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PENAL

A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO
CUSTOS LEGIS NAS ACOES PENAIS
PUBLICAS EM SEGUNDO GRAU

Sonia Maria Demeda Groisman Piardi
Promotora de Justica do Estado de Santa Catarina
Mestre em Ciéncia Juridica pela Univali

SUMARIO

Introdugdo. 1 O Ministério Pablico no Brasil P6s-Constitui¢do Federal
de 1988. 2 O Procurador-Geral de Justica e o Procurador de Justica sdo
os Promotores Naturais em Segundo Grau de Jurisdicdo. 3 A Diferenca
entre o Membro do Ministério Publico do Primeiro e do Segundo Grau
cinge-se a esfera de atuacdo. 4 A Identidade Ontolégica do Membro do
Ministério Pablico de Segundo Grau. 5 A Atuacao do Ministério Pabli-
co em segundo grau em face da Constituicdo Federal. Consideracoes
Finais. Referéncias.

RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 nado traz qualquer distingao entre
as atribui¢des dos Membros do Ministério Pablico do primeiro grau e
do segundo grau. Os primeiros (Promotores de Justica do Ministério
Pablico Estadual e do Distrito Federal e Territérios) sao os promoto-
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res naturais ou legais na primeira instancia de jurisdi¢do; o mesmo
Procurador-Geral de Justica e os Procuradores de Justica em segunda
instancia de jurisdicao (art. 5° inc. LIII, da CF). Nas a¢des penais publicas,
nao ha previsao constitucional de intervengao do Ministério Pablico na
condigao de custos legis. A atual posicao processual de custos legis dos
Orgaos de Execucdo do Ministério Pablico de segundo grau nao tem
previsao constitucional e conflita com a condicao de dominus litis (inc.
I do art. 129 da CF), por isso é inconstitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Ministério Pablico Estadual de 1° grau. Ministério
Publico Estadual de 2° grau. Orgao de execucao. Agao penal publica.
Parecer. Inconstitucional.

ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 did not make any distinction between
the duties of Members of the Public Prosecutor of the first and second
degree. The first ones (Justice Prosecutors of the State Public Department
and the Federal District and Territories) are the natural or legal prosecu-
tors for the first instance jurisdiction, the General Justice Attorney and the
Justice Attorneys on jurisdiction (art. 5, inc. LIII, of CF). In criminal cases
there is no constitutional provision for the intervention of the Public De-
partment for legal costs. The current status for the legislation procedures
of legal costs from the Department of Public Executions of second degree,
there is no constitutional provision, and it conflicts with the dominus litis
condition (inc. I of art. 129 of the Constitution), being unconstitutional.

KEYWORDS: State Prosecutor of first degree. State Public Department
of second degree. Enforcement agency. Public prosecution. Notion.
unconstitutional.



INTRODUCAO

A transformacado dos antigos procuradores do rei, encarregados
de defender seu patrimonio e interesses privados, em defensores da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e indivi-
duais indisponiveis, levou mais de quatro mil anos para acontecer. As
atribui¢des por eles exercidas nas diferentes origens localizadas pelos
pesquisadores: Egito, antiguidade classica (Grécia e Roma), Idade Média
(Germania, Galia, civiliza¢des da Peninsula Escandinava), no direito
canodnico ou pelos procuradores do rei da Casa da Suplicagdo de Portu-
gal, em 1289, pouco se assemelham as atuais fungdes dos Membros do
Ministério Publico, muito especialmente dos Promotores e Procuradores
de Justica brasileiros.

Nos periodos do Estado Novo (1937-1945) e da dominacao militar
(1964-1984), houve grande efervescéncia politica e legislativa no Brasil e,
apesar do autoritarismo reinante, o delineamento da Instituigdo, iniciado
por meio do Cédigo Civil (1916), ganhou novos contornos nos textos
dos Codigos Penal (1941), do Processo Penal (1941) e do Processo Civil
(1939), reformado em 1973. Mas foi a Lei Complementar n. 40, de 14 de
dezembro de 1981, que introduziu profundas e sensiveis transformagdes
na forma de atuacdo do Ministério Pablico brasileiro, aproximando-a
de sua atual formatagdo. Foram instituidas normas gerais de organi-
zagdo dos Ministérios Publicos Estaduais, consolidados os principios
institucionais da unidade, da indivisibilidade e da autonomia funcional;
estabelecidas as fungdes institucionais de velar pela observancia da
Constituicao e das leis, e promover-lhes a execugao além de promover
aacao penal pablica. A mesma lei complementar assegurou-lhe autono-
mia administrativa e financeira; determinou que tivesse quadro préprio
de servidores; conferiu aos Procuradores de Justica a atribuicao de re-
presentar o Ministério Pablico em segunda instancia e vedou o exercicio
das fungdes institucionais a pessoas estranhas a carreira. Também foi
estabelecido o conceito de Ministério Pablico que serviu de base para
aquela expressa na Constituicao de 1988.

O advento da Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, que autorizou
o Ministério Ptablico a promover agdes civis publicas em defesa de
direitos metaindividuais, ao lado de outros colegitimados, e outorgou-
-lhe a exclusividade para instauragcdo de Inquérito Civil Puablico, foi
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mais um marco a contribuir para consolidar o desenho constitucional
do Ministério Pablico.

Ja nessa época, os membros da Conamp, sucessora da Caemp,
contribuiram para definir o perfil do Ministério Publico, pois estavam
organizados desde a edicdo da Emenda Constitucional de 1977, quando
foi prevista a edi¢ao de lei complementar para dispor sobre a Instituicdo.

Foi, durante os trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte,
convocada para delinear uma nova ordem juridica no Pais, que o movi-
mento politico do Ministério Puablico influiu decisivamente na definicao
de seu papel na Constituicao de 1988. A Conamp - com apoio nas opi-
nides predominantes sobre temas relativos a Instituicao, recolhidas em
quase mil questiondrios respondidos por Membros do Ministério Pablico
de todo o Brasil, e nas teses apresentadas em congressos, sintetizadas nas
propostas da Carta de Curitiba - exerceu vigildncia permanente, a fim
de evitar que o texto constitucional ferisse as aspiragdes institucionais,
as quais se harmonizavam com o contexto histérico e politico vigentes.
Como assevera Fabio Kerche, a Conamp obteve sucesso na luta para
firmar o Ministério Pablico como defensor independente dos direitos da
sociedade, porque apresentou uma proposta que nao era contrdria aos
elementos balizadores dos debates, que ia positivamente ao encontro
de aspectos conjunturais e de cultura politica presentes na Assembleia
Nacional Constituinte.

1 O MINISTERIO PUBLICO NO BRASIL POS-CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

O Ministério Pablico conquistou posicao de independéncia em
relacdo aos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario na CF de 1988
que o definiu, em seu art. 127, como “instituicdo permanente, essencial
a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis”. Por ser instituicdo permanente, ndo pode ser retirada
da Constituicao. E essencial a fungao jurisdicional sempre que estive-
rem em jogo interesses sociais e individuais indisponiveis, ja que lhe
compete defender a manutencdo da ordem juridica e a defesa do regime
democratico, porquanto ela s6 pode contribuir para a realizacao da paz



social se estiver inserida num regime de liberdade. O Ministério Pablico
¢é defensor dos direitos individuais indisponiveis nos processos que ver-
sam sobre interesse de incapaz, estado da pessoa, patrio poder, tutela,
curatela, interdigdo, casamento, declaragdao de auséncia, disposicoes de
altima vontade e satdde. Ele defende os interesses sociais indisponiveis
em questdes relativas ao meio ambiente, ao patrimonio ptblico e social,
a crianca e ao adolescente, a pessoas com deficiéncia, a idosos, a satide
publica, ao consumidor, aos bens de valor artistico, estético, turistico e
paisagistico e a qualquer outro direito difuso ou coletivo.

Entre outras conquistas, o texto constitucional estabelece, ainda, as
garantias e vedag¢des de seus membros; proibe a nomeagdo de pessoas
estranhas a carreira para exercicio das fungdes que lhe sao pertinentes;
da-lhe exclusividade na instauragdo de inquérito civil pablico; autoriza-
-0, concorrentemente com outros 6rgaos publicos e da sociedade civil,
a promover a acdo civil publica e garante aos Ministérios Pablicos
Estaduais e do Distrito Federal a formacao de lista triplice dentre os
integrantes da carreira para posterior escolha de seu Procurador-Geral
pelo chefe do Poder Executivo (art. 128, CF).

A Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro de 1993, rege a atuacdo dos
Ministérios Puablicos Estaduais, estabelecendo, em seu art. 31, que
compete “aos Procuradores de Justica exercer as atribuicdes junto aos
Tribunais, desde que ndo cometidas ao Procurador-Geral, e inclusive
por delegacao deste”, regramento que permite inferir que o 6rgao de
execugdo Procurador de Justiga (art. 7°, inc. III, da LONMP) desempenhe
fungdes residuais em relacdo aquelas cometidas ao 6rgao de execugao
Procurador-Geral de Justica (art. 7°, inc. I, da LONMP), o qual concentra
amaioria das atribui¢des em segundo grau de jurisdi¢ao, de acordo com
o art. 29 da LONMP.

Outras duas disposicoes legais que reforcam a conclusdo sobre a
concentragdo de atribui¢cdes nos tribunais de justica pelo Procurador-
-Geral de Justica e precedem a Constituicdo de 1988 estdo nos artigos
610 e 613, caput, do CPP, as quais determinam que sejam os autos dos
processos-crime em grau de recurso remetidos imediatamente com vista
ao Procurador-Geral de Justica, pelo prazo de cinco dias, donde resulta a
estratégia, comumente adotada, de delegar aos Procuradores de Justica
essa funcao, por ser humanamente impossivel a um Procurador-Geral
examinar todos os processos-crime que tramitam num Tribunal de Justiga.

13



14

2 O PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA E O PROCURADOR DE
JUSTICA SAO OS PROMOTORES NATURAIS EM SEGUNDO
GRAU DE JURISDICAO

As disposicoes legais mencionadas - resquicio do autoritarismo
que imperou no Pais - podem ter influenciado os ocupantes do se-
gundo grau do Ministério Pablico a se manterem aquietados no que
diz respeito a atuagdo processual, sem se preocuparem em amoldé-la
as novas exigéncias constitucionais. Continuaram a emitir pareceres,
opinides nas acdes penais publicas, nas ac¢des civis publicas e de im-
probidade administrativa, iniciadas por seus pares em primeiro grau,
agindo somente como fiscais da lei e mantendo-se equidistantes das
partes, imparciais, tal como acontecia na fase pré-constituicao de 1988.
Esse comportamento expressa completa desconsideragao ao Principio
do Promotor Natural’, com sede no art. 5° inc. LIII, da CF, prejudica o
exercicio da fungdo social do Ministério Pablico nos tribunais, pois se
afasta dos compromissos assumidos quando da deflagracao da acao,
seja penal ou civil, a pretexto de uma neutralidade (imparcialidade)
sem sustentacdo na legislacdo infraconstitucional, muito menos na CF.

A Constituicdo Federal nao estabelece nenhuma diferenca entre
os membros do Ministério Publico, oficiem eles no primeiro ou no se-
gundo grau de jurisdicdo. Ambos possuem as mesmas prerrogativas e
vedagoes. Incumbindo-lhes desempenhar as mesmas fungdes institucio-
nais, com observancia da respectiva esfera de atuacao, devem respeitar
os mesmos principios da unidade, indivisibilidade e independéncia
funcional, como o do promotor natural. De modo que nao é razoavel,
muito menos constitucional, ndo se submeterem as mesmas regras de
reparticao de atribuicdes aqueles que representam o Ministério Pablico
perante os tribunais.

Se a lei e ao Conselho Superior dos Ministérios Pablicos compete
fixar atribui¢des para uma ou outra Promotoria de Justica, de maneira
que quando for provida mediante opcdo, remogdo ou promogao por
determinado Promotor de Justica, ele s6 podera ser afastado nas hi-
poteses previstas no inciso IX, letras f e g, do art. 10 da LONMP, sao

1  Promotor natural ou legal é aquele membro do Ministério Ptblico com atribuicoes legais para atuar em
determinadas matérias, que ndo pode ser afastado do exercicio de suas fungdes, por 6rgao da Administra-
¢do Superior ou qualquer outra autoridade estatal, salvo com seu consentimento ou ato fundamentado do
Procurador-Geral de Justica aprovado pelo Conselho Superior do Ministério Publico.



incompreensiveis as razdes pelas quais essa normativa ndo se estende
ao segundo grau.

O costume que permeia a falta de especificagdo das atribuicoes
afetas as Procuradorias de Justica deve ceder espaco ao moderno Minis-
tério Publico defensor da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis, sob pena de seus mem-
bros serem tomados pela apatia, pelo desinteresse e pelo conformismo
com a exclusiva producdo de pecas que nem sequer ficam sabendo se
influenciaram o destino das causas sobre as quais se pronunciaram, como
meros opinadores, permitindo que se desvinculem dos compromissos
assumidos perante a sociedade e da realidade na qual foram construidos.

O perfil das agdes desenvolvidas pelo Ministério Publico deve
ajustar-se, forgosamente, ao estabelecido no art. 127 da Constituicdo e
deve permanecer o mesmo em todos os processos nos quais intervém,
independentemente de quem esteja atuando (Promotor ou Procurador
de Justica), pois representam a mesma instituicdo e cumprem a mesma
missdo de defesa dos valores inscritos no citado artigo.

O descompromissado lancamento de um parecer em processo de-
flagrado pelo Ministério Pablico de primeiro grau nao mais se conforma
com o modelo independente e proativo - tdo avidamente reivindicado
pelo proprio Ministério Pablico - assentado em nossa Lei Maior.

Da mesma forma, o artigo 610 do CPP nao obriga a emissao de
parecer pelo Ministério Pablico de segundo grau, impondo, apenas,
que lhe seja aberta vista pessoal, para que tome ciéncia do processado,
verifique se foi observado o devido processo legal, postule eventual dili-
géncia sanatodria e, principalmente, prepare sustentagao oral do recurso
quando da sessdo de julgamento, caso entenda necessario.

No mesmo diapasdo se insere o comando do art. 41, inc. III, da
LONMP. Alias, este artigo é mais explicito ao dispor que, ap6s distri-
buicdo dos autos as Turmas ou Camaras, eles devem ir com vista ao
Ministério Pablico, competindo-lhe intervir nas sessdes de julgamento,
para sustentacdo oral ou esclarecimento de matéria de fato. Portanto,
a atuagdo, por exceléncia, do Procurador de Justica deve concentrar-se
na sessdo de julgamento do processo que lhe foi distribuido, quando
pode desenvolver sustentacdo oral ou aclarar os pontos que entender
necessarios e, também, decidir se vai recorrer da decisao que vier a ser
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proferida, caso ndo se coadune com as teses defendidas pelo Ministério
Pablico. A supressdao do parecer, tradicionalmente emitido nessa fase
processual - que é, na esmagadora das vezes, o tinico contato com a
causa - possibilitard o estabelecimento do necessério vinculo entre o
Membro do Ministério Pablico de segundo grau e o interesse indispo-
nivel em jogo.

A exemplo da eliminacdo do indigesto promotor ad hoc e da acao
penal ex officio, situagdes que enfraqueciam e distorciam o papel do
Ministério Pablico na lide processual e perante os interesses sociais que
lhe compete defender, urge abandonar a praxe processual parecerista ou
opinativa entre os Membros de segundo grau da instituicao, nas agdes
penais publicas, para que suas manifestagdes ndo firam os principios
constitucionais e processuais da ampla defesa, do devido processo legal
e da isonomia processual, ndo se divorciem da realidade, tampouco dos
legitimos interesses da sociedade e ndo percam o carater de essenciais
a fungdo jurisdicional previsto no caput do art. 127 da CF.

Assim como se defende a prevaléncia do principio do promotor na-
tural quando as razdes de inconformismo com a sentenga condenatoéria
sdo apresentadas perante o tribunal de justica, diante da falta de suporte
legal para afastar o Membro do Ministério Pablico que originariamente
prop0s a agao penal publica, e pela auséncia de contemporaneidade
em tal proceder, é imanente ao vigente ordenamento juridico que a
sociedade ndo quede indefesa pela supressao da parte que deu causa
a persecucao penal.

O Procurador-Geral de Justica (que eventualmente pode ser Pro-
motor de Justica) e o Procurador de Justica sdo os Promotores Naturais
nas causas gue tramitam em segundo grau de jurisdicdo. As excecdes,
que permitem ao Membro do Ministério Pablico de primeiro grau
provocar a segunda instancia de jurisdigdo - habeas corpus, mandado de
seguranga, reclamagdes e a¢des diretas de inconstitucionalidade de leis
e normas municipais em Santa Catarina -, ndo interferem nesse princi-
pio e, tampouco o maculam, pois se limitam a autorizar o Promotor de
Justica a postular ao tribunal, mas ndo no tribunal.




3 A DIFERENCA ENTRE O MEMBRO DO MINISTERIO PUBLICO
DO PRIMEIRO E DO SEGUNDO GRAU CINGE-SE A ESFERA DE
ATUACAO

O parametro de atuagao dos Procuradores de Justica Estaduais esta
delineado no art. 31 da LONMP, no qual o legislador determina quais
atribuicdes deve exercer nos tribunais, a nao ser que lhe sejam cometidas
ao Procurador-Geral de Justica. Logo, o art. 31 da LONMP nao autoriza
a transmudagédo processual do 6rgao do Ministério Pablico de agente
para 6rgao interveniente. A redagdo do artigo referido nao faz mengao
ao polo processual em que deve se situar a atuagdo dos Procuradores de
Justica. Tem por escopo delimitar a esfera em que devem exercer suas
atribuicdes (nos tribunais) e os limites dessa atuacao. Contrario sensu,
estao impedidos de oficiar no primeiro grau de jurisdicao e nos casos de
competéncia do Procurador-Geral de Justica, salvo se houver delegacao
no segundo caso. Assim, embora caiba ao Procurador-Geral de Justica
representar o Ministério Publico nas sessdes plendrias dos tribunais e
ajuizar agOes diretas de inconstitucionalidade de leis e atos normativos
estaduais e municipais que ofendam a Constitui¢ao Estadual, esta autori-
zado a delegar tais misteres ao 6rgao de execugao Procurador de Justica.
O mesmo ocorre com relacao aos processos criminais em grau recursal,
apesar do comando dos arts. 610 e 613 do CPP, que determinam que os
autos devem ir com vista ao Procurador-Geral de Justica.

Ja o art. 41, inc. III, da LONMP estabelece a prerrogativa dos
membros do Ministério Ptblico, quando no exercicio de sua fungao:
“ter vista dos autos ap6s distribuicdo as Turmas ou Camaras e intervir
nas sessoes de julgamento, para sustentacdo oral ou esclarecimento de
matéria de fato”. Portanto, da interpretacao sistematica dos dispositivos
31 e 41, inc. III, da LONMP decorrem quatro conclusdes: a) os Procu-
radores de Justica ndo podem atuar em primeira instancia; b) exercem
uma funcdo residual, pois s6 podem exercer atribuigdes ndo conferidas
ao Procurador-Geral de Justica, além daquelas que lhe forem delegadas
pelo chefe da instituicdo; c) ha concentragao de atribuicées nas maos
do Procurador-Geral de Justica; e d) a abertura de vista ndo significa
apresentar peca escrita.

Parte dessa funcédo residual dos membros do Ministério Publi-
co de segundo grau concentra-se, tradicionalmente, na esfera penal.
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Quando em grau de recurso, “os autos irdo imediatamente com vistas
ao procurador-geral pelo prazo de 5 (cinco) dias, e, em seguida, pas-
sardo, por igual prazo, ao relator, que pedira designacdo de dia para
julgamento” (art. 610, parte final, do CPP). Por evidente, tal atividade
é delegada pelo Procurador-Geral dos Estados aos Procuradores de
Justica e pelo Procurador-Geral da Reptuiblica aos Subprocuradores da
Reptblica - os primeiros para atuarem nos Tribunais de Justica (T]s) e
os segundos, no Superior Tribunal de Justiga (STJ).

Assumindo a posigao de parte ou interveniente, a independéncia
funcional do Procurador de Justica est4 totalmente preservada, porquan-
to ela lhe é assegurada como principio institucional e garantia funcional
(art. 127, 8§ 1° e 2°, da CF). Contudo, nao ha como refutar as implicacdes
que decorrem de uma ou outra opgdo quando o Ministério Pablico é
originariamente parte da demanda (autor ou réu).

Acredita-se que, por forca da previsao inserida no caput, parte
final do art. 610 do CPP, tenha se criado o senso comum de que a na-
tureza das fung¢des do Promotor de Justica e do Procurador de Justica
sao distintas, razao pela qual este tltimo tem a posigao de custos legis
nos tribunais.

O entendimento de que a intervencao processual do Ministério Pa-
blico em segundo grau deve ser de parecerista é reforcado pelo previsto
no paragrafo anico do art. 610 do CPP, segundo o qual o Procurador-
-Geral se manifesta por tltimo na sessdao de julgamento de recurso
criminal. Nao ha davida de que é uma interpretagdo que encontra si-
metria na histéria da institui¢do, conforme assinala a digressao histérica
efetuada por Fernando da Costa Tourinho. Em 1942, o Procurador-Geral
de Justica era pessoa da confianga do Executivo, normalmente estranha
aos quadros do Ministério Pablico, “por isso mesmo, guardando ele
equidistancia das partes, atuava como verdadeiro custos legis”.> Com
o passar do tempo, do crescimento populacional, do aumento da cri-
minalidade e, consequentemente, do nimero de processos, houve ne-
cessidade de criacdo de cargos de Procurador de Justica para auxiliar o
Procurador-Geral, que ja ndo tinha condi¢des de fazer frente ao volume
de trabalho. No decorrer dos anos, o Procurador-Geral deixou de ser
pessoa estranha a instituicdo, passando a ser escolhido dentre um de

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal comentado. vol. 2. 9. ed. rev., aum. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 393.



seus integrantes. No entanto, apesar de superadas as circunstancias que
justificaram a mudanca da posigdo processual do Ministério Pablico -
de parte para fiscal da lei -, a legislagdo infraconstitucional e a pratica
ministerial ndo foram adequadas aos novos tempos, permanecendo a
esdraxula situacao.

O Procurador de Justica ascendeu ao ultimo degrau da carreira
por meio de promogao, por merecimento ou antiguidade, provindo da
altima entrancia da carreira no primeiro grau (final, especial, 4* entran-
cia), na qual sempre exerceu a fun¢dao de autor da acdo penal ptublica.
De sorte que continua umbilicalmente ligado & acusacao, a condicdo de
parte na relacdo processual, ndo se justificando que opere uma verda-
deira metamorfose em seu proceder para assumir a postura de fiscal da
lei, deixando a agdo penal sem autor. Reconhecendo ser dificil o corte
desse cordao umbilical, Tourinho Filho propde que:

para evitar essas trai¢des, a nosso ver, deveria o Ministério
Publico, na segunda instancia, limitar-se a anélise dos pro-
cessos sob o aspecto formal (observancia dos pressupostos
recursais), deixando a apreciacdo do mérito aos Tribunais,
mesmo porque é raro um Procurador de Justica que atue
dentro daquela linha tracada por Sérgio Demoro Hamilton
(A técnica do parecer, Revista do Tribunal do Rio de Janeiro,
19/19).2

Essa posi¢do doutrinaria merece respeito, porém nado considera
o fato de o Ministério Pablico ser o representante do Estado, autor da
acgao penal publica e defensor da sociedade, ndo podendo abrir mao do
munus, poder-dever, que lhe é privativo; tampouco considera a neces-
sidade de preservacdo do equilibrio do contraditério.

Sobre o assunto, o0 Desembargador Luiz Cézar Medeiros* assim
se posiciona:

Se o Ministério Publico comegou a atuar como autor em
determinada lide, ele tem de continuar como autor até o
fim, para que a sociedade seja melhor defendida. Ele tem
que ter as mesmas prerrogativas e obriga¢des de qualquer
autor, até porque os interesses que defende sdo muito mais
abrangentes do que os de uma lide individual. Se ele é uno
e indivisivel como diz a CF, deve se levantar e ir a tribuna
defender essa postura, como autor comprometido com a

causa em julgamento. (Grifo nosso.)

3 Idem, ibidem, p. 394.

4 Membro do Grupo de Camaras de Direito Ptblico e da 3* Camara de Direito Pablico do Tribunal de Justica
de Santa Catarina.
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A respeito da dificuldade de assumir postura processual diversa daquela
costumeiramente exercida, a Procuradora de Justica Vera Lucia Ferreira Copetti
reforca que:

as vezes ha confusao. Os Membros do Ministério Puablico
que atuam no segundo grau sao todos originarios do pri-
meiro e trazem consigo, inevitavelmente, o vezo da par-
cialidade com a qual tinham de lidar na defesa dos direitos
e interesses que lhe eram confiados. Assim, acontece de o
parecerista, ainda que nao o faga propositalmente, tratar
alguns temas de forma parcial.’

Voltando ao paragrafo anico do art. 610 do CPP, ndo ha davida
de quem sao os advogados ali referidos, estejam eles atuando na defesa
do réu ou na assisténcia do Ministério Pablico. Mas quem sao as partes?
Uma delas, naturalmente, é o acusado, e a outra s6 pode ser o Estado,
detentor do jus puniendi, que deveria estar representado pelo Ministério
Puablico oficiante no tribunal, como defende Mazzilli:

Quer a atuacao do Ministério Pablico num feito se dé por
promotores ou procuradores de Justiga, o que importa é a
causa da atuacgdo institucional. Assim, se o Ministério Pua-
blico propde uma acao penal publica, é ele o 6rgédo autor,
e essa € a posicdo que assume tanto o promotor de Justica

que faz a audiéncia, como do procurador de Justica que
oficia junto ao tribunal.® (Grifo nosso.)

Fica evidente que o Promotor de Justica ndo pode atuar na fase
recursal em matéria penal, ja que é desnecesséria a pluralidade de Or-
gaos Ministeriais (autor e fiscal da lei) em um mesmo processo, tanto
na primeira como na segunda instancias, por fugir a “razoabilidade
justamente porque desde a propositura da agdo, penal ou civel, ou
mesmo na atuagao interveniente, nos propomos a alcancar um resulta-
do social e juridicamente legitimo”.” Além disso, ndo se pode esquecer
de que o Ministério Publico é regido pelos principios da unidade e da
indivisibilidade. Ademais, ndo é razoavel que o comprometimento com
a causa, assumido perante a coletividade, seja relativizado nessa fase
processual, o que ndo é langar menos valia sobre a atuagdo do Procura-
dor de Justica. Muito pelo contrario, o que se pretende é clarificar que
a supressao do autor da acao nao é correta, pois deve continuar a ser

5  Procuradora de Justica do Ministério Publico do Estado de Santa Catarina.
6  In Regime juridico do Ministério Pablico. p. 422-423.

BASTOS FILHO, Orlando; MARTINES ]UNIOR, Eduardo. Aproximacao das instincias do Ministério
Publico e reformulagao das Procuradorias de Justica. Disponivel em: <http://www.apmp.com.br/juridico/
artigos/docs/2002/09-27>. Acesso em: 1 set 2009.



desempenhada pelo Ministério Pablico, agora atuante perante o tribu-
nal, onde o Procurador de Justica deve assumir a condicdo de promotor
natural, constitucionalmente prevista. Impde-se, portanto, uma releitura
do parédgrafo tnico do art. 610 e do art. 613 do CPP. A interpretacao
predominante nos tribunais, infelizmente, nao é compativel com a fun-
¢do ministerial de detentor da pretensao punitiva do Estado, tampouco
com o novo perfil imposto pela CF.

As excegdes abertas pelo inciso I do art. 32 da LONMP que auto-
rizam o Promotor de Justica a provocar a segunda instancia judicidria,
ou seja, na impetracao de habeas corpus e mandado de seguranca, apre-
sentagao de correicao parcial (ou reclamacao), inclusive, de acordo com
o inciso IX do art. 25, em causas de alcada nas quais atue como custos
legis para interpor recurso extraordinario. No caso especifico de Santa
Catarina, conforme autoriza a CE, pode, também, “representar por
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo municipal” (art. 95, inc.
II). Como se vé, ndo esta ai incluida a possibilidade de o Promotor de
Justiga realizar sustentacdo oral em processo no qual tenha recorrido ou
apresentado contrarrazdes. Disso resulta a diferenga entre postular ao
tribunal e postular no tribunal. Essa tiltima tarefa é dos Procuradores de
Justica que, via de consequéncia, tém atribuigdo de apresentar recursos
contra atos do tribunal ou de seus 6rgaos.

A posicao assumida pela Ministra Eliana Calmon Alves, integrante
da 1% Secdo e da 2% Turma Criminal do Superior Tribunal de Justiga e ex
Corregedora do Conselho Nacional de Justica (CNJ), segundo a qual,
quando o Ministério Pablico na origem for parte nos autos, “devam
participar dois Membros do Ministério Ptblico em segundo grau: um
na condigdo de custos legis e outro como autor. O custos legis seria aquele
a quem toca representar o procurador-geral na divisdo do trabalho e o
outro seria designado especialmente pelo procurador-geral”, em que
pese o respeito que merece, mostra-se de pouca eficacia. Sendo por outro
motivo, pelo fato de que o designado para atuar como parte também
nao possui afinidade com os fatos por ndo ter participado da instrugao
do feito. Em consequéncia, pouco ou quase nada podera esclarecer e
acrescentar ao processado.

Ontologicamente e idealmente, ndo hda razao para que
haja tanto discrimen na percepcao. A rigor, seja em pri-
meiro ou em segundo grau, a missao constitucionalmente
confiada ao Ministério Publico pelos arts. 127 e 129 da
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Constitui¢gdo nao deveria mudar. Fale-se de Promotorias
ou Procuradorias de Justica, a verdade incontestdvel é
que ambas as unidades deveriam constituir érgdos de
execucdo do Ministério Publico que, no espaco dos seus
misteres, na combinada (mas nunca concomitante) atuacdo
como érgao interveniente e agente, deveriam concentrar
esforcos conscientes no privilégio do exercicio da segunda
possibilidade, como hoje infeliz e distorcidamente ainda
nao ocorre.® (Grifo nosso.)

A posicdo, clara e firme, do Ministro Antonio Herman de Vasconcellos e
Benjamin também integrante da 1% Secdo e da 2° Turma Criminal do Superior
Tribunal de Justiga, egresso do Ministério Piblico Estadual de Sao Paulo, bem
define como deveria ser a participacao do Ministério Pablico nos tribunais:

Deve ser conforme a posicdo processual assumida origina-
riamente na primeira instdncia. Na minha opinido, quando
o Ministério Pablico é parte, ndo ha necessidade de inter-
veng¢do de nenhum outro representante do parquet, como
custos legis. A posicdo de custos legis em segundo grau sé
se justifica quando o Ministério Pablico originariamente,

assim houver integrado a lide. (Grifo nosso.)

4 AIDENTIDADE ONTOLOGICA DO MEMBRO DO MINISTERIO
PUBLICO DE SEGUNDO GRAU

O Ministério Publico deve buscar maior integragao entre os mem-
bros das duas instancias para que obtenha uma visao sistémica de sua
atuacao, desenvolvendo o Procurador de Justi¢a um trabalho combinado
com o realizado pelo Promotor de Justica, ocupando a mesma posicao
processual, porquanto a ambos incumbe defender a mesma sociedade e
desenvolver a mesma fungao social. Se o Orgao Ministerial de segundo
grau discordar das teses defendidas pelo seu antecessor no processo,
isso faz parte da independéncia funcional que cada um detém. Ademais,
quem pode afirmar qual delas melhor atende ao interesse ptublico se
ambos tém argumentos alicercados na lei e na jurisprudéncia? O que
nao pode acontecer é olvidar-se o interesse ptblico que deve nortear o
agir ministerial em qualquer circunstancia. Aliés, dificil entender “bem
porque as razdes da Intervencao da segunda instancia seriam diversas

8 BERCLAZ, Marcio Soares. O Ministério Pablico em segundo grau diante do enigma da esfinge (e a Con-
stituicao da Reptblica): decifra-me ou devoro-te! Ministério Publico: reflexdes sobre principios e funcoes
institucionais. Organizador RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2010. p. 247.



das que ditaram a participacdo da primeira”.’

A questao ontol6gica que se pde repousa no exame das razdes que
levaram a maioria dos doutrinadores, os tribunais, o Ministério Pablico
e, especialmente, os representantes do Ministério Pablico no segundo
grau de jurisdicdo, a aceitarem tao passivamente o desvirtuamento da
condicao de dominus litis que a Constituicdo Federal lhes outorgou,
sujeitando-se a regramentos contidos em Regimentos Internos de Tribu-
nais, quando qualquer nova atribuicdo conferida ao Ministério Pablico
s0 pode derivar de lei.".

Cabe insistir: a histdria institucional pode explicar essa tradicdo
até certo ponto, ndo mais a partir do momento em que o Ministério
Publico foi organizado em carreira, conquistou independéncia e seu
chefe passou a ser integrante da prépria instituicao.

Referindo-se a identidade ontolégica do Ministério Pablico de
segundo grau, o Procurador de Justica Odil José Cota'' tece contunden-
te e acida critica acerca da impropriedade da condigdo de parecerista
desempenhada pelos Procuradores de Justica do Ministério Pablico
Estadual frente ao vigente texto constitucional:

Deve-se a falta de visdo de seus membros, ao comodismo,
conformismo, e a mania de seus membros se acharem supe-
riores, pensando que a sociedade ndo vai cobrar resultados,
eficiéncia e eficdcia. Ndo é porque o Ministério Pablico é
uma instituicio permanente que ele vai permanecer, se
exercer a parcela da soberania do Estado, com comodismo.
Mudar é preciso. A Constitui¢do de 1988 mudou nosso
perfil, porque, na prética, insistimos ou demoramos em
adota-lo? (Grifo nosso.)

O Desembargador Medeiros'?, membro do Grupo de Camaras de
Direito Publico e da 3% Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica
de Santa Catarina, ao ser perguntado sobre a adequacdo da atuagao
ministerial nos tribunais aos preceitos constitucionais, afirmou: “Nao
estd perfeitamente adequada [...]. A questdo é que dar parecer por dar
parecer é uma situagdo retrégrada.” (Grifo nosso.) Idéntico é o posicio-

9 DALPOZZO, Antonio Araldo Ferraz. Posi¢ao do Ministério Publico de segunda instancia no civel. Justitia.
Sao Paulo, a. 43, vol. 112, p. 120, jan./mar. 1981.

10 Art. 5° § 2°, da Lei Complementar Federal n. 75, de 20/5/1993: Somente a lei poderd especificar as funcoes
atribuidas pela Constituicio Federal e por esta Lei Complementar ao Ministério Piiblico da Unido, observados os
principios e normas nelas estabelecidas. Art. 25, caput da Lei 8.625 de 12.04.1993: Além das fungdes previstas nas
Constituigoes Federal e Estadual, na Lei Organica e em outras leis, incumbe, ainda, ao Ministério Piiblico: [...].

11 Procurador de Justica do Estado de Santa Catarina.

12 Ex-Procurador de Justica do Ministério Publico de Santa Catarina.
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namento do Procurador de Justica José Galvani Alberton: “Na segunda
instancia a minha posicao sobre o assunto é muito clara: a atuagdo do
Ministério Pablico persiste rigorosamente como autor da acdo ou ndo
se justifica”.®® (Grifo nosso.)

Portanto, é preciso desvelar-se a verdadeira identidade social e
politica da instituicdo do Ministério Pablico no segundo grau de juris-
dicao que, para Guilherme Costa Camara, “nao pode ser alheada de
perspectiva ontolodgica, dentro das balizas constitucionais e com olhos
para o futuro”.™

Segundo De Placido e Silva, identidade em sentido juridico,

seja em relacao as pessoas, as coisas ou aos fatos, a identida-
de quer significar o que é o mesmo, no fundo, embora visivel
em forma diversa ou demonstrado diferentemente. E, por esse
modo ndo se entende nem se indica coisa nova, fato novo ou
matéria nova, mas os mesmos, ja demonstrados ou expostos
anteriormente. Neste sentido, pois, identidade claramente
significa mesmidade, ndo semelhanga ou paridade”.”

Ora, se o Ministério Publico, uno e indivisivel que é, possui identidade
de autor da agdo penal ptblica quando oferece a dentincia, acompanha a ins-
trugdo processual, é cientificado da sentenca e com ela se conforma, dela recorre
ou responde a recurso do condenado, ndo é admissivel que, na sequéncia, s6
porque o processo tramitara em outra instancia, o autor assuma uma nova
identidade, contestavel sob diversos pontos de vista, inclusive porque é estra-
nho ao processo penal - tratando-se de acao penal publica - a existéncia, pura
e simples, de um fiscal da lei, saido do nada, e deixando o processo “perneta”,

s6 com a perna da defesa do acusado. E consabido que, na primeira instancia,
¢ o Promotor quem acumula, em sua atuagdo, as condi¢des de autor e custos
legis, nao havendo razdo plausivel para desmembramento desta dupla funcao,
ou seriamos for¢ados a aceitar a esdraxula hipétese de que dois Promotores
deveriam atuar num mesmo processo: um deflagrando a acdo penal e outro
fiscalizando a atividade daquele, da defesa e do juiz.

A Procuradora de Justica Copetti, ao falar sobre a posicao processual
que deve ser assumida pelo Ministério Publico, no segundo grau, em face da
atuacdo como autor na propositura da lide, afirma:

O Ministério Publico, em segundo grau, deve manter

13 Procurador de Justica do Estado de Santa Catarina, por duas vezes seu Procurador-Geral de Justiga.

14 CAMARA, Guilherme Costa. O Poder Ministerial. Artigo disponivel em: <http://www.datavenia.net/
artigos/Direito_Constitucional /guilherme.html>. Acesso em: 24 set. 2009.

15 Opuscit., p. 692.




sua posicao de parte quando foi o autor da acdo, seja ela
penal publica, civil publica ou por ato de improbidade
administrativa.

Os motivos desse convencimento sao varios: s6 assim con-
tinua havendo contraditério no segundo grau; mantém-se
uma coeréncia institucional e estimula-se a discussao inter-
na e o desenvolvimento de posturas uniformes perante os
interesses cuja defesa estdo a cargo do Ministério Publico.
(O primeiro grifo é nosso.)

Apesar de a parte final do art. 610 do CPP indicar que “os autos
irdo imediatamente com vista ao procurador-geral”, ndo obriga o Pro-
curador de Justica a emitir parecer quando os recebe. Sem o minimo
proposito de desrespeitar aqueles que entendem o contrério, é de bom
alvitre que se reitere o sentido processual da palavra “vista” que traduz
o sentido de “exame”, “ou a agdo de ver para examinar ou ter ciéncia”,
como ensina De Placido e Silva.'

Ao examinar os autos, o Procurador de Justica se inteira dos fatos,
das provas produzidas, das teses sustentadas pelo Promotor de Justica
e pelo Advogado do réu, forma seu convencimento e decide se fara
ou nao sustentagdo oral na sessdo de julgamento. Poderd, igualmente,
verificar se pré-questionara questao constitucional, indispensavel para
ensejar eventual interposicdo de recurso extraordindrio, consoante
dispoe a Stmula 282 do STF: “E inadmissivel o recurso extraordina-
rio, quando ndo ventilada, na decisdo recorrida, a questao federal”."”
O procedimento ndo desmerece a atuagdo do Procurador de Justica,
pelo contrério, da mais dinamismo as sessdes de julgamento, promove
maior integracdo com os Promotores de Justica, permitindo troca de
informagdes com o recorrente, por exemplo, para esclarecer qualquer
ponto que lhe pareca obscuro, contribuindo para o compartilhamento
de valores e consolidacdo da imagem interna e externa de coesao da
institui¢do. Também contribui para evitar tratamento desigual entre as
partes do processo e a construcao de teses institucionais. Os autos, depois
da vista do Procurador de Justica, ndo retornam para a defesa que nao
conhecera o teor da manifestacdo acostada. Essa situacdo, certamente,
gera desequilibrio processual e ofensa ao principio do contraditério. A
situacdo de desvantagem da defesa do réu, em relacdo ao tribunal, depois
de juntado o parecer ministerial, é cristalina, seja ele pela reforma da

16 Opus cit., p. 1492.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf jus.br/portal/cms/verTexto.asp?s
ervico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_201_300>. Acesso em: 15 out 2009.
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sentenca absolutéria ou confirmacao da condenatéria. A desvantagem é
traduzida pela corriqueira adocao dos fundamentos do parecer exarado
pelos Desembargadores ou, o que é mais grave, a reproducao integral
do parecer como razdo de decidir no acérdao.

A Procuradora de Justica Copetti tem entendimento semelhante,
porém sob outra premissa. Para ela:

o julgador pode encampar argumentos de doutrinadores,
que outra coisa ndo sdao sendo meros pareceristas, das
partes, de outros juizes e do Ministério Publico, esteja este
na posigao de parte ou de custos legis porque, em qualquer
caso, este se equipara aqueles. Afinal, o parecer tem mesmo
o objetivo de influenciar o julgador.

Embora ndo admita que o Ministério Piblico em segundo grau
desempenhe a posicdo de autor da lide em acdo penal publica, nessa
linha de raciocinio insere-se a decisdo da Terceira Camara Criminal do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, adotada no acérddo do recurso em
sentido estrito n. 283.532-3 /4, em que é embargante o Ministério Pabli-
co, ao determinar que fosse desentranhado o parecer produzido pela
Procuradoria de Justica, sob o entendimento de que, na forma como foi
redigido, poderia influenciar a decisdo dos jurados (juizes de fato nos
crimes sujeitos a julgamento pelo Tribunal do Jari):

Observe-se que o parecer da douta Procuradoria-Geral de
Justica, que nao é Orgao da acusacdo, traz peculiar des-
cricao dos fatos, além de aprofundar exame das provas, o
que é inconcebivel na presente fase, e podera influenciar
os Srs. Jurados, comprometendo o veredicto. Pelo exposto,
nega-se provimento ao recurso. Determina-se o desen-
tranhamento do parecer de fls. 174/176, mantendo em
envelope lacrado na contracapa dos autos.' (Grifo nosso.)

Impedir que o Ministério Pablico cumpra suas atividades com
autonomia e independéncia funcional é desconsiderar o comando cons-
titucional do art. 127 da CF, que dispde ser ele 6rgao essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica. No
entanto, a decisdo admite claramente que o pronunciamento do membro
de segundo grau do Ministério Pablico influi na decisdo do processo, seja
seu destino decidido pelo Tribunal do Jari ou pelo Tribunal de Justica.

Enfrentando o assunto em exame, Rogério Schietti Machado Cruz
sustenta:

18 Disponivel em: <http://esaj.tj.sp.gov.br/cjsg/getArquivo.do?cd Acordao=1888635>. Acesso em: 1° dez
2009.




O fato de emitir parecer e de, em sua conclusdo “opinar”
pelo provimento ou ndo do recurso, nado significa que dei-
xou o Ministério Publico de agir como parte. Conclusao
diversa levaria a conceber-se um processo com apenas
uma parte - o acusado - o que nos parece um verdadeiro
absurdo, notadamente diante do principio acusatério que
norteia a persecucao penal pétria. [...]

O que o Cédigo de Processo Penal prevé, no art. 610, é a
abertura de “...vista ao procurador-geral pelo prazo de 5
(cinco) dias...”, nada dizendo quanto a necessidade de o
Procurador de Justica apresentar peca escrita na qual opine
pelo provimento ou improvimento do recurso.”

Esse mesmo doutrinador, em outro artigo que analisa o parecer
do Ministério Pablico ante a isonomia e o contraditério, citando Luis
Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, defende que:

Do principio do contraditério decorre o principio da bilateralidade da
acdo. A aciio corresponde a excecdo. Aos atos do autor opdem-se 0s
atos do réu e vice-versa. Assim desenvolve-se o processo numa marcha
dialética. Mais ao fundo desse principio encontra-se o proprio principio
da isonomia, também restaurador de todo processo de interpretacao legal.

Desses dois principios decorre a consequéncia logica de o réu falar nos
autos depois do autor. A essa altura, pergunta-se: no processo penal,
quando o processo crime atinge o grau recursal qual das partes fala por
altimo? O réu ou 0 Ministério Publico? Os artigos 610 ¢ 613 do Codigo
de Processo Penal nos da (sic) a resposta: o Ministério Piiblico manifesta-
-se depois da defesa e, ordinariamente, a defesa sequer tem vista do que
foi oficiado pelo Ministério Publico — a ndo ser que requeira vista dos
autos.”? (Grifo nosso.)

O STF ja se manifestou sobre o assunto por meio de sua segunda
turma, negando habeas corpus impetrado por defensor publico do Parana,
que pleiteava - legitimamente - em beneficio do réu, igual tratamento
ao dispensado a parte contraria. O Ministro Relator, Carlos Velloso,
para denegar a ordem, louvou-se unicamente nos dispositivos do CPP
(arts. 610 e 613 do CPP), deixando de lado a CF - cuja defesa cabe es-
pecificamente ao STF -, que consagra os principios do contraditério e
da ampla defesa no artigo 5° inciso LV, alcados a categoria de direitos
fundamentais®.

A Defensoria Pablica do Estado de Sdo Paulo trouxe novamente

19 In A Atuagao do Ministério Pablico no Julgamento de Recursos, em face da Lei 9.099/95. Brasilia, Clubjus,
29 abr. 2009. Disponivel em: <http://clujus.com.br/?content=2.23541>. Acesso em: 5 set 2009.

20 CRUZ, Rogério Schietti Machado. Parecer do Ministério Ptblico ante a isonomia e o contraditoério.
Disponivel em: <http://metajus.com.br/meus_artigos artigos24.html>. Acesso em: 13 set 2009.

21  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 70.283-0/PR, de 9/11/1993. Disponivel em: http://redir.stf.
jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=72329. Acesso em: 19 out 2009.
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a questdo a tona e alguns de seus integrantes vém sustentando, em
preliminar de qualquer recurso ou habeas corpus, a necessidade de
“abertura de vista dos autos apds a juntada do parecer ministerial”. Em
matéria publicada na pédgina virtual da referida Defensoria, é proposta

a seguinte sumula:

ABERTURA DE VISTA DOS AUTOS, EM SEGUNDA
INSTANCIA, PARA A DEFENSORIA PUBLICA APOS
A APRESENTACAO DO PARECER PELO MINISTERIO
PUBLICO - PARIDADE DE ARMAS - HOMENAGEM
AO CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA - INOBSER-
VANCIA - NULIDADE DO JULGAMENTO.2

Almir Alves Moreira, Procurador de Justica do Estado de Minas
Gerais, no artigo intitulado “Atuagdo do Procurador de Justica nos
processos em que o Ministério Pablico atuar como parte”, pontua que:

Promotor e Procurador de Justica exercem as mesmas
funcdes, porém em etapas processuais distintas, e essa
relacdo de organicidade impede a intervencdo simulta-
nea de ambos os representantes do Ministério Publico
numa mesma fase do processo salvo se for outra a causa
interventiva. Se os autos sdo remetidos ao Tribunal com
manifestacdo do Ministério Pablico na qualidade de parte,
nao é 16gico que a Instituicdo, através de um outro 6rgido
de execucdo, pronuncie-se sobre a tese ministerial antes

de apreciada e julgada pelo Judicidrio, haja vista que o

Procurador de Justica ndo é érgdo revisor ou censor dos

trabalhos do Promotor de Justica que oficiar em primeira

instancia.” (Grifo nosso.)

O texto endossa, com peculiar clareza, a manifestacdo do Ministro
Cezar Peluso, do STF, de 20 de fevereiro de 2008, na condicao de relator
do HC 87.926-8/SP, quando defende ser inviavel a cisdo da atuacdo do
Ministério Pablico em fase de recurso do processo:

entendo dificil, sendo ilégico, cindir a atuacdo do Minis-
tério Publico no campo recursal, em processo-crime: nao

ha excogitar que, em primeira instancia, seu representante
atue apenas como parte formal e, em grau de recurso - que,
frise-se, constitui mera fase do mesmo processo -, se dispa
dessa funcao para entrar a agir como simples fiscal da lei.
% (Grifo nosso)

22 Disponivel em: <http:/ /www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Rpositorio/20/Documentos/Teses/Penal /11.

doc>. Acesso em: 19 out. 2009.

23 Disponivel em: <http:
out 2009.

www.mp.mg.gov.br/portal / public/interno/arquivo/id /3860>. Acesso em: 24

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http:/ /www stf.gov.br/portal / pesquisainteiroteor/.
asp#>. Acesso em: 27 maio. 2008.




Intensa discussdo tem sido travada entre os integrantes do STF
acerca do momento processual adequado, em que o Ministério Pablico
deverealizar sua sustentagdo oral na sessdo de julgamento. Em especial
no processo penal, ante o que determina a parte final do paragrafo anico
doart. 610 do CPP, o Ministério Pablico deve realizar sustentagdo, quan-
do assim o pleitear, apos a defesa. Reiteradamente, tem-se contrariado
essa disposicao, o que demonstra nitidamente que o CPP necessita ser
reinterpretado segundo a CF, a fim de preservar o contraditério e a ampla
defesa. E o que conclui o STF, por unanimidade, no HC 87.926-8/SP:

ACAO PENAL. Recurso. Apelacdo exclusiva do Minis-
tério Pablico. Sustentagdes orais. Inversdo na ordem.
Inadmissibilidade. Sustentagdo oral da defesa apés a
do representante do Ministério Pablico. Provimento ao
recurso. Condenacdo do réu. Ofensa as regras do contra-
ditério e da ampla defesa, elementares do devido processo
legal. Nulidade reconhecida. HC concedido. Precedente.
Inteligéncia dos arts. 5° LIV e LV, da CF, 610, § tinico, do
CPP, e 143, § 2°, do RI do TRF da 3* Regido. No processo
criminal, a sustentacéo oral do representante do Ministério
Publico, sobretudo quando seja recorrente dnico, deve
sempre preceder a da defesa, sob pena de nulidade do
julgamento.” (Grifo nosso.)

Nesse mesmo julgamento, o Ministro Carlos Britto enfatiza que
“em matéria penal, o Ministério Publico ndo pode atuar binariamente
como acusador e como custas iuris; os papéis ndo podem ser confundi-
dos, porque as zonas de uma e de outra atuagdo sao por demais ténues,
imprecisas, vagas, e, portanto, perigosas”*. Por altimo, brada que: “A
defesa tem que falar por tltimo, sendo ndo é defesa”.” Para finalizar,
cabe reproduzir parte do voto do Ministro Ricardo Lewandowski no
acordao em discussao:

néo é possivel cindir o Ministério Pablico, que é uno, como
noés sabemos. [...] De um lado considera-lo como dominus
litis, e, de outro, como custos legis. Em segundo lugar,
verifico que o principio do contraditério é absolutamente
fundamental. E sem o contraditério ndo ha que falar-se
em devido processo legal, principalmente no que toca ao
aspecto substantivo, que é matizado exatamente pelos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Em
terceiro lugar, [...] o prejuizo é efetivo, porque a intervencao
da defesa a posteriori, ou seja, a intervenc¢ao da defesa em

25 Idem. Ibidem.
26 Idem. Ibidem
27 Idem. Ibidem.
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primeiro lugar e depois rebatendo o Ministério Publico,
claro fica configurado ai o prejuizo.?

Portanto, embora o STF nado diga que o Ministério Pablico deve
atuar como parte nos tribunais no processo-crime, implicitamente o
coloca na condicdo de autor, quando define que ele ndo pode se mani-
festar apos a defesa para ndo ferir o principio do contraditério, da ampla
defesa, da razoabilidade ou da proporcionalidade.

Impde-se, ainda, reiterar a adverténcia feita pelo jurista italiano
Piero Calamandrei, lembrada pelo Subprocurador de Justica Antonio
Araldo Ferraz dal Pozzo:

Nao se compreendia bem qual a contribuicdo pratica
para a exata decisdo da causa que pudesse derivar dessa
espécie de consuléncia oficial sobre a quaestio jiiris, confia-
da a um magistrado jurista a um colégio de magistrados
juristas que de direito sabiam tanto quanto ele e que para
interpretar bem a lei ndo tinham nenhuma necessidade
de seu parecer.”’

Pelo exposto, fica demonstrada a crise de identidade que per-
meia a atuacdo do Ministério Pablico nos Tribunais - antevista por
Calamandrei (1889/1956). E necessério enfrenta-la e dar-lhe um basta,
pois somente assim podera ser revitalizada sua atividade a fim de que
possa contribuir, efetivamente, para a realizacdo da justica. Ja é tempo
de assumir uma posicdo firme a respeito, evitando que julgamentos
sejam protelados com questionamentos do tipo: o parecer do Procu-
rador de Justica quando o Ministério Pablico é parte originariamente,
sem oportunidade formal de manifestagdo da defesa, fere principios
constitucionais e processuais? E caso de nulidade processual? Deve o
Ministério Publico falar antes ou depois da defesa? Sao procedimentos
que causam inseguranga juridica e, por vezes, prejuizos irrepardveis a
sociedade que lhe incumbe defender e proteger.

A proposito, Berclaz, com peculiar propriedade, enfatiza que é
preciso enfrentar essa situacado, ja que nao se coaduna com as diretrizes
constitucionais e prejudica a constru¢do da unidade institucional:

Ja passou a hora de se pensar a (re)construcdo do Minis-

tério Publico em segundo grau a partir da leitura clara e
pedagdgica das multiplas funcdes conferidas pela Consti-

28 Idem. Ibidem.

29 In Posicao do Ministério Pablico de segunda instancia no civel. Justitia. Sio Paulo a. 43, vol. 112, 1981,
jan./mar. p. 120.



tuicdo Cidada, uma das quais o desempenho de atribuicdes
extrajudiciais,

enquanto os membros de primeiro grau sempre devem
concentrar atribuicdes extrajudiciais e judiciais, estas tlti-
mas tanto como 6rgao agente como interveniente, o mesmo
ndo acontece com os Procuradores de Justica que, via de
regra, limitam suas atividades gerais, ao desempenho de
atividades judiciais, a sua maior parte na condicdo de “fis-
cal dalei” como espectadores passivos de uma segmentada
realidade processual. Dessa forma, também é pela impos-
sibilidade de se exigir que Procuradores de Justica, na sua
atuacdo como custos legis, tenham que concordar sempre
com as posi¢des defendidas por Promotores de Justica, o
que se faz em nome da independéncia funcional tdo cara a
estes e que obviamente também se estende aqueles, que
o melhor caminho e solucdo para este impasse que preju-
dica a construcdo da unidade é simplesmente eliminar a
atuacdo como érgdo interveniente nas situacdes em que
o Ministério Publico ja ocupa papel de parte, tarefa que
nao s6 elimina este problema como, de outro lado, abre
perspectiva e reserva de energia para que os 6rgaos de
execucdo de segundo grau assumam fungdes mais con-
dizentes e proximas com a identidade constitucional do
Parquet.’® (Grifo nosso.)

A permanéncia desse sistema dual importard num distanciamento
cada vez maior entre Promotor e Procurador de Justica e descaracterizara
a Instituicdo, gerando a ideia de que ascender ao segundo grau implica
atingir, como diz Berclaz, uma zona de amortecimento e conforto, cuja
funcado é a preparacdo para a aposentadoria e/ou vivéncia exclusiva
de experiéncias de politica institucional. Essa verdadeira patologia
dificulta o exercicio efetivo das missdes constitucionais atribuidas ao
Ministério Pablico, prejudicando sobremaneira a defesa e a promogao
dos direitos da sociedade, além de contrapor-se ao principio constitu-
cional da unidade.

O Membro do Ministério Pablico de segundo grau ndo pode
ser afastado - a ndo ser nas situacdes especificadas na LONMP -, nem
se afastar da obrigacao legal de atuar nas matérias de sua atribuicao,
submetendo-se unicamente ao comando da lei e ao seu convencimento
pessoal. Tampouco tem autoriza¢do constitucional ou legal para posicio-
nar-se processualmente em polo diverso ao originariamente assumido
pelo Membro do Ministério Pablico de primeiro grau.

30 Opuscit., p. 256 e 261.
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O casuismo deve ser banido na fixacao das atribui¢des dos Procu-
radores de Justica que podem, perfeitamente, ser definidas administra-
tivamente pelo Colégio de Procuradores de Justica, como acontece com
aquelas afetas aos Promotores de Justica, sem que haja necessidade de
lei especifica para defini-las. Sio exemplos desse procedimento a Re-
solucdo n. 04/2001, do Ministério Publico de Minas Gerais, que criou a
Procuradoria de Justica de Direitos Coletivos e Difusos com atribuigdo
exclusiva para atuar como parte nos recursos interpostos em agdes civis
publicas e a¢des populares e o Ato n. 226/2007, CPJ, de 27 de junho
de 2007, de Santa Catarina, que cria na Procuradoria de Justiga Civel
o Ntcleo Especial de Defesa das Acdes Civis Pablicas de autoria do
Ministério Publico e define sua estrutura e &mbito de atuacao.

Defende-se que o Ministério Pablico Estadual brasileiro ndo pode
mais se omitir de repensar a posicao de custos legis assumida pelos Mem-
bros de seu segundo grau nas agdes penais publicas condicionadas, ou
nao, permitindo-se o indevido exercicio de parcela de seu mtinus funcio-
nal e motivando o conflito de identidade que se instalou em seu meio. O
comportamento provoca davidas sobre a necessidade de sua existéncia
nos moldes atuais, tanto interna corporis como no mundo juridico.

Este ensaio conclui que ndo ha necessidade de alterar o arcabouco
legal que organiza e disciplina o Ministério Pablico, ja que é inconsti-
tucional a intervencdo do Ministério Pablico Estadual de segundo grau
na condicdo de parecerista ou opinador em processos iniciados pelo
Promotor de Justica. Essa transmutacao processual ndo corresponde a
esséncia das fungdes nucleares enumeradas nos incisos do art. 129 da
CF que encerram atribuigdes de carater ativo: promover a acao penal
publica; zelar pelo respeito aos Poderes Publicos, aos servigos de rele-
vancia publica e aos direitos assegurados na constitui¢do promovendo as
medidas necessdrias a sua garantia; promover o inquérito civil e a agdo
civil pablica; defender os direitos e interesses das populagdes indigenas;
expedir notificagdes; requisitar documentos, diligéncias investigatérias e
instauracdo de inquérito policial; exercer o controle externo da atividade
policial a fim de verificar se ela se coaduna com a matriz constitucional
de titular privativo da acdo penal publica; e exercer outras funcdes
que lhe forem conferidas, sendo-lhe vedada a representacao judicial e
a consultoria juridica de entidades publicas. Portanto, a Constituicao
Federal ndo determina, em nenhum momento, que o Ministério Pablico
seja um parecerista, um opinador.




Abandonando a opinido daqueles que entendem ser inaceitavel, de
consultoria dos juizes, subalterna ao judicidrio ou comoda a atitude em
comento, é certo que, assumindo s6 parte da funcao ministerial (fiscal
da lei), o Ministério Publico de segundo grau descumpre também as
missdes que regem toda a Instituicao, explicitadas no art. 127 da CF. E
se descumpre suas missdes constitucionais, frustra as expectativas da
sociedade, pois deixa de atender a fungdo social que lhe compete de-
senvolver, rompendo com o dever de direcionar sua atuagao na defesa
dos legitimos interesses sociais.

Ao abdicar de agir perante os tribunais como parte na esfera cri-
minal, o Ministério Pablico descura, indevidamente, do compromisso
que motivou a provocagdo da tutela estatal que, em tltima analise, s6
pode ter sido de defender os direitos e interesses do povo. Deixa de
dirigir “esforcos para atingir o sucesso do caso, sucesso esse que nao
é do Procurador de Justica e tampouco do Promotor de Justica, mas da

sociedade, que o Ministério uno e indivisivel representa”.’

5 A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO EM SEGUNDO GRAU
EM FACE DA CONSTITUICAO FEDERAL

A constitucionalidade da atuagdo parecerista ou opinativa do Mi-
nistério Pablico nos Tribunais de Justica, quando é transposta a posicao
de parte, assumida originariamente assumida pelo Ministério Publico,
para fiscal da lei, segundo o Procurador Regional da Reptblica e pro-
fessor do Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB), Paulo Queiroz

Parece insustentavel a intervencdo do Ministério Pablico
em segundo grau como “custos legis”, posicao inclusive
que nao raro ofende o contraditério e a amplitude de de-

fesa: No futuro a atuacdo do MP como parecerista deve ser
abolida, se é que de fato foi recepcionada na Constituicdo.2

O doutrinador Paulo Vasconcelos Jacobina manifesta toda a sua
revolta sobre a passividade dos membros do Ministério Pablico:

Que os juizes contratem assessores para lhes ajudar, e que

31 SALDANHA, Gisela Potério Santos. Da fungao social do membro do Ministério Pablico. Disponivel em:
http:/ / promotorjustica.bolgspot.com/2007/03/ da-funo-social-do-membro-do-ministerio.h... Acesso em:
30 jul 2009.

32 In Sobre a Intervencao do Ministério Pablico em Segundo Grau. Disponivel em: <http://www.clubjus.
com.br/print.php?content=2.16762> Acesso em: 4 dez. 2009.
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o Ministério Piiblico seja parte ativa em todas as lides, deixan-
do o trabalho de dar opinido, de dar palpites a assessoria
dos juizes e tribunais. [...] o Ministério Pablico ndo é orgio
jurisdicional, nem muito menos - mesmo para a tristeza de
muitos - drgdo administrativo do judiciario. E falta de dig-
nidade institucional deixarmos o judicidrio regulamentar nossa
atuacdo profissional por regimento interno. [...] O regimento
pode convidar-nos a atuar, mas nés somos os tinicos juizes
da oportunidade, conveniéncia e do conterido da nossa mani-
festacdo. [...] Ndo podemos funcionar como consultores do juiz,
em processo nenhum, por vedagio constitucional

Jacobina, no artigo em destaque, desenvolve um raciocinio in-
teressante que visa a situar a funcao processual do Ministério Pablico
em segundo grau. Para ele, o Ministério Pablico atua sob dois prismas:
pode ser autor, quando promove uma agao ou dd inicio a uma demanda
na busca de uma prestacao jurisdicional e pode ser chamado a intervir,
manifestar-se em agao proposta por terceiros com a finalidade de identi-
ficar a existéncia, ou ndo, de interesse social ou individual indisponivel,
como parte autobnoma.

Nao deixa, porém, de ser parte, vinculada a sua atuagdo a
existéncia do interesse que motivou a sua intervengao ele
nao é autor nem réu, mas interveniente. Nao estd psicologi-
camente atrelado & pessoa de nenhuma das partes, mas esta
juridicamente atrelado ao interesse indisponivel posto em
juizo. [...] Identificado esse interesse, por ele préprio, ele nio
émais imparcial. Pode apenas atuar na defesa desse interesse,
e ndo como espectador distante, proferidor de ordculos ou
auxiliar pouco digno do juiz. Na defesa do interesse identi-
ficado, ele aduzird razées juridicas argumentativas, requerera
a producao e produzira provas e, eventualmente, recorrerd.
Nao é, repita-se, auxiliar do juiz, mas parte - embora em po-
sicdo diversa da parte autora e da parte ré - e parte vinculada
a defesa acirrada de um interesse. Neste sentido o Ministério
Publico é sempre parcial, portanto.** (Grifo nosso.)

Parte desse entendimento, como frisado, é compartilhado pela
Procuradora de Justica Vera Lucia Ferreira Copetti, como destacado,
quando assevera que a manifestacdo em segundo grau tem a finalidade
de “influenciar a decisdo do Tribunal”, portanto ndo é imparcial. Compe-
te ao Ministério Pablico, nos tribunais, a mesma e tinica missao que rege
a atuagdo em primeira instancia, a de defender a ordem juridica, o regime
democratico e os interesses sociais e individuais indisponiveis, limites

33 In O Ministério Pablico como fiscal da lei na agao penal ptublica. Boletim dos Procuradores da Republica.
Ano 1, n. 6 out.1998. p. 24.

34 Idem, ibidem.



estabelecidos pelo art. 127 da CF, conforme adverte Paulo Bonavides:

O Ministério Publico, por conseguinte, nem ¢ governo, nem oposicao. O
Ministério Publico é constitucional; é a Constituicdo em a¢do, em nome
da Sociedade, do interesse publico, da defesa do regime, da eficacia e
salvaguarda das instituicdes.

Se ha regra ou principio de politica juridica que o rege, esta regra ou
principio ¢ a norma que deve fazé-lo obediente aos fins institucionais
insculpidos no art. 127, da Carta Magna. Descumpridos esses fins, o
orgdo se descaracteriza e se desfigura pelo falecimento de seus valores
objetivos.** (Grifo nosso.)

Se o Ministério Publico nao pode desbordar das missdes que a
CF lhe reservou e tornar-se mero espectador da cena processual, nao
ha legitimagdo para que oficie nos tribunais diversamente da posicao
origindria que assumiu, deixando a sociedade indefesa, insegura e o
processo capenga, sem autor, como acontece na acao penal publica,
nas agdes civis publicas, nas acdes de improbidade e em todas aquelas
deflagradas por Promotores de Justica.

Portanto, ndo se coaduna com a matriz constitucional a trans-
posicdo processual de titular privativo da agdo penal publica para a
posicdo de parecerista ou de opinador atualmente desempenhada pelo
Ministério Pablico nos tribunais. Essa mudanga de posigao processual
fere o principio do Promotor Natural que faz parte do devido processo
legal previsto no art. 5°, inc. LIII, da CF, conforme assinalou Mazzilli.*
Urge que os Procuradores de Justica abandonem o comportamento
confortavel de assessoramento dos juizes, desembargadores e ministros,
pois ndo é essa a funcdo que a carreira lhes obriga, ndo é para tal atuagao
que sao remunerados, muito menos é o que a sociedade deles espera.

O exercicio das atribui¢gdes do Ministério Ptablico em segun-
do grau encontra-se substancialmente alienado da missao
constitucional que lhe exige a complexa sociedade brasilei-
ra pés-moderna nas suas caréncias, demandas e conflitos
por efetivagao de direitos humanos e fundamentais, espe-
cialmente quanto a sociedade livre e solidaria estabelecida

como objetivo da Reptblica (art. 3°, inc. I, da Constituicao)
ainda é projeto aberto em busca de concretizagdo.*”

35 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa - por um direito constitucional
de luta e resisténcia e uma nova hermenéutica por uma repolitizacao da legitimidade. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2003. p. 384.

36 In A Defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimonio cultural, patrimonio
ptblico e outros interesses. p. 77 e seguintes.

37 BERCLAZ, Marcio Soares, opus cit. p. 241-285.
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CONSIDERACOES FINAIS

a) a Constituicao Federal de 1988 nao estabelece qualquer dife-
renga entre as atribuicdes do Membro do Ministério Pablico
do primeiro grau e do segundo grau de jurisdi¢do;

b) o Procurador-Geral de Justica e o Procurador de Justica exer-
cem a fungdo de Promotor Natural nas agdes penais ptblicas
que tramitam em segundo grau de jurisdicao;

€) nas agdes penais publicas ndo ha previsdo constitucional de
intervengao do Ministério Pablico na condigao de custos legis; e

d) a postura processual assumida pelo Orgao de Execucio do
Segundo Grau do Ministério Pablico nas a¢des penais publi-
cas, tanto dos Estados como da Unido, ofende a Constituicdo
Federal e, consequentemente, é inconstitucional.
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RESUMO

O trabalho possui como objeto de estudo a transagdo penal, trazida
para o ordenamento juridico brasileiro pela Lein. 9.099/95. Trata-se de
medida despenalizadora, na qual o 6rgao acusador formula proposta de
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imediata aplicacdo de pena que, caso aceita pelo suposto autor do fato,
nao implica reconhecimento de sua culpabilidade, sujeitando-o apenas
ao cumprimento de pena ndo privativa de liberdade. Dentro do tema,
especificamente, o artigo aborda a legitimidade do Ministério Pablico
para oferecer a proposta de transagdo penal nas acdes penais privadas,
uma vez que, nos polos dessa, figuram o querelante e o querelado. En-
tretanto, salienta-se que o 6rgao ministerial, mesmo nas a¢des privadas,
continua sendo o tinico detentor do jus puniendi, a medida que a vitima
apenas atua como substituto processual. As técnicas de pesquisa utiliza-
das foram a documental e bibliografica, desenvolvendo-se o artigo em
trés capitulos. Quanto a Metodologia, foi empregado o Método Indutivo.

PALAVRAS-CHAVE: Transacdo Penal. A¢do Penal Privada. Ministério
Pablico. Legitimagdo. Principios.

ABSTRACT

This work has as its object of study the criminal transaction,
brought to the Brazilian legal system by Law n. 9.099/95. It is measured
not penalizing, in which the accuser proposed immediate imposition
of penalty that if accepted by the alleged perpetrator does not imply
recognition of their culpability, subject only to compliance with the non-
-custodial sentence. Inside the issue, specifically, the article discusses
the legitimacy of the prosecution to provide the proposed transaction
in criminal prosecutions private, since the poles of this, the complainant
and the Respondent appearing. However, it is noted that the Public
Ministry, even in private actions, remains the sole holder of jus puniendi,
to the extent that the victim acts only as a replacement procedures. The
research techniques used were documents and literature, developing this
article into three chapters. Regarding the methodology, we employed
the Inductive Method.

KEYWORDS: Transaction Criminal. Criminal Private Action. Public
Ministry. Legitimacy. Principles.



INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto o estudo do instituto da transa-
¢do penal, trazida ao ordenamento juridico brasileiro pela Lein. 9.099, de
26 de setembro de 1995, Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais.
Sobre o tema, aborda-se com maior profundidade a possibilidade da
realizagdo da transacdo penal nas a¢des penais privadas e o papel do
Ministério Pablico nesse tipo especifico de lide.

O objetivo do trabalho ¢é a realizagdo de uma analise sobre a le-
gitimidade do Orgao Ministerial para o oferecimento da proposta de
transacdo penal diante da existéncia da figura do querelante no polo
ativo da acdo penal privada.

Para tanto, o trabalho inicia tratando do conceito e das caracte-
risticas inerentes a acdo penal privada e dos principios a ela aplicaveis,
para que sejam evidenciadas as diferencas dessa espécie de agdo em
relagao as agdes publicas.

A seguir, aborda-se o tema da transacao penal. Para tal desiderato,
realiza-se um estudo do instituto no seio do sistema dos Juizados Espe-
ciais Criminais, chegando a sua natureza juridica e a discussdo acerca
da possibilidade do seu cabimento em sede de agdo penal privada e
da possibilidade da apresentacao da proposta pelo Orgao Ministerial.

Por fim, sdo apresentadas as Consideracdes Finais, nas quais sao
expostos os pontos conclusivos do trabalho, obtidos por meio dos es-
tudos e das reflexdes realizadas sobre a transagao penal e o campo de
atuacao do Ministério Pablico no bojo das agdes penais privadas.

A escolha do tema baseia-se na necessidade prética de regula-
mentagao da matéria, diante da auséncia de consenso doutrinario e
jurisprudencial sobre o alcance da atuacdo do Ministério Pablico nas
acOes penais privadas, principalmente no que tange a apresentacao da
transacdo penal, o que faz surgir uma gama de decisdes conflitantes no
Poder Judiciario.

A importancia do assunto se assenta, principalmente, no fato de
que a Lei n. 9.099/95 apresentou diversos institutos despenalizadores,
como a composicdo civil dos danos e a transacdo penal, abrangendo
medidas que tém por objetivo evitar que a pena privativa de liberda-
de, fim maximo do direito penal, seja aplicada. Assim, importou em
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expressiva transformacdo do panorama penal vigente no Pais, pois fez
surgir um novo modelo de justiga criminal, privilegiando a ampliacao
do espaco de consenso, adotando soluc¢des fundadas na prépria vontade
dos integrantes da relagdo processual penal e ampliando, sobremaneira,
o papel da vitima no processo.

Ocorre que parte da doutrina e jurisprudéncia patrias ainda
questionam o cabimento do instituto da transacao dentro da acao penal
privada, utilizando-se de argumentos como a auséncia de previsao legal
expressa no texto do art. 76 da Lei n. 9.099/95 e a troca da titularidade
do polo ativo da agdo penal, que passa a pertencer ao particular.

Diante do quadro que se apresenta, a discussao do presente artigo
paira sobre o ambito de atuacdo do Orgao Ministerial na agao penal
privada e sobre a possibilidade de que, cabendo a transacdo, o Minis-
tério Publico apresente a proposta, mesmo que contrariando o intuito
negativo do querelante.

1 ACAO PENAL PRIVADA

1.1 CONCEITO

A agdo penal privada tem como caracteristica principal a trans-
feréncia do direito de acdo para o particular, qual seja, a vitima ou seu
representante legal. Nota-se que a distin¢do basica que se faz entre a
acdo penal privada e a agdo penal ptublica, condicionada, ou ndo, reside
na alteracdo da legitimidade ativa para o inicio da acdo. Nessa, o C)rgéo
Ministerial detém a exclusividade, consoante dic¢do clara do art. 129
da Constituicdo da Reptuiblica de 1988 (CR), enquanto naquela a legiti-
midade é transferida ao ofendido ou a quem o represente por direito,
conforme prescreve o art. 100, § 2°, do Cédigo Penal (CP).

O fundamento para a alteragdo da legitimidade ativa do processo
se assenta no temor de que o streptus judicii (escandalo do processo) pro-
voque no ofendido um mal maior do que a impunidade do criminoso,
decorrente da ndo propositura da agdo penal.

A referida espécie de agdo, como se observa, é fundada em impe-
rativos de foro intimo do ofendido e na existéncia de uma colisdo entre



interesses coletivos e individuais, tomando-se por principio a ideia de
que o particular poderd preferir se afastar do strepitus fori, evitando a
publicidade que a divulgagdo processual provocaria.

No mesmo sentido, Tourinho Filho menciona a tenuidade da
lesdao a sociedade e o carater privado do bem juridico tutelado, que se
somariam as justificativas para natureza da agao penal.

O maior interesse é, portanto, na recomposigao patrimonial (ainda
que por dano moral), de modo que o manejo da agdo privada é capaz de
garantir ao ofendido maior controle sobre a apreciacao judicial do caso.

1.2 PRINCIPIOS

Vigoram na acdo penal privada os principios da oportunidade
(ou conveniéncia), da disponibilidade, da indivisibilidade e da intrans-
cendéncia.

1.2.1 Principio da Oportunidade

No ambito da agdo penal privada, o principio preponderante é
o da oportunidade, que confere ao ofendido a faculdade de iniciar, ou
nao, a acao de acordo com a sua conveniéncia.

A oportunidade exprime o exercicio facultativo da acdo penal pelo
seu titular, qual seja, o ofendido ou seu representante legal.

Segundo o principio da obrigatoriedade, que vigora na acao penal
publica, o Ministério Pablico é obrigado a promover a acdo penal, desde
que estejam satisfeitas as condi¢cdes minimas para que a agao se inicie.
Por outro lado, consoante o principio da oportunidade, que vigora na
agao penal privada, o seu titular promove a agao penal apenas se quiser.

Como se destacou na “se¢aol.1” deste trabalho, nos crimes pro-
cessados mediante acdo penal privada, o Estado concede ao ofendido
ou a quem legalmente o represente o direito de invocar a prestacao
jurisdicional e, se o interessado quiser fazer uso de tal direito, podera
intentar a acdo judicial.

Os motivos que levam o particular lesionado a intentar a acao
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penal privada, portanto, pertencem exclusivamente ao seu foro intimo,
a medida que possui uma faculdade e nao uma obrigacao.

1.2.2 Principio da Disponibilidade

Seguindo a mesma linha tragada pelo principio da oportunidade,
o principio da disponibilidade se manifesta na decisao do ofendido em
prosseguir, ou ndo, até o final da agdo penal. E, portanto, uma decor-
réncia légica do principio da oportunidade.

Partindo do pressuposto que o particular é o exclusivo titular
dessa espécie de agdo penal, em decorréncia de legitima transferéncia
do Estado, é conferida a ele a prerrogativa de exercé-la, ou nao, con-
forme suas conveniéncias. Ainda assim, caso dé inicio a acdo penal,
é possivel que o particular disponha do contetido do processo até o
transito em julgado da sentenca condenatéria, por meio do perddo ou
da perempcao, previstos nos arts. 51 e 60 do Cédigo de Processo Penal
(CPP), respectivamente.

Em oposicdo ao principio da disponibilidade, apresenta-se o
principio da indisponibilidade, que reina nas agdes penais ptublicas e
é responsavel por impedir que o Ministério Pablico realize uma ana-
lise dos pressupostos de conveniéncia para o inicio e continuidade da
persecucdo penal, assim que for noticiada a ocorréncia de determinado
delito, consoante dic¢ao do art. 42 do CPP.

1.2.3 Principio da Indivisibilidade

O Principio da Indivisibilidade encontra previsao legal no art. 48
do CPP, conforme se infere: “A queixa contra qualquer dos autores do
crime obrigard o processo a todos, e o Ministério Pablico velaréd pela
sua indivisibilidade”.

Segundo o contido no dispositivo, o ofendido, ao ingressar com a
competente agdo penal, nao poderd deixar de incluir todos os autores,
coautores e participes do ilicito penal do qual foi vitima.

Diante do previsto no dispositivo da lei processual penal, entende-



-se que a exclusdo constitui rentincia implicita ao direito de queixa
que se comunica aos demais querelados, desde que a vitima nao tenha
deixado de enquadra-lo em razdo da auséncia de elementos indiciarios
ou de identificacao.

Ha que se ressaltar, ademais, que o principio em comento nao
se aplica exclusivamente a acdo penal privada, em que pese tenha o
legislador se referido, no art. 48 do CPP, a queixa-crime.

1.2.4 Principio da Intranscendéncia

Trata-se, assim como o principio da indivisibilidade, de uma regra
comum a todas as espécies de acao penal.

O principio se caracteriza pela limitacao dos efeitos advindos do
processo penal e da pena ao agente que produziu o ilicito penal, de
modo que ndo sejam afetados os familiares e as pessoas estranhas a
relacdo processual.

Ademais, no ordenamento juridico vigente no Pais, ndo ha pre-
visdo para a inclusdo, no polo passivo da demanda criminal, do res-
ponsavel pela indenizagdo do ilicito, de modo que a acdo penal ira ser
intentada apenas em desfavor do autor do fato penalmente relevante.

1.3 OPAPEL DO MINISTERIO PUBLICO NA ACAO PENAL PRIVADA

O Ministério Pablico, segundo o que prescreve o art. 127 da CR,
é instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Na dic¢ao de Tourinho Filho?, do disposto nos arts. 127 e 129, am-
bos da CR, pode-se dizer que é missao da Institui¢cdo, no bojo da agao
penal privada, “ndo s6 a fungao de fiscal do principio da indivisibilidade
da acdo, nos termos dos arts. 48, 75 e 76, § 2°, do CPP, como também a
de custus legis (CPP, arts. 500, § 2°, e 600, § 2°)”.

1 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Pratica de processo penal. 31. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 353.
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Isso porque o art. 257 do CPP atribui ao Ministério Pablico a funcao
de fiscal da execugdo da lei, como se percebe: “Ao Ministério Publico
cabe: I - promover, privativamente, a agdo penal ptblica, na forma es-
tabelecida neste Codigo; e II - fiscalizar a execugdo da lei.”

Dessa forma, mesmo quando ndo promove a acao penal, o 6rgao
nao perde a sua posicao de custus legis.

Nesse sentido é o que prescreve o art. 45 do CPP ao estabelecer
que o Ministério Pablico atuara ativamente durante todo o deslinde da
acdo penal privada: “A queixa, ainda quando a acao penal for privativa
do ofendido, podera ser aditada pelo Ministério Pablico, a quem cabera
intervir em todos os termos subsequentes do processo.”

A fim de cumprir o exposto no dispositivo mencionado é que,
oferecida a queixa-crime, o Juiz dara vista dos autos ao Promotor de
Justica para manifestar-se a respeito, antes mesmo de recebé-la. Dessa
forma, tratando-se de crime de exclusiva acao penal privada, o Promotor,
em primeiro ato, na qualidade de fiscal do principio da indivisibilidade
da agdo penal privada (art. 48 do CPP), observa a existéncia de outros
autores do ilicito penal e, havendo, fara um aditamento no sentido de
que sejam incluidos os novos querelados no polo passivo da demanda.

Caso o querelante, ciente do aditamento para a inclusao de um
novo querelado, a isso se opuser, aplicar-se-4 o disposto no art. 49 do
CPP, entendendo-se a irresignacdo daquele como rentincia ao direito
de acdo, que se estenderd aos demais querelados.

O legislador constitucional, entretanto, ndo delegou ao Orgao
Ministerial apenas a fungao de fiscalizar a indivisibilidade da acdo penal
mas também estabeleceu a ele a missdo de atuar como custus legis em
todos os feitos penais nos quais nao seja o autor da agao.

Dessa forma, o art. 45 do CPP, a luz do ditame constitucional, re-
forca a atuacao do Ministério Pablico no bojo das agdes penais privadas,
pois assevera que o C)rgéo intervird em todos os atos do processo, e nao
apenas no seu inicio, realizando o aditamento, se necessério.

Note-se, portanto, que a natureza das agdes penais deixa ao Orgéo
Ministerial a legitimidade para atuar até mesmo na acao penal privada,
ja que nesta o particular apenas detém o jus persequendi, e ndo o direito
de punir, que ainda pertence ao Estado.



Em razdo da situagdo da substituicdo processual que ocorre nessa
espécie de agdo, como salientado na secao 1.1, é que o particular atua com
maior independéncia. Ocorre que o Ministério Pablico também estara
presente em todos os atos processuais, desde o inicio da agdo, emitindo
parecer sobre o recebimento da peca exordial, e, durante os demais trami-
tes, velando pelos principios constitucionais e pela estreita execugdo da lei.

2 TRANSACAO PENAL

2.1 OS JUIZADOS ESPECIAIS

Os Juizados Especiais foram apresentados a legislacao pétria no
art. 98 da CR, o qual prescreve que:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e
os Estados criardo:

I-juizados especiais, providos por juizes togados, ou toga-
dos e leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento
e a execucao de causas civeis de menor complexidade e
infracdes penais de menor potencial ofensivo, mediante
os procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas
hipéteses previstas em lei, a transacéo e o julgamento de
recursos por turmas de juizes de primeiro grau;

A partir da previsao constitucional, foi sancionada a Lei n. 9.099,
de 26 de setembro de 1995, que cuidou de dispor sobre a criacdo e or-
ganizacao dos Juizados Especiais Civeis e Criminais.

No que concerne aos Juizados Criminais, da leitura da lei supraci-
tada, nota-se que o legislador constitucional incutiu naqueles o caréter
da justica consensual, quebrando com o rigido sistema que enaltecia
o principio da obrigatoriedade da agdo penal, passando a admitir a
discricionariedade regrada. Salienta-se, por oportuno, que nao se trata
de aplicagdo plena e irrestrita do principio da oportunidade a todas as
espécies de acdo penal, mas de mitigacdo da obrigatoriedade por via
procedimental.

Consoante Oriana Piske, o Ministério Pablico continua vinculado a
legalidade, mas pode propor uma pena alternativa diversa da privativa
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de liberdade?.

Segundo as regras apresentadas na Lei n. 9.099/95, transposta a
fase da tentativa de conciliagdo entre as partes e, diante de indicios de
materialidade e autoria delitivas, o Orgao Ministerial ndo possui mais
apenas uma saida, a medida que, cumpridos os requisitos legais, é possi-
vel o oferecimento da transacgdo penal ao autor do fato, com a aplicacdo
imediata da sangdo penal, antes mesmo da apresentagdo da dentncia.

A implementacao dos institutos da conciliacdo e transagao penal
no bojo das agdes penais vai ao encontro dos objetivos méximos dos
Juizados Especiais, quais sejam, a reparagdo dos danos sofridos pela
vitima e a aplicagdo de pena nao privativa de liberdade, com a finalidade
de alcancar o escopo maior - a pacificagdo social. Ainda como esclarece
Oriana Piske’, os intentos “demandam uma atencdo especial dos ope-
radores do direito visto que também sdo instrumentos necessarios a
concretizagdo dos preceitos da Lei n. 9.099/95”.

Nesse sistema, as partes tém uma posicao mais proeminente, a
medida que sdo chamados pelo juizo a participarem da solucdo do con-
flito, ja que grande parte dos crimes competéncia dos Juizados Especiais
Criminais tém como vitimas um particular definido.

Trata-se, em verdade, de uma busca pelo resultado por meio de um
método nao adversarial, com énfase na atuagdo conjunta e cooperativa
das partes da demanda.

Procura-se compor o dano social resultante do ilicito penal,
prevendo-se a sua reparacao imediata, ao menos em parte, com a com-
posicdo ou a transagdo, que sdo consideradas formas suficientes de
responsabilizacdo do autor de infracdes de menor potencial ofensivo.
Possibilitam elas, no bojo do procedimento, uma rapida solugdo do
conflito de interesses, com a aquiescéncia dos envolvidos.

2 PINTO, Oriana Piske de Azevedo Magalhées. A transagao penal e a acao penal privada. Boletim Cientifico
- Escola Superior do Ministério Piiblico da Unido. Brasilia. Ano 4, n. 17, out./dez., p. 121-144, 2005. p. 128.

3 PINTO, Oriana Piske de Azevedo Magalhaes. Boletim Cientifico - Escola Superior do Ministério Pablico
da Unido. p. 123.



2.2 A TRANSACAO PENAL: CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

A transagao penal se caracteriza como instituto despenalizador
levado a efeito antes da dedugdo, em Juizo, da pretensdo punitiva do
Estado. A proposta transacional tem cabimento antes do oferecimento
da peca exordial da agao penal condenatéria, a fim de que aquele a quem
é imputada a pratica do fato criminoso possa, de imediato, sujeitar-se
a uma pena ndo privativa de liberdade, em vez de se submeter as in-
certezas do processo.

Nesse sentido, Joel Dias de Figueira Jtinior* prescreve que “junta-
mente com o acordo civil extintivo da punibilidade (art. 75, paradgrafo
Unico), a transagdo penal do art. 76 é medida pré-processual, anterior
ao oferecimento da dendncia”.

Por meio da transagdo penal, viabiliza-se uma rdpida composicao
dalide, sem que, por outro lado, haja reconhecimento de culpa por parte
do autor doilicito, isto €, sem que a decisdo homologatdria da transacao
possa ser utilizada como titulo executivo no juizo civel.

O oferecimento da proposta de transacdo implica a cessdo de
algo por cada uma das partes. No caso, o Ministério Pablico abre mao
do direito de propor a acdo e pleitear a condenagao do autor do fato a
pena privativa de liberdade, e este, do direito ao processo, com todas
as garantias que lhe sao asseguradas no seu decorrer.

Muito se controverteu sobre a natureza juridica da transacao penal,
principalmente em razdo do entendimento pretérito de que o ofereci-
mento da proposta se configurava um direito subjetivo do autor do fato.

Contudo, a apresentacdo da proposta de aplicagdo imediata de
pena restritiva de direitos ou de multa é um verdadeiro poder-dever pela
lei imposto ao Ministério Publico, de sorte que, sempre que satisfeitas
as condigdes exigidas pela lei (art. 76 da Lei n. 9.099/95), exsurge para
o representante do Orgao Ministerial, no caso concreto, o poder-dever
de oferecer ao autor do fato a possibilidade de se sujeitar, de imediato,
a uma pena nao privativa de liberdade.

4  FIGUEIRA ]UNIOR, Joel Dias. Comentarios a lei dos juizados especiais civeis e criminais: Lein. 9.099, de
26/9/1995. 3. ed. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2000. p. 615.
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Nesse sentido, revelou-se o entendimento do Supremo Tribunal
Federal que, em julgamento no qual foi abordada a natureza juridica
da suspensao condicional do processo, afirmou que o referido instituto,
como a transagdo penal, ndo se caracteriza um direito subjetivo do autor
do fato, sendo vejamos:

HABEAS CORPUS. SUSPENSAO CONDICIONAL DO
PROCESSO (LEIN. 9.099/95, ART. 89). REQUISAITO OBJE-
TIVOE CONTINUIDAQE DELITIVAN. INEXISTENCIA DO
DIREITO SUB]ETI\{O A SUSPENSAO CONDICIONAL
DO PROCESSO. SUMULA 696. ORDEM DENEGADA.
[...] 2. A suspensdo condicional do processo tem natureza
juridica de transacdo processual, dai porque inexiste direito
subjetivo do réu a sua aplicacdo.’

No mesmo voto, o Ministro relator ressaltou a existéncia do enun-
ciado da Simula n. 696 da Suprema Corte, com o seguinte teor:

Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensao
condicional do processo, mas se recusando o Promotor de
Justica a propo6-la, o Juiz, dissentindo, remeterd a questao
ao Procurador-Geral, aplicando-se por analogia o art. 28
do Cédigo de Processo Penal.

Em decisdo exarada pelo Superior Tribunal de Justica, ainda sobre
o enunciado da Stmula do Supremo Tribunal Federal, esclareceu-se que:

[...] o Magistrado nado poderia se sobrepor a vontade do
representante do Ministério Pablico e, assim, ele mesmo,
sem a participagdo do Parquet, formular a proposta de
transacdo ou de suspensao condicional do processo, a quem
competiria a tltima palavra, na pessoa do Procurador-
-Geral.®

O contido na Stmula reafirma o carater transacional da suspensao
condicional do processo, de onde deriva o entendimento que em cada
caso concreto o Ministério Pablico analisara o cabimento da medida.
Cumpridos os requisitos previstos em Lei pelo autor do fato, o Orgao
Ministerial tem o poder-dever de oferecer a proposta.

O disposto também se aplica a transacao penal, que tem a mesma
natureza transacional intrinseca a suspensdo condicional do processo.

O Superior Tribunal de Justica, acompanhando as decisdes da
Suprema Corte, também caminha na linha contréria ao entendimento de
que a transacao penal, assim como a suspensao condicional do processo,

5  BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus 83.250-4, rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 25/11/2003
6  BRASIL. Superior Tribunal de Justica, A¢ao Penal 2010/0084218-7, rel. Min. Feliz Fischer, j. 21/3/2012.



caracterize-se como direito subjetivo do autor do fato:

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. REU DENUN-
CIADO POR CRIME DE ESTELIONATO. SURSIS PRO-
CESSUAL. INEXISTENCIA DE DIREITO SUBJETIVO
DO ACUSADO. BENEFICIO NEGADO EM RAZAO DO
PACIENTE NAO PREENCHER OS REQUISITOS DO AR-
TIGO 77 DA LEI N°9.099/95. HABEAS CORPUS DENE-
GADO. 1. Pacificou-se neste Tribunal o entendimento de
que o sursis processual nao configura um direito subjetivo
do acusado, mas uma prerrogativa exclusiva do Ministério
Publico, que tem a atribuicao de propor ou ndo a suspensao
do processo, desde que o faca fundamentadamente. 2- No
caso, o Juiz de primeiro grau entendeu acertadas as pon-
deragdes do Ministério Publico Estadual, determinando o
prosseguimento do feito, tendo o acérddo atacado se con-
vencido de que o paciente ndo preenche os requisitos ob-
jetivos necessarios para a concessao do aludido beneficio,
em razdo da causa especial de aumento de pena prevista
no artigo 171, § 3°, do Cédigo Penal, denegando a ordem
ali pleiteada. [...] 5. Ordem denegada.’

A natureza juridica da transagdo penal é, portanto, de um poder-
-dever do C)rgéo Ministerial que, em cada caso concreto, ird analisar a
possibilidade do seu cabimento. Diante do cumprimento de todos os
requisitos previstos em lei, o Ministério Publico oferecera a transacgao
penal. Caso contrario, fundamentadamente, ird se recusar a apresentar
a oferta, hipétese em que apenas o mesmo Orgao Ministerial sera capaz
de elaborar nova andlise do caso para a tomada de nova decisao.

Como salienta Carlos Alberto Dias Torres®, o sistema apresentado
pela Lei n. 9.099/95 leva a crer que a vontade do legislador é de que o
Ministério Publico leve a efeito a transagdo penal sempre que cabivel,
a medida que os objetivos dos Juizados Especiais Criminais estao re-
lacionados aos principios da oralidade, simplicidade, informalidade,
economia e celeridade processual, fundados em uma justiga do consenso,
e ndo do conflito.

7 . Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 18.003, rel. Min. Paulo Gallotti, j. 24/11/2004.

8 TORRES, Carlos Alberto Dias... Temas Contemporaneos de Direito Processual. O instituto da transagdo
penal. Lumen Juris, Rio de Janeiro, p. 423- 487. 2004. p. 455.
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2.3 CABIMENTO DA TRANSACAO PENAL EM ACAO PENAL
PRIVADA

Esclarecida a natureza juridica da transacao penal, cabe ainda a
indagacao sobre seu cabimento em acao penal privada.

Nos ditames do art. 76, caput, da Lein. 9.099/95, a transacdo penal
é aplicavel aos crimes de agado penal ptblica condicionada ou incondi-
cionada, nos casos em que nado caiba o pedido de arquivamento pelo
Orgéo Ministerial, consoante se denota:

Art. 76. Havendo representagdo ou tratando-se de crime
de acao penal ptblica incondicionada, ndo sendo caso de
arquivamento, o Ministério Ptblico poderd propor a apli-
cacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a
ser especificada na proposta.

O mais forte argumento daqueles que sdao contrarios ao ofereci-
mento da proposta de transacdo penal em sede de acdo de iniciativa
privada, reside na literalidade do mencionado dispositivo.

Entretanto, segundo Giova Pdlo’, preenchidos os requisitos legais,
nao héd nada que prive o autor de um crime do direito de receber uma
proposta de transagao penal.

No mesmo sentido, Tourinho Neto' esclarece que “na agdo pe-
nal vigora, sem restrigdo, o principio da oportunidade, o que viabiliza
melhor a transacdo”.

De fato, diante dos principios atinentes ao sistema dos Juizados
Especiais Criminais expostos no art. 2° da Lei n. 9.099/95, quais sejam,
oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celerida-
de, ndo ha motivos para excluir da agdo penal privada a transacao penal.
A interpretacao literal do disposto no caput do art. 76 do mencionado
diploma legal vai de encontro a busca pela conciliacdo e transacdo, que
sao amplamente discutidas naquela lei.

O querelado ficaria prejudicado em relacdo ao autor do fato de
ilicitos processados em agao penal publica incondicionada ou condicio-

9  POLO, Giovana. Transagdo penal e suspensdo condicional do processo na acdo penal privada. Revista
Juridica. Ano 48, n. 277, nov. p. 56-59. 2000. p. 57.

10 TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados especiais estaduais civeis e criminais: comentarios a
Lei n. 9.099/95. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 637.



nada, quando, em verdade, a legislacdo penal ndo cuidou de realizar tal
distingdo entre os tipos penais.

A Comissdo Nacional de Interpretacdo da Lei n. 9.099, de
26/9/1995, sob a Coordenacao da Escola Nacional da Magistratura,
ademais, concluiu da mesma forma, no seu Enunciado n. 11: “11. O
disposto no art. 76 abrange os casos de acao penal privada.”

Manifestando-se sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica
exarou decisdo na qual admitiu a aplicagdo do instituto mesmo em sede
de agdo penal privada, considerando-se os principios que norteiam a
Lei dos Juizados Especiais, como se verifica:

RHC. CRIME CONTRA O REGISTRO DE MARCAS E
DE CONCORRENCIA DESLEAL. LEI N° 9.279/96. LEI
N° 9.099/95. APLICABILIDADE. RECURSO PROVIDO.
I. A Lei n® 9.099/95 aplica-se aos crimes sujeitos a proce-
dimentos especiais, desde que obedecidos os requisitos
autorizadores, permitindo a transacgao e a suspensao condi-
cional do processo inclusive nas agdes penais de iniciativa
exclusivamente privada. II. Recurso provido para anular
o feito desde o recebimento da queixa-crime, a fim de que
seja observado o procedimento da Lei n® 9.099/95."

Ainda segundo o Ministro relator, “maiores restrigdes vém sendo
dispensadas, tendo em vista que o fim precipuo da lei dos juizados es-
peciais é justamente a negociagdo - o que faz com que se entenda que
a sua aplicacdo deve ser a mais ampla possivel”.

Dessa forma, deve-se ultrapassar eventuais contrariedades provo-
cadas pela interpretacdo literal do dispositivo em prol dos fundamentos
e principios apresentados na propria lei.

2.4 LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA PROPOR
TRANSACAO PENAL EM SEDE DE ACAO PENAL PRIVADA

Considerando ser cabivel a aplicagdo do instituto da transagao
penal nas a¢des penais privadas, questionamento surge com relagdo a
legitimidade para a propositura da oferta.

No primeiro capitulo do trabalho, ressaltou-se que, nas agdes
penais privadas, o Estado transfere ao particular a legitimacdo para o

11 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso em Habeas Corpus 8480, rel. Min. Gilson Dipp, j. 21/10/1999.
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inicio da persecucdo penal, ou seja, para o oferecimento da peca inicial
da agdo, que é a queixa-crime.

Ocorre que essa transferéncia de atribuigdo se da apenas no campo
superficial, a medida que o Estado abre mao somente do jus persequendi
in judicio e continua como detentor exclusivo do jus puniendi.

Diante da legitimidade exclusiva do 6rgao estatal de punir o autor
doilicito, Carlos Alberto Dias Torres entende que a funcdo de apresentar
a proposta de transagado penal recai apenas sobre o Ministério Publico,

como se verifica:

Assim, entendemos que a proposta de transacao penal,
seja nos casos de agdo publica ou acdo privada, deve ser
de titularidade exclusiva do Ministério Pablico, por este
ser o defensor do interesse social. Como se diz atualmente,
o Parquet é a propria sociedade em juizo. Nesse sentido,
somente esta Instituicao tem a legitimagao necessaria para
iniciativa de tamanha importancia.'?

Assim também entende Giovana Pélo, que ressalta a atuagdo do
Orgao Ministerial como detentor tnico do direito de acao:

O Ministério Pablico, até por forca do artigo 129, inciso I,
da Constituicao Federal, é o dominus litis da acdao penal,
funcionamento o particular, na agdo penal privada, como
mero substituto processual. Nessa acdo, o Promotor de Jus-
tica, para validar o processo, deve funcionar, como custus
legis, em todos os atos, sob pena de nulidade (artigo 564,
inciso III, d, do Cédigo de Processo Penal). A importancia
da atuacdo ministerial é manifesta nos dois tipos de acao.

Nada impede, portanto (ao contrério, o préprio texto legal
determina), que o Ministério Publico, tanto na agdo penal
publica quanto na privada, faca se cabivel, a proposta de
transagdo penal.

E que seria arriscado deixar nas maos do ofendido a anélise
dos requisitos subjetivos e objetivos do artigo 76, §2°, bem
como a posterior formulacao de proposta de transacao, que
implica sua fixacdo de dias-multa e de seu valor ou de pena
restritiva de direitos, e sua duracdo. Ora, para se proceder
a tal analise, é indispenséavel que haja, no minimo, bom
senso - ndo se pode exigir que alguém que, v.g., teve sua
integridade fisica ofendida, atue como convém."

12 TORRES, Carlos Alberto Dias. O instituto da transa¢do penal. Temas Contemporéaneos de Direito Processual.

p.139.

13 POLO, Giovana. Transacdo penal e suspensio condicional do processo na acio penal privada. Revista

Juridica. p. 57-58.



Note-se que aqueles que entendem ser o Orgao Ministerial o tnico
possuidor da legitimidade para o oferecimento da proposta de transagao
se assentam no carater publico do qual toda acao penal estd imbuida.

Por outro lado, ha quem entenda que a oferta deva ser apresentada
apenas pelo querelante, que possui, na agdo penal privada, a legitimi-
dade para dar inicio a persecugao penal.

Entende Ada Pellegrini Grinover, segundo essa linha, que:

[...] a faculdade de transacionar, em matéria penal, se
estende ao ofendido, titular da queixa-crime, isso porque,
como somente deste é a legitimidade ativa a acdo, ainda
que a titulo de substituicdo processual, somente a ele ca-
beria transacionar em matéria penal, devendo o Ministério
Publico, nesses casos, limitar-se a opinar.™

Cabe, todavia, uma consideragdo. Nas a¢des penais de iniciati-
va privada, como ressaltado no capitulo primeiro do presente artigo,
imperam os principios da discricionariedade e da disponibilidade.
Sustentado por esses imperativos, o querelante poderia deixar de apre-
sentar a proposta de transacao ao querelado, sem motivo justificdvel ou
aparente, gerando situagdes juridicas diversas para autores de ilicitos
penais semelhantes, apenas em decorréncia da alternancia de vontade
do particular.

No voto proferido em decisdo exarada pelo Superior Tribunal
de Justica, a Ministra Maria Thereza de Assis Moura ressaltou que
a situacdo acima destacada provocaria grave ofensa ao principio da
isonomia. Considerando o fato, a Ministra acabou por esclarecer que,
diante do siléncio do querelante no oferecimento da transagdo penal,
cabe ao Orgéao Ministerial, incumbido do poder-dever de apresentar a
proposta, realizar o ato:

De fato, a questao ha de merecer melhor enquadramento
em hip6teses como as tais, porque expde eventual violagdo
ao principio da isonomia entender, como tem entendido
a jurisprudéncia, que o ministério publico deve realizar a
proposta de transagao ou justificar a sua ndo proposicao,
cabendo, inclusive, a utilizagdo do art. 28 do CPP para
o caso de recusa, e, no outro lado, por meio do mesmo
instituto que o obriga, entender que o querelante ndo tem
a mesma imposicao.

14 GRINOVER, Ada Pellegrini. Juizados especiais criminais. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
142-143.
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]

E certo que o querelante na acéo penal privada é parte
legitimada para dar inicio a persecutio criminis e detém,
inclusive,a discricionariedade de fazé-lo. Ocorre que isso
nao lhe transfere o poder absoluto de, por ato unilateral,
impedir a realizacdo da proposta de transac¢do penal, que
tem cunho despenalizante, portanto, de politica criminal.”

Ainda, na dic¢do do voto proferido pela Ministra, “o principio
da oportunidade (regrada) instituido pela Lei n. 9.099/95, entretanto,
nao chega a permitir ao Ministério Pablico deixar de atuar pura e sim-
plesmente”.

No voto vencedor, por outro lado, o Ministro Felix Fischer res-
saltou os principios que regem a agdo penal privada, afirmando que o
Orgao Ministerial nao possui legitimidade para atuar diante do siléncio
do querelante no oferecimento da proposta de transacao:

Isso porque, se ele é o legitimado, na condicao de substi-
tuto processual, para ajuizar a acao penal e, assim, exercer
o ius persequendi, nada mais 16gico que lhe transfira o
encargo que, nas agdes penais publicas, pertence ao Minis-
tério Publico com exclusividade. Neste caso (no ambito da
acdo penal privada), alids, o Parquet funciona tdo somente
como fiscal da lei, e ndo como parte.

[.]

Esse raciocinio, a meu juizo, adquire maior propriedade
e relevancia se transposto para a aplicacdo da transacado
penal na acdo penal privada. E que nesta vigoram os
principios da oportunidade e da disponibilidade, o que
significa que o ofendido pode optar entre propor ou nao
a acdo penal, pode ainda renunciar ao direito de queixa,
perdoar o ofensor e, ainda, abandonar o feito, dando azo
a perempcao, todas causas de extin¢dao da punibilidade
(ex vi do art. 107, incisos IV e V do CP), faculdades de
que nao dispde o Ministério Pablico no dmbito da agdo
penal publica, justamente por aqui vigorar os principios
diametralmente opostos da obrigatoriedade e da indis-
ponibilidade.

O Ministro Relator ndo considerou em seu voto, entretanto, que
deixar, exclusivamente, nas maos do particular a decisdo sobre a apre-
sentacdo da proposta de transacao penal pode ocasionar grave quebra
do principio da isonomia. Ora, como poderiam dois querelados que
cumprem os requisitos previstos no art. 76 da Lei n. 9.099/95 se sujei-

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Agao Penal 634, rel. Min. Feliz Fischer, j.21/3/2012.



tarem a tratamentos processuais diametralmente opostos apenas em
razao da alternancia de vontade do particular? Nao ocorreria flagrante
violagao do principio da isonomia?

Ao Ministério Pablico, detentor originario do direito de iniciar a
acdo penal, cabe intervir na hipétese, oferecendo a proposta de transa-
¢ao penal.

Ademais, cabe relembrar que o particular atua apenas como
substituto processual nas acdes penais privadas. O Orgao Ministerial
nao atua, portanto, como mero expectador dos procedimentos da lide
privada, podendo intervir para exercer o seu poder-dever de oferecer
a proposta de transacao penal, assegurando a observancia das normas
legais.

Salienta-se, nesse ponto, a natureza juridica da medida, qual seja,
de poder-dever do Ministério Pablico. Assim, cumpridos os requisitos
previstos na Lei dos Juizados Especiais, cumpre ao Orgao Ministerial
assegurar que seja oferecida a proposta.

Em que pese o voto da Ministra Maria Thereza de Assis Moura ter
sido suprimido pelo voto proferido pelo Ministro relator Felix Fischer
no julgamento final do recurso, o Superior Tribunal de Justica proferiu
decisdo no mesmo sentido do primeiro, em nova discussao sobre o tema:

RHC. JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS. COMPE-
TENCIA. CRIME DE DIFAMACAO. ACAO PENAL DE
INICIATIVA PRIVADA. PROPOSTA DE TRANSACAO.
MINISTERIO PUBLICO. POSSIBILIDADE. 1 - A teor do
disposto nos artigos 519 usque 523, do Cédigo de Processo
Penal, o crime de difamagao, do art. 139 do Cédigo Penal,
para o qual ndo esta previsto procedimento especial, sub-
mete-se a competéncia dos Juizados Especiais Criminais.
2-Na agdo penal de iniciativa privada, desde que nao haja
formal posicado do querelante, o Ministério Paiblico poderd,
validamente, formular proposta de transacao que, uma vez
aceita pelo querelado e homologada pelo Juiz, é definitiva
e irretratavel. 3 - Recurso improvido.*

Considerando a ideia de que a transacao penal se configura como
um poder-dever do Ministério Pabico, este ndo a deixara de apresentar
em sede de acdo penal privada, quando o querelante, detentor do jus
persequendi in judicio, ndo se manifestar nesse sentido.

16 BRASIL. Recurso em Habeas Corpus 8123, rel. Min. Fernando Gongalves, j. 16/4/1999.
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André Stefam Aratjo Lima'” bem ressalta que, “como se vé, o ST]
admitiu a proposta de transacdo penal por parte do Ministério Pablico
em nao havendo formal oposicdo do querelante, donde concluir que
este tem primazia na decisao pela proposta ou nao”.

Tratando-se da aplicagdo da medida, o Orgéo Ministerial mantém
para si o poder-dever de apresentar a proposta, mesmo quando o legiti-
mado, para dar inicio a acdo penal, é o préprio particular. O Ministério
Puablico ndo estara se sobrepondo a vontade do querelado, mas velando
para que nao ocorra uma situacao de flagrante quebra da isonomia, que
viria a tona se o querelante deixasse de apresentar a proposta mesmo
que cumpridos os requisitos legais.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou realizar uma analise da legitimidade
e atuagdo do Ministério Pablico no bojo das agdes penais privadas, es-
pecificamente com relacgdo a possibilidade do oferecimento de proposta
de transagdo penal.

Para isso, abordaram-se os principios atinentes a essa espécie
determinada de acdo, quais sejam, os principios da oportunidade, dis-
ponibilidade, indivisibilidade e intranscendéncia. Algumas das men-
cionadas regras aplicam-se também as agdes penais publicas, como é o
caso do principio da indivisibilidade. Por outro lado, os principios da
oportunidade e disponibilidade sdo exclusivos da acao penal privada
e se caracterizam como pontos marcantes da espécie.

Com as andlises realizadas no primeiro capitulo, observou-se
que a agdo penal privada é norteada pela vontade do particular, uma
vez que este é o detentor do poder de dar inicio a persecucao penal e,
do mesmo modo, de desistir do andamento do processo, por meio do
perdao judicial, por exemplo. A movimentacao e continuagdo da espécie
de acdo, portanto, depende de motivacdes do foro intimo da vitima, que
tem a faculdade de exercer, ou ndo, o seu direito de acdo.

O sistema dos Juizados Especiais Criminais, especificamente, trou-
xe a justica consensual em oposicdo a justica do conflito, de forma que a

17 LIMA, André Stefam Aratjo. SOUZA, Luiz Antonio de. Lei n. 9.099/95 e agao penal privada. Revista Sintese
de Direito Penal e Processual Penal. p. 31.



composigdo civil dos danos e a transagao penal se tornaram metas pri-
mordiais a serem alcangadas nos processos sujeitos a esse procedimento.

Nesse sentido, atendendo aos anseios expostos pela nova lei,
entendeu-se possivel o oferecimento da proposta de transagdo penal
em sede de agdo penal privada.

Em que pese o texto do caput do art. 76 da Lei n. 9.099/95 nao
mencionar expressamente que cabe a aplicacdo da medida nessa espécie
de agdo, a doutrina e os tribunais superiores tém entendido que nao ha
razao juridica para a exclusdo da transagdo penal, considerando que
a interpretacdo sistémica deve ser adotada na leitura do mencionado
dispositivo legal.

Diante da possibilidade de se oferecer a proposta nas agdes pe-
nais privadas, na dltima secdo do presente artigo se esclareceu que o
Ministério Publico possui legitimidade para a apresentagdo da transagao
penal quando o querelante se mostra silente no ato.

A tese se baseia na natureza juridica da transacao penal, explo-
rada na segdo 2.2, que é de poder-dever do Orgao Ministerial. Ora, se
estiverem presentes os requisitos elencados na legislacao (art. 76 da
Lein. 9.099/95), o Ministério Publico ndo tem o condao de se eximir da
apresentagao da proposta, ndo poderia o querelante, por simples con-
vicgdo interior, deixar de oferecer a oportunidade da transacdo penal
ao querelado.

Como bem salientado em decisao do Superior Tribunal de Justica,
trazida no texto da secdo mencionada, a manutengdo da legitimidade do
Ministério Publico para o oferecimento da proposta evita a quebra do
principio da isonomia, que ocorreria inevitavelmente se o poder-dever
do Orgao Ministerial fosse suprimido.

Assim, em que pese o particular figurar como substituto processual
do Estado na persecucao penal da agdo privada, o Ministério Pablico
ainda estara legitimado, nos casos determinados na Lei dos Juizados
Especiais, a agir diante da inércia do ofendido.
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A NOVA LEI DO CRIME
ORGANIZADO - LEI N. 12.850/2013.
SUPERACAO DO DEFICIT
CONCEITUAL E SUA TIPOLOGIA
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Doutor em Direito pela UNAV-ES

RESUMO

A Lein. 12.850/2013 apresenta mecanismos para enfrentamento
do crime organizado, suprindo deficit tipolégico existente acerca do
fendmeno. O novo corpo legal modificou indevidamente o conceito de
organizagdo criminosa, apresentando condicionantes que desprezam
atividades ilicitas de alta nocividade social. A nova norma penal pune
o agente que promove, constitui, financia ou integra organizacao crimi-
nosa. Também apresenta causas de aumento de pena e estabelece como
efeito extrapenal automatico da condenacao a perda do cargo, funcao,
emprego ou mandato eletivo. Havendo indicios de participacdo de
policial em organizagdes criminosas, determina que a Corregedoria de
Policia instaurara inquérito policial e comunicara ao Ministério Publico,
previsdao que nao confere exclusividade a Policia para investigagao de
policiais envolvidos com o crime organizado.

PALAVRAS-CHAVE: Organizagdes Criminosas. Conceito. Crime.
Tipificagao.

| Atuacao Florian6polis V.9 n. 20 p. 67 -86 jan./jun. 2012
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RESUMEN

La ley n. 12.859/2013 presenta instrumentos para hacer frente a
la criminalidad organizada, eliminando deficit tipolégico existente al
alrededor del fenémeno. La nueva regulaciéon modificé el concepto de
criminalidad organizada, mostrando limitaciones que desprecian las
actividades ilicitas de alta gravidad social. La nueva disposicién penal
castiga al agente que promueve, constituye, financia o integra la organi-
zacion criminal. Igual presenta hipétesis de aumento y establece como
automatico efecto extrapenal de la condena la pérdida de la posicion,
la funcion o mandato electivo. Bajo el prisma de la regulacién, en los
supuestos de participacién de policias en las organizaciones criminales,
determina que la policia de asuntos internos iniciard una investigacion
policial e informara a la Fiscalia. Esa previsién no otorga exclusividad
a la policia para la investigacion de los involucrados con el crimen
organizado.

PALABRAS-CLAVE: Organizaciones Criminales. Concepto. Delito.
Tipificacion.

INTRODUCAO

Entre nés, o crime organizado® passou a ganhar notoriedade
principalmente a partir 1980, com o refinamento dos grupos envolvidos
com contravengdes penais relacionadas a jogos ilegais e o consequente
incremento do seu poder econdmico. A globalizacdo da economia e
a revolugdo tecnolégica passaram a favorecer seu aperfeicoamento e
expansao, facilitados ainda pela completa ineficiéncia do sistema pu-
nitivo tradicional, assentado sobre base liberal-individualista. Com a
atividade contravencional ja fortalecida, capilarizou-se, entdo, de modo
avassalador, dirigindo-se mais abertamente para o tréafico de substancias
entorpecentes, armas de fogo, exploracdo da prostituigdo, sonegacao
fiscal e corrupcao de agentes ptblicos.

1  Acerca da distingdo entre criminalidade organizada, organizacdo criminosa e crime organizado, vide:
PRADO, Luiz Regis. CASTRO, Bruna Azevedo de. Crime organizado e sistema juridico brasileiro: a
questao da conformagao tipica. In Revista dos Tribunais n. 98, p. 418-420.



Embora o esfor¢o da comunidade internacional para enfrentar o
fendmeno remonte ha algumas décadas, e isso ndo s6 no plano legal
como também no operacional, o legislador brasileiro, somente por meio
da Lei n. 9.034/95, resolveu dar atenc¢do ao tema.

Anunciava-se, com o referido corpo legal, a apresentacao de meios
operacionais para a prevengdo e repressdo de acdes praticadas por
organizagdes criminosas. Contudo, nem sequer se prestou a fornecer
a conceituacao, os contornos juridicos e os pressupostos fundantes do
fendmeno que aspirava a combater.

ALein.9.034/95, ao prescrever que “define e regula meios de pro-
va e procedimentos investigatorios que versarem sobre crime resultante
de a¢des de quadrilha ou bando” (art. 1°), equiparou as agdes praticadas
por organizagdes criminosas aquelas resultantes de agdes de quadrilha
ou bando. Sucede que, embora o enunciado afirmasse que a Lei incidiria
sobre organizagdes criminosas, o art. 1° reduziu seu objeto aos crimes
praticados por quadrilha ou bando. Vinculou-se, assim, organizagao
criminosa a tipo penal construido hd mais de meio século (art. 288 do
Codigo Penal), assentado sobre paradigma criminal completamente
distinto e logicamente inapto a atingir a macrocriminalidade.

Depois de praticamente uma década daquele atrofiamento legal,
foi editada a Lei n. 10.217/2001, que alterou o art. 1° da Lei n. 9.034/95,
estabelecendo, entdo, como objetivo definir e regular “meios de provae
procedimentos investigatorios que versem sobre ilicitos decorrentes de
acdes praticadas por quadrilha ou bando ou organizagdes ou associagdes
criminosas de qualquer tipo”.

Como se nota, a Lei estendeu o &mbito de sua incidéncia as orga-
nizagdes e associa¢des criminosas de qualquer tipo, de modo que nao
mais se justificava a equiparacao das primeiras ao crime de quadrilha ou
bando. O Texto Legal (Lein. 10.217/2001) distinguiu, assim, trés institu-
tos penais: a) quadrilha ou bando, previsto no art. 288 do Coédigo Penal;
b) associagdo criminosa, contemplada no art. 35 da Lei n. 11.343/06 e
no art. 2° da Lei n. 2.889/56; e c) organizacdo criminosa.

Entretanto, apesar da desvinculacdo ao art. 288 do Cédigo Penal,
anova lei mais uma vez nao clarificou o conceito de organizacao crimi-
nosa. Em poucas palavras, o legislador criou mecanismos para combater
um ente em relagdo ao qual ndo conferiu adequacao tipica, cujo contetido
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conceitual e elementos estruturais ndo especificou, limitando-se apenas
a nomea-lo.

Como seria natural, por conta do subjetivismo conceitual que pas-
sou a imperar, instalou-se um estado de total inseguranca juridica em
torno da aplicagdo dos meios operacionais para a repressao das acoes
praticadas por organizagdes criminosas.

Doutrina e jurisprudéncia procuraram, entdo, suprir aquele deficit
tipol6gico em torno do fendmeno.

Assim, sustentou-se inicialmente que as organizac¢oes criminosas
corresponderiam a um elemento normativo do tipo, cujo significado
poderia ser obtido a partir de um juizo de valor sobre a situagdo fatica
retratada.

Nesse sentido, decidiu o Superior Tribunal de Justica que, “Como
ndo se trata de questao afeta a tipicidade, nao ha que se falar em taxati-
vidade, anterioridade e reserva legal”, podendo ser aferida a existéncia
de organizagdo criminosa a partir da constatacdo das caracteristicas
doutrinariamente estabelecidas.?

A proposito das caracteristicas conferidas as organizacoes crimi-
nosas pela doutrina, oportuno é invocar o magistério de Alberto Silva
Franco:

O crime organizado possui uma textura diversa: tem
carater transnacional na medida em que nao respeita as
fronteiras de cada pais e apresenta caracteristicas asseme-
lhadas em varias nagoes; detém um imenso poder com base
numa estratégia global e numa estrutura organizativa que
lhe permite aproveitar as fraquezas estruturais do sistema
penal; provoca danosidade social de alto vulto; tem grande
forca de expansao, compreendendo uma gama de condutas
infracionais sem vitimas ou com vitimas difusas; dispoe
de meios instrumentais de moderna tecnologia; apresenta
um intrincado esquema de conexdes com outros grupos
delingiienciais e uma rede subterranea de ligagdes com
os quadros oficiais da vida social, econdmica e politica
da comunidade; origina atos de extrema violéncia; exibe
um poder de corrupcao de dificil visibilidade; urde mil
disfarces e simula¢des e, em resumo, é capaz de inerciar
ou flagilizar os Poderes do préprio Estado.?

2 HCn. 69.694/SP. Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura.

3 FRANCO, Alberto Silva. O dificil processo de tipificaco. In Boletim IBCCrim n. 21, p. 5. Ainda sobre as
caracteristicas do crime organizado, vide: CONSERINO, Carrio Roberto. Crime Organizado e Institutos
Correlatos (Org. Clever Rodolfo Carvalho Vasconcelos e Levy Emanuel Magno). Sdo Paulo: Atlas, 2011,



Buscou-se ainda extrair o seu conceito a partir de instrumentos
internacionais devidamente internalizados pelo ordenamento juridico,
como a Convencao das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional, denominado Tratado de Palermo* que, ao dispor sobre
a criminalidade para fins transnacionais, assim a conceituou, no art. 1°,
letra a:

Grupo criminoso organizado - grupo estruturado de trés
ou mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando
concertadamente com o propésito de cometer uma ou mais
infragdes graves ou enunciadas na presente Convencao,
com a intenc¢do de obter, direta ou indiretamente, um be-
neficio econdmico ou outro beneficio material.

O tema passou a merecer especial atencao da jurisprudéncia em
face da aplicacao da Lei de Lavagem de Capitais, que estabeleceu como
um dos crimes antecedentes aquele praticado por organizacao criminosa
(Lei n. 9.613/98, art. 1° inc. VII), circunstancia que, mais tarde, com a
entrada em vigor da Lei n. 12.683/2012, foi alcada a condi¢do de causa
de aumento de pena (art. 1°, § 4°).

Desde o julgamento da Acdo Penal n. 460/RO, relatada pela
Ministra Eliana Calmon, o Superior Tribunal de Justiga sedimentou
entendimento de que, embora ndo constitua tipo penal, o termo orga-
nizagdo criminosa encontrava definicdo no ordenamento juridico pétrio
a partir da ratificagdo da Convencao das Nagdes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional.’

Esse entendimento, porém, encontrou firme resisténcia no &mbito

p- 13-14; SZNICK, Valdir. Crime Organizado: comentarios. Sao Paulo: Ed. LEUD, 1997, p. 17-25; GOMES,
Luis Flavio Gomes e CERVINI, Ratl. Crime organizado: enfoques criminologico, juridico e politico-
~criminal. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2. ed., 1997, p. 92-98; SEQUEIRA. Carlos Antonio Guimaraes
de. Crime Organizado: aspectos nacionais e internacionais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, 1996,
p. 261-270; SILVA, Ivan Luiz da. Crime Organizado: caracteriza¢ao criminolégica e juridica. Revistas dos
Tribunais, 861/461-462; FERRO, Ana Luiza Almeida. Reflexdes sobre o crime organizado e as organizagdes
criminosas. Revista dos Tribunais 860/463-465; HASSEMER, Winfried. Limites del estado de derecho para
el combate contra la criminalidad organizada: tesis y razones. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais
n. 23, p. 25-30; SANTOS, Claudia Maria Cruz. O Crime de Colarinho Branco (Da origem do conceito e
sua relevancia criminoldgica a questao da desigualdade na administracao da justica penal). I Boletim
da Faculdade de Direito, Studia Juridica 56. Coimbra: Coimbra Ed., 2001, p. 85-86; RODRIGUEZ, Laura
Zuaniga. Criminalidad Organizada, Derecho Penal Y Sociedad. Apuentes para el analisis, in EI Desafio de
la Criminalidad Organizada, Org. Nieves Sanz Mulas, X VIII Congresso Universitario de Derecho Penal. Granada:
Ed. Comares, 2006, p. 43. MONTALVO, José Antonio Choclan. La Organizacién criminal - Tratamiento
penal y processual, Cuadernos “Luis Jiménez de Asiia”. Madrid: Ed. Dykinson, 2000, p. 9; GODINHO, Jorge
Alexandre Fernandes. Do crime de “branqueamento” de capitais - Introducao e Tipicidade. Coimbra:
Almedina, 2001. p. 34; VIRGOLINI, Julio E. S. e SLOKAR, Alejandro W. (orgs.). Ensayos sobre crimen
organizado y sistema de justicia. Buenos Aires: Depalma, 2001. p. 121-122.

4 Ratificado pelo Brasil através do Decreto Legislativo n. 231/2003, e inserida no ordenamento juridico por
meio do Decreto n. 5.015/2004.

5  Dentre outros: HC n. 163.422/MG, Rel. Min. Jorge Mussi; RHC n. 29.126/MS, Rel. Min. Alderita Ramos de
Oliveira; HC n. 162.957/MG, Rel. Min. OG Fernandes; HC n. 150.729/SP, Rel. Min. Laurita Vaz.

71



72

do Pretdrio Excelso. A Primeira Turma do Colendo Supremo Tribunal
Federal, em decisdo relatada pelo Ministro Marco Aurélio, decidiu que
aquele raciocinio mostrava-se “discrepante da premissa de nao existir
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao
legal - inciso XXXIX do artigo 5° da Carta Federal”, de modo que “a
concepcao de crime, segundo o ordenamento juridico constitucional
brasileiro, pressupde nao s6 encontrar-se a tipologia prevista em norma
legal, como também se ter, em relacao a ela, pena a alcancar aquele que

o cometa”.®

Assim, embora seja longeva a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal no sentido de reconhecer aos Tratados Internacionais devida-
mente internalizados no direito brasileiro o mesmo status conferido as
leis ordindrias, a Corte Suprema repeliu a incorporagdo da defini¢do
contida no Tratado de Palermo para suprir a inércia do legislador penal,
a medida que ndo se constitui em fonte normativa direta valida para
efeito incriminador. Dito de outro modo, em que pese a incorporagao
pelo direito patrio do Tratado de Palermo por meio do Decreto 5.015,
de 12 de margo de 2004, aprovado pelo Decreto Legislativo n. 231, de 29
de maio de 2003, em face do principio da reserva absoluta de lei formal,
incidente no plano da repressao criminal, somente lei interna pode ser
constitucionalmente qualificada como legitima para efeitos de tipificagao
de organizacdo criminosa.

O primeiro conceito legal em torno do fendmeno surgiu somente
com a Lei n. 12.694/12, que dispds sobre o julgamento colegiado em
primeiro grau de jurisdi¢do de crimes praticados por organizacdes cri-
minosas. Embora sem tipificé-la, o artigo 2° assim a definiu:

Para os efeitos desta lei, considera-se organizagdo crimi-
nosa, a associacao, de 3 (trés) ou mais pessoas, estrutural-
mente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas,
ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a

pratica de crimes cuja pena maxima seja igual ou superior
a 4 (quatro) anos ou que sejam de caréter transnacional.

De acordo com o preceito legal reproduzido, constituem requisi-
tos a caracterizagdo da organizagdo criminosa: a) associagao, de 3 (trés)

6  HCn.96.007/SP, Rel. Min. Marco Aurélio. Registre-se que a matéria foi revolvida por ocasiao do julgamento
do rumoroso caso do “mensaldo” (Agao Penal n. 470/ MG, Rel. Min. Joaquim Barbosa) e, malgrado alguns
votos discrepantes, confirmou-se o descabimento da internalizacdo da Convencao de Palermo para fins de

tipificagdo penal.



ou mais pessoas; b) estruturacdo ordenada; c) divisao de tarefas, ainda
que informal; d) objetivo de obtencao, direta ou indireta, de vantagem
de qualquer natureza; e e) pratica de crimes que sejam de caréter trans-
nacional ou, sendo nacional, que contemplem pena maxima igual ou
superior a 4 (quatro) anos.

Recentemente, porém, foi editada a Lei n. 12.850/2013, redefi-
nindo organizagdo criminosa e dispondo sobre a investiga¢do criminal,
os meios de obtengdo da prova, infragdes penais correlatas e o proce-
dimento criminal correspondente. Revogando expressamente a Lei n.
9.034/95, o novo corpo legal assim conceituou o fendmeno, no art. 1°,
paragrafo tnico:

Considera-se organizagdo criminosa a associa¢do de 4
(quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e carac-
terizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente,
com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem
de qualquer natureza, mediante a prética de infracdes

penais cujas penas méximas sejam superiores a 4 (quatro)
anos, ou que sejam de carater transnacional.

Ja se especula, a nosso aviso, afoitamente, a existéncia de dois tipos
de organizagdo criminosa, uma prevista na Lei n. 12.694/2012 e outra,
na Lein. 12.850/2013.” Como a nova Lei, de modo expresso, revogou tao
somente a Lei n. 9.034/1995, omitindo-se em relacdo aquela, persistiria
o conceito original, mas apenas para efeito de aplicacdo das disposicoes
contidas na Lein. 12.694/2012. O raciocinio, data venia, é juridicamente
insustentdvel. Embora seja certo que os mecanismos instituidos pela
Lei n. 12.694/2012 nao foram revogados pela Lei n. 12.850/2013, nem
sequer tacitamente, o mesmo nio ocorre em relagdo ao conceito de cri-
me organizado, agora totalmente reformulado. Operou-se, em relagao
ao instituto, revogacdo tacita, porquanto a nova lei tratou de oferecer
um novo conceito de crime organizado, esgotando a matéria nesse
particular. Noutra angulacdo, ndo ha que se falar em revogacao tacita
de todo texto legal (Lei n. 12.694/2012), visto que o objeto da alteracdo
foi unicamente o conceito de crime organizado, de modo que todos os
demais dispositivos da Lei 12.694 /2012 seguem em vigor. A incidéncia
das regras neles contempladas, no entanto, estad condicionada a crimes
praticados por organizag¢des criminosas, cujo conceito deve ser extraido
inteiramente da Lei n. 12.850/2013.

7 MOREIRA, Romulo de Andrade. A nova Lei de organizagao Criminosa - Lei n. 12.850/2013. Disponivel em:
<http:/ /atualidadesdodireito.com.br/romulomoreira/2013/08/12/a-nova-lei-de-organizacao-criminosa-

-lei-no-12-8502013 />
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A respeito, com propriedade, observa Cezar Roberto Bitencourt
que:

[...] admitir-se a existéncia de dois tipos de organizagao
criminosa constituiria grave ameagca a seguranca juridica,
além de uma discriminacdo injustificada, propiciando
tratamento diferenciado incompativel com um Estado
Democrético de Direito, na persecugao dos casos que
envolvam organizagdes criminosas.®

A conformagcao legal oferecida pela recente legislacdo, a par da
manutengdo dos demais elementos estruturais, promoveu uma modi-
ficacdo no conceito de organizac¢do criminosa em relagao aquele ofere-
cido pela Lei n. 12.694/12, ndo expressamente revogada: alterou-se o
nimero minimo de integrantes, que passou a ser de 4 (quatro), e ndo
apenas 3 (treés).

Note-se que o delito de associagao para o tréfico, previsto no art. 35
da Lein. 11.343/06, satisfaz-se com a reunido de duas ou mais pessoas
para o fim de praticar, reiteradamente, ou ndo, qualquer dos crimes
previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 da Lei de Téxicos. Na figura tipica
correspondente ao delito de genocidio, a seu turno, alude-se a presenca
de mais de 3 (trés) pessoas (art. 2° da Lei n. 2.889/56).

Na verdade, a exigéncia do concurso necessario de um minimo
de quatro integrantes para a caracterizacdo do crime de organizacao
criminosa nado faz o menor sentido, revelando o legislador completo
desconhecimento da realidade nacional.

Observe-se que nem mesmo a Convencdo das Nagdes Unidas
contra o Crime Organizado, instrumento internacional e multilateral
que trata dos mecanismos para o enfrentamento de organizagdes cri-
minosas para efeitos transnacionais, cogitou a exigéncia minima de 4
(quatro) pessoas para sua caracterizacdo, sendo possivel concluir-se pela
existéncia de um grupo criminoso organizado a partir da associagdo de
apenas 3 (trés) pessoas que atuem concertadamente com o propésito do
cometimento de uma ou mais infragdes graves.

Entre nés, no entanto, na hipétese de se ter uma associagdo de 3
(trés) pessoas, ainda que presentes se encontrem todos os demais requisi-
tos, como estruturagao ordenada, divisao de tarefas, objetivo de obtengao

8  BITENCOURT, Cezar Roberto. Primeiras reflexdes sobre organizagao criminosa. Disponivel em: <http://
atualidadesdodireito.com.br/cezarbitencourt/2013/09/05/ primeiras-reflexoes-sobre-organizacao-crimino-

sa/>




de vantagem ilicita, prética de infragdes penais com penas maximas
superiores a 4 (quatro) anos ou mesmo de carater transnacional, ndo
sera possivel cogitar-se tecnicamente de organizagdo criminosa, estando,
portanto, a margem dos meios operacionais de repressdo previstos para
o seu enfrentamento na Lei n. 12.850/2013. Nesse caso, somente sera
possivel a subsuncao da conduta ao tipo penal previsto no art. 288 do
Codigo Penal, com a nova redacdo que lhe foi oferecida pelo art. 24 da
Lein. 12.850/2013, assim vazado: “ Associarem-se trés ou mais pessoas,
para o fim de cometer crimes. Pardgrafo tinico: A pena aumenta-se até a
metade se a associacdo é armada ou se houver a participacao de crianga
ou adolescente.”

Em verdade, sob o pretexto de compatibilizar o conceito de or-
ganizagdo criminosa com a nova descricao tipica contida no art. 288 do
Codigo Penal, o legislador acabou por limitar-lhe significativamente o
alcance, incorrendo em incompreensivel deslize. Se é inquestiondvel
que, em muitos casos, a associacao de 3 (trés) ou mais pessoas pode nao
assumir feigdes empresariais, sendo apenas rudimentar, amadora, sem
as caracteristicas de uma organizacdo criminosa, ndo é menos correto
que, mesmo com o minimo de trés pessoas, notadamente em nosso
territério, é possivel a identificacdo daquele organismo, com todas as
suas singularidades.

Com efeito, o0 nimero organizativo minimo exigivel ignora os
tragos caracteristicos de muitas organizagdes criminosas. Seguramente, 3
(trés), conforme previsto na Lei n. 12.694/12°, ¢ um ntimero que melhor
expressa o fendmeno, sendo possivel identificar, com esta quantidade
de agentes, associagdes que retinem todas as demais caracteristicas
apontadas agora legalmente (estruturacao ordenada, divisao de tarefas,
objetivo de vantagem ilicita) e que, de conseguinte, representam risco
de alta danosidade social. Para o combate de organizagdes com menor
ntmero de pessoas, mas que nem por isso sao menos perigosas, justa-
mente em face do arranjo empresarial que as caracterizam, por forga
da definicdo legal oferecida, lamentavelmente sao inacessiveis os novos
mecanismos de repressdo apresentados pela Lei n. 12.850/2013.

Aspecto que igualmente preocupa se refere ao ambito de aplica-

9  Eoque prevé a legislagao criminal de pafses mais experientes no enfrentamento do fenémeno, como Italia
(art. 416 bis Codice Penale) e Espanha. Esta tiltima define organizagdo criminosa como “la agrupacion formada
por mds de dos personas con cardcter estable o por tiempo indefinido que de manera concertada y coordinada se repartan
diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos, asi como de llevar a cabo la perpetracion reiterada de faltas.”
(art. 570 bis - LO 5/2010, de 22/6/2010).
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¢do do novo conceito de crime organizado. Com a Lei n. 10.217/2001
foi possivel entender pela existéncia do organismo também nos casos
de atividade meramente contravencional, porquanto, ao conferir nova
redacdo ao art. 1° da Lei n. 9.034 /95, tratava de “ilicitos decorrentes de
acoes praticadas por quadrilha ou bando ou organizacdes ou associagdes
criminosas de qualquer tipo”. Aparentemente, contornava-se o entrave
existente em relacdo a descricao tipica do crime de quadrilha ou bando,
que exigia como elemento subjetivo especifico que a associag¢do se vol-
tasse a prética de crimes, e ndo contravencdes penais.

A Lei n. 12.694/2012, porém, eliminou aquela possibilidade, a
medida que a existéncia da organizacdo criminosa foi condicionada a
“prética de crimes cuja pena maxima seja igual ou superior a 4 (quatro)
anos ou que sejam de caréter transnacional” (art. 2°).

Anova Lei (12.850/2013), por um lado, parece haver reconhecido
o equivoco cometido, uma vez que, ao tratar do meio de obtencao de
vantagem de qualquer natureza para efeito de caracterizacdo da orga-
nizagdo criminosa, substituiu o termo “crime” por “infragdo penal”.
Contudo, neutralizou totalmente o efeito positivo daquela mudanga
ao fixar como requisito constitutivo essencial “crime cuja pena maxima
seja superior a 4 (quatro) anos”.

Assim o fazendo, deixou novamente de lado infragdes penais que
funcionam como verdadeiros ventres irradiadores de atividades ilicitas
de alta nocividade social como, por exemplo, o jogo do bicho, a explo-
racdo dos jogos de azar (videos, bingos e caca-niqueis) e os crimes cuja
pena méxima ndo ultrapasse 4 (quatro) anos (ex. fraude em licitagdes).
Nesses casos, ainda que presentes todos os demais elementos constitu-
tivos do conceito, ndo serd possivel enquadrar a associagdo como uma
organizacao criminosa, estando seus integrantes, portanto, imunes a
incidéncia dos novos instrumentos de combate referidos pela Lei e,
logicamente, das penas previstas para o delito instituido pelo seu art.
2°. Dito de outro modo, tais organismos continuardo se aproveitando
das fraquezas estruturais do sistema penal.

As excegdes ao limite penoldgico previstas na Lei n. 12.850/2013
se restringem as infrag()es de carater transnacional que, no entanto,
pelo maior desvalor da conduta, naturalmente ja sdo sancionadas com
penas que ultrapassam aquele quantum. De qualquer modo, atento aos
compromissos internacionais de repressao ao crime organizado, incluiu



o legislador expressamente no ambito de aplicagdo da nova legislagao:
a) infracdes penais previstas em tratado ou convencao internacional
quando, iniciada a execugao no Pafs, o resultado tenha ou devesse
ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente; e b) as organizacgdes
terroristas internacionais, reconhecidas segundo as normas de direito
internacional, por foro do qual o Brasil faga parte, cujos atos de suporte
ao terrorismo e os atos preparatérios ou de execugdo de atos terroristas
ocorram ou possam ocorrer em territério nacional®.

Nao convence o argumento de que o limite fixado (pena maxima
superior a 4 anos) se justifica em face do quantum estabelecido para o
acesso a prisao preventiva (art. 313, inc. I, CPP), muito menos a circuns-
tancia de que a Convengao das Nagdes Unidas Contra o Crime Orga-
nizado entende como “infracdo grave” aquela cuja pena privativa de
liberdade tenha méximo nao inferior a 4 (quatro) anos. Como afirmado
alhures, o Tratado de Palermo se reporta exclusivamente a infragdes
penais de natureza transnacional, ou seja, que possuam um nexo de
internacionalidade. Reportando-se a infragdes cuja repercussao trans-
cende as fronteiras nacionais, é natural que se tenha estabelecido aquele
pardmetro, sem contar a presungdo de que as leis locais obedecam um
critério minimo de proporcionalidade, o que, sabemos, nao é o nosso
caso. Insista-se que o legislador nacional foi além, exigindo que a pena
dos crimes ultrapasse 4 (quatro) anos. De manifesta improcedéncia
também se apresenta o argumento de que o quantum foi obtido a fim
de garantir-se a harmonia do sistema punitivo em decorréncia do limite
estabelecido como requisito de admissibilidade da prisdo preventiva
(art. 313, inc. I, CPP). Esta-se a confundir a gravidade da infracao penal,
mensurada a partir da pena para ela prevista em tipo penal incriminador,
com o desvalor dessa conduta e o grau de sua reprovabilidade, quando
for utilizada como meio para o atingimento da finalidade especifica
de uma associagdo. Trata-se de fendmenos distintos, cujo prius 16gico
é inconfundivel.

O deficit de proporcionalidade da exigéncia quantitativa mais se
evidencia quando se lanca um olhar sobre o art. 2° da Lei n. 12.850/2013,
que tipificou o crime de organizagdo criminosa, estabelecendo que a pena
de reclusao de 3 (trés) a 8 (oito) anos e a multa, serdo aplicadas “sem

10 Nota-se, no entanto, que ndo se pode confundir crime organizado com terrorismo. Apesar da relagao
simbidtica entre estes dois fendmenos criminais, suas causas, objetivos e métodos necessarios para sua
repressdo sao distintos.
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prejuizo das penas correspondentes as demais infragdes penais pratica-
das”. Como se v¢, para falar-se em organizagdo criminosa, exige-se que
tenha ela sido constituida com finalidade de obter vantagem de qualquer
natureza “mediante a pratica de infragdes penais cujas penas sejam su-
periores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de caréter transnacional”, mas,
uma vez formada, entende-se adequado, necessario e razoavel que seus
integrantes sofram, cumulativamente, a penalidade correspondente a
contravengdo penal ou crimes de pena inferior a 4 (quatro) anos.

Nao é preciso maior esforgo exegético, talvez s6 o “pé na realida-
de”, para se concluir que até mesmo as contravengdes penais funcionam
como verdadeiras molas propulsoras na constru¢do de uma organi-
zagao criminosa. Na pratica, ja se antevé que esse afrouxamento legal
implicara na blindagem de grupos criminosos que possuem estrutura
hiearquizada e apresentam divisao funcional de atividades, mas que
sdo constituidos com o objetivo de obter vantagens ilicitas mediante a
prética de contravengdes penais ou crimes cuja pena maxima nao sejam
superiores a 4 (quatro) anos.

A propoésito, prescreve o artigo 2° da Lei n. 12.850/2013:

Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente
ou por interposta pessoa, organizacdo criminosa. Pena -
reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa, sem prejuizo
das penas correspondentes as demais infragdes penais
praticadas.

Cuida-se de crime que atenta contra a paz publica, a coletividade,
tendo como interesse protegido ainda o sentimento de seguranca publi-
ca. Uma vez que, como ja observado, exige-se um minimo de 4 (quatro)
agentes para que se possa falar em organizacdo criminosa, é crime de
concurso necessario (coletivo, de convergéncia ou plurissubjetivo).

E crime de perigo comum, abstrato, de modo que nao hé necessi-
dade de se provar, no caso concreto, que a coletividade ficou exposta a
perigo com a organizagdo criminosa, consumando-se independentemen-
te da pratica de qualquer delito. Em outros termos, sdo independentes
do delito de organizagdo criminosa as agdes concretas realizadas pelos
membros da organizacdo criminosa. O desvalor da conduta se afere pela
potencialidade lesiva a bens juridicos protegidos. Também representa
perigo para os bens juridicos decorrentes das ofensas programadas que
seus componentes propdem realizar e, neste particular, configuram de-
litos de perigo concreto. Podem ser qualificados como delitos de perigo



hipotético ou potencial, também chamados de perigo abstrato-concreto
ou delitos de aptiddo, nos quais ndo se tipifica em sentido préprio um
resultado concreto de perigo, mas um comportamento idéneo para
produzir perigo para o bem juridico protegido. Nesses casos, a situagdo
de perigo concreto ndo é elementar do tipo, mas sim a idoneidade do
comportamento realizado para produzir o resultado."

O crime é vago, pois tem como sujeito passivo toda a coletivida-
de, inclusive pelo fato de tutelar bens juridicos de natureza difusa ou
coletiva.

Uma vez formada a organizacdo criminosa, consumado estard o
delito, de modo que o abandono por algum de seus componentes nao
0 exclui, muito menos constitui desisténcia voluntaria. Ostenta ainda
cardter permanente, uma vez que a consumacao se potrai ao longo do
tempo, isto é, a situacdo de ilicitude decorrente da sua formacao se
mantém a partir do ingresso do agente, renovando-se continuamente.

O elemento subjetivo é o dolo - vontade livre, consciente e dirigida
a fim de promover, constituir, financiar ou integrar organizacao crimi-
nosa. Nao ha necessidade de contato pessoal nem unidade de lugar.
Nao se olvide, ainda, que a caracterizacdo da organizacdo criminosa
exige-se o fim especial de agir consistente na obtencdo de vantagem de
qualquer natureza, mediante a pratica de infracdes penais cujas penas
maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos ou que sejam de carater
transnacional. Logo, caso o objetivo visado pelo grupo seja concretizado
por meio de outra forma que ndo a pratica de infragdes penais, ndo sera
possivel cogitar-se de organizacdo criminosa.

Trata-se de crime de conduta plurinuclear, de contetido variado
ou tipo misto alternativo, sendo dotado de vérios ntcleos, em que
o tipo penal faz referéncia a varias modalidades da agado. Delito de
forma vinculada alternativa, cujas a¢des incriminadas sdo: promover,
constituir, financiar ou integrar, direta ou indiretamente, organizacao
criminosa. O agente, portanto, promove, constitui, financia ou integra

11 Trata-se de categoria que supera os problemas de legitimidade que os delitos abstratos puros vem en-
frentando. Com a técnica dos delitos de perigo abstracto-concreto se consegue enriquecer materialmente
os delitos de perigo abstrato e estabelecer certos filtros valorativos relacionados com a protecao de bens
juridicos. A respeito, vide: SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Del Derecho abstracto al Derecho real. La pena
estatal: significado y finalidad (traduccion y estudio preliminar de M. Cancio Melia y B. Feijéo Sanchez),
Thomson-Civitas, Madrid, 2006; CEREZO MIR José. Los delitos de Peligro Abstracto en el ambito del
derecho penal del riesgo. RDPC n. 10, 2002, p. 47-72. SANCHES, Bernardo Feijoo. Seguridad Colectiva y
peligro abstracto. Sobre la normativizacion del peligro. Disponivel em: <http://molins-silva.com/madrid/
pubs/FEIJOO_5.pdf>
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organizagdo criminosa. O ndcleo “Promover” tem o sentido de criar,
impulsionar, ocasionar, realizar, levar a efeito, dar causa. “Constituir”
significa estabelecer, formar, trazer a existéncia. “Financiar” é prover
recursos, custear, fornecer fundos e, por fim, “integrar”, no sentido de
incorporar-se, fazer parte, incluir-se. E de se ver que quaisquer dessas
condutas podem ser realizadas de modo pessoal ou por interposta
pessoa, direta ou indiretamente.

Evidentemente que a pratica, em um mesmo contexto fatico, de
mais de um dos verbos do tipo ndo implica concurso de crimes, havendo,
porém, pluralidade criminosa na hipétese de contextos distintos (ex.: o
agente pertence a duas organizag¢des criminosas).

O preceito secundario da norma penal incriminadora prevé pena
de 3 (trés) a 8 (oito) anos, além de multa, tudo sem prejuizo das penas
correspondentes as infracdes penais que forem praticadas. Na hipotese
de emprego de arma de fogo na atuagdo da organizacao criminosa, as
penas serdo aumentadas até a metade, causa de aumento de pena que
se justifica pela maior temibilidade e periculosidade apresentada pelos
seus componentes. A utilizacao de arma de fogo por qualquer membro
da organizacdo criminosa evidencia a maior periculosidade da organi-
zagdo criminosa, justificando o acréscimo em relagdo a pena de todos os
seus integrantes. O legislador ainda estabeleceu o agravamento da pena
para quem exerce o comando, individual ou coletivo, da organizagao
criminosa, ainda que nao pratique pessoalmente atos de execugdo (art.
2°, § 3°). Atento o legislador, nesse particular, para a caracteristica das
organizagdes criminosas, cuja estruturagdo é caracterizada pela divisao
de tarefas, na qual cada integrante mantém vinculo constante e hie-
rarquizado a partir da capula. Assim, obedecendo a agdo de qualquer
integrante, a uma verdadeira cadeia de comando, é natural que aquele
que exerce a liderancga, individual ou coletiva, deve ser mais gravemente
responsabilizado."

Estabeleceu, ainda, o legislador causa de aumento de pena (de1/6
a 2/3) nas seguintes hipéteses: a) participacao de crianca ou adolescen-

12 Nao obstante, oportuno é mencionar que as estruturas das organizagdes criminosas nao obedecem a
um padrdo uniforme, homogéneo, mas variam de acordo com a origem, as atividades realizadas e,
sobretudo, o grau de desenvolvimento alcancado. Dessa forma, ha organizagdes que atingem um nivel de
hierarquizagdo estrutural mais alto e de maior complexidade, com alta centralizagdo de poder e gestéo.
Porém, modernamente, destacam-se as associagdes criminosas de estrutura mais flexivel, de direcdo coletiva
ou descentralizada, que buscam adaptar-se a esquemas corporativos horizontais (PRADO, Luiz Regis, e
CASTRO, Bruna Azevedo de, ob. cit., p. 420).



te; b) concurso de funciondrio ptublico, valendo-se a organizacao dessa
condigdo para a pratica de infracdo penal; c) o produto ou proveito da
infracdo penal destinar-se, no todo ou em parte, ao exterior; d) conexdo
com outras organizac¢des criminosas independentes; e e) transnaciona-
lidade da organizacao. Em todas, justifica-se o acréscimo legal em face
da maior reprovabilidade da conduta.

Alusivamente ao concurso de funcionario publico, contudo,
pecou o legislador ao mencionar “valendo-se a organizagdo criminosa
dessa condicdo para a prética de infragdo penal”. Ocorre que, a0 men-
cionar expressamente, “para pratica de infracdo penal”, certamente
serd sustentada que a sua incidéncia depende da efetiva prética de
algum crime programado pela organizacdo, nao sendo suficiente para
justificar o aumento de pena a imputacdo da prética do art. 2° da Lein.
12.850/2012, ainda que haja comprovacao de que o funcionario ptablico
tenha sido recrutado pela organizacao criminosa justamente em razao de
sua condicdo funcional. Estaria a exigir-se, portanto, que a organizacao
criminosa tenha se utilizado das facilidades decorrentes da sua fungdo
na pratica de alguma infracdo penal especifica.

Ainda a respeito da atuagdo do funciondrio ptublico na organiza-
¢do criminosa, estabeleceu a lei a possibilidade do juiz determinar seu
afastamento cautelar do cargo, emprego ou funcao, sem prejuizo da
remuneracgao, quando a medida se fizer necessaria a investigacdo ou
instrucao processual.

A suspensao do exercicio de fungdo publica durante o curso de
investigagdo ou processo criminal ja havia sido prevista pela Lei n.
12.403/2011, que alterou dispositivos do Cédigo de Processo Penal.
Prevé o artigo 319, inciso VI, do Coédigo de Processo Penal, como medida
alternativa a prisdo nos casos em que a infragao penal for prevista pena
privativa de liberdade, a “suspensao do exercicio de fungao ptblica ou
de atividade de natureza econdmica ou financeira quando houver justo
receio de sua utilizacdo para a pratica de infra¢des penais”.

A nova Lei de Crime Organizado permite o afastamento cautelar
do préprio cargo, emprego ou funcdo publica, ndo tratando a medida
como alternativa a prisao provisoria. De fato, em relagdo a delinquéncia
de menor nocividade, é comum que aquela medida seja capaz de afastar
anecessidade da medida extrema. Porém, tratando-se de crime organi-
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zado, raramente referida providéncia serd apta a, uma s6 vez, garantir
a aplicagdo da lei penal e debelar o risco de reiteragdo criminosa.

Desse modo, sendo possivel, dentro de um juizo de cognigao su-
maria e ndo exauriente, identificar indicios de que o funciondrio publico
integra a organizacao criminosa, cabivel serd a aplicacdo da medida de
afastamento cautelar prevista no art. 2°, § 5°, da Lein. 12.850/2013, ainda
que ndo se tenha elementos de convic¢do que permitam afirmar que a
organizacao criminosa se aproveitou daquela condicdo para a pratica
de alguma infracao, fator que condiciona o aumento de pena previsto
no § 4°, inc. II. A medida, no entanto, somente podera ser aviada diante
da demonstragao de sua necessidade para o desenrolar da investigagao
ou instrucdo criminal, exigindo-se, portanto, material empirico idéneo
capaz de revelar a verossimilhanca da alegacdo, sendo insuficiente
simples especulagdo ou conjecturas.

Como efeito extrapenal da condenacao definitiva, impde-se-lhe
a perda do cargo, da fungdo, do emprego ou do mandato eletivo e a
interdigdo para o exercicio de fungdo ou cargo publico pelo prazo de 8
(oito) anos subsequentes ao cumprimento da pena (art. 2°, § 6°).

Entendo que se trata de efeito genérico e automatico, a medida
que o dispositivo textualmente afirma “A condenagao com transito em
julgado acarretara ao funciondrio publico [...]” Sendo assim, independe
de manifestacdo expressa a respeito na sentenca.”

Para tanto, tem-se como requisito tao somente que o funciondrio
publico seja condenado pelo crime do art. 2° da Lei n. 12.850/2013, isto
é, que tenha ele promovido, constituido, financiado ou integrado, pesso-
almente ou por interposta pessoa, organizagao criminosa. A incidéncia
destes efeitos da condenacdo nao estd condicionada a aplicagao da causa
de aumento de pena prevista no § 4°, inc. II, daquele dispositivo legal.
Portanto, enquanto nao ficar provado que as facilidades decorrentes do
cargo, da funcdo, do emprego ou do mandato eletivo tenham sido apro-
veitadas pela organizacao criminosa, incidira aquele efeito da sentenca

13 Arespeito do crime de tortura, a Lein. 9.455/97 contempla disposigao legal similar: “A condenacdo acarretard
a perda do cargo, fungdo ou emprego publico e a interdigao para seu exercicio pelo dobro do prazo da pena
aplicada” (art. 1° § 5°). A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem sido enféatica em proclamar
que a condenacao por crime de tortura acarreta, como efeito extrapenal automatico da sentenca condena-
téria, a perda do cargo, fungdo ou emprego publico, ndo sendo necessaria fundamentagao concreta para
sua aplicacao (HC n. 47.846/MG, Rel. Ministro Og Fernandes; HC n. 89752/SP, Rel. Min. OG Fernandes;
HC n. 95.335/DF, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima; HC n. 134.218 /GO, Rel. Ministro Napoleao Nunes
Maia Filho).



condenatoéria transitada em julgado. E de se ver que, ao contrario do
disposto no art. 92, inc. I, “a”, do Cédigo Penal, que prevé similar efeito
especifico da condenacdo, o art. 2°, § 5°, da Lei n. 12.850/2013 nao faz
qualquer alusao expressa a que o crime tenha sido praticado com viola-
cdo ao dever para com a administragio ptblica. E suficiente que venha
a ser condenado pelo crime de organizacdo criminosa (art. 2°, caput).

Finalizando o primeiro Capitulo, prescreve o § 7° do art. 2° da
Lei n. 12.850/2013 que, havendo indicios de participagdo de policial
nos crimes de que trata essa Lei, a Corregedoria de Policia instaurara
inquérito policial e comunicard ao Ministério Pablico, que designara
membro para acompanhar o feito até a sua conclusao.

A condugdo de inquérito policial que apura crime envolvendo
organizagdo criminosa em relagdo a qual ha indicio de participagdo de
policial civil deve, mesmo, ser instaurado, instruido e concluido, no
ambito da Corregedoria de Policia. A medida é oportuna, uma vez que
dificulta a interferéncia do investigado na apuragao dos fatos. Sendo a
investigacdo realizada na sua unidade policial ou mesmo em outra De-
legacia de Policia, dada a relacdo de subordinagao dos agentes policiais
envolvidos na operagdo ou no préprio inquérito policial, facilmente
poderia obter informagdes privilegiadas, frustrar a obtencao de provas,
embaragando a investigacao. Nao seria logico que o legislador, prevendo
medidas operacionais que exigem grau elevadissimo de sigilo, como a
infiltracdo policial, permitisse que o inquérito policial fosse conduzido
nos dominios do investigado.

Nao se alegue, porém, que o dispositivo legal citado tenha confe-
rido exclusividade a Policia para a investigagao de policiais envolvidos
com o crime organizado. A norma deve ser interpretada pelo que nela
se contém, sendo principio elementar de hermenéutica juridica aquele
segundo o qual ndo se presumem, na lei, palavras intteis - verba cum
effectu sunt accipienda'. O dispositivo sob andlise se refere expressa-
mente a “inquérito policial”, e ndo a “investigacao criminal”. Portanto,
somente uma leitura comprometida com interesses corporativos pode
sugerir a inteleccdo de que, nessas hipéteses, o inquérito policial figura
como instrumento exclusivo de apuragdo.

14 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdao do Direito. 8. ed., Local: Forense, 1995. p. 250.
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De mais a mais, facil é perceber que essa leitura trairia o préprio
sentido teleolégico da norma, que se encontra inserida em sistema que
implementa medidas de combate ao crime organizado. Portanto, ndao
faz o menor sentido falar-se em exclusividade da investigacdo por meio
do inquérito policial®®. Embaracar a investigacdo do Ministério Pablico
em crimes desta natureza, campo seguramente mais fértil para a sua
intervengdo direta, a par de sua inconstitucionalidade, representaria ndo
s6 um retrocesso inigualavel, como um rasteiro golpe a forca cidada que,
em nome da democracia, recentemente, sepultou a PEC 37.

E oportuno o expressivo dizer do Ministro Marco Aurélio, “Toda
e qualquer interpretacao consubstancia ato de vontade, devendo o in-
térprete considerar o objetivo da norma. Descabe a fixagdo de alcance
de modo a prejudicar aquele que a norma almeja proteger.”*¢

Em suma, é louvavel a cautela da lei em exigir que a instauracao
do inquérito policial nessas hipé6teses devera ficar a cargo da Correge-
doria de Policia, com a obrigatéria cientificacdo do Ministério Puablico,
que designard membro para acompanhar o feito até a sua conclusao,
a fim de que possa exercer o controle sobre a atividade investigatéria
correspondente.
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RESUMO

Este trabalho aborda o crime de invasao de dispositivo informati-
co no Brasil. Inicialmente, explica-se como a doutrina e jurisprudéncia
costumavam lidar com este comportamento ilegal antes da existéncia
da Lei Federal n.12.737 /12, conhecida como “Lei Carolina Dieckmann”,
que incluiu o artigo 154-A no Cédigo Penal para punir criminalmente
a invasdo de dispositivo informatico. Em seguida, sdo apresentados os
aspectos legais e criminais mais importantes relacionados a este novo
crime, trazendo alguns conceitos de termos e expressoes legais que
nao foram definidos pela lei, mas que sdo muito importantes e discute
sobre algumas situacoes hipotéticas que podem acontecer na aplicacao
e pratica da nova lei penal. Também se faz comentarios relacionados ao
comportamento criminoso de produgdo, oferta, distribui¢do, venda ou
difusdo de dispositivo ou programa de computador, cometido com o
fim de permitir a pratica do crime de invasdo de dispositivo informatico,
logo apds, sdo apresentadas as causas de aumento de pena para estes
crimes, e, na sequéncia, aponta-se para algumas alternativas legais de
interpretacdo para resolver as dificuldades de aplicacdao da nova lei.

PALAVRAS-CHAVE: Invasdo de dispositivo informético. Privacidade
de dados. Crime informatico. Lei penal.

ABSTRACT

This paper research presents the violation of the data privacy on
the internet by invasion of informatics device in Brazil. First, it explains
how the native doctrine and jurisprudence used to deal with this illegal
behavior before the existence of Federal Law number 12.737 /12, known
as “Carolina Dieckmann Law”, which included the article 154-A at the
Brazilian Criminal Code to punish this invasion of informatics device
as a crime. Then, it shows the most important legal and criminal aspects
related to this new crime, bringing out some concepts of legal terms and
expressions which were not defined by the law but are very important
and discusses about some hypothetical situations that may happen in the
application and practice of new criminal law. It also makes comments



related to the criminal behavior of producing, offering, distribution, sale
or dissemination of device or computer program in order to allow the
practice the crime of invasion of informatics device, after that, it shows
the hypothesis of increased punishments for these crimes, and, finally
it concludes this review by pointing to some legal alternatives of inter-
pretation to solve the difficulties of applying the new law.

KEYWORDS: Invasion of informatics device. Data privacy. Cybercrime.
Criminal law.

INTRODUCAO

Hé uma década, ja se dizia que a preocupacao com a privacidade
na Internet tenderia cada vez mais a se ampliar justamente em decor-
réncia do desenvolvimento de processos acelerados e mais complexos
de trocas de informagdes no ciberespaco (RAMOS JUNIOR, 2003).

Com efeito, é nesse contexto que se insere a Lei n. 12.737/12, co-
nhecida como Lei Carolina Dieckmann, em referéncia a atriz de televisao
que teve sua privacidade devassada, com a invasdo de seu computador
e divulgacao de suas fotos intimas na Internet, sendo vitima da conduta
que se pretende reprimir criminalmente por meio dessa nova lei, com a
insercao do artigo 154-A no Cédigo Penal Brasileiro (CP).

O novo tipo penal consiste em invadir dispositivo informéatico
alheio, conectado, ou ndo, a rede de computadores, mediante violagao
indevida de mecanismo de seguranga e com o fim de obter, adulterar
ou destruir dados ou informacdes sem autorizagao expressa ou tacita do
titular do dispositivo ou instalar vulnerabilidades para obter vantagem
ilicita. Também configura esse delito a conduta de quem produz, oferece,
distribui, vende ou difunde dispositivo ou programa de computador
com o intuito de permitir a pratica da conduta acima descrita.

Diante desse novo cendrio, no qual os delitos informaticos co-
mecam a incorporar o sistema juridico-penal, sendo expressamente
referidos no art. 1° da Lei n. 12.737/12, torna-se interessante a andlise
juridica do crime de invasao de dispositivo informatico.

Assim, inicia-se o presente estudo, apresentando uma retrospec-
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tiva de como a doutrina e a jurisprudéncia patria se esforavam para
encontrar algumas alternativas nas leis penais vigentes que permitissem
a repressdo criminal a invasdo de dispositivo informético, ou seja, por
meio de teses de equiparagdo do crime informaético a outros delitos pre-
visto no CP, como a subtracao de dados ao crime de furto, a inutilizagao
de dados do computador ao crime de dano e, até mesmo, a tentativa de
aplicacdo de leis penais especiais a invasao de dispositivo informético
alheio, como, por exemplo, a lei da interceptacdo de comunicagao tele-
fonica (Lein. 9.629/96) e a legislacao eleitoral no tocante a invasao aos
sistemas informaticos eleitorais (Leis n. 9.100/95 e 9.504/97).

Na sequéncia, aborda-se o crime de invasao de dispositivo infor-
matico, previsto no caput do art. 154-A do CP, apresentando conceitos
e classificagdes para esse delito e alguns dos principais aspectos juridi-
cos e criminais envolvendo esse novo crime, discutindo alguns casos
hipotéticos que poderiam ocorrer e a analise sobre a possibilidade de
aplicacdo, ou ndo, da Lei n. 12.737/12 as situagdes apresentadas.

Este artigo também fara comentarios sobre o crime de producdo,
oferecimento, distribui¢do, venda e difusdo de dispositivo ou programa
de computador praticado com o intuito de permitir a prética do crime
do caput do art. 154-A do CP, ocasido em que igualmente serdo apre-
sentadas algumas problematicas, como, por exemplo, a situagao das
empresas de software que comercializem programas de anélise forense.

Apbs essas explanacdes, sdo apresentadas as causas de aumento
de pena do crime de invasdo de dispositivo informatico, previstas nos
§§ 2°a 5° do art. 154-A do CP, examinando alguns casos para averiguar
se ocorrerd, ou ndo, a sua incidéncia.

Ao final, sdo apresentadas algumas alternativas juridicas para
contornar as possiveis dificuldades na aplicacao da lei, especialmente
no que se refere a auséncia de definicdo legal para muitos dos novos
conceitos trazidos pela Lein. 12.737/12 e a dificuldade de se identificar
o autor do delito informatico no caso concreto, trazendo perspectivas
de possibilidade para solugao desses problemas.



1 AINVASAO DE DISPOSITIVO INFORMATICO ANTES DA LEI
N. 12.737/12

Antes do advento da Lein. 12.737/12, muito se discutiu, do ponto
de vista doutrinario, sobre a possibilidade de se considerar a invasao
de dispositivo informdtico uma conduta tipica com base na legislacao
penal entdo vigente.

As teses de equiparacao foram: a) da subtracdo de dados de um
computador ao crime de furto (BRANDAO, 2006); e b) da inutilizacao
de dados do computador ao crime de dano (VIANNA, 2003a), porém

nenhuma delas obteve éxito quanto a sua aplicacdo nos tribunais.

E oportuno salientar que, a despeito de se caracterizar o crime de
furto quando “o agente utiliza o acesso indevido, invadindo computa-
dores de institui¢des bancérias e desviando dinheiro para outra conta”
(RAMOS JUNIOR, 2008), nesse caso, o agente responderia pelo furto
de dinheiro, e nao pelo “furto” de dados do computador, que seria
conduta atipica.

Assim é que surge a diferenga entre delitos informaticos puros ou
proprios, que sdo aqueles em que o bem juridico protegido pela norma
penal é a inviolabilidade das informagdes automatizadas (dados); e os
delitos informaticos impuros ou impréprios que “ja se encontram de-
vidamente tipificados no ordenamento juridico patrio, uma vez que o
manuseio do computador e da Internet é mero meio, simples codificacao
no modus operandi do delito, ndo implicando no delito” (MEIRA, 2007).

Também surgiu, na doutrina, uma discussao acerca da possibilida-
de de equiparagao da invasao e obtencao de contetido das comunicagdes
eletronicas (e-mails) ao crime de violacdo de correspondéncia, entretanto
predominou o entendimento de que o e-mail nao pode ser considerado
uma correspondéncia fechada, por ser vedado o uso de analogia no
direito penal, inviabilizando, assim, a aplicacdo dessa norma penal
(RAMOS JUNIOR, 2008).

Em relacdo a jurisprudéncia, equiparou-se a invasao de dispositivo
informatico ao crime de interceptagdo de comunicacdo, previsto no art.
10 da Lei 9.629/96.

Dispde o art. 10 da Lei n. 9.629/96 que “Constitui crime realizar
interceptagdo de comunicagdes telefdnicas, de informatica ou telematica,
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ou quebrar segredo da Justica, sem autorizacao judicial ou com objetivos
nao autorizados em lei”.

Com base nesse dispositivo de lei, o Tribunal de Justica de San-
ta Catarina (TJSC) considerou, em um de seus julgados, como sendo
penalmente tipica “a conduta de quem ‘invade’ provedor de Internet,
apropriando-se dos logins e senhas de seus usuérios e, assim, ‘invadin-
do’ seus computadores, os quais tinham livre e desimpedido acesso,
podendo, inclusive apagar arquivos do sistema, como, de fato, o fez”
(Apelagao Criminal n. 2007.006842-9, Rel. Des. Irineu Jodo da Silva,
julgado em 22/5/2007).

Entretanto, era nitida a fragilidade dessa tese juridica, uma vez
que o conceito de interceptacao pressupde que sejam captados dados
e informacdes de comunicacdo que estejam em curso, o que ndo é um
requisito para a invasao de dispositivo informatico, porque esta pode
ocorrer de diversas formas, inclusive sem que haja interceptagao.

A midia ja veiculou a informagdo de que seria possivel a equipara-
¢do da invasao e modificagdo de paginas de 6rgaos publicos na Internet
aos crimes de insercdo de dados falsos em sistemas de informacdes
(artigo 313-A do CP) e de modificacdo ou alteracao nao autorizada de
sistemas de informacdes (artigo 313-B do CP).

Entretanto, tratou-se de informacdo errénea, porque ambos os
tipos penais citados (arts. 313-A e 313-B do CP) consistem em crimes
proprios, ou seja, delitos que somente podem ser praticados por funcio-
nario publico ou, no dltimo caso, por terceiro em coautoria ou partici-
pagdo com aquele; pois, além de o terceiro invasor ndo ser equiparado
a funciondrio publico, dificilmente o praticard em coautoria com este
(RAMOS JUNIOR, 2007).

Uma vez que as eleigdes no Pais sdo realizadas por meio da urna
eletronica, no que se refere a invasao de sistema informatico eleitoral,
houve a preocupacao em se tipificar condutas que, porventura, pudes-
sem prejudicar a sua realizagdo, como foi o caso da Lei 9.100/95 que,
em seu art. 67, VII, passou a dispor sobre o crime de acesso indevido
ao sistema informatico eleitoral para alterar o resultado das eleicdes,
nos seguintes termos: “obter ou tentar obter, indevidamente, acesso a
sistema de tratamento automaético de dados utilizado pelo servigo elei-
toral, a fim de alterar a apuragdo ou contagem de votos”. A Lei 9.504/97



revogou, em parte, tacitamente, esse artigo, em seu art. 72, I, ao tipificar
a conduta de “obter acesso a sistema de tratamento automatico de dados
usado pelo servico eleitoral, a fim de alterar a apuracdo ou a contagem
de votos”, sendo o art. 67, inc. VII, da Lei 9.100/95 aplicdvel somente
aos casos de tentativa previstos nesta lei.

Acrescenta-se, ainda, no tocante a invasao e a instalacdo de vulne-
rabilidades no sistema eleitoral, a possibilidade de aplicacdo do art. 72,
I, da Lei 9.504/97, que pune a conduta de “desenvolver ou introduzir
comando, instrugdo, ou programa de computador capaz de destruir, apa-
gar, eliminar, alterar, gravar ou transmitir dado, instru¢ao ou programa
ou provocar qualquer outro resultado diverso do esperado em sistema
de tratamento automatico de dados usados pelo servigo eleitoral”.

Desta forma, pode-se dizer que, em relacdo a invasao de disposi-
tivo informatico, apenas os sistemas eleitorais contavam com alguma
tutela penal capaz de reprimir tais ilicitos informéticos, mesmo assim
se desconhece a existéncia de algum caso concreto e pratico em que
houvesse a aplicacdo dessas normas a tais modalidades de crimes.

2 INVASAO DE DISPOSITIVO INFORMATICO (ART. 154-A,
CAPUT, CP)

Conforme acima demonstrado, mesmo antes do advento da tipi-
ficagdo do crime de invasdo de dispositivo informético, a doutrina e a
jurisprudéncia ja consideravam reprovavel e merecedora de reprimenda
penal a conduta antiética do agente que invade computador alheio, sem
autorizagdo, para fins ilicitos.

A justificativa do projeto que deu origem a essa Lei esclarece
que o seu objetivo é “oferecer a sociedade uma alternativa equilibrada
de repressdo a condutas socialmente consideradas como indesejaveis,
sem no entanto operar a criminalizacdo excessiva e demasiado aberta
que permitiria considerar todo e qualquer cidaddao como um potencial
criminoso em seu uso cotidiano da rede mundial de computadores”.

A Lein.12.737/12ja se encontra em pleno vigor, desde o inicio do
més de abril do ano corrente (2013), porém ndo definiu o que se entende
por “dispositivo informético” para efeitos penais, o que ndo devera ser
6bice algum a sua aplicacao.
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Pode-se, no entanto, conceituar dispositivo informatico, para fins
de aplicacao da lei penal, como qualquer dispositivo capaz de armazenar
dados, informagdes e documentos em meio digital, independentemente
do modo de seu funcionamento, que pode ser utilizado para se conectar
a um computador ou a uma rede, tais como: computadores, notebooks,
netbooks, laptops, tablets, smartphones, iphones, ipads etc.

O crime previsto no caput do art. 154-A do CP consiste na conduta
de invadir dispositivo informatico alheio, conectado, ou ndo, a rede de
computadores, mediante violagao indevida de mecanismo de seguranca
e com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou informacdes sem
autorizagdo expressa ou tacita do titular do dispositivo ou instalar vul-
nerabilidades para obter vantagem ilicita. A pena cominada para esse
delito é de detengado, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.

Embora possa ser considerado como um delito de alta tecnolo-
gia, é crime de menor potencial ofensivo, pois, como se v¢, a sua pena
maxima é inferior a dois anos.

Trata-se de crime comum, que pode ser praticado por qualquer
pessoa, pois a lei ndo exige nenhuma qualidade ou condigdo especial
do agente. Assim, ndo é preciso provar que o autor do delito seja um
hacker invasor, detentor de habilidades especiais.

Um hacker pode ser definido como o individuo que detém cer-
tos conhecimentos, como a pratica de invadir e acessar sistemas nao
autorizados, independentemente da finalidade, ou nao, de causar um
dano ou obter vantagem indevida. O fato de ter esses conhecimentos
nao significa necessariamente que ird utiliza-los para cometer delitos.

Assim, é possivel fazer a distin¢ao entre o hacker ético e o invasor
(FOINA, 2004). Hacker ético, como o proprio nome sugere, é aquele que
utiliza tais conhecimentos para fins licitos, podendo auxiliar no traba-
lho da pericia forense ou na seguranca dos sistemas de informagdes de
empresas, fazendo testes de seguranga, desde que sejam devidamente
autorizados. Ao contrario, o hacker invasor é aquele que emprega as
suas habilidades para fins ilicitos, como, por exemplo, para a pratica
do crime de invasao de dispositivo informaético.

O delito em questao é crime formal, isso implica dizer que, mesmo
que o agente ndo consiga obter, adulterar ou destruir dados ou informa-
¢Oes com a invasao ou obter vantagem ilicita com a instalagdo de vul-



nerabilidades, ainda assim h4 consumagao do delito, o qual independe
de se alcancar, ou ndo, o resultado previsto no tipo penal.

Uma vez que se trata de crime doloso, somente é punivel quando
o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo, pois nao se
admite a modalidade culposa.

Entretanto, para caracterizar o delito, necessaria é a presenca do
dolo especifico, ou seja, no caso da invasdo de dispositivo informati-
co alheio, a intencdo do agente deve ser a obtengdo, a adulteragao ou
a destruicdo de dados ou informacgdes; e, em relacdo a instalagao de
vulnerabilidades, seu intuito deve ser a obten¢do de vantagem ilicita.

A invasdo de dispositivo informatico é um crime instantaneo,
tendo em vista que o delito se configura no exato momento em que o
agente consegue invadir o sistema, sendo irrelevante que o dispositivo
esteja, ou ndo, conectado a Internet.

A consumagao do delito pode ocorrer nos casos de dispositivos que
funcionem por computacdo em nuvem (cloud computing) quando, por
exemplo, a intengao for a de obter acesso a dados e informagdes, pois o
tipo penal ndo exige que os dados que se pretende obter se encontrem
armazenados no disco rigido do computador do proprio usuério, sendo
irrelevante que estejam em um computador remoto ou no hardware de
terceiros.

Idéntico raciocinio pode ser aplicado em relacdo aos provedores
de servigos de armazenamento on-line de dados, que também funcionam
por computagdo em nuvem.

Assim, o que importa é que a invasao seja feita em um dispositivo
informatico alheio, sem autorizacdo, mediante violac¢do indevida de
mecanismo de seguranga e com o fim de se obter dados e informacoes,
sendo suficiente o seu acesso, pois ndo é necessério fazer copia ou do-
wnload do arquivo para obter esses dados e informagdes.

Interessante questdo é saber se seria tipica, ou ndo, a conduta do
hacker que invade dispositivo informatico alheio, com violagao indevida
de mecanismo de seguranga, sem autorizagao expressa ou tacita do titu-
lar do dispositivo, com o tinico propésito de alertar o seu proprietario
quanto as falhas de seguranca.

Nesse caso, ndo seria possivel qualificar o hacker como ético, pois,
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ainda que a sua intencdo nao seja causar dano ou prejuizo a outrem,
ele ndo estard utilizando os seus conhecimentos para fins licitos, caso
nao possua autorizagao para invadir sistema ou dispositivo informatico
alheio, pois se a invasdo é ilegal, a sua conduta é ilicita. Ao invadir o sis-
tema sem autorizagao, o invasor assumiu o risco de produzir o resultado.

O simples fato de se invadir dispositivo informatico alheio, com
violagdo indevida de mecanismo de seguranca e sem autorizacao ja re-
vela que o invasor tem a intencdo de obter acesso ndo autorizado, o que,
em tese, é suficiente para a consumacao desse delito, mesmo porque é
irrelevante que haja a obtencdo, adulteracao ou destruicao de dados ou
informagoes, justamente por se tratar de um crime formal.

Portanto, na hip6tese acima apresentada, entende-se que o hacker
é considerado um invasor e a sua conduta é penalmente tipica, podendo
ser responsabilizado pelo crime de invasao de dispositivo informético
previsto no art. 154-A, caput, do CP.

Do ponto de vista juridico, entende-se que a tinica forma de nao
responsabilizar o hacker invasor por esse delito informatico seria demons-
trar que ele tinha autorizacao do titular do dispositivo para realiza-la
ou, entdo, provar que ndo houve invasao, mas sim acesso indevido ao
dispositivo que ndo tinha nenhum mecanismo de seguranca.

Por mecanismo de seguranca, pode-se entender qualquer meca-
nismo, solu¢do ou alternativa computacional destinada a proteger o
dispositivo informatico contra qualquer espécie de ameaca a seguranga
de dados e informacdes nele armazenadas.

Observa-se que nem sempre o acesso ndo autorizado a sistemas
computacionais ira caracterizar o crime de invasao de dispositivo infor-
matico. Isso porque, para que haja a consumagcao desse delito, torna-se
imprescindivel que ocorra invasdo ao dispositivo informatico, com a
violagao indevida do mecanismo de seguranca e sem autorizagao.

O crime de invasao do dispositivo informatico pressupde a vio-
lagdo indevida do seu mecanismo de seguranca. Esse mecanismo pode
ser perfeitamente uma senha, pois a lei ndo faz distingdo entre os dife-
rentes tipos de mecanismos de seguranca e nem especifica qual o grau
de protecao que o dispositivo deve ter.

A admissibilidade da senha como mecanismo de seguranca nao
implica reconhecer que o dispositivo esteja totalmente protegido, basta



que tenha protecdo e que esta seja justamente violavel, pois se o dis-
positivo informaético estivesse protegido a ponto de o seu mecanismo
de seguranga ser inviolavel, seria impossivel a consumacao do delito.

O mecanismo de seguranca do dispositivo informéatico também
pode ser um antivirus, que detecta, bloqueia as ameagas e impede a
instalacao de c6digos maliciosos.

Nota-se que o tipo penal ndo exige, como condicao elementar para
a sua consumagao, que o mecanismo de seguranca (no caso, o antivirus)
seja atualizado e muito menos que a vitima utilize o mecanismo de
seguranca mais moderno e eficiente que existe.

Caso a vitima ndo mantenha o seu mecanismo de seguranca atu-
alizado, ela estara desprotegida do ponto de vista técnico, porém isso
nao significa dizer que o usudrio se encontra desprovido da protegao
juridico-penal, prevista no art. 154-A, caput, do CP.

Assim, em tese, é possivel que haja a consumacao do delito ainda
que o antivirus esteja desatualizado e ndo consiga detectar ou bloquear
ainvasdo ao computador, pois a norma penal se refere apenas a violacao
indevida de mecanismo de seguranca e ndo dispde sobre a obrigatorie-
dade da vitima manter o seu sistema de protecdo atualizado.

Em relacdo ao antivirus como mecanismo de seguranca, é impor-
tante dizer que, mesmo que ele esteja atualizado, ndo consegue detectar
todas as ameacas. Assim, o fato de ndo ter bloqueado uma invasao nao
significa dizer que ele ndo funcionou ou que nao esteja funcionando,
mas, simplesmente, nao foi eficaz em bloquear o ataque.

Portanto, se durante uma invasao a dispositivo informéatico alheio,
sem autorizacdo, o mecanismo de seguranca “ndo funcionar” no mo-
mento da invasdo, isso s6 sera relevante se o ndo funcionamento ocorreu
porque o sistema de prote¢do nao estava ativado, caso contrario havera
invasdo, porque o hacker conseguiu invadir o sistema, mesmo com o
mecanismo de seguranca estando ativado, portanto, deve-se concluir
que houve violacdo a esse sistema de protecdo, caracterizando, assim,
o delito.

Nao se deve confundir, de forma alguma, a protecao juridica com
a protecdo técnica, pois aquela pressupde exatamente a falibilidade da
técnica para a sua aplicagdo, j4 que os crimes informaticos ocorrem por
erros humanos ou falhas na protecao do sistema, pois o hacker obtém
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éxito na invasao porque explora as suas vulnerabilidades. Caso assim
nado o fosse, se esses fatores nao existissem, a tecnologia certamente
resolveria sozinha esse problema e ndao haveria necessidade de leis
para punir delitos dessa natureza, os quais seriam considerados crimes
informaticos impossiveis.

Reconhece-se que “a tecnologia pode contribuir para proporcionar
uma maior eficdcia da lei, na medida em que cria mecanismos técnicos
que podem auxiliar na tarefa de coibir a pratica de comportamentos
proibidos pela legislagao vigente” (RAMOS JUNIOR, 2006).

Com a tipificacdo do crime de invasdo de dispositivo informatico,
a criacdo de mecanismos de seguranca é um exemplo desse tipo de con-
tribuicao da tecnologia para uma maior eficacia da lei, porém ela nao
supre a necessidade da protecdo juridica, de modo que se pode dizer
que ambas as “espécies” de protecdo se complementam.

E importante mencionar que, especialmente se tratando de crimes
informaticos, toda analise da aplicacao da lei penal deve ser feita com
base no caso concreto, pois, na maioria das vezes, dependera de um
laudo pericial para constatar se houve invasao, portanto, as suas pecu-
liaridades é que irdo definir a tipicidade, ou nao, do delito.

3 PRODUCAO, OFERECIMENTO, DISTRIBUICAO, VENDA OU
DIFUSAO DE DISPOSITIVO OU PROGRAMA DE COMPUTADOR
(ART. 154-A, § 1°, CP)

Conforme dispde o art. 154-A, § 1°, do CP, o agente que produz,
oferece, distribui, vende ou difunde dispositivo ou programa de com-
putador com o intuito de permitir a pratica da conduta definida no caput
desse artigo, incorre na mesma pena prevista para esse delito, ou seja,
detencao, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.

Se o alcance do conceito de “dispositivo informatico” para fins
penais € algo que ainda nao estd perfeitamente delimitado, o mesmo
nao ocorre em relagdo ao “programa de computador”, cuja definigdo
juridica esta expressamente prevista na lei.

Nos termos do art. 1° da Lein. 9.609/98, tem-se o conceito legal de
programa de computador: “é a expressao de um conjunto organizado



de instrugdes em linguagem natural ou codificada, contida em suporte
fisico de qualquer natureza, de emprego necessario em maquinas au-
tomaéticas de tratamento da informacao, dispositivos, instrumentos ou
equipamentos periféricos, baseados em técnica digital ou analoga, para
fazé-los funcionar de modo e para fins determinados”.

A tipificacdo penal da conduta de quem produz, oferece, distribui
e vende ou difunde dispositivo ou programa de computador com o
intuito de permitir a invasao de dispositivo informatico ndo se trata de
hipétese de responsabilidade objetiva.

Em outras palavras, o produtor do dispositivo ou do programa
de computador ndo sera responsavel pelo simples fato de produzi-lo, a
nao ser que o tenha feito com a intencdo de permitir a pratica do crime
de invasdo de dispositivo informatico.

Somente havera consumacao desse delito quando estiver provado
que a inten¢do daquele que produz, oferece, distribui, vende ou difunde
dispositivo ou programa de computador é permitir a pratica do delito
previsto no caput do art. 154-A do CP.

Assim, para a consumacao desse crime, nao basta a simples com-
provagdo de que o dispositivo ou programa de computador permite a
prética da conduta criminosa vedada, devendo demonstrar, por exem-
plo, que, ao produzi-lo, a sua intencao era que ele fosse utilizado para
permitir a invasao de dispositivo alheio, mediante violagdo indevida
de mecanismo de seguranca, sem autorizacao expressa ou tacita do
titular do dispositivo, ou instalar vulnerabilidades, caso contrdrio nao
havera crime.

O objetivo do tipo penal ndo é criminalizar a conduta das empresas
de software que desenvolvem programas de computador para auxiliar
no trabalho da pericia forense ou na seguranga dos sistemas de infor-
magoes de empresas, mas, ao contrério, é coibir a conduta daqueles que
produzem, oferecem, distribuem, vendem ou difundem tais programas
com o objetivo de permitir a pratica da conduta criminosa ora combatida.

Ainda que o verbo “disponibilizar” ndo esteja previsto no § 1° do
art. 154-A do CP, um hacker que disponibiliza em sua pagina na Internet
esses programas que permitem a realizagdo de testes de seguranga por
meio de invasdo de computadores, poderd, em tese, estar cometendo
o crime, na modalidade de “oferecer”, caso ali exponha e oferte o uso
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dessas ferramentas e se possa concluir, pelo teor do préprio site, que a
sua inteng¢do seja a de permitir a pratica do crime de invasao de dispo-
sitivo informaético.

Se esse programa for um virus de computador que seja habil a in-
vadir dispositivo informatico alheio ou instalar vulnerabilidades, havera
presuncao de que a intencao do agente é realmente a pratica da conduta
criminosa, admitindo-se a producdo de prova em sentido contrario.

Registra-se que, embora ja tipificada a conduta de “distribuir”
dispositivo ou programa de computador com o fim de permitir a pra-
tica do crime de invasdo de dispositivo informatico, inseriu-se ainda o
verbo “difundir” no tipo penal do § 1° do art. 154-A do CP. Logo, ndo
ha davidas quanto a tipicidade da conduta do agente que distribui ou
difunde virus de computador, trojans (cavalo de tréia) ou qualquer
outro cédigo malicioso capaz de permitir a pratica do crime previsto
no caput desse artigo.

4 CAUSAS DE AUMENTO DE PENA

As causas de aumento de pena estdo previstas nos §§ 2° a 5° do
art. 154-A do CP e serdo, a seguir, comentadas.

4.1 INVASAO QUE RESULTA EM PREJUIZO ECONOMICO (ART.
154-A, § 2°, DO CP)

Caso a invasao resulte em prejuizo econémico, a pena sera au-
mentada de um sexto a um terco, conforme prevé o §2° do art. 154-A
do CP. Assim, para que haja o crime, ndo é necessario que ocorra dano
patrimonial, mas se este ocorrer, a pena é majorada.

Nao hé davidas quanto aos prejuizos econdmicos que a invasao
de dispositivo informatico poderd causar as vitimas. Em relacdao as em-
presas, estas, em geral, ndo divulgam a informacao de que seus sistemas
foram invadidos, porque sabem que isso repercute negativamente, pois
prejudicard nao s6 a sua imagem no mercado como também afastaré a
sua clientela, gerando-lhe provaveis problemas financeiros.



No caso acima mencionado, poder-se-ia argumentar que ndo teria
sido a invasao que resultou no prejuizo econémico da empresa, mas
sim a sua publicidade. Nesse aspecto, a causa de aumento incidiria ao
se constatar que o invasor, com a simples pratica do delito, deu publi-
cidade a essa invasdo, seja com a obtengao, adulteracdo ou destruicao
dos dados da empresa. Para que isso ocorra, deve haver prova do
prejuizo econdmico e do nexo de causalidade entre este e a invasdo e a
publicidade desta.

Essa causa de aumento de pena s6 tem aplicagdo quando o prejuizo
econdmico é consequéncia direta da invasao de dispositivo informatico,
e ndo quando a invasao for o meio utilizado pelo agente para praticar
um crime contra o patrimonio por meio da Internet, hipétese em que
podera haver concurso material.

Assim, o prejuizo econdmico decorre da prépria invasao ao dispo-
sitivo informatico, como, por exemplo, no caso de terem sido adulterados
ou destruidos dados ou informacées armazenados no computador da
vitima, causando-lhe dano patrimonial.

Na hipoétese do § 2°, o hacker invasor ndo age com a intencao de
obter vantagem econdmica indevida em prejuizo da vitima - embora,
na prética, acabe causando lesdo ao patrimoénio desta -, mas, sim, atua
com a finalidade de obter, adulterar ou destruir dados ou informacdes
armazenadas no dispositivo informético alheio no caso de sua invasao
ou, entdo, para obter vantagem ilicita no caso de instalagao de vulnera-
bilidades, desde que esta vantagem nao seja de natureza patrimonial.

Desta forma, cumpre frisar que a lei penal ndo teve a finalidade de
punir de forma mais branda os crimes patrimoniais de furto e de este-
lionato cometidos por meio informatico, ao contrério, eles continuarao,
em tese, a ser punidos da mesma forma, pois o crime do art. 154-A do
CP é crime contra a pessoa, e ndo contra o patrimonio.

Esse delito estd inserido na Sec¢ao IV “Dos crimes contra a inviola-
bilidade dos segredos”, do Capitulo VI “Dos Crimes contra a liberdade
individual”, do Titulo I “Dos crimes contra a pessoa”. Assim, a despeito
de o art. 154-A do CP ser um delito informatico, o bem juridico tutelado
nao é o dispositivo informatico, mas sim a inviolabilidade dos dados e
informagdes pessoais armazenadas em meio informatico.

Portanto, a inica diferenca agora é que o hacker que invadir compu-
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tador alheio para obter dados e, em seguida, subtrair dinheiro de contas
bancérias da vitima, podera responder por dois delitos autonomos em
concurso material, por atingir bens juridicos diversos, ndo havendo de
se falar em subsidiariedade, porque se faz presente o dolo de ambos
os delitos, os quais, inclusive, sao realizados em momentos distintos.

4.2 INVASAO QUE RESULTA NA OBTENCAO DE CONTEUDO
DE COMUNICACOES ELETRONICAS PRIVADAS, SEGREDOS
COMERCIAIS OU INDUSTRIAIS, INFORMACOES SIGILOSAS OU
CONTROLE REMOTO NAO AUTORIZADO (ART. 154-A, § 3°, CP)

Prevé o § 3° do art. 154-A do CP que, se a invasdo resulta na ob-
tencdo de contetido de comunicagdes eletronicas privadas, segredos
comerciais ou industriais, informacoes sigilosas ou controle remoto
ndo autorizado, a pena é de reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos,
e multa, se a conduta ndo constitui crime mais grave.

Observa-se que, mesmo com a aplicacdo do dobro da pena para a
hipotese do § 3° desse artigo, o crime continua sendo de menor potencial
ofensivo, uma vez que a pena méaxima do delito ndo é superior a dois
anos, nos termos do art. 61 da Lei n. 9.099/95.

Para que haja a obtengdo de dados e informacdes, especialmente
no que se refere ao contetido de comunicagdes eletronicas privadas, ndo
é necessdrio que esses dados sejam transferidos em meio digital para o
computador do hacker invasor nem que sejam impressos em papel para
materializé-los, desde que existam provas que revelem que o invasor
leu o contetido dos logs ou que conseguiu acessar arquivos nos quais
estavam armazenados os histéricos das comunicagdes eletronicas pri-
vadas da vitima.

No que se refere a obtencdo de segredos comerciais ou industriais,
aplica-se, em regra, o mesmo entendimento, basta acessar os dados,
nao sendo necessario copia-los. Isso porque o simples acesso permite a
obtencdo do seu contetido com a sua leitura.

De qualquer forma, para aplicacdo desta causa de aumento, de-
verdo haver provas de que o invasor obteve o contetdo dos segredos
comerciais ou industriais, por meio da invasao de dispositivo informa-
tico, com o acesso aos respectivos documentos.



O crime de invasao de dispositivo informético também tera a sua
pena aumentada, caso o hacker invasor obtenha o controle remoto nao
autorizado do dispositivo informético invadido. Sobre essa forma de
invasao, esclarece-se que “o acesso remoto é o método mais comum de
invasao de sistemas computacionais. Nao ha qualquer contato fisico do
pirata com o computador invadido e o computador no qual o agente
emite os comandos de acesso é diferente daquele em que os dados es-
tdo armazenados. O acesso se dé através de uma rede que, na maioria
absoluta das vezes, é a Internet” (VIANNA, 2003b).

O tipo penal previsto no caput estabelece que ha crime quando a
invasao ocorre sem autorizacao expressa ou tacita do titular do disposi-
tivo, assim, cumpre analisar se estaria caracterizado o delito na hip6tese
em que é o proprio usudrio quem acessa, por inadverténcia, um malware
(c6digo malicioso) que libera o acesso ao seu dispositivo.

A despeito de ja configurar o delito previsto no §1° do art. 154-A do
CP, a simples conduta de distribuir e difundir dispositivo ou programa
de computador com o intuito de permitir a pratica da conduta definida
no caput desse artigo, nas hipoteses em que o usuario é induzido em erro
a acessar determinado cédigo malicioso que permita o controle remoto
do seu dispositivo, incide essa causa de aumento prevista no seu §3°.

Em regra, o crime de invasdo de dispositivo informatico é um
delito comissivo, que pressupde que haja uma agao por parte do agente.
Entretanto, em tese, poderao ocorrer situacdes em que haja responsabi-
lizacao penal do agente nos casos de omissdo penalmente relevante do
titular do dispositivo invadido que tem ciéncia dessa invasao e que, com
0 seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

Entende-se que, se o hacker invasor, apds a invasdo, utilizar o
controle remoto nao autorizado de dispositivo informético para praticar
novos delitos do art. 154-A, caput, do CP, o invasor respondera pelo cri-
me, inclusive, em continuidade delitiva, dependendo do caso concreto.

Quanto ao titular do dispositivo informatico invadido, ele nao
sera responsabilizado criminalmente, exceto se for demonstrado que ele
estava ciente da invasao e do controle remoto do seu computador, e ndo
tomou nenhuma providéncia, aderindo a pratica criminosa e assumin-
do o risco do resultado, por permitir ou tolerar que o seu dispositivo
informatico fizesse parte de uma botnet (IANELLI & HACKWORTH,
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2006), comumente utilizada por esses invasores para praticar delitos
informéticos.

4.3 DIVULGACAO, COMERCIALIZACAO OU TRANSMISSAO A
TERCEIRO, A QUALQUER TITULO, DOS DADOS OU INFORMACOES
OBTIDOS (ART. 154-A, § 4°, CP)

A preocupagdo com a comercializacao ilegal de dados e infor-
magoes pessoais armazenadas em dispositivos informaticos nao é algo
recente, ela ja existia ha mais de dez anos. Alertava-se que seria “um
fator de preocupacdo a possibilidade de se comercializar informacdes
particulares do usudrio que é obtida pela empresa que as solicita de
modo que deve se ter o cuidado com o armazenamento dos dados como
as informagdes pessoais dos clientes, seus perfis e enderecos eletronicos”
(RAMOS JUNIOR, 2003).

Caso o criminoso, apds invadir o dispositivo informatico alheio
e obter o contettido de comunicagdes eletronicas privadas, de segredos
comerciais ou industriais ou de informacdes sigilosas, realize a divul-
gacdo, a comercializagdo ou a transmissdo a terceiros, a qualquer titulo,
dos dados e informagdes obtidos, incidird a causa de aumento de pena
de um a dois tercos, conforme previsto no § 4° do art. 154-A do CP.

A Lein. 12.737/12 ndo revogou o §1°-A do art. 153 do CP, inse-
rido pela Lei n. 9.983/00, de modo que continua em vigor esse delito,
o qual consiste em “divulgar, sem justa causa, informacdes sigilosas
ou reservadas, assim definidas em lei, contidas ou ndo nos sistemas de
informagdes ou banco de dados da Administracao Piblica”, hipotese
em que a pena é de detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

A diferenca é que, na hipotese do tipo penal previsto no art. 153,
§ 1°-A do CP, tutela-se apenas as informacdes sigilosas e reservadas da
Administracdo Puablica, que devem assim estar expressamente defini-
das em lei, enquanto que o art. 154-A, § 4°, do CP se aplica aos dados e
informagdes armazenados em dispositivo, seja de 6érgaos publicos ou
privados, aplicando-se a pessoas fisicas ou juridicas e, além de prever
a sua divulgacado, também considera crime a comercializa¢do e a trans-
missdo desses dados e informagdes, desde que a sua obtengado tenha
ocorrido por meio do crime do caput do art. 154-A do CP, funcionando
como causa de aumento de pena desse delito.



4.4INVASAO PRATICADA CONTRA PESSOAS ESPECIFICAS (ART.
154-A, § 5°, CP)

Estabelece o § 5° do art. 154-A do CP que a pena serd aumentada
de um terco a metade se crime for praticado contra o Presidente da Re-
publica, os governadores e os prefeitos (inciso I); contra o Presidente do
Supremo Tribunal Federal (inciso II); contra o Presidente da Cadmara dos
Deputados, do Senado Federal, de Assembleia Legislativa de Estado, da
Camara Legislativa do Distrito Federal ou de Camara Municipal (inciso
II); ou contra o dirigente méximo da administragdo direta e indireta
federal, estadual, municipal ou do Distrito Federal (inciso IV).

5 DIFICULDADES E PERSPECTIVAS COM A APLICACAO DA
NOVA LEI PENAL

A auséncia de definicdo legal de muitos termos e expressdes uti-
lizadas na norma penal certamente serd o primeiro grande desafio a ser
enfrentado na aplicacdo da lei, por haver a necessidade de esclarecer o
que se entende por dispositivo informético, mecanismo de seguranca,
autorizacdo tacita, invasdo, vulnerabilidades etc.

Esses obstaculos serao superados com a jurisprudéncia. Enquanto
isso ndo ocorre, para solucionar essas questdes, pondera-se, em relagao
ao conceito de dispositivo informéatico para fins penais, que seja possivel
a sua abrangéncia aos dispositivos que funcionam por computagdo em
nuvem; no que tange ao mecanismo de seguranca, considera-se que o
seu conceito ndo pode ser restrito a apenas algumas formas de protegao,
devendo englobar todo mecanismo computacional, desde uma senha ou
um antivirus até a tecnologia mais moderna de deteccdo de intrusdes,
invasdes e ataques cibernéticos.

Também é importante afastar a ideia de que haveria autorizacao
tacita no caso de o titular do dispositivo informatico, induzido a erro por
engenharia social, acessar dispositivo ou programa de computador que
permita o acesso e controle remoto do seu computador, pois a manifes-
tacdo de vontade nesse caso estara totalmente viciada e comprometida,
uma vez que o usudrio ndo pode autorizar algo do qual nem sequer
tem conhecimento.
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A autorizagdo tacita ocorre na hipdtese em que o siléncio importa
em anuéncia, quando as circunstancias ou 0s usos o autorizarem, e ndo
for necessaria a declaracao de vontade expressa, nos termos do art. 111
do Cédigo Civil. Pode ocorrer, por exemplo, quando hé contratagdo de
profissional da seguranca da informagao para realizar testes de segu-
ranc¢a na rede de computadores da empresa do titular do dispositivo e,
embora nao conste no contrato autorizacao expressa para “invadir” tais
computadores, tal anuéncia seja presumida pela natureza do préprio
contrato.

Outro aspecto importante diz respeito ao conceito de invasao, o
qual ndo pode ficar adstrito as hipdteses em que ocorram um “ataque”
ao dispositivo informatico alheio.

Assim, para efeitos penais, deve-se entender que hd invasao sem-
pre que alguém tenta violar indevidamente e burlar o mecanismo de
seguranga do dispositivo informaético.

Caso se entenda o contrdrio, que s6 ha invasao se houver um
ataque ao mecanismo de seguranga e desde que o hacker invasor con-
siga obter dados e informagdes do dispositivo informatico, ndo havera
possibilidade de punigao do delito na sua forma tentada. Este ndo é o
intuito da norma penal, uma vez que se trata de crime formal que se
consuma independentemente do resultado de o agente obter os dados
armazenados.

Dessa forma, para fins de consumacao do delito, a invasao pode
ocorrer mesmo nos casos em que ndo héd “ataque” ao computador, como,
por exemplo, quando o invasor induz o titular do dispositivo em erro,
fazendo acessar algum cédigo malicioso para ter acesso ao computa-
dor alheio, porque, nesse caso, o invasor se valeu da engenharia social
como artificio fraudulento para burlar o mecanismo de seguranca com
o intuito de poder ter acesso aos dados e informagdes do dispositivo
informético invadido.

Assim, o perito forense, ao ser nomeado para verificar a ocorréncia
da invasao ao dispositivo informatico, devera verificar ndo s6 se houve
um “ataque” ao computador mas também se houve violagao indevida
ou burla a algum mecanismo de seguranca, pois o fato de conseguir
ultrapassar o mecanismo de seguranca mediante o uso de algum artifi-
cio fraudulento implica inegavelmente a sua violagdo, ainda que para



isso tenha colaborado a ocorréncia de erros humanos ou de falhas de
seguranga.

Nesse aspecto, enfatiza-se que o tipo penal, embora exija violacao
indevida ao mecanismo de seguranca, ndo condiciona a tutela penal ao
fato de se considerar o titular do dispositivo informatico “protegido”
ou “desprotegido”, basta apenas que tenha protecdo (mecanismo de
seguranca) e que esta seja violada no caso concreto.

Isso porque ninguém esta totalmente protegido na Internet, e a lei
nao estabeleceu nenhum grau de prote¢cdo que o mecanismo de segu-
rancga deve ter como condicdo para consumagao do delito, mas, cumpre
reforcar, exige a lei apenas que o dispositivo informatico tenha algum
mecanismo de seguranca e que este seja violado.

Dessa forma, entende-se que, se 0 mecanismo de prote¢ao for um
antivirus, embora seja recomendavel que este se mantenha atualizado,
nao faz sentido algum afastar a tipicidade do delito apenas porque a
vitima ndo estava com o seu antivirus atualizado, pois em Direito Penal
nao existe compensagao de culpas, assim, a culpa concorrente vitima
nao afasta a tipicidade do crime do art. 154-A, caput, do CP.

Enfatiza-se que o crime ocorre justamente porque o invasor explo-
ra as fragilidades do sistema, mesmo porque, conforme ja mencionado,
se o mecanismo de seguranca do dispositivo informatico fosse invioldvel,
o crime seria impossivel.

Nem sempre o conceito juridico coincidird com o conceito com-
putacional, porém, tratando-se de aplicacdo do direito ao caso concreto,
deve prevalecer o conceito juridico, como é o caso do programa de
computador que é definido pela prépria lei, ndo sendo necessario que
tal conceito seja 0 mesmo dado pela ciéncia da computacao.

Eo que ocorre, por exemplo, em relacdo ao conceito de “vulne-
rabilidades”. Uma vez que a norma penal prevé como crime a conduta
de instalar vulnerabilidades em dispositivo informatico alheio com o
fim de obter vantagem ilicita, ndo seria correto afirmar, exclusivamen-
te sob o ponto de vista computacional, que o delito em questdo seria
crime impossivel, porque as vulnerabilidades seriam bugs (erros ou
falhas no sistema) que nao foram instaladas pelo invasor e que seriam
preexistentes a invasao.

Para efeitos de aplicacdo da norma penal, as vulnerabilidades
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devem ser entendidas como qualquer cédigo malicioso capaz de expor
a risco a seguranca dos dados e das informagdes armazenadas ou o
proprio funcionamento do dispositivo informatico, pois a lei penal deve
ser interpretada teleologicamente, conforme os principios juridicos que
lhe sdo proéprios, buscando extrair o seu exato alcance e real significado
por meio da busca da vontade da lei, atendendo a sua finalidade que
estd expressa no art. 1° da Lei n. 12.737/12, isto €, a tipificagdo criminal
de delitos informaticos.

Assim, infere-se que poderao ser considerados como “vulnera-
bilidades” para fins de aplicacdo da lei penal os virus de computador,
trojans, keyloggers entre outros, pois, por questao de logica, depreende-se
ser esta a finalidade do legislador penal.

Em regra, ndo havera crime nos casos de instalacao de cookies no
computador do usudrio, pois estes geralmente sdo “instalados” auto-
maticamente pelo computador quando se acessa a pagina na Internet
e, embora possam conter dados da navegacao e outros fornecidos pelo
usudrio, os browsers (programas de navegagao na Internet) costumam for-
necer ao internauta a opgao de exclusao desses arquivos do computador.

Superando a questdo da auséncia de falta de definicao de con-
ceitos para os novos termos e expressoes trazidos pela Lei 12.737/12,
observa-se que, tratando-se de delitos informaticos, costuma-se haver
o problema da identificacdo do autor do crime.

A navegacao da Internet costuma deixar um rastro por meio do
qual é possivel fazer uma investigagdo a fim de identificar o criminoso.
Assim, é possivel descobrir qual é o endereco de IP (Internet Protocol)
utilizado pelo agente, para identificar a hora e o local de onde o hacker
invasor acessou a Internet para praticar o delito. No Brasil, com a pre-
tensao de se regulamentar o uso da Internet, h4 uma tendéncia em se
exigir dos estabelecimentos comerciais que fornegam servigos de acesso
a Internet, como as lan houses, que realizam o cadastro dos dados de seus
usudrios, registrando a data e o horario da navegacao, como alternativa
para tornar viavel a responsabilizagdo penal de quem praticar o delito
nesses estabelecimentos.

Em Santa Catarina, a Lei Estadual n. 14.890/09 disciplina o con-
trole de usudrios em estabelecimentos voltados a comercializacdo do
acesso a Internet no ambito estadual, inclusive determinando que os



referidos estabelecimentos deverdo adotar sistema de monitoramento
por cameras de vigilancia, em especial nos acessos aos computadores.

O mesmo também ja vem ocorrendo em diversos outros estados
da federacao.

Essa lei estadual prevé, em seu art. 2°, que os estabelecimentos
deverdao manter o cadastro de usudrios pelo prazo de dois anos, conten-
do informagdes como o tipo e o nimero do documento de identidade
com foto, o endereco e o telefone, o equipamento usado, os horérios
do inicio e do término de sua utilizagdo e o Protocolo Internet (IP) do
equipamento usado.

Finalmente, com a obtencdo desses dados, torna-se possivel a
identificacdo da autoria do crime, que, associada a constatagdo da mate-
rialidade do delito, com o apoio da pericia forense, faz com que estejam
presentes as condi¢des para a instauragao de inquérito policial destinado
a apurar a responsabilidade criminal do autor do delito de invasao de
dispositivo informaético, previsto no art. 154-A do CP.

CONSIDERACOES FINAIS

Antes da Lei n. 12.737/12, em relacdo a invasao de dispositivo
informético, apenas os sistemas eleitorais contavam com alguma tutela
penal capaz de reprimir tais condutas (artigos 67, VII, da Lein. 9.100/95
e72,Iell, daLein. 9.504/97), mesmo assim se desconhece algum caso
concreto em que houve a aplicacdo dessas normas a tais modalidades
de crimes.

A auséncia de definicdo legal de muitos termos e expressoes
utilizadas na norma penal serd um dos desafios a ser enfrentado na
aplicacdo da Lei, por haver a necessidade de esclarecer o que se en-
tende por dispositivo informdtico, mecanismo de seguranca, invasao,
vulnerabilidades etc.

Para fins de aplicacdo da lei penal, deve-se considerar dispositivo
informatico como qualquer dispositivo que possua dados, informacdes
e documentos em meio digital, conectado, ou ndo, a um computador
ou a uma rede, sendo irrelevante o modo de seu funcionamento ou a
tecnologia nele utilizada. Assim, é possivel a tipificacao do delito do art.
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154-A do CP mesmo na hipdtese de a invasao ter ocorrido em dispositivo
que utilize a tecnologia da computacdo em nuvem.

O mecanismo de seguranca deve ser entendido como um me-
canismo, uma solugdo ou uma alternativa computacional destinada a
proteger o dispositivo informético contra qualquer espécie de ameaca a
seguranca de dados e informacoes que possam ser obtidas com o acesso
indevido ou com a invasao.

A invasdo, para efeitos penais, ocorrera sempre que alguém
violar indevidamente ou mesmo burlar o mecanismo de seguranca do
dispositivo informaético para conseguir acessar os dados e informacdes
disponiveis naquele.

Asvulnerabilidades devem ser entendidas como qualquer c6digo
malicioso capaz de expor a risco a seguranca dos dados e das informa-
¢des disponiveis ou o préprio funcionamento do dispositivo informatico,
pois essa € a tinica possibilidade que pode ser extraida da interpretacao
teleol6gica da lei penal em busca do seu exato alcance e significado e
da vontade da lei, atendendo a finalidade expressa no art. 1° da Lei n.
12.737/12, que é a tipificacao de delitos informaticos.

Assim, com a definicao desses termos, ja é possivel resolver varias
questdes referentes a materialidade do delito e afastar teses infundadas
baseadas em hipoéteses de atipicidade da conduta.

O hacker que invade dispositivo informatico alheio, com violacao
indevida de mecanismo de seguranca, sem autorizacao expressa ou
tacita do titular do dispositivo, ndo pode se escusar do delito sob a
alegacao de que a sua conduta teve o tinico propésito de alertar o seu
proprietdrio quanto as falhas de seguranca. No caso, ele apenas nao
seria responsabilizado por esse delito, caso demonstre que possuia
autorizagdo do titular do dispositivo, ou, entdo, provar que ndao houve
invasdo, mas sim acesso indevido ao dispositivo que ndo tinha nenhum
mecanismo de segurangca.

Nao se pode falar em autorizagdo tacita no caso de o titular do
dispositivo informatico, induzido a erro por engenharia social, acessar
dispositivo ou programa de computador que permita o acesso e controle
remoto do seu computador, pois, sendo ele induzido a erro, ha vicio
de vontade, logo ndo pode haver autorizacao téacita de algo o qual o
individuo nem sequer tem conhecimento.



Em relagcdo ao mecanismo de seguranca, a lei ndo faz distingao
entre os diferentes tipos de mecanismos de seguranga nem especifica
qual o grau de protecao que o dispositivo deve ter. Assim, o seu conceito
deve abranger todo mecanismo computacional, desde uma senha ou
um antivirus até a tecnologia mais moderna de deteccao de intrusdes,
invasdes e ataques cibernéticos.

Nao ha necessidade de o titular do dispositivo alterar frequente-
mente a sua senha tampouco de manter o seu antivirus com as tltimas
atualizacOes para que a invasao seja reprimida, muito menos que o
dispositivo informatico esteja protegido, visto que se 0 mecanismo de
seguranga for inviolavel, sera impossivel a consumacao do delito e esta
nao é a finalidade da lei penal, pois o que se exige é um mecanismo de
seguranca, isto é, que tenha protegdo, e ndo que esteja protegido.

E importante distinguir a protecdo juridica da protecao técnica,
pois aquela pressupde exatamente a falibilidade da técnica para a sua
aplicacdo, j4 que os crimes informaticos ocorrem por erros humanos
ou falhas na protecao do sistema, pois o hacker invasor obtém éxito na
invasao porque explora as suas vulnerabilidades. Se esses fatores nao
existissem, a tecnologia certamente resolveria sozinha esse problema e
nao haveria necessidade de leis penais para punir delitos dessa natureza,
0s quais seriam considerados crimes informaticos impossiveis.

Portanto, uma vez que ja existem dificuldades para a identificacao
da autoria do crime informético, ndo é razoavel que ainda se criem obs-
taculos injustificaveis a materialidade do delito do art. 154-A do Cédigo
Penal, sob pena de tornéd-lo um crime impossivel.
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PENAL

PUNICAO AO CIDADAO E LIBERDADE
AO LADRAO — A VERDADEIRA
FACE DO NOVO CODIGO PENAL!

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

RESUMO

As atuais correntes doutrindrias que definem a natureza juridica
do sistema penal sdo todas positivistas, e os seus teéricos de vanguarda,
os que estdo na linha de frente abrindo novos rumos teéricos nas catedras
e nos tribunais, apregoam os ideais do materialismo penal. Esse pensa-
mento materialista vé apenas o fato criminoso em si, despido de qualquer
outra consideracdo. Foi a partir dessa base teérica que os integrantes
da Comissdo de Redagdo do novo Cédigo Penal construiram normas
disparatas, incoerentes com o seu propdsito pacificador, em detrimento
da paz social e da defesa da seguranca publica, normas que, por mais
absurdo que parega, ao invés de proibir, permitem piores iniquidades,
como a eliminagdo injusta da vida humana. Assim é que a tipificagao
e a reprovacao de crimes contra a pessoa e contra interesses metain-
dividuais produziram verdadeiros absurdos que deliram da natureza
das coisas e da natureza humana. O crime de aborto esta praticamente
abolido, restando apenas a hip6tese de ndo consentimento da gestante,
efetivamente possivel de punicao; o crime de homicidio doloso por
meio da eutandsia livrou-se da sangdo penal sob a rubrica antindmica

1 Conferéncia proferida no dia 13 de junho de 2013, no auditorio do Instituto Plinio Corréa de Oliveira (Sdo Paulo).

| Atuacao Florian6polis V.9 n. 20 p-113-130 jan./jun. 2012
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da piedade e o de infanticidio perdeu sua importancia e gravidade a
ponto de se transformar em uma banalidade de suspensao do processo.
Também foram tratados com excessiva brandura outros crimes contra a
pessoa, enquanto crimes contra a fauna e a flora receberam descomunal
reprovacao. Tomem-se, por exemplo, os crimes de omissao de socorro
de crianga abandonada ou de lesdes corporais, cuja pena minima é doze
vezes inferior (um més de prisdo) a do crime de omissdo de socorro
de qualquer animal que esteja em grave e iminente perigo (um ano de
prisdo). Outros absurdos, ademais, sdo encontrados no corpo de normas
do malsinado anteprojeto, como a banaliza¢do dos crimes politicos; a
legitimacado da prostituigao infantil, com a reducao da idade de consen-
timento nos crimes sexuais para 12 anos; e a permissividade do uso de
drogas ilicitas e a desmedida intervencao penal do Estado nas relagdes
entre pais e filhos. Todas essas absurdidades j& mencionadas e tantas
outras que o tempo ndo nos permite agora esmiugar, altamente imorais
e que espezinham os mandamentos da Lei de Deus e ferem o bom sen-
so dos brasileiros refletem, na verdade, uma atitude ideologicamente
marcada pelas recomendacdes governamentais do Plano Nacional de
Direitos Humanos 3, o conhecido PNDH3.

Para entender ou, mais que isso, para empreender uma atitude
critica do projeto de cédigo penal que estd tramitando no Senado da
Republica, nao ha outro método sendo o da via epistemolégica da trans-
cendéncia, uma via ascendente muito pouco exercida pelos juristas,
depois que o positivismo predominou como fundamentagdo tedrica na
filosofia do Direito.

Nao podemos compreender, em toda a profundidade, o teorismo
revoluciondrio do Projeto de Cédigo Penal que esta para ser aprovado
no Parlamento brasileiro, se ndo formos além das delimita¢des da ordem
juridica penal positiva. Devemos transcender da esfera do Cédigo Penal,
dos seus canones dogmaticos, para uma ordem superior e, entdo, com-
preendermos dois principios fundamentais que devem reger qualquer
sistema punitivo.

O primeiro é a base, o fundamento da Justica Penal distributiva:
punir os maus e premiar os bons ou, como dizia o grande orador sacro,
o Padre Antonio Vieira, “sofrer os maus e aprovar os bons”. O mérito e



o demérito de nossas agdes certamente terdo a correspondente resposta
no instante definitivo da confirmagdo ou da rejeicdo do amor a Deus.

O segundo principio, corolario do primeiro, ¢ mais amplo, porque
atinge trés ordens diferentes.

De um modo geral, os juristas tendem a considerar a vertente
publica do crime, sem ultrapassar seus aspectos sensiveis e exteriores,
embora muitas vezes possam eles conhecer o estado animico do sujeito.
Os pensadores do Direito Criminal jamais se lancam para o absoluto,
para considerar uma ordem superior e transcendente, de uma Justica
perfeita. Seus estudos estdo no plano especulativo da ciéncia penal e
nao tém outro alcance sendo o estudo analitico das regras juridicas para
descobrir seus significados, seus dogmas.

Mas a lei penal positiva ndo é o bastante em si; ha outros concei-
tos e outras realidades que ultrapassam o &mbito humano e juridico e
recebem a impressao natural do lume divino?. E preciso transcender
da dogmatica para os conhecimentos superiores da filosofia e da teo-
logia. Sem o cepticismo ilusério e a especulacdo vazia do materialismo
histérico que marcam o pensamento penalista contemporaneo, com
sua visao puramente privilegiadora do sistema de garantias do direito
penal, o pensamento filoséfico, seguro de sua consisténcia e de seus
valores proprios e sem nenhuma inquietude com a sua identidade,
pode aprofundar a natureza de seu objeto e abrir-se fundamentalmente
a ciéncia da fé.

O homem, assim, ndo estd apenas sujeito a Lei Penal positiva,
ordenada ao bem comum da justica e da paz mas também as leis de
sua natureza e de seus fins. Como também esta vinculado as leis que
impdem suas relacdes com Deus, Autor da natureza. Essas trés ordens
estdo intimamente entrelacadas, vinculadas entre si, pela coexisténcia
de violacdes da culpa penal. A partir dessas no¢oes, podemos encontrar
trés ordens de violagdo do crime, que constituem o préprio fundamen-
to do Direito Penal: a ordem prépria da razdo (fundamento moral), a
ordem de quem governa as agdes externas (fundamento juridico) e a
ordem universal do governo divino (fundamento metafisico). Se cada
uma dessas ordens for perturbada pelo crime, obrando o seu autor con-
tra a lei da razdo, contra a lei humana e contra a lei divina, far-se-a ele

2 TOMAS DE AQUINO, Santo. Summa Theologiae, I-11, q. 91, a.2.
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devedor de triplice pena. A teologia penal de Santo Tomas de Aquino
incorpora essa triplice fundamentacao:

O homem pode ser punido por uma triplice pena, relativa
a triplice ordem a que esta sujeita a vontade humana. Pois,
primeiramente, a natureza humana esta sujeita a ordem
da prépria razdo; depois, a de quem nos governa as acoes
externas, espiritual ou temporalmente, politica ou domesti-
camente; em terceiro lugar, a ordem universal do governo
divino. Ora, quaisquer desstas ordens fica pervertidas pelo
pecado, porque o pecador encontra a razdo, a lei humana
e a divina. Dai o incorrer em triplice pena: a proveniente
de si mesmo, que é o remorso da consciéncia; a outra,
proveniente do homem e, a terceira, de Deus’.

Se os nossos legisladores conhecerem bem essas trés dimensdes do
ato criminoso, decididamente terdo um adequado horizonte de projecao
dos crimes e das penas.

As atuais correntes doutrinarias que definem a natureza juridica
do sistema penal sao todas positivistas, e os seus teéricos de vanguarda,
o0s que estdo na linha de frente abrindo novos rumos tedricos nas céte-
dras e nos tribunais, apregoam os ideais do materialismo penal. Esse
pensamento materialista vé apenas o fato criminoso em si, despido de
qualquer outra consideragdo. Um fato que podia nado ser punido, nada
mais do que isso. Tanto é assim que base ética do futuro cédigo penal
brasileiro é o “direito penal do fato, e ndo do autor”, segundo declaragdes
do seu relator geral, o Procurador da Reptblica Luiz Carlos dos Santos
Gongcalves, na audiéncia pablica do dia 29 de agosto de 2012. Esse jurista
e a maioria dos membros da Comissao adotaram as concepgdes neomar-
xistas do garantismo penal, uma doutrina evoluida ideologicamente do
direito alternativo. Eles desejam construir o sistema penal sobre a base
de um principio insurrecional de Justica Penal, em que os criminosos sao
as verdadeiras vitimas, e estas, os verdadeiros opressores. Dai porque
sustentam que o direito penal ndo passa de um corpo de normas juri-
dicas voltadas a fixacdo dos limites do poder punitivo do Estado. Sua
finalidade maior é impor freios ao Estado, menos ao poder destrutivo
da criminalidade. O Direito Penal, para a ideologia garantista, tem um
carater de garantia do cidaddo. Qual cidadao? Certamente, ndo somos
noés ou qualquer pessoa de bem que, quando sair de casa ou mesmo na
sua propria casa, pode ser assaltado ou sofrer coisa pior. O cidadao, para

3 TOMAS DE AQUINO, Santo. Summa Theologiae, I-1I, 87, 1; v. também I-II, 72.



o garantismo, é o individuo que podera vir ser denunciado e condenado
pela pratica de um crime, é o eventual criminoso.

Ora, essa concepgao falsifica a natureza real do sistema punitivo e
diminui a sua forca e eficdcia, porque responde as violacoes criminosas
da lei apenas sob a ética de garantias de defesa dos seus autores, uma
visdo embotada e infeliz pela equivocada aplicacdo do principio da
interven¢dao minima do Estado na liberdade individual.

Procura-se reduzir, com isso, o direito de seguranga dos indivi-
duos, expostos as progressivas investidas dos homens maus, sem levar
em conta ou mesmo sonegar o fato irrefutavel de que as maldades do
mundo, da carne e dos infernos ndo dormem, ndo descansam e nao
dao trégua ao remotissimo conflito entre o abismo da dor e a cidade
do bem.

Procura-se, na verdade, inverter a natureza juridica do mal da
sangdo penal, a sua finalidade mesma, ao abrigo de uma falsa ideia de
que a maior ameaga nao estd nas mas tendéncias dos criminosos, porém
sim na desmesurada intervencao penal das autoridades ptblicas.

Com isso, a pretensao punitiva do Estado sofre séria limitagao.

Foi a partir dessa base tedrica que os integrantes da Comissao de
Redagdo do novo Cédigo Penal construiram normas disparatas, inco-
erentes com o seu proposito pacificador, em detrimento da paz social
e da defesa da seguranca publica, normas que, por mais absurdo que
pareca, em vez de proibir, permitem piores iniquidades, como a elimi-
nagdo injusta da vida humana.

Dai porque podemos designar o Projeto de Lei do Senado n. 236,
de 2012, que alberga o Projeto de Cédigo Penal, de “Cdédigo de Morte”.

Do ponto de vista do ordenamento juridico, o Cédigo Penal §,
depois da Constituicdo, a lei mais importante de uma nagdo, porque,
ao mesmo tempo que protege bens juridicos mais caros ao homem e a
sociedade, também interfere diretamente em alguns desses bens, para
privar os criminosos de sua fruicdo. A luz dos Mandamentos da Lei
de Deus, dos sagrados canones do ethos social, é a lei mais importante,
pelas correspondentes proibi¢des contidas nos tipos penais. Ela existe
para fomentar o reino da justica e da paz, valorando os bens juridicos
hierarquicamente pelo grau de reprovabilidade da sua violagdo. Sua
escala de valoracdo e protecao parte do preciosissimo bem da vida,
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desde o instante da concepgao, com as rubricas dos crimes de homicidio
e aborto, dentre outras, e alcanca um dos mais banais, como a satde
publica em seu modo potencial, quando a lei pune, por exemplo, o crime
de charlatanismo.

Mas, um projeto de cédigo penal que ndo defende a vida, um
projeto de lei que, ao contrario, reconhece, expressamente, a licitude
de préticas abortivas e deixa de punir determinada forma de homici-
dio, como é o perdao para a eutanasia, i. €, o perddo para o assassinato
chamado “piedoso”, além de tornar praticamente impune o crime de
infanticidio, esse projeto s6 pode ser chamado de “Projeto de Cédigo
da Morte”.

No Cédigo Penal em vigor, existe um tumor maligno que leva
a morte, ao assassinato de seres humanos indefesos e sem mancha
alguma de culpa penal. Sua tinica mancha, a culpa original, teria de
ser borrada pela agua do batismo, embora ja potencialmente remida
pelo divino sangue de Nosso Senhor Jesus Cristo. Sobredito tumor, a
nosso ver, ja deveria ter sido extirpado pelos juristas em face da atual
Carta Constitucional, que resguarda o direito a vida desde o atimo da
fecundagao. Referimo-nos ao tumor da ndo punicao do crime de aborto
na hipétese de gravidez resultante de estupro. Ha outro permissivo do
chamado aborto terapéutico, que s6 estaria justificado como hipotese
nao desejada diretamente, conforme o magistério de Pio XI.

O nosso Coédigo de 1940 traz, em sua exposigdo de motivos, uma
justificativa simpléria para o chamado aborto sentimental: “Militam em
favor da excecdo razdes de ordem social e individual, a que o legislador
penal ndo pode deixar de atender”. Quais razdes seriam essas? Clara
estd a ideologia dos seus revisores. Um deles, o consagrado penalista
Nelson Hungria, ndo escondia seu agnosticismo penal ao declarar, em
seus comentdrios, que o “Direito Penal nada tem a ver com religido, a
nao ser para garantir a liberdade de cultos”*. Isso € uma chaga que tem
maculado o nosso sistema penal desde entao. E aqui se da uma aberra-
¢do punitiva muito curiosa: em vez de punir somente o estuprador, o
Estado pune também a crianca, com a pena de morte.

Pois bem: o Projeto que esta para ser aprovado no Senado conce-
be outros tumores, transformados em metéstases, uma das quais jé foi

4  HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, vol. V, p. 308.



sedimentada pelo STF, ao decidir pela liberagdo do aborto eugénico,
na hipétese de fetos padecerem de anencefalia. E com uma agravante
sumamente reprovavel. Se, atualmente, o Cédigo Penal deixa de punir
duas condutas abortivas, para o futuro, a nova redagao do Projeto poten-
cializara a violagao sistematica do 5° mandamento da Lei de Deus, ndo
s6 ampliando o rol das condutas abortivas sendo também considerando
essas condutas causas de exclusdo de crime.

Numa explicagdo mais simples, a diferenca é a seguinte: o atual
coédigo traz implicitamente o enunciado de que é proibido abortar, mas
em duas hipéteses o Estado deixa de punir; a norma proposta no Projeto
é mais perversa; e ela proclama simplesmente que em tais e tais hipo-
teses esta permitido abortar, ndo é mais crime. E com que direito, nés
perguntamos, a mae ou o médico podem matar o feto? A Constituicdo
brasileira protege a vida humana desde a concepcdo, mas os garantis-
tas s6 aproveitam aqueles principios constitucionais que interessam a
sua ideologia. O guru dessa seita juridica, Luigi Ferrajoli, sustenta que
o garantismo é a lei do mais fraco, mas ele defende, em suas obras, o
aborto como um direito de género; ele é contra a pena de morte e, no
entanto, incensa o seu deus Malca. O mesmo incenso oferecido pelos
redatores do projeto a quem os indicou, um incenso que representa nao
o sopro da vida ou do espirito, mas o sopro da morte.

A vida dos pequeninos, dos seres humanos em formacao, sujeita-
-se, de acordo com o Projeto, a dois critérios ideoldgicos de politica
criminal execraveis: um deles leva a total impunidade, quando o nasci-
turo é assassinado com a aquiescéncia da gestante em quatro hipéteses
acrescentadas as duas ja previstas na atual Lei Penal:

5

12 hipétese: “aborto terapéutico
vida - da gestante.

para preservar a satide - ndo a

A nova férmula idealizada por uma suposta elite de penalistas
trata o aborto terapéutico como codmoda solugao para os sintomas de
uma gravidez de risco. Ja ndo mais se questionara se nao ha outro meio
de salvar a vida da gestante. Para ela ou para o médico, podera ser mais
comodo eliminar o mais fraco do que levar até o fim uma gravidez
complicada.

5  “Art. 128. Nao ha crime de aborto:
I - se houver risco a vida ou a satide da gestante;
II - se a gravidez resulta de violacdo da dignidade sexual, ou do emprego nao consentido de técnica de
reproducdo assistida”.
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2% hipotese: “aborto técnico”?, para remediar apenas o erro ou a
fraude de uma concepcao artificial ndo consentida.

Para remediar o engano ou o ardil praticado na reprodugéo, aplica-
-se um meio fraudulento e enganoso mais perverso, a destruigao do feto.

”7

3% hipétese: “aborto eugénico ou seletivo”’, quando o feto padecer
de grave e incuravel anomalia que inviabilize a vida extrauterina.

Aqui, os redatores da nova politica penal ndo toleram os “mal
concebidos”. Tolerardao os “mal nascidos”? Nessa linha de raciocinio,
quase ndo ha diferenca, para a mentalidade eugenista do Projeto, entre
graves e incurdveis anomalias num e noutro caso, como nao ha diferenca
entre a eugenia penal e a eugenia nazista. O filho terd a morte antecipa-
da, quando seu tempo de vida for previsivelmente curto. E como uma
“eutanasia pré-natal”.

4% hipotese: “aborto psicolégico”®, quando o médico ou o psicélogo
constatar que a mulher ndo apresenta condic¢des psicoldgicas de arcar
com a maternidade.

Diante dessa regra de exterminio, ndo é de indagar-se se qualquer
mulher chorosa, atormentada pelas tentagdes de fugir ao dever da ma-
ternidade, ndo lograra obter o documento necessario para a sentencga de
morte de seu filho. Por um simples atestado ou mesmo um laudo, tanto
o médico como o psicélogo poderdo declarar que a falta de condicoes
psicolégicas de a mae assumir a maternidade s6 pode ser combatida
com a terapia da morte. E de quem? Da pobre crianga.

O outro critério foi a iniqua redugdo, pela metade, da pena do cri-
me de aborto, transformando este nefando crime em infracdo de menor
potencial ofensivo e punindo os seus autores com o ridiculo pagamento
de “cestas bésicas” ou com a insignificante limitacdo de fim de semana.
Quem ja teve a infeliz oportunidade de conhecer os Juizados Especiais
Criminais pode observar que la a Justica Penal é um auténtico “faz de

6  “Art. 128. Nao ha crime de aborto:

[-]

II - se a gravidez resulta [...] do emprego nao consentido de técnica de reproducao assistida”.
7 “Art.128. Nao ha crime de aborto:

[-]

III - se comprovada a anencefalia ou quando o feto padecer de graves e incuraveis anomalias que inviabilizem
a vida extra-uterina, em ambos os casos atestado por dois médicos”.

8  “Art. 128. Ndo ha crime de aborto:

IV - se por vontade da gestante, até a décima segunda semana da gestagao, quando o médico ou psicélogo
constatar que a mulher ndo apresenta condigdes psicologicas de arcar com a maternidade”.



conta”, as prateleiras do Cartorio se enchem de papéis e processos sem
nenhuma ou quase nenhuma eficacia das medidas aplicadas.

Quando o aborto é rigorosamente punido, serd para proteger a
vontade da mae, e ndo propriamente a vida da crianca.

Quanto a defesa da vida dos recém-nascidos, o Projeto operou
uma injustificavel redugdo penal, dirfamos até ridicula, porque o crime
de infanticidio jamais serd punido na préatica. Com uma pena projetada
de um a quatro anos de prisdo - a pena atual é de dois a seis anos -, o
processo da mae assassina ficara suspenso de dois a quatro anos e, ao
fim desse periodo, vai para o arquivo e a pena sera declarada extinta.

Os adultos, isto é, os ja nascidos, ndo estdo livres de ser incluidos
na categoria das vitimas de assassinatos nao punidos. A eutanésia veio
redigida como solucao profilatica, apesar de esconder-se nas dobras
do manto impostor do assassinato piedoso. Determinada categoria de
pessoas pode estar inscrita na macabra reciprocidade do “Cédigo da
Morte”: se aos pais € permitido eliminar os filhos, por causa de incomo-
dos problemas de ordem psicolégica ou patolégica, os filhos também
podem matar seus pais, quando estes padecerem doenca grave, ndao
menos incomoda. Havera por certo algo em comum entre essas duas
hediondas préticas, o fato de as vitimas levarem em sua alma o estigma
indelével da inocéncia e de alguma maneira estiverem incomodando os
seus algozes. E 0 que mais surpreende na concessao do perdao judicial,
para a eutandsia, é a inexigibilidade de pericia médica para a avalia-
¢do do estado terminal e do sofrimento fisico insuportavel da vitima®.
Quem decide o assassinato ndo é o médico, o que ja seria abominével,
mas o parente ou quem tiver lagos de afeicdo com a vitima e ela pro-
pria, conforme a redagdo do artigo despenalizador. Nesse caso, ha uma
juncao lagubre de dois gravissimos pecados: o pecado de homicidio do
parente, travestido de compaixao, soma-se ao pecado de desesperacdo
do paciente.

Também nos crimes que afetam de alguma maneira a vida e a
satde das pessoas, o projeto é deveras permissivo: deixa de punir o
uso de drogas ilicitas, com reflexos na impunidade do pequeno tréfico.

9  “Art.122. Matar, por piedade ou compaixao, paciente em estado terminal, imputavel e maior, a seu pedido,
para abreviar-lhe sofrimento fisico insuportavel em razdo de doenga grave:
Pena de prisao de dois a quatro anos.
§1° O juiz deixara de aplicar a pena avaliando as circunstancias do caso, bem como a relacao de parentesco
ou estreitos lacos de afeigao do agente com a vitima”.
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O governo brasileiro, todos sabemos, tem fracassado no combate
as drogas. Ele esta diante de uma verdadeira pandemia e pouco faz.
Ou pior: planeja liberar sem nenhum pudor o uso de qualquer tipo
de entorpecente para o consumo médio individual por cinco dias". E
0 que prevé o projeto com a surpreendente inovacao descriminaliza-
dora da “tabelinha” dos viciados. Sim, porque deixa de ser crime ter a
quantidade de drogas definida por futuro ato administrativo da Secre-
taria de Vigilancia Sanitaria do Ministério da Satde. Quem quer que
traga consigo, transporte, guarde, cultive ou pratique qualquer outra
forma verbal definida no projeto a quantidade de drogas, prevista na
tabela oficial, para consumo ou para venda, ndo tera cometido nenhum
crime. Teremos, entdo, os traficantes da semana, que tomarao todo o
cuidado para nao ultrapassar o quinquidio legal. O Brasil, atualmen-
te, € o maior consumidor de Crack do mundo. E o governo se da por
vencido nesse combate da criminalidade decorrente das drogas, por
sua incapacidade de buscar solucdes mais eficazes, ainda que recuse
as féormulas simplistas de aumentar as penas dos crimes de tréfico e
de construir mais prisoes.

Os drogados e pequenos traficantes ndo sdo os tinicos privilegiados
no rol de protecdo do novo cédigo. Quem admoestar gravemente uma
pessoa, causando-lhe sofrimento mental, por sua pervertida orientacdo
sexual, podera ser punido de quatro a dez anos de prisao pela prética do
crime de tortura psicolégica. Criminaliza-se, severamente, o neologis-
mo cuidadosamente evitado pelos redatores dos crimes resultantes de
discriminacdo e preconceito: a homofobia. Um sacerdote, um professor
ou qualquer superior hierarquico estarao impedidos de censurar ou
ameagcar gravemente a conduta reprovavel de uma pessoa homossexual.
Atos homicidas ou agressdes considerados “homofébicos” serdo puni-
dos com maior rigor, ja que a pena terd o acréscimo de um terco a dois
tercos. Essa majorante altera a humanidade intrinseca da condicao de
vitima e a protecao dos bens naturais que integram o seu ser. Um exem-
plo dara a nota desproporcional: se um homossexual matar um militar
por 6dio a farda, sua pena vai de doze a trinta anos; se for o contrario,

10 . “Art. 212. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda,
oferecer, ter em dep0sito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo
ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinagao legal
ou regulamentar:

Pena - prisao, de cinco a quinze anos e pagamento de quinhentos a mil e quinhentos dias-multa.

§ 4° Salvo prova em contrario, presume-se a destinacdo da droga para uso pessoal quando a quantidade
apreendida for suficiente para o consumo médio individual por cinco dias, conforme definido pela autori-
dade administrativa de satde”.



o militar assassinar um homossexual por 6dio a pederastia, sua pena
ira para o patamar de dezesseis a quarenta anos de prisao. E vejam os
Senhores que ndo se estd medindo aqui a intensidade de fermentacao
da paixao da ira, somente a condicao da vitima. O homossexual tem
maior relevancia penal que o militar.

Outro lance disparatado do Projeto é a banalizacdo dos crimes
politicos, “capazes de valer-se, como esta justificado no Projeto, de
indizivel violéncia para o prevalecimento de seu ideario”. Apesar de
a necessidade de tipificacdo do crime de terrorismo, como indica a
Constituicao Federal, ficar fora da qualificagdo de terroristas e livres de
qualquer punicao, os integrantes dos chamados “movimentos sociais”,
isto é, aqueles individuos que praticarem atos de violéncia movidos por
propositos sociais ou reivindicatérios, desde que os objetivos e meios
sejam compativeis e adequados a sua finalidade'".

Este é um grande engodo! Nao podemos conceber atos terroristas
sem finalidade, sem algum fim reivindicatério. Os juizes ideologicamen-
te afinados com os movimentos sociais vao absolver, por exemplo, todos
os membros do MST que causarem terror na populagdo mediante con-
dutas violentas, como sequestrar ou manter alguém em cércere privado,
incendiar, depredar, saquear, explodir ou invadir qualquer bem ptublico
ou privado. Vejam os senhores a armadilha ideol6gica desse projeto.

Mas, a nosso ver, ha uma singular gravidade na tipificagdo de
determinados crimes. Refiro-me aos crimes contra a familia.

Nos crimes sexuais praticados contra criancas e adolescentes, a
sua redacdo é deveras obscena, quando passa a detalhar determinados
atos libidinosos. E os seus redatores tiveram a desfagatez de reduzir a
idade de consentimento em tais crimes para 12 anos'*. Quer isso dizer
que qualquer individuo poderé praticar atos sexuais com maiores de

11 “Art. 239

§ 7° Nao constitui crime de terrorismo a conduta individual ou coletiva de pessoas movidas por propésitos
sociais ou reivindicatérios, desde que os objetivos e meios sejam compativeis e adequados a sua finalidade”.

12 “Art. 186. Manter relacdo sexual vaginal, anal ou oral com pessoa que tenha até doze anos:
Pena - prisdo, de oito a doze anos”.
“Art. 187. Realizar manipulacdo vaginal ou anal ou introduzir objetos em pessoa que tenha até doze anos:
Pena - prisdo, de oito a doze anos”.
“Art. 188. Constranger alguém que tenha até doze anos a pratica de ato libidinoso diverso do estupro
vaginal, anal ou oral:
Pena - prisdo, de quatro a oito anos”.
" . . . o ~ .
- 189. ,

Art. 189. Submeter, induzir ou atrair a prostituicao ou outra forma de exploragao sexual alguém menor de
doze anos ou que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessério discernimento para decidir:
Pena - prisdo, de quatro a dez anos”.
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12 anos sem nenhum pudor penal. A justificativa dos juristas é a de
atualizar a Lei Penal a corrupcao dos costumes, que eles chamam de
“alteracdes de comportamento” dos pré-adolescentes, por iniciarem a
vida afetiva (leia-se: vida sexual) aos 13 anos. Nao sei com que crité-
rios ou pesquisas firmou-se esse entendimento, mas a verdade é que,
ao deixar de presumir a violéncia, o projeto proporcionara livre curso
para os adultos incidirem e reincidirem na pratica de atos sexuais com
adolescentes a partir dos 13 anos de idade, legitimando, digamos assim,
a “prostituicdo infantil”.

Dentro dessa legitimacdo, podemos encontrar um tipo penal que
contrasta com o consentimento penalmente aceito dos menores de 13
anos: se alguém registrar, por qualquer meio, cena de sexo explicito
ou pornografica, envolvendo crianga ou adolescente, sera punido com
quatro a oito anos de prisao®.

Quer dizer: o Projeto combate a pornografia infantil enquanto for
registrada, documentada; mas, quando praticada entre quatro paredes,
sem nenhum registro ou anotagdo, ela é livre, deixa de ser crime. Um
adulto pode pecar com uma menina de 13 anos, desde que esse pecado
nao seja alvo de imagens. Esse é o despautério, a hipocrisia, a contradigao
perversa que estd para ser aprovada no Senado da Reptblica.

Também hé outros disparates que merecem ser citados.

A intervencdo penal do Estado nas relagdes entre pais e filhos ul-
trapassa todos os limites. A pedagogia do castigo esta proibida. Os pais
que castigarem os filhos menores de forma reiterada, provocando-lhes
algum sofrimento fisico ou psicolégico serdo punidos com até quatro
anos de prisao'’. E o lado perverso disso é que a agdo penal somente
pode ser exercida pelo Ministério Publico mediante representacao do
ofendido. Como ele é incapaz processualmente, um dos pais terd de
representar. Se o pai for o castigador, a mae é quem pode representar
e vice-versa; se o0 pai e a mae forem os castigadores, o juiz nomeara
um curador para representar o menor contra os pais. Também ha uma

13 “Art. 493. Produzir, reproduzir, dirigir, fotografar, filmar ou registrar, por qualquer meio, cena de sexo
explicito ou pornogrifica, envolvendo crianga ou adolescente:
Pena - prisdo, de quatro a oito anos”.

14 “Art.148. Intimidar, constranger, ameagar, assediar sexualmente, ofender, castigar, agredir, segregar a crianca
ou o adolescente, de forma intencional e reiterada, direta ou indiretamente, por qualquer meio, valendo-se
de pretensa situagdo de superioridade e causando sofrimento fisico, psicoldgico ou dano patrimonial:
Pena - prisdao, de um a quatro anos.

Paragrafo tinico. Somente se procede mediante representagao”.



intervencdo perversa nas relagdes entre os irmdos: se o irmao maior
praticar contra o irmao menor o que hoje é conhecido como bullying,
isto é, alguma intimidagdo vexatodria, receberd a mesma pena de um a
quatro anos de prisao.

O lado oposto ndo é menos intervencionista. Se, em vez de casti-
gar, os pais participarem de determinado entretenimento com os filhos,
poderao ser punidos severamente. Assim, para a conduta de entregar a
crianga ou ao adolescente fogos de estampido - conhecidos como bom-
binhas de Sao Jodo - a pena maxima sobe para seis anos de prisao”; e
é reduzida pela metade, de um a trés anos, para os pais que ajudarem
a crianca a soltar baldes!'®.

Ao tratar dos crimes contra a fauna e a flora, os redatores do projeto
revelam aquilo que Sua Alteza Dom Bertrand tem difundido em muitas
cidades brasileiras no seu ja consagrado livro “Psicose Ambientalista”.
Psicose que adota uma forma extrema de igualitarismo, colocando no
mesmo plano de protecao penal, ou até mesmo em plano inferior, os
seres humanos em face dos seres irracionais.

Sao muitas as hipdteses de inversao de valores na hierarquia dos
bens juridicos protegidos. Alguns exemplos darao a nogao exata disso.

O crime de homicidio terd a mesma pena que a conduta de um
cacador profissional que matar animal silvestre'’. Maus-tratos contra
animais sdo punidos no mesmo patamar que maus-tratos contra pes-
soas. Se alguém abandonar animal doméstico na rua sofrera a mesma
pena se vier a abandonar, na mesma situagdo, uma pessoa idosa que
necessita de cuidados.

Haé situacdes, porém, em que os animais levam vantagem, grande
vantagem, o que nos leva a pensar ndo mais em psicose ambientalista,
mas em “deméncia ambientalista”. Alguns exemplos sdo sintométicos.

15 “Art.499. Vender, fornecer ainda que gratuitamente ou entregar, de qualquer forma, a crianca ou adolescente
arma, explosivo ou fogos de estampido ou de artificio:
Pena - prisao, de dois a seis anos”.

16 “Art. 405. Fabricar, vender, transportar ou soltar baldes que possam provocar incéndios nas florestas e
demais formas de vegetagdo, em édreas urbanas ou qualquer tipo de assentamento humano.
Pena - prisdo, de um a trés anos ou multa, ou ambas as penas cumulativamente”.

17 “Art. 388. Matar, perseguir, cacar, apanhar, utilizar espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota mi-
gratoria, sem a devida permissao, licenca ou autorizagdo da autoridade competente, ou em desacordo com
a obtida:
Pena - prisao, de dois a quatro anos.

§ 5° A pena é aumentada até o triplo se o crime decorre do exercicio de caca profissional”.
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O crime de molestar as pessoas em seu trabalho ou em seu sossego esta
punindo com prisao de seis meses a um ano'®. Mas se os molestados,
em vez de humanos, forem os cetdceos, como os conhecidos golfinhos,
se for perturbado seu comportamento natural, em seu ambiente aquéa-
tico, a pena maxima sobe para cinco anos de prisao'. Para o delito de
deixar de prestar assisténcia ou socorro a qualquer animal - vejam
bem, a qualquer animal, diz o texto do projeto: desde um ratinho até
um cachorro vira-lata - que esteja em grave perigo, a pena é doze ve-
zes - repito: doze vezes - superior a do crime de omissdo de socorro
de crianca abandonada ou extraviada ou de pessoa ferida ou em grave
e iminente perigo®.

O corpo humano também sucumbe a divinizagdao do reino animal.
Numa rinha de galo ou de qualquer outro animal, se resultar mutilagao,
a pena maxima para os participantes ou organizadores é superior em
dois anos a pena maxima aplicada ao crime de lesdo corporal grave em
terceiro grau, se resulta perda ou inutilizacdo de membro, sentido ou
funcao da vitima*. A deducao é desmedida, por ser menos relevante
para a futura lei penal participar de uma briga e ferir gravemente um
dos contendores do que participar de uma contenda entre animais de
que resulte semelhante consequéncia.

Do ponto de vista da vida humana, se compararmos os crimes
contra a flora com o holocausto dos ndo nascidos, a desproporcao é as-
sustadora. Pedra, areia, cal ou qualquer espécie de minerais tém maior

18 “Art. 257. Perturbar o trabalho ou o sossego alheios:
[-]

Pena - prisdo, de seis meses a um ano”.

19 “Art. 399. Pescar ou de qualquer forma molestar cetdceos em dguas territoriais brasileiras.
Pena - prisao, de dois a cinco anos”.

20 “Art. 132. Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a crianca abandonada
ou extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou nao pedir,
nesses casos, o socorro da autoridade publica:

Pena - prisao, de um a seis meses, ou multa”.

“Art. 394. Deixar de prestar assisténcia ou socorro, quando possivel fazé-lo, sem risco pessoal, a qualquer
animal que esteja em grave e iminente perigo, ou ndo pedir, nesses casos, o socorro da autoridade publica:
Pena - prisdo, de um a quatro anos”.

21 “Art. 391. Praticar ato de abuso ou maus-tratos a animais domésticos, domesticados ou silvestres, nativos
ou exoticos:
Pena - prisdo, de um a quatro anos.

§2° A pena é aumentada de um sexto a um terco, se ocorre lesdo grave permanente ou mutilagao do animal”.
“Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem:

(-]

§ 3° Se resulta:

I - perda ou inutilizacdo de membro, sentido ou funcao;

[-]

Pena - prisdo, de trés a sete anos”.



importancia penal que um nascituro. O crime de aborto é punido com
uma pena de seis meses a dois anos®, sujeita a transacdo com o assas-
sino do feto, que terd de cumprir simples tarefas gratuitas em alguma
entidade assistencial, enquanto o crime de extracdo daqueles minerais
situados em 4rea de preservacdo permanente traz a sangao em dobro,
de um a quatro anos de prisao*. Quer dizer: as pedrinhas dos rios
valem mais, tem um duplo valor juridico-penal sobre as criaturinhas
de Deus. Preservam-se as arvores, os passaros, as pedras, mas nao ha
preservagao possivel nas hediondas excludentes de criminalidade do
projeto em questao.

Todas essas absurdidades ja mencionadas, e tantas outras que
o tempo ndo nos permite agora esmiugar, levam-nos a seguinte in-
dagacdo: como se explica que uma classe de intelectuais, na posicao
de juristas ou de politicos do direito, tenha se dedicado, de maneira
irracional, a construcdo de tipos penais com suas férmulas materia-
listas, altamente imorais, que espezinham os mandamentos da Lei de
Deus e ferem o bom senso dos brasileiros? Nao é dificil encontrar a
resposta: os membros da Comissao de Revisdao simplesmente redigi-
ram um “cédigo de morte” como atitude ideologicamente marcada
pelas recomendagdes governamentais do Plano Nacional de Direitos
Humanos 3, o conhecido PNDH3. Esse plano macabro veio a lume
nas vésperas da natividade do Senhor, em 2009, ndo para proteger as
criangas, os pais, as maes, as familias, as pessoas civilizadas, porém,
sim, para privilegiar, a pretexto de defender os direitos humanos, os
militantes da diversidade sexual, os sem-terra, os sem-teto, os indi-
genas, os ciganos, os presos, os despossuidos, os drogados, como esta
consignado em suas propostas programaéticas.

A anadlise de cada contetido programatico do PNHD3 e seus re-
flexos em diversos tipos penais do Projeto pediria demorada exposigao.
Ja vimos algumas formas estereotipadas. Uma delas, por sua singular
correspondéncia com o PNHD3, proibe escarnecer do macabro e do
horrendo. E que a figura delitiva de escarnecer tradigao cultural indige-
na traz a marca de uma politica de favorecimento da barbérie. Rituais
homicidas - de criangas - sdo ainda hoje praticados por tribos indigenas

22 “Art. 125. Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe provoque:
Pena - prisdo, de seis meses a dois anos”.

23 “Art. 406. Extrair de florestas de dominio publico ou situadas em éreas consideradas de preservacao per-
manente, sem prévia autorizagdo, pedra, areia, cal ou qualquer espécie de minerais.
Pena - prisdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos”.
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brasileiras. E a ordem legal serd de permiti-los. Quem os atrapalhar ird
para a cadeia, de seis meses a dois anos*. Para os membros da Comissao
de Redacdo do Projeto, qualquer constrangimento contra as cerimonias
indigenas é muito mais grave do que a violacdo da sacralidade do culto
catolico, punida esta com ridiculos trinta dias de prisao®.

Certo é que o Plano e o Projeto tém, em comum, uma base intei-
ramente relativista e uma finalidade desconstrutivista da sociedade, de
suas institui¢des politicas e juridicas, e obedecem a objetivos estratégi-
cos de um plano superior e oculto de destruicao da Cristandade. E a
desconstruc¢do do Direito Penal é uma via revoluciondria eficacissima,
ja que esse ramo do Direito exerce importante funcao de formacao dos
juizos dednticos dos individuos. Os seus efeitos sdo devastadores: ao
prescrever disparatadas tipologias, que desprezam a genuina dignidade
da pessoa humana, da familia e da unido conjugal, como os permissivos
do aborto e da eutandsia, o combate a homofobia, a hipervaloriza¢do da
fauna e da flora, o novo c6digo a ser aprovado atuard nas tendéncias e,
depois, no juizo ético das pessoas.

A obra revolucionaria dos membros da Comissdo de Redacgédo
rompeu 0s compromissos éticos com a nagao brasileira, j4 que suas
proibigdes, antes apelativas para um dever ético absoluto e imutavel,
passarao a ser relativas em cada caso concreto ou até mesmo deixarao de
existir, afetando decididamente a crenga na justica penal. Suas normas
indulgentes, se forem aprovadas, potencializardao a maldade e a indife-
renca com o dom sagrado da vida humana e até mesmo com o direito
de propriedade, levando a sociedade a apostasia cada vez maior do que
ainda resta de justica e de equidade no campo penal e a uma ineficdcia
crescente no combate ao crime. Ndo seria demais destacar que os crimes
contra o patrimonio sofreram consideravel reducao penal, ja que o furto
poderé ter a pena extinta, se houver reparacao, e o roubo, mero sursis
processual, se o dano psicolégico na vitima nao for relevante. Quando
passar a vigorar o novo cédigo, consideravel namero de assaltantes ja
condenados serdo beneficiados com a reducao de suas penas e liberados
do cércere prematuramente, muitos dos quais para novas aventuras

24 “Art. 486. Escarnecer de cerimonia, rito, uso, costume ou tradicdo culturais indigenas, vilipendia-los ou
perturbar, de qualquer modo, a sua pratica:
Pena - prisdo, de seis meses a dois anos”.

25 “Art. 447. Escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenca ou fungio religiosa, impedir ou per-
turbar cerimonia ou prética de culto religioso, ou vilipendiar publicamente ato ou objeto de culto religioso:
Pena - prisao, de um més a um ano, ou multa”.



delitivas; os futuros assaltantes terdo o beneficio da prisao albergue, e
suas vitimas, o dissabor de vé-los nas vizinhangas sem nenhuma fisca-
lizagao. Os efeitos disso ja foram vaticinados por este Instituto: punigao
ao cidaddo e liberdade ao ladrao.

Mas os brasileiros devem combater as injustigas, os horrores e
as barbaridades ja apontados no esbogo legislativo do Senado. Como
juristas, mais ainda. Disse o mesmo relator do anteprojeto numa au-
diéncia publica do IBCrim que o objetivo da Comissdo era provocar a
sociedade, testar mesmo as reacdes da sociedade. Pois bem. Podemos
invocar aqui uma resoluta linha de acdo do Instituto Plinio Corréa de
Oliveira (IPCO): “Nao podemos e ndo queremos dobrar os joelhos
diante desse novo idolo de nossas sociedades falsamente democraticas:
o homem divinizado que se atribui o poder de fixar a seu capricho os
direitos que quer gozar nesta quadra histérica, mesmo quando tais
‘direitos” se afastam dos Mandamentos da Lei de Deus e a eles até se
opdem”.

Lutemos, lutemos e lutemos. Nosso combate ndo serd em vao.

Contra a epigrafe que inaugura as imposturas da exposicao de
motivos das propostas efetuadas, contendo a afirmacao do filésofo e
jurista ateu Tobias Barreto de que o direito nao é filho do céu, mas um
produto cultural e histérico da evolugao humana, nés, catélicos apostoli-
cos romanos, respondemos: do Céu vira a graca restauradora do direito
e de todas as leis em Cristo, por meio Daquela que é a Destruidora e a
ruina do demonio e suas heresias.

Pecamos a Nossa Senhora Aparecida, Padroeira e Rainha do Brasil,
que o livre de um cédigo penal insano e permissivo do mal do aborto e
de outras praticas atentatorias contra os direitos naturais de seus filhos,
para a Sua maior gléria e para um futuro de paz em nossa Patria.
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RESUMO

Este artigo tem por escopo salientar alguns tépicos no ambito
do Direito dos Residuos Sélidos, considerados de suma importancia
para a compreensao da Politica Nacional de Residuos Sélidos. A fim
de possibilitar ao leitor uma visdo geral sobre a Lei n. 12.305/2010,
objetiva-se, primeiramente, apresentar o contexto atual em que se in-
sere a problematica dos residuos sélidos e sua classificacao legal e, em
seguida, apontar os novos principios e alguns instrumentos previstos
nessa norma. Tem-se como hipétese principal a incorporacdo de normas
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de cunho preventivo que auxiliam o combate a poluicao gerada pelo
descarte inadequado de residuos s6lidos, de modo a superar a visdo de
gerenciamento, na persecu¢ao de uma gestao integrada. Por meio de
uma pesquisa bibliografica, verifica-se que os novos instrumentos da
Lei n.12.305/2010 auxiliam o Ministério Pablico na fungao institucio-
nal de protecdo do meio ambiente, por exemplo, mediante a exigéncia
de elaboracdo de Planos Municipais de Gestao Integrada de Residuos
Solidos, o que o Ministério Puablico de Santa Catarina acompanha com
a manutencdo do Programa “Lixo Nosso de Cada Dia”.

PALAVRAS-CHAVE: Residuos Sélidos. Politica Nacional de Residuos
Solidos. Lei n. 12.305/2010. Programa “Lixo Nosso de Cada Dia”.

ABSTRACT

This article has the purpose to highlight some topics under the
Solid Waste Law, considered of paramount importance for the unders-
tanding of the National Solid Waste Law. In order to allow the reader
an overview of the Law n.12.305/2010, the objective is, first, to present
the current context in which it appears the problem of solid waste and
its legal classification, and then point the new principles and some tools
provided by Law n. 12.305/2010. It has as main hypothesis the incor-
poration of preventive nature standards that help to combat pollution
generated by the improper disposal of solid waste, in order to overcome
the view of mere proper disposal and pursue an integrated manage-
ment. Through a literature review, it appears that the new instruments
of Law n.12.305/2010 assist the prosecutor’s job in the institutional role
to protect the environment, for example, by requiring the preparation
of Municipal Plans for Integrated Solid Waste’s Management, which
prosecutors of Santa Catarina keep up with by the maintenance of the
program called “Lixo Nosso de Cada Dia” (“Our Daily Trash”).

KEYWORDS: Solid Waste. Law n. 12.305/2010. National Solid Waste
Law. “Lixo Nosso de Cada Dia” Program.



INTRODUCAO

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, previsto
no art. 225 da Constituicdo Federal, engloba uma série de mecanismos
para garantir sua eficdcia. A garantia de protecao ao meio ambiente é
uma das funcdes institucionais do Ministério Pablico, Orgao legitimo
para a propositura de agdo civil putblica no caso do descumprimento
desse preceito fundamental (art. 129, II e III).

As normas relativas ao Direito dos Residuos Sélidos servem de
amparo para a atuacdo do parquet, em busca do constante combate as
variadas formas de poluicdo, tal como a contaminacdo do solo, tao
evidente ao se tratar desse tema. O advento da Politica Nacional de
Residuos Sélidos (Lei n. 12.305/2010) consagrou alguns instrumentos
cruciais para a adequacdo da destinacgdo final de residuos sélidos e
outras medidas preventivas.

Neste artigo, buscar-se-a salientar alguns topicos essenciais para
uma visdo geral sobre a Lei n. 12.305/2010, tais como: principios, ins-
trumentos e expressdes utilizadas nessa norma, a fim de verificar a
incorporagdo de normas de cunho preventivo ao ordenamento juridico
brasileiro que auxiliam o Ministério Pablico na funcao institucional de
protecao do meio ambiente.

O texto esta organizado da seguinte forma: primeiramente, a
questdo dos residuos sé6lidos sera contextualizada ressaltando-se a im-
portancia dessa abordagem na contemporaneidade. Em seguida, identi-
ficar-se-a a classificagdo dos residuos sélidos, que ja estava parcialmente
contemplada em regulamentagdes da Associacao Brasileira de Normas
Técnicas, de acordo com os critérios de procedéncia, periculosidade e
finalidade. Na sequéncia, passar-se-a a analise da Politica Nacional de
Residuos Solidos (Lei n. 12.305/2010), parte em que serdo abordados
principios préprios do direito dos residuos sélidos, a diferenciagdo de
planos de gestdo e planos de gerenciamento, o instituto da logistica
reversa e o incentivo a inclusdo de catadores. Por fim, salientar-se-a a
atuacdo do Ministério Pablico de Santa Catarina, que desenvolve um
programa especifico sobre o tema.
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1 CENARIO DOS RESIDUOS SOLIDOS

O Relatério “Planeta Vivo”, publicado pela WorldWideFund for
Nature (WWFEF, 2012, p. 2) alertou para a pressdo cumulativa exercida
sobre a Terra, que esta levando 1,5 ano para se regenerar do impacto
humano anual, ou seja, estamos utilizando cerca de 50% a mais de
recursos do que o limite, considerando a biocapacidade da Terra. Essa
exploragdo visa a atender especialmente as necessidades em alimenta-
¢do, 4gua, energia e matérias primas (WWEF, 2012, p. 13), o que mostra
a perversidade do sistema de consumo e producdo, que destréi sua
propria fonte de recursos.

A consequéncia natural do alto nivel de exploracdo de recursos
naturais é o aumento exponencial de residuos. Estes podem ser encon-
trados nos estados: liquido, gasoso ou sélido. O presente trabalho versa
especificamente sobre os residuos s6lidos, motivo pelo qual se ressalta
a seguinte definicdo de Paulo Affonso Leme Machado (1998, p. 462):

O termo “residuo s6lido”, como entendemos no Brasil, sig-
nifica lixo, refugo e outras descargas de materiais sélidos,
incluindo residuos sélidos de materiais provenientes de
operagodes industriais, comerciais e agricolas e de ativida-
des da comunidade [...]

“Em suma, numa perspectiva dindmica, os residuos sao
aquilo que surge na etapa terminal das torrentes de mate-
riais que fluem da natureza para a sociedade humana e de
novo para a natureza.” (ARAGAO, 2006, p. 86).

Salienta-se que, na contemporaneidade, os bens de pés-consumo
(residuos sélidos) ndo possuem necessariamente um aspecto de coisa
velha, uma vez que o conceito abrange até mesmo o pentltimo mode-
lo de celular, enjeitado pela necessidade de consumir o dltimo. Essa
problematica deriva ndo somente do crescimento demografico mas
também da adocdo de um padrado social de consumo exagerado, que
leva alguns socidlogos, como Zygmunt Bauman (2008), a caracterizar
a contemporaneidade a partir do fendmeno da descartabilidade e das
relagdes de consumo.

O desenvolvimento das tecnologias desde a época da Revolucao
Industrial proporciona, progressivamente, mais conforto e inovagdes
para a sociedade mas também a expde a riscos nem sempre sabidos. O
caminho da civilizagdo pés-industrial é trilhado em meio a atividades e



produtos que, além dos riscos concretos, previsiveis e mensuraveis pelo
conhecimento cientifico vigente, apresentam também riscos abstratos,
constatados anos apds o uso de novas tecnologias colocadas no mercado
sem observar o “Principio da Precaugao”.

A contrapartida das descobertas tecnoldgicas e da implantagao do
modelo capitalista, de fundo individualista e mercantilista, completa-
mente apartado de preocupacdes com o meio ambiente, é, indubitavel-
mente, a crise ambiental planetaria.

O Estado de bem-estar marginalizou a questdo social
ambiental, pois, dirigido por politicas de pleno emprego
e de maximizagdo da utilizacdo dos fatores da produgao,
ignorou e deixou de desenhar uma politica ambiental com
vistas a melhor qualidade de vida. (LEITE, 2003, p. 23).

A externalizagao de custos ambientais é uma pratica intrinseca a
Sociedade de Risco (BECK, 2010), o que demonstra a dissociacao entre
desenvolvimento tecnolégico e bem-estar social. No ambito dos residuos
solidos, a externalizacdo de custos pode ser verificada, por exemplo,
no descarte inadequado e na perpetuacao dos “lixdes” (pratica vedada
pela PNRS), em vez da implantacdo de aterros sanitarios que permitam
a disposicao final ambientalmente adequada. Se, por um lado, essa
imprudéncia aparenta uma vantagem econdémica, por outro, implica
poluicao ambiental, que, direta ou reflexamente, afeta a sadde humana
e futuramente dependera de investimentos publicos e privados para a
recuperacao, seja do ambiente, seja da satide ou de ambos.

“Cada brasileiro produz 1,1 quilograma de lixo em média por dia.
No Pais, sdo coletadas diariamente 188,8 toneladas de residuos sélidos.
Desse total, em 50,8% dos municipios, os residuos ainda tém destino
inadequado, pois vao para os 2.906 lixdes que o Brasil possui” (BRASIL,
2013). A questdo do espaco necessario para descartar tamanha quan-
tidade de residuos é somada a problematica da qualidade destes, que
podem apresentar composicoes inflaméaveis, corrosivas, carcinogénicas
e outras, caracterizando-se como residuos perigosos. A periculosidade é
um dos critérios de classificacdo dos residuos, indicando a necessidade
de um tratamento diferenciado em decorréncia dos maiores riscos que
podem gerar.

A classificagao dos residuos j4 era estabelecida nas normas bra-
sileiras, antes do advento da Politica Nacional de Residuos Sélidos,
disciplinada pela Nota Técnica n. 10.004/2004 da Associacdo Brasileira
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de Normas Técnicas (ABTN). Os critérios de origem e periculosidade
foram mantidos, sendo acrescido o critério quanto a finalidade, entre
reversos e rejeitos, conforme sera definido a seguir.

2 CLASSIFICACAO DOS RESIDUOS SOLIDOS

N

As diferentes categorias quanto a origem, periculosidade e
finalidade dos residuos sao essenciais, tendo em vista o objetivo de
reaproveitamento maximo do material em vias de ser descartado, por
exemplo, por meio da reciclagem de materiais. Dessa forma, passa-se a
analise das trés formas de classificacdo.

Quanto a origem, extrai-se da prépria definicao trazida pela NBR
acima referida a possibilidade de diferenciar os residuos sélidos de
acordo com a sua procedéncia. No mesmo sentido, utilizando-se como
critério a origem dos residuos, a Politica Nacional dos Residuos Sélidos
elenca no art. 13, I, as seguintes categorias: residuos urbanos: englobam
os residuos domiciliares e de limpeza ptblica; residuos de estabeleci-
mentos comerciais; residuos de servicos ptblicos de saneamento bésico;
residuos industriais; residuos de servico de satude, residuos de constru-
¢do civil; residuos agrossilvopastoris; residuos de servigos de transporte;
e residuos de mineragdo. Observa-se que os residuos radioativos, por
serem de alta periculosidade, ndo sao tratados pela Politica Nacional
de Residuos Sélidos, mas, sim, por lei especifica, conforme expresso no
§ 2° do art. 1° da PNRS.

Afora a funcdo de sistematizacdo do conhecimento, a subdivisao
e a diferenciacdo dessas categorias pode sofrer alteragdes, por exem-
plo, ao aglomerar atividades que reinam caracteristicas comuns entre
si (como as atividades urbanas) ou distinguir alguma atividade das
demais, levando-se em consideracdo a necessidade de destinacdo es-
pecial daquela. Exemplificativamente, os residuos de satide requerem
um licenciamento especifico para realizacdo de sua destinacdo final,
pelo fato de exigirem aparelhagem especifica como a auto-clave, sendo
vedado o descarte indiscriminado com os residuos domiciliares em
Aterro Sanitario.

Quanto a finalidade, apesar de a versao final da Politica Nacional
de Residuos Sélidos ter suprimido esta classificagdo de modo expresso



(antes previstano art. 11, inciso II, do PL 203 /91), ndo deixou de adota-la,
a medida que diferenciou nos conceitos do art. 3° os termos “residuos”
de “rejeitos”:
XV - rejeitos: residuos sélidos que, depois de esgotadas
todas as possibilidades de tratamento e recuperagao por
processos tecnolégicos disponiveis e economicamente

vidveis, ndo apresentem outra possibilidade que nao a
disposigao final ambientalmente adequada;

XVI - residuos sélidos: material, substancia, objeto ou
bem descartado resultante de atividades humanas em
sociedade, a cuja destinagdo final se procede, se propde
proceder ou se esta obrigado a proceder, nos estados sélido
ou semissoélido, bem como gases contidos em recipientes e
liquidos cujas particularidades tornem inviavel o seu lan-
¢amento na rede publica de esgotos ou em corpos d’agua,
ou exijam para isso solugdes técnica ou economicamente
inviaveis em face da melhor tecnologia disponivel;

Esse critério de diferenciacao de conceitos (salientados na citacao
acima) explicita a possibilidade de aproveitamento dos residuos, que
deve ser priorizada em relacdo ao descarte de rejeitos. Os residuos
solidos, considerados reversos, caracterizam-se pela capacidade de
reutilizacdo, reemprego ou reciclagem e, inversamente, os rejeitos sao
aqueles inaproveitaveis, que serdo eliminados e afastados por completo
do fluxo de consumo.

Quanto a periculosidade, tal classificagdo encontra-se no art. 13,
II, da PNRS e leva em consideracao a natureza dos residuos e os divide
conforme seu potencial periculoso em moldes semelhantes aos outrora
trazidos no item 4.2 da NBR 10.004/2004.

A Nota Técnica da ABNT os distingue em duas classes:
4.2 Classificacdo de Residuos
Residuos Classe I - Perigosos
Residuos Classe II - Nao Perigosos
I A - Nao Inertes
II B - Inertes
Segundo a NBR, os residuos perigosos sao aqueles que apre-
sentam risco a satide publica ou a0 meio ambiente, quando geridos
de forma inadequada (item 3.2 da Norma Técnica), ou, ainda, aqueles

inflaméveis, corrosivos, reativos, téxicos ou patogeénicos. Frise-se que,
para se enquadrar nessa categoria, basta que apresente uma das 7 (sete)
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caracteristicas citadas.

O art. 13, II, a), da PNRS, inovou, ao agregar as possiveis carac-
teristicas as hip6teses de carcinogenicidade (aparecimento de tumores
malignos no organismo), teratogenicidade (ma-formacao do feto) e
mutagenicidade (transformacdes ou danificagdo de moléculas de DNA):

a) residuos perigosos: aqueles que, em razao de suas carac-
teristicas de inflamabilidade, corrosividade, reatividade,
toxicidade, patogenicidade, carcinogenicidade, teratogeni-
cidade e mutagenicidade, apresentam significativo risco a
saide publica ou a qualidade ambiental, de acordo com
lei, regulamento ou norma técnica.

Logo, com a nova Lei, 3 (trés) novas hip6teses foram expres-
samente previstas, desde que apresentem risco a satide publica ou a
qualidade ambiental. Fica claro, ao final da alinea citada, que a Lei ndo
abre mao dos parametros cientificos ja apresentados pela norma técnica
e possibilita regulamentagao suplementar.

Ainda quanto a classificagdo de periculosidade, ha os nado pe-
rigosos. A subdivisao dos residuos nao perigosos entre inertes e ndo
inertes é presente somente na citada NBR. Os inertes ndo oferecem
risco a saude e ao meio ambiente se, submetidos a teste de solubiliza-
¢do em conformidade com a NBR 10.006, ndo obtiveram constituintes
com concentragdes superiores aos padrdes de potabilidade da agua.
Ja os nao inertes sdo classificados residualmente, sendo aqueles que
podem afetar a satide ou o meio ambiente por conta de caracteristicas
de combustibilidade, biodegradabilidade ou solubilidade, todavia sem
se enquadrar nas Classes I ou IIB.

Os residuos solidos sao, portanto, os objetos enjeitados por seus
detentores, ou seja, o lixo provindo de atividades humanas e podem
ser classificados de acordo com sua procedéncia, periculosidade e des-
tinacao.

3 POLITICA NACIONAL DE RESIiDUOS SOLIDOS (LEI N.
12.305/2010)

A esparsa regulamentacao no Direito dos Residuos Sélidos re-
produzia a mesma fragmentariedade presente na legislacdo ambiental
brasileira, de um modo geral, anterior a década de oitenta, quando
ainda nao havia o olhar sistémico apresentado pela Politica Nacional



do Meio Ambiente e pela Constituicdo Federal. Em vista de reunir essa
tutela no corpo de uma lei que tratasse da questdao dos residuos no
escopo de uma gestdo integrada, além de abordar casos especiais que
merecem tratamento diferenciado de disposicdo final, foi proposto, na
Camara de Deputados, o projeto de Lei n. 203/1991, que, na verdade,
teve inicio com o Projeto de Lei n. 354/1989 (de autoria do Senador
Francisco Rollemberg), cujo mote inicial era restrito a destinacdo final
de residuos de servigos de satide. Anos se passaram e diversos proje-
tos foram apensados ao original. O projeto de Lei n. 203/1991, relativo
a gestdo de residuos solidos, tramitou por quase vinte anos até a sua
aprovacao em 2010.

A Politica Nacional de Residuos Solidos apresentou uma nova
racionalidade, que ultrapassa a mera preocupacdo com a disposi¢ao
final de residuos domiciliares, sob uma visdo preventiva e programa-
tica, ensejando uma mudancga paradigmaética. Nela constam inovagdes
como a logistica reversa e a responsabilidade compartilhada tangente
a alguns residuos, o incentivo a integragdo dos catadores nos procedi-
mentos de reutilizacdo e de reciclagem, o reconhecimento dos residuos
s6lidos reversos como bem econémico, a necessidade de implementacao
de planos (nacional, estaduais, municipais, de gerenciamento) além da
consolidagdo de principios estruturantes do Direito ambiental, tais como:
o do Poluidor-Pagador, da Precaugdo, da Prevencao, da Cooperagdo e
do direito a informacao.

3.1 NOVOS PRINCIPIOS

Principios e objetivos introduzem a Lein. 12.305/2010, proporcio-
nando uma visdo complexa e sistematica a ser considerada na aplicagdo
das regras nela constantes. O espirito da lei mostra-se consoante aos
principios estruturantes classicos do Direito Ambiental, acima citados,
e, além disso, novos principios sdo incorporados a Politica Nacional de
Residuos Sélidos, em seu art. 6°, onde se 1é:

Art. 6° Sao principios da Politica Nacional de Residuos Sélidos:

]

V - a ecoeficiéncia, mediante a compatibilizagdo entre o
fornecimento, a precos competitivos, de bens e servigos
qualificados que satisfagam as necessidades humanas e
tragam qualidade de vida e a redugdo do impacto am-
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biental e do consumo de recursos naturais a um nivel, no
minimo, equivalente a capacidade de sustenta¢ao estimada
do planeta;

]

VII - a responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida
dos produtos;

VIII - o reconhecimento do residuo solido reutilizavel e re-
ciclavel como um bem econdémico e de valor social, gerador
de trabalho e renda e promotor de cidadania;

Esse recorte permite a identificagdo de Principios atinentes espe-
cialmente a seara do Direito dos Residuos Sélidos. A visao sistémica
na gestdo dos residuos rompe a racionalidade cléssica linear e adota
um pensamento complexo, altamente vinculado a nocdo de sustenta-
bilidade. Se o residuo fosse visto como uma externalidade do processo
econdmico, sob a visdo utilitarista da Economia Cléssica, ignorar-se-
-iam os impactos negativos sobre o meio ambiente, mediante o descarte
inadequado, o que alastraria consequéncias ndo somente ao meio mas
também a satide dos seres humanos, e poderiam também influenciar
atividades socioecondmicas, como a pesca, prejudicada pela poluicao
de um corpo d’adgua. Desse modo, os residuos devem ser geridos com a
melhor tecnologia disponivel, a fim de onerar o minimo possivel a cole-
tividade, o que decorre ndo apenas da sustentabilidade mas do principio
do poluidor-pagador (o poluidor deve evitar os danos), da prevencado e
precaucdo (prioriza-se uma atitude precaucional e preventiva ao invés
da reparacdo posterior) e da cooperacdo (cada ator social deve colaborar
com o dever de manuten¢do do meio equilibrado).

O principio da ecoeficiéncia relaciona-se ao moderno conceito de
ecodesign, um design voltado a sustentabilidade, concernente a redugao
do impacto ambiental, o que pode se dar, por exemplo, pelo uso de
menos substancias téxicas nos processos produtivos, tendo por conse-
quéncia a reducao de residuos ou rejeitos perigosos. Esse principio tem
por finalidade a adequacao do consumo ao nivel “equivalente a capaci-
dade de sustentagdo estimada do planeta”, o que caracteriza a limitacao
essencial para a mudanga de padrdes de consumo insustentaveis, meta
crucial para a sustentabilidade.

O principio da responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida
dos produtos retine dois conceitos importantes, definidos no art. 3° da
PNRS:



XVII - responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida
dos produtos: conjunto de atribui¢des individualizadas e
encadeadas dos fabricantes, importadores, distribuidores
e comerciantes, dos consumidores e dos titulares dos ser-
vigos publicos de limpeza urbana e de manejo dos residuos
s6lidos, para minimizar o volume de residuos sélidos e
rejeitos gerados, bem como para reduzir os impactos cau-
sados a satde humana e a qualidade ambiental decorrentes
do ciclo de vida dos produtos, nos termos desta Lei;

IV - ciclo de vida do produto: série de etapas que envolvem
o desenvolvimento do produto, a obtencdo de matérias-
-primas e insumos, o processo produtivo, o consumo e a
disposicdo final;

A responsabilidade compartilhada denota o dever cooperativo
previsto constitucionalmente no art. 225 da Constituigdo Federal, que,
além de prever o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, previu a imposicdo “ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preservé-lo para as presentes e futuras gera¢des”. Trata-se
de um reforco ao principio da “cooperagao entre as diferentes esferas
do poder ptblico, o setor empresarial e demais segmentos da socieda-
de” (art. 6°, VI, da PNRS); a parceria é outra das cinco caracteristicas
essenciais a sustentabilidade, de acordo com Capra (2012, p. 4): “Nas
comunidades humanas, parceria significa democracia e poder pessoal,
pois cada membro da comunidade desempenha um papel importante.”

A compreensao do ciclo de vida do produto é imprescindivel no
contexto da mudanga de padrao de produgédo e consumo (um dos obje-
tivos da Lei), pois elucida a intrinseca relacao entre economia e ecologia,
por meio da visualizagao do fluxo do processo produtivo. O desenvolvi-
mento do produto requer matérias-primas oriundas da natureza; o pro-
cesso produtivo gera externalidades, por exemplo, pela emissao de gases
toxicos a atmosfera; o consumo, se for alimenticio, por exemplo, pode
implicar ingestdo de substancias quimicas maléficas que prejudicam a
saude do ser humano; e a disposicao final do produto, impossibilitado
0 seu reaproveitamento, também pode gerar degradacdo ecolégica.
Um ciclo de vida do produto que se pretenda sustentdvel coaduna-se
a todos os outros principios e objetivos do Direito dos Residuos, como
a responsabilidade compartilhada e a cooperagéo, o ecodesign, a infor-
macao necessdria ao consumidor para que faga sua parte de separar os
residuos dos rejeitos, e, sobretudo, a diminuicao propriamente dita dos
residuos e rejeitos por meio da diminuicao do consumo.

141



142

O reaproveitamento do residuo como insumo ndo tem um efeito
meramente ecol6gico mas também social e econdmico. E o que afirma
o economista da USP, Sabetai Calderoni (apud CAOP, 2009), maior es-
pecialista brasileiro em lixo e conselheiro da ONU no assunto e autor
do livro “Os Bilhdes Perdidos no Lixo”.

O outro motivo para incentivar essa industria sdo os
empregos que ela poderia gerar. O Brasil produz 280.000
toneladas de lixo por dia (veja gréfico ao lado). Descontan-
do as 39.000 toneladas de alimento vidvel que poderiam
ser facilmente extraidas desse lixo e disponibilizadas as
populagdes carentes, ainda seria possivel gerar 120.000
empregos s6 no processamento do resto, nos célculos de
Sabetai. Pois é. Lixo ndo existe. O que existe é ignorancia,
falta de vontade e ineficiéncia.

Apesar da vantagem social e econdmica que se pode auferir pela
gestdo dos residuos, e a possibilidade de reinsercao no fluxo econoémico,
deve-se recordar do fendmeno da entropia, segundo o qual sempre ha
perda de matéria e energia, e inexiste, por enquanto, reciclagem infinita.
Em algum momento futuro, o residuo tornar-se-a rejeito e dependera
de tecnologia, espaco e tempo para ser reinserido no ciclo ecolégico
natural. Por esse motivo, deve buscar-se o aproveitamento méximo dos
residuos, como reversos, antes de sua disposi¢do final em aterro sanitario
ou outra medida de descarte ambientalmente adequada.

3.2 PRINCIPIO DA HIERARQUIA

O descarte de residuos deve seguir essencialmente o principio da
hierarquia, segundo o qual, antes da disposicao final adequada, deve-
-se priorizar formas de reinser¢ao da matéria no ciclo de produgcao e, se
possivel, de diminuigdo da geragdo do préprio residuo. Objetiva-se mini-
mizar a produgdo de residuos e maximizar a durabilidade dos materiais.
Essa ideia é essencial no escopo da prevencao, pois visa a lidar com a
problematica da poluicdo dos residuos a partir da fonte, observando-se,
também, as perdas de recurso ao longo do ciclo de vida dos produtos.

O principio da hierarquia fica evidente no art. 9° da Politica Na-
cional de Residuos Sélidos, segundo o qual:
Art.9° Na gestdo e gerenciamento de residuos sélidos,

deve ser observada a seguinte ordem de prioridade: nao
geracdo, reducao, reutilizacdo, reciclagem, tratamento



dos residuos sélidos e disposicdo final ambientalmente
adequada dos rejeitos.

A constante referéncia a reutilizacdo e reciclagem remete ao referido
principio da hierarquia dos Residuos, que se traduz na primazia da pre-
vencao sobre a reparacao. Nesse mote, cumpre relembrar o principio do
art. 6°, VIII, da PNRS, que reconhece o valor econdmico, social e promotor
de cidadania dos residuos s6lidos mediante sua reutilizacao e reciclagem.

O lema dos “3Rs” foi popularizado e tornou-se até mesmo letra
de musica do estadunidense Jack Johnson, com o refrao: “Reduce, Reuse,
Recycle” (Reduza, reuse, recicle). Essa ordem de prioridade de acdes
reflete os niveis de prevencao de maior para menor escala.

Uma distingdo importante para compreender esse principio é
relativa aos termos “gerenciamento” e “gestdao”. O gerenciamento é
marcado por uma acepcao mais restrita do que a da gestdo integrada,
formado pelo “conjunto de acdes exercidas, direta ou indiretamente,
nas etapas de coleta, transporte, transbordo, tratamento e destinagao
final ambientalmente adequada dos residuos s6lidos e disposicao final
ambientalmente adequada”, de acordo com o art. 3°, X. Ao passo que a
gestao integrada (art. 3°, XI) refere-se as solugdes sustentaveis relacio-
nadas aos residuos sélidos para além da destinacao e disposicdo final
ambientalmente adequada. Desse modo, a gestdo abrange questdes
de educacdo ambiental, inclusdo social de catadores, capacitacdo de
técnicos, desenvolvimento de tecnologias menos poluentes e politicas
voltadas a redugao dos padrdes de consumo e de produgao.

Desse modo, mostra-se crucial, a fim de atender ao Principio da
Hierarquia e a elaboragdo de Planos de Gestao Integrada de Residuos
Sélidos, em todos os niveis da federagdo, para organizar metas e pro-
gramas necessarios para a prevengao na geragao de residuos.

3.3 PLANOS DE GESTAO E PLANOS DE GERENCIAMENTO

A Politica Nacional de Residuos Sélidos instrumentaliza seus
principios e objetivos mediante os Planos Nacional, Estaduais, Micror-
regionais, Intermunicipais, Municipais e de Gerenciamento (art. 14).
Neles, estardo contidos os demais instrumentos: coleta seletiva e logistica
reversa (art. 8°, I1I), incentivo as cooperativas e associagdes de catadores
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(art. 8°,1V), educacao ambiental (art. 8°, VIII) etc. Ressalte-se, principal-
mente, que os incentivos fiscais, financeiros e crediticios da Unido estao
expressamente condicionados a elaboragao dos Planos Municipais de
Gestado Integrada de Residuos Solidos (art. 8° IX, e art. 18).

Os Planos seguem a orientacdo constitucional de competéncia
concorrente, suplementar e de interesse local para a elaboragao de
normas ambientais. De modo que fica a cargo da Unido estabelecer
diretrizes gerais, metas e programas (art. 15 da Lei n. 12.305/2010).
Suplementarmente, Planos Estaduais podem determinar critérios mais
rigorosos que os de nivel federal e, além disso, prever o zoneamento
ecolégico-econdmico e zoneamento costeiro de zonas favoraveis para
o tratamento de residuos e disposicado final de rejeitos e das areas de-
gradadas a serem recuperadas (art.17, XI). Os Estados podem, também,
elaborar planos microrregionais de residuos sélidos com a participagao
dos Municipios envolvidos (art. 17, § 2°). Finalmente, os Planos Muni-
cipais propriamente ditos sdo muito mais especificos, por atingirem
diretamente as mudancas locais necessarias para prestacao das agdes
de gestao de residuos sélidos.

Os Planos Municipais tem seu conteido minimo disciplinado no
art. 19 da Lei 12.305/2010 e deverdo ser elaborados até 2014, conforme
previsao no Plano Nacional de Residuos Sélidos (versao final disponivel
no site do SINIR'). Mister salientar que, mesmo quando seja elaborado
junto do Plano de Saneamento Bésico, deve atender aos incisos deter-
minados pelo art. 19 da PNRS. Resumidamente, o Plano Municipal de
Gestado Integrada de Residuos Sélidos deve conter um diagndstico da
situacdo atual dos Residuos Sélidos no Municipio, a identificagdo de
passivos, geradores de residuos, dreas adequadas a disposicao final e
solugdes consorciadas, para poder criar as metas de redugao e reapro-
veitamento e instituir os instrumentos necessarios para tal.

Os principais instrumentos a cargo do Poder Pablico sao as politi-
cas publicas, a serem implementadas mediante programas de educagao
ambiental, capacitagdo técnica e incentivo a criagdo de cooperativas de
catadores. Deverao, também, ser criadas regras sobre o transporte de
residuos perigosos, sobre o monitoramento das a¢gdes desempenhadas
e controle das atividades sujeitas ao plano de gerenciamento.

1  Sistema Nacional de Informagdes sobre a gestdo dos residuos sélidos. Disponivel em: <http://www.sinir.
gov.br/web/guest/plano-nacional-de-residuos-solidos> Acesso em: 5 ago. 2013.




E, por parte do setor empresarial, a elaboracdao do plano de geren-
ciamento de residuos s6lidos, seja para por em pratica a logistica reversa,
seja para garantir a destinagdo e disposicao final de residuos perigosos
ou outros indicados no art. 20 da Politica Nacional de Residuos Sélidos.

O Plano de Gerenciamento passa a ser parte integrante do licen-
ciamento ambiental e deve seguir as regras de competéncia determina-
das pela Lei Complementar n. 140/2011, exceto pelas especificidades
apresentadas na Lei n. 12.305/2010:

Art. 24. O plano de gerenciamento de residuos sélidos é
parte integrante do processo de licenciamento ambiental
do empreendimento ou atividade pelo 6rgdo competente
do Sisnama.

§ 1° Nos empreendimentos e atividades ndo sujeitos a
licenciamento ambiental, a aprovagdo do plano de geren-
ciamento de residuos s6lidos cabe & autoridade municipal
competente.

§ 2° No processo de licenciamento ambiental referido
no § 1° a cargo de 6rgao federal ou estadual do Sisnama,
sera assegurada oitiva do 6rgdo municipal competente,
em especial quanto a disposicdo final ambientalmente
adequada de rejeitos.

Diante das referidas previsoes, se a atividade geradora de residuos
que deva possuir o plano de gerenciamento nao depender de licencia-
mento ambiental, a aprovacdo do plano de gerenciamento cabera ao
6rgao municipal ambiental.

A elaboracao do Plano de Gerenciamento devera ser realizada por
responsavel técnico devidamente habilitado, obrigatoriamente indicado
no plano, a quem competird a implementacdo e o monitoramento (art.
22). A ele cabera também a atualizacao de dados referentes a execucao
do plano de gerenciamento ao 6rgao ambiental competente, com perio-
dicidade minima anual, para que este repasse as informagdes ao Sistema
Nacional de Informacdes sobre a Gestao de Residuos Sélidos (SINIR),
nos termos do art. 23 e pardgrafos. O contetido minimo dos planos de
gerenciamento consta no art. 21 da PNRS.

Os planos de gestao de competéncia do Poder Publico ndo se
confundem com os planos de gerenciamento, e a inexisténcia de um
nao afeta a elaboracdo do outro. Extrai-se do inciso Il do art. 21 que a
elaboracdo dos planos de gerenciamento tem aplicacdo imediata, mesmo
diante da inexisténcia do plano municipal. O que é corroborado pelo §
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2 do art. 21: “A inexisténcia do plano municipal de gestdo integrada de
residuos solidos nao obsta a elaboragdo, a implementacao ou a opera-
cionalizagdo do plano de gerenciamento de residuos sélidos.”

Por fim, cumpre destacar os tipos de atividade que necessitam de tal
instrumento. O dever de elaborar plano de gerenciamento incide sobre
os geradores dos seguintes tipos de residuos sélidos: residuos perigosos,
industriais, de servicos de satide, de mineracado, de atividades agrossil-
vopastoris, de construgdo civil; enfim, apesar de a lei ter feito mengao
expressa (nos incisos I a V do art. 20) a esses tipos de residuos, de modo
que nao ficassem duavidas acerca dos sujeitos, a regra geral revela-se no
seguinte dispositivo: sdo passiveis de elaboracdao do plano de gerencia-
mento os responsaveis por residuos que, “por sua natureza, composicao
ou volume, ndo sejam equiparados aos residuos domiciliares pelo poder
publico municipal” (art. 20, II, “b”). Desse modo, apesar de nao haver
mencao expressa no art. 20 referente aos residuos submetidos a logistica
reversa, conclui-se pela sua necessidade diante da sua periculosidade.

3.4 LOGISTICA REVERSA

A Logistica Reversa, definida no art. 3°, XII, da Lein. 12.305/2010
é um dos instrumentos da PNRS (art. 8°, I1I) e tem seu contetido deta-
lhado no art. 33 e seguintes. Trata-se de um exemplo claro da aplicagao
do Principio do Poluidor-Pagador no Direito dos Residuos Sélidos,
a medida que visa a responsabilizar os geradores de determinados
residuos pela sua gestdo e destinacdo final adequada, evitando que os
custos dessas agdes recaiam sobre a coletividade.

A PNRS reuniu, no art. 33, alguns tipos de residuos ja anterior-
mente regulados por Resolu¢des do CONAMA, por terem caracteristicas
peculiares e alto potencial poluidor (agrotoxicos, pneumaéticos, pilhas
e baterias, 6leos lubrificantes e embalagens, lampadas fluorescentes) e
acrescentou também os residuos “eletroeletronicos e seus componentes”,
entre os tipos de residuos que devem fazer uso da logistica reversa, cuja
defini¢do consta no art. 3°, XII:

Instrumento de desenvolvimento econémico e social carac-
terizado por um conjunto de agdes, procedimentos e meios
destinados a viabilizar a coleta e a restitui¢cao dos residuos
solidos ao setor empresarial, para reaproveitamento, em



seu ciclo ou em outros ciclos produtivos, ou outra desti-
nagdo final ambientalmente adequada;

A logistica reversa pode ser resumida no seguinte procedimento:
o art. 33, § 4°, assenta o compromisso do consumidor em, ao decidir se
desfazer de algum dos produtos listados acima, dever, em vez de joga-
-lo no lixo comum, leva-lo até o comerciante ou fabricante ou ponto
de coleta predeterminado. Por sua vez, os fabricantes, importadores,
distribuidores e comerciantes ficam responsabilizados pela destinacao
adequada ao residuo/rejeito, dependendo do seu estado. Essa obrigacao
se mostra consoante ao direito-dever fundamental do meio ambiente
equilibrado. Se, por um lado, a pessoa tem o direito de manter ou
aumentar sua qualidade de vida com o meio ambiente saudavel, por
outro, tem o dever de agir para sua preservacgao e nao contribuir para
sua degradagdo, conforme o art. 225 da Constituicdo Federal.

O dever do consumidor, que se beneficiou com o produto, esta
em acondiciona-lo adequadamente (sem misturar com outros tipos de
residuos) e transporta-lo de volta ao comerciante, ou ao fabricante, ou
a coleta seletiva (art. 35, I e II). O fabricante e os demais integrantes
da responsabilidade compartilhada, que lucraram com a venda do
produto, tém o dever de manejar os residuos sélidos gerados e forne-
cer informacoes completas ao 6érgdo municipal sobre as agdes de sua
responsabilidade, conforme dispde o § 8° do art. 33, além de informar
a populagdo sobre outros pontos de coleta que forem implantados para
tornar o descarte mais acessivel a todos. Cabe a eles, consoante o pre-
visto no § 3° do art. 33:

I - implantar procedimentos de compra de produtos ou
embalagens usados;

IT - disponibilizar postos de entrega de residuos reutiliza-
veis e reciclaveis;

IIT - atuar em parceria com cooperativas ou outras formas de
associacao de catadores de materiais reutilizaveis e recicla-
veis, nos casos de que trata o § 1°. (o §1° refere-se a produtos
comercializados em embalagens plasticas, metalicas ou de
vidro, e aos demais produtos e embalagens, considerando,
prioritariamente, o grau e a extensdo do impacto a satde
publica e a0 meio ambiente dos residuos gerados.)

Esses deveres espelham nitidamente a aplicagdo do Principio do
Poluidor-Pagador (PPP), fundamentado na Lein. 6.038/81, que estabe-
lece no art. 4°, VII, como um dos objetivos da Politica Nacional do Meio
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Ambiente, a “imposicao, ao poluidor e ao predador, da obrigacao de
recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao usuario, da contri-
buigao pela utilizacao de recursos ambientais com fins econdmicos”. O
Principio n. 16 da Declaracao do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvol-
vimento também apresenta o contetido desse principio:

As autoridades nacionais devem procurar promover a in-
ternalizagao dos custos ambientais e o uso de instrumentos
econdmicos, tendo em vista a abordagem segundo a qual o
poluidor deve, em principio, arcar com o custo da poluicao,
com a devida atengdo ao interesse ptiblico e sem provocar
distorgdes no comércio e nos investimentos internacionais.

Ante a complexidade proposta pelo mecanismo de logistica
reversa, conclui-se pela necessidade de elaboracdo do plano de geren-
ciamento, com a discriminacdo das agdes de cada sujeito participante
da responsabilidade compartilhada, informagdes sobre postos de
entrega, identificacdo de solugdes consorciadas com outros geradores
que diminuam os custos dessa logistica, acdes preventivas que podem
constituir até mesmo na adocao de ecodesign e tecnologias limpas por
parte dos fabricantes, além do contetido minimo obrigatério constante
no art. 21. Frisa-se, ademais, o incentivo a instituicdo de cooperativas e
associacOes de catadores para o processo de reutilizagdo ou reciclagem
de embalagens (art. 33, § 3°, III, da PNRS).

3.5 INCENTIVO A INCLUSAO DE CATADORES

A “integracgdo dos catadores de materiais reutilizaveis e reciclaveis
nas agdes que envolvam a responsabilidade compartilhada pelo ciclo
de vida dos produtos” estd prevista como um dos objetivos da Lei n.
12.305/2010 (art. 7°, XII), como também “o incentivo a criagdo e ao de-
senvolvimento de cooperativas ou de outras formas de associacdo de
catadores de materiais reutilizaveis e reciclaveis” (art. 8°, IV), como um
dos instrumentos da Lei.

No fito de promover a emancipacao econdmica dos catadores,
meta obrigatéria dos planos nacional e estaduais, sdo priorizados no
acesso aos recursos da Unido os Municipios que firmarem a participa-
¢do de cooperativas ou associa¢des de catadores formadas por pessoas
fisicas de baixa renda (art. 18, § 1°, II). Além disso, entre os instrumentos
econdmicos da Lei, esta prevista a possibilidade de instituicao de medi-



das indutoras e linhas de financiamento para atender, prioritariamente,
as iniciativas de “implantacao de infraestrutura fisica e aquisicao de
equipamentos para cooperativas ou outras formas de associacdo de
catadores de materiais reutilizaveis e reciclaveis formadas por pessoas
fisicas de baixa renda” (art. 42, III). No mesmo sentido, os entes fede-
rativos poderdo conceder incentivos fiscais, financeiros ou crediticios
as entidades dedicadas a reutilizacdo, ao tratamento e a reciclagem de
residuos s6lidos e projetos em parceria com cooperativas ou associacoes
de catadores formadas por pessoas fisicas de baixa renda (art. 44, I e II).

A atuacgao de cooperagdo com os catadores, também prevista no
art. 33, § 3°, 111, acima referido, estimula a implementagdo de melhores
condigdes de trabalho a essa categoria de trabalhadores, tendo em vis-
ta a maior formalizacao dos procedimentos de reciclagem. E inegével
que a contribuicao de todos os cidadaos, ONGs, estudantes, empresas,

catadores é bem-vinda, quando se trata de preservar o meio ambiente.
Trata-se, de fato, de o Estado passar a incentivar a emer-
géncia de um pluralismo juridico comunitario participativo
no viés ambiental, consubstanciado em um modelo demo-
cratico, que privilegia a participacdo dos sujeitos sociais na
regulamentacdo das institui¢des-chave da sociedade. Wolk-
mer, ao fundamentar o pluralismo juridico, destaca que “se
constitui numa estratégia democratica de integracao que
procura promover e estimular a participagdo multipla das

massas populares e dos novos sujeitos coletivos de base.”
(CANOTILHO; LEITE, 2007, p. 162).

A previsao de cooperacao dos catadores na PNRS é vélida e corro-
bora com o Principio da Participagao e Cooperacao Ambiental, segundo
o qual todos sdo responséaveis pela preservagao do meio ambiente equi-
librado, dever que ndo é restrito ao Estado, mas abrange todos os atores
sociais. Ademais, é uma forma de inclusao social, concretizadora da
sustentabilidade, que é baseada na harmonia entre os aspectos sociais,
econdmicos e ambientais.

4 ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO DE SANTA CATARINA

A Constituicdo Federal determinou como fungao institucional do
Ministério Pablico a promogdo de agao civil publica “para a protecao
do patrimonio ptublico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos” (art. 129, III). No mesmo sentido, a Lei n. 8.625/93
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- Lei Organica Nacional do Ministério Publico (art. 25, inc. IV, alinea
“a”) e a Lei Complementar Estadual n. 197/00 (art. 82, inc. VI, alinea
“c”) dispdem sobre a incumbéncia do Ministério Pablico para tutelar

os interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Nesse norte, mostra-se crucial ao exercicio de suas fungdes institu-
cionais o conhecimento das leis, principios embasadores e instrumentos
determinantes para a concretizacdo da Politica Nacional de Residuos
Solidos (Lein. 12.305/2010), com o escopo de garantir o meio ambiente
ecologicamente equilibrado (art. 225 da CRFB/88), haja vista os riscos
que a gestao inadequada de residuos s6lidos pode causar.

Em Santa Catarina, até o ano de 2001, 56% dos Municipios pos-
suiam lixao a céu aberto como local para disposicdo final de residuos,
motivo pelo qual o Ministério Pablico de Santa Catarina, por meio da
entdo Coordenadoria de Defesa do Meio Ambiente, criou o Programa
“Lixo Nosso de Cada Dia”. Esse programa, inicialmente com o fito de
promover a adequada disposicao final de residuos domiciliares, também
incentivou a recuperacao de dreas degradadas, a realizacao de trabalhos
de educagao ambiental e a implementacao de usinas de reciclagem.

Atualmente, os esforcos do Programa voltam-se ndo somente
a conferéncia da manutencdo dos Aterros Sanitarios em condi¢des
adequadas mas também a implantacdo de uma Politica abrangente
pela Gestao Integrada dos Residuos Sélidos, que inclui a necessidade
de conscientizagdo acerca da questdo dos residuos e de estimular um
comportamento parcimonioso, evitando a geragdo de residuos e alterna-
tivamente aproveitando-os ao méximo. A adequagdo do Programa “Lixo
Nosso de Cada Dia” a Lei n. 12.305/2010 tem sido efetuada mediante a
solicitagdo de informagdes aos Municipios catarinenses acerca da elabo-
ragao dos Planos de Gestao Integrada de Residuos Sélidos pelo Centro
de Apoio Operacional do Meio Ambiente, que deverdo ser finalizados
até 2014, conforme abordado em tépico anterior.

Mormente, o 6rgao tem buscado refinar possibilidades para me-
lhorar a gestao de residuos sélidos no &mbito interno, exemplificativa-
mente com a disposigdo final separada de alguns residuos perigosos,
sujeitos a logistica reversa, como as pilhas e as baterias, o que demonstra
o compromisso do Ministério Pablico de Santa Catarina com a efetivacao
da Politica Nacional de Residuos Sélidos.



CONSIDERACOES FINAIS

Ante todo o exposto, percebeu-se a relevancia do tema no Direito
Ambiental, especialmente pelo contexto contemporaneo formado por
uma Sociedade de Consumo, na qual o ritmo da producao reflete o
exponencial aumento de residuos.

Em relacdo a classificacdao dos residuos, notou-se crucial o critério
do nivel de periculosidade que implica, exemplificativamente, a exigén-
cia de licenciamentos especificos, por exemplo no caso de tratamento de
residuos sélidos oriundos de servico de satide ou de residuos industriais.
E igualmente importante a diferenciagdo entre rejeitos e residuos sélidos,
a fim de possibilitar a aplicagdo do principio da hierarquia.

Novos principios foram apontados, préprios do Direito dos Re-
siduos Sélidos: a ecoeficiéncia, a responsabilidade compartilhada e o
reconhecimento do residuo s6lido como bem econdmico, de valor social
e promotor de cidadania, além do principio da hierarquia, que norteia
a atuagdo preventiva sugerida pela Lei n. 12.305/2010.

Instrumentos caracteristicos da Politica Nacional de Residuos
Solidos foram brevemente abordados, ficando clara a diferenciacdo
entre os Planos de Gestdo, a serem elaborados pelo Poder Publico, e os
Planos de Gerenciamento, pelo setor privado, como novo requisito de
licenciamento. Tanto a elaboragdo dos planos quanto a instituigdo da
logistica reversa mostram-se providenciais para a prevencao da poluigao
decorrente do descarte inadequado de residuos sé6lidos.

Auferiu-se a necessidade de elaboracao de planos de gerenciamen-
to para os geradores de residuos s6lidos sujeitos a logistica reversa, ante
a complexidade de operacionaliza¢do do retorno de bens pés-consumo
ao setor industrial.

Explicitou-se o incentivo legal a inclusao de catadores no processo
de reutilizacado e reciclagem de residuos s6lidos, mediante a criagao de
cooperativas e associagdes, o que corrobora o Principio da Participacao
e Cooperagao Ambiental.

Finalmente, foi salientada a necessaria fiscalizagdo sobre a gestao
dos residuos s6lidos pelo Ministério Ptablico, em razdo de sua fungao
institucional de protegdo ao meio ambiente, o que tem ocorrido no Es-
tado de Santa Catarina com a manutencdo do Programa “Lixo Nosso
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de Cada Dia”. Concluiu-se, portanto, que os novos instrumentos da
Lei n. 12.305/2010, tendo em vista seu carater preventivo, auxiliam o
Ministério Pablico nessa fungao institucional, por exemplo, mediante a
exigéncia de elaboragdo de Planos Municipais de Gestao Integrada de
Residuos Sé6lidos, que devem ser elaborados até 2014.
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“A crianga é o elo mais fraco e exposto da cadeia social. Se um
pais é uma drvore, a crianga é um fruto. E estd para o progresso
social e econdmico, como a semente para a plantagio. Nenhuma
nagdo conseguiu progredir sem investir na educagdo, o que sig-
nifica investir na infancia. Por um motivo bem simples: ninguém
planta nada se ndo tiver uma semente.” (Gilberto Dimenstein).
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RESUMO

Este artigo pretende apresentar alguns aspectos histéricos do tra-
balho precoce, suas causas e consequéncias, bem como as dificuldades
do Estado em erradicé-lo, e ao mesmo tempo buscar valorizar a fami-
lia, entendendo-a como base fundamental para o futuro das criangas e
adolescentes.

PALAVRAS-CHAVE: Trabalho Precoce. Estado Democratico. Familia.

ABSTRACT

This paper presents some historical aspects of early labor, its
causes and consequences, as well as the difficulties of the State in era-
dicating it, and at the same time seek to value family, understanding it
as the foundation for the future of children and adolescents.

KEYWORDS: Early Work. Democratic State. Family.

INTRODUCAO

2 4

Quando o assunto é “trabalho precoce”, surge logo a ideia de que
seria somente aquele trabalho bracal ou pesado, o qual as criangas e os
adolescentes seriam obrigados a realizar. Mas o trabalho precoce é todo
aquele trabalho em que a crianca e/ ou adolescente realiza e tem como
causa principal a situagdo de extrema pobreza em que vivem as familias
e, como consequéncia, a ndo frequéncia a escola.

O trabalho precoce é uma consequéncia do passivo social criado ao
longo dos anos, e o governo brasileiro, em pleno século XXI, teima em
se dizer impotente para erradica-lo. Alega que o volume da exploracao
e das desigualdades sociais é superior ao que arrecada o caixa da Unido
e aos recursos criativos de toda a inteligéncia nacional.

No Brasil, o trabalho precoce reflete uma forma especifica de ar-



ranjo familiar em que as criangas e os adolescentes trabalham para con-
seguir sobreviver e geralmente o fazem com prejuizo escolar. A crianca
e/ou o adolescente, por necessidade da familia e em solidariedade a
ela, ingressam no trabalho quase no mesmo tempo que na escola, mas,
lentamente, a combinacio de ambos fica inviabilizada. A escola fica em
segundo lugar por volta dos quatorze anos, o trabalho se impde como
alternativa mais possivel a ser seguida tendo um retorno imediato e,
assim, o adolescente se desenvolve vendo suas perspectivas limitadas
pela baixa escolaridade e falta de qualificacdo profissional.

Infelizmente, para um grande niimero de criancas e adolescentes,
devido a pobreza familiar, ndo existe alternativa que ndo seja o ingresso
precoce no mundo do trabalho. Pode-se considerar trabalho também
aquela atividade doméstica em que muito cedo as criangas e/ou os
adolescentes comegam a realizar e que a familia ndo considera trabalho,
mesmo que exija esforco de quem a exerce.

Em razao disso, sdo mais de cinco milhdes? de criangas (de cinco
a dezessete anos) alistadas como trabalhadoras no Pais, isso apenas nas
chamadas piores formas e excluindo-se as prostitutas-mirins, que nao
foram contadas pelos 6rgaos oficiais.

O trabalho precoce esta ligado a esse processo, que resulta em
um quadro social no qual as criangas e os adolescentes sdo estimulados
a trabalhar desde muito cedo, pois 0 motivo maior é a possibilidade de
alivio da miséria e a satisfacdo das necessidades essenciais. Por isso,
qualquer remuneragdo, por mais baixa que seja, é recebida com muita
satisfacdo, pois significa a possibilidade imediata de superar a fome.
Nesse sentido, quanto maior for a pobreza da familia, mais cedo esta se
vé obrigada a colocar seus filhos mais novos para trabalhar e garantir
a sobrevivéncia dela.

1 ASPECTOS HISTORICOS

Na histéria da humanidade, pode-se perceber que o trabalho pre-
coce existe desde as sociedades primitivas, nas quais a crianca trabalhava
com intuito de aprendizagem, de preparacdo para o futuro e colaborava

2 SegundoaPNAD/2006 sobre o Trabalho Infantil, feita pelo IBGE, sdo 5,1 milhdes de criancas e adolescentes.
Mais informagdes ver site do IBGE. www.ibge.gov.br.
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na produgao familiar. O trabalho era desenvolvido na agricultura, sem
exploragdo e segundo a capacidade fisica do individuo, proporcionan-
do a ele a convivéncia com os adultos, e adquirindo por consequéncia,
conhecimento com geracdes mais experientes. Porém, ainda assim, a
criancga era vista como um trabalhador.

A partir da Revolugao Industrial, o trabalho feminino, de criancas
e de adolescentes tornou-se mais amplo com o surgimento das maqui-
nas. A mdao de obra desses, era muito utilizada pelos donos de fabricas
que pagavam um valor muito inferior ao que seria pago a um adulto.
O trabalho das mulheres, de criancas e adolescentes era somente mao
de obra barata, sendo um 6timo negécio aos proprietarios das fébricas.

A maioria das criangas e dos adolescentes nao tinha liberdade de
escolher entre trabalhar ou ndo. Para aqueles que pertenciam as familias
bem sucedidas, o trabalho era visto como oportunidade, na qual, além
de buscar uma forma de realizagdo pessoal, também adquiriam mais
vantagens econdmicas, enquanto os filhos de operarios encontravam
no trabalho uma alternativa de auxilio de renda familiar.

No final do século XIX e comeco do século XX, a historia das
condigdes de vida e a probleméatica que envolve a crianga e o adoles-
cente comecam a despertar interesse em alguns setores da sociedade.
Devido aos grandes contingentes populacionais que, apds a abolicdo da
escravidao e o inicio da industrializagdo, passaram a se deslocar para
os principais centros urbanos a procura de melhores oportunidades,
ocorre que as grandes metrépoles experimentam um intenso crescimento
demografico.?

No entanto, as cidades passaram a oferecer novas oportunidades
de ascensdo de trabalho para uns e a exclusao do mercado de trabalho
para outros, restando-lhes trabalhos precarios, esporadicos e a men-
dicancia. O baixo rendimento familiar, a carestia dos alimentos e da
habitacdo aliados a uma oferta de emprego preferencial para a mulher e
a crianga, sobretudo na industria téxtil, leva familias inteiras ao trabalho
para o aumento de sua renda.

3 Conforme preceitua Cardoso (2001, p. 10): Este processo de urbanizacdo acelerado em conseqiiéncia do
processo de industrializagdo trouxe consigo varios problemas sociais, tais como: falta de habitagao; aglo-
meracdo de residéncias de trabalhadores proximos das fébricas; familias inteiras e numerosas residindo
em pequenos quartos de habitacao coletiva, sem iluminacdo, sem ventilacdo e com falta de higiene; falta de
agua e saneamento; transporte insipiente e caro; alta taxa de mortalidade infantil; epidemia; subnutrigao;
falta de servigos publicos; mendicancia; aumento de criminalidade.



2 O CONCEITO DE CRIANCA E ADOLESCENTE

E importante ressaltar que, desde 1988, com a criagao do Direito
da Crianga e do Adolescente como disciplina juridica auténoma, houve
arevogagcao total da doutrina da situacdo irregular e do Cédigo de Me-
nores, eliminando definitivamente a expressao menor do ordenamento
juridico brasileiro pelo seu carater discriminatério e estigmatizante.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente precisou o alcance das
novas categorias, definindo, em seu artigo 2°, como crianca toda a pessoa
com idade até doze anos e adolescente aquele com idade entre doze e
dezoito anos incompletos.*

3 DEFINICAO E CARACTERIZACAO DE TRABALHO PRECOCE

Embora a expressdo trabalho infantil seja usual para caracterizar
os trabalhos proibidos a crianca e ao adolescente, tal conceito possibi-
lita interpretacdo duvidosa e pode ocultar os trabalhos proibidos ao
adolescente.

Desse modo, o conceito trabalho precoce é representativo das
modalidades de trabalhos realizados antes do tempo necessario ao
desenvolvimento ou provocadores de prejuizos fisicos e psicolégicos a
crianca e ao adolescente.

Segundo a Lein. 10.097/2000, art. 1°, “é proibido qualquer trabalho
amenores de dezesseis anos de idade, salvo na condicdo de aprendiz, a
partir dos catorze anos”. A Emenda Constitucional determina ainda que
o trabalho noturno, perigoso ou insalubre é permitido apenas a maiores
de 18 (dezoito) anos. (VADE MECUM, 2007, p. 12).

No entanto, é preciso refinar essa defini¢ao, contemplando certos
aspectos culturais, pois o sentido de trabalhar varia de acordo com a
cultura, com a sociedade, e também depende do momento histérico em
que as criangas e adolescentes se encontram.’

4 “Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.” (Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n. 8.069,
de 13 de julho de 1990).

5  Carvalho apud por Arregui (2000, p. 109) conceitua: “O trabalho condenado, proibitivo, é aquele que as
criangas e adolescentes sdo forcados a realiza-lo para sobreviver, para contribuir na renda familiar; é o
trabalho que os faz abandonar a escola e o brinquedo, que os faz renunciar ao desenvolvimento de suas
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E preciso lembrar que o simples fato de trabalhar em casa ou com
a familia ndo descaracteriza o trabalho precoce. Mesmo no espaco do
trabalho em familia, sabe-se que muitas criangas sao submetidas a esta-
fantes jornadas de trabalho na lavoura familiar ou sdo responsabilizadas
por todos os servigos domésticos e cuidados com os irmaos menores em
casa, sem que lhes seja garantido, por exemplo, tempo para ir a escola
ou para brincar.

3.1 AS CAUSAS DO TRABALHO PRECOCE

O fendmeno trabalho precoce no Brasil tem causas complexas,
pois sdo variados os motivos que levam ao recurso da mao de obra in-
fantojuvenil. No entanto, existem trés causas especiais que predominam
na decisdo de incorporacao de criancas e adolescentes em processo de
desenvolvimento no mundo do trabalho: a necessidade econdmica, a
reproducdo cultural e a auséncia de politicas puablicas.

3.1.1 As Necessidades Econdomicas

O ingresso precoce de muitas criangas deve-se a uma decisao
de sua familia que, como estratégia para aumentar a renda familiar,
consentem que seus filhos vendam as suas forcas de trabalho, mesmo
estando esses sujeitos a quaisquer riscos.

De acordo com Costa (2002, p. 197), “[...] os pais das criancas que
trabalham sabem dos riscos que estas correm, contudo alegam ser ne-
cessdria a mao-de-obra delas, pois segundo eles é esta mao-de-obra que
garante a comida, a vestimenta e os remédios necessérios”.

Ha de se considerar que, para a familia carente de recursos, a
necessidade mais urgente é ganhar o suficiente para poder sobreviver
e as demais necessidades serdo satisfeitas a medida do possivel.

potencialidades e, conseqiientemente, de participar de forma mais igualitdria da riqueza social, cultural,
econdmica da sociedade a que pertence.”



3.1.2 A Reproducao Cultural

Apesar de os fatores econdmicos apresentarem-se como os princi-
pais determinantes do ingresso precoce no mercado de trabalho, outro
fator importante é a questao cultural e tradicional existente na familia,
seja com aspecto educativo ou moralizador.®

Um outro aspecto importante refere-se ao fato de que a prépria
sociedade acredita que, quando a crianca e o adolescente trabalham,
eles ndo correm o risco de cometerem delitos. Ora, se a auséncia de tra-
balho determinasse a pratica de delitos, os milhdes de desempregados
brasileiros estariam praticando furtos cotidianos e decisivamente nao
¢ 0 que ocorre no Pais.

3.1.3 A Auséncia de Politicas Pablicas

Além dos fatores econdmicos e culturais, as criangas e adolescentes
sdo frequentemente explorados no mundo do trabalho em decorréncia
da auséncia de politicas ptblicas capazes de efetivar os direitos garan-
tidos.

Os acessos a cultura, a arte, ao lazer e ao esporte sdo direitos
fundamentais e devem ser disponibilizados por meio de politicas pu-
blicas, pois sdo necessarios ao desenvolvimento integral da crianca e
do adolescente.

Com a sociedade e o Estado sem qualquer compromisso em ga-
rantir um desenvolvimento pleno e saudavel as suas criangas e aos seus
adolescentes por meio de politicas sociais ptblicas. Diante do vazio de
alternativas, o trabalho sera a resposta simples, pois é legitimado pela
familia e oculta as responsabilidades de atendimento e promogao dos
direitos infantojuvenis.

Portanto, a incorporagao de criancas e adolescentes no mercado
de trabalho expressa, por um lado, deficiéncias das politicas para a

6  Custodio (2002, p. 22) registra que “Um outro fator que tem contribuido muito para o aumento da existén-
cia do trabalho infanto-juvenil é também a cultura, que valoriza o trabalho e ‘quanto mais cedo melhor’.
Tanto os pais quanto os empregadores e gestores da rede publica, ainda possuem a visao antiga, mas que
predomina ainda hoje, que o trabalho é importante para as criancas e jovens. Nao percebem, com isso,
da agressao que é submeter a crianga ao trabalho precoce, pois a preocupacao final, escamoteada por um
discurso assistencialista é o lucro [...].”
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educacdo, saide, habitacdo, cultura, esportes e lazer, além da inefica-
cia da fiscalizacao do trabalho para cumprimento da lei e da vigéncia
de certas crengas, mesmo entre os proprios pais. Expressa também os
efeitos perversos da ma distribuicdo de renda, do desemprego, dos
baixos salérios, ou seja, de um modelo econémico que ndo contempla
as necessidades do desenvolvimento social.

4 CONSEQUENCIAS DO TRABALHO PRECOCE

Os principais motivos para a prevengdo e a erradicacdo do traba-
lho precoce sao suas consequéncias. O trabalho precoce tem efeitos em
longo prazo e alguns dificilmente sdo perceptiveis imediatamente. Essa
condigdo reforca mitos que trabalhar ndo faz mal a ninguém.

No entanto, o trabalho precoce tem efeitos complexos principal-
mente nas condi¢des econdmicas, sociais, educacionais e ao desenvol-
vimento de criancas e adolescentes.

4.1 CONSEQUENCIAS ECONOMICAS

De acordo com Azevedo (2000, p. 32), os principais efeitos eco-
nomicos do trabalho precoce envolvem a precarizagdo das relagdes de
trabalho; a compressao dos salarios para um patamar inferior dos que
seriam pagos aos adultos; e a redugdo das oportunidades de emprego,
ocupagdo e insercao profissional aos adultos, reforcando o circulo vi-
cioso da transmissao intergeracional de exclusdo social para criancas,
adolescentes e familias. Como é realizado a margem da lei, aumenta os
indices de informalizacdo no mercado de trabalho e provoca alto custo
social nos sistemas de satde, educacao, previdéncia e assisténcia social.

Com base na PNAD de 2006 (IBGE, 2006), chega-se a nimeros que
quantificam e atestam a tese de que quanto mais tarde a pessoa entrar
no circulo economicamente ativo maior serd seu salario durante 35 anos
de trabalho, tempo de recolhimento compulsério para aposentadoria.



4.1.1 Consequéncias para o Desenvolvimento Fisico e Psicolégico

O trabalho dignifica 0 homem e deve ser considerado um instru-
mento de realizacdo. No entanto, o trabalho precoce priva a crianca de
seu direito a educacao, ao convivio familiar, a satde e ao lazer.

Os principais problemas que afetam as criangas e os adolescentes
surgem geralmente da situacdo de vulnerabilidade em que vivem, e o
trabalho precoce afeta diretamente o desenvolvimento fisico, psiquico
e biol6gico.”

De acordo com Custédio (2002, p. 34), o que fica evidente é que
o trabalho precoce afeta os pequenos trabalhadores que geralmente
nao consomem calorias suficientes e apresentam deficiéncia de protei-
nas, célcio e vitaminas. Com uma alimentacao pobre, trabalhando em
condicdes precarias e, uma vez desnutridos, eles nao tém condicdes de
desenvolvimento, porque “crianca é um ser com menor forga e resis-
téncia e com isso envelhece prematuramente, sem haver amadurecido
como pessoa humana”.

4.1.2 Consequéncias na Educacao

Ao ser inserida no mundo do trabalho, a crianga é impedida de
viver a infancia e a adolescéncia sem ter assegurado os seus direitos de
brincar e estudar, afastando-os por completo do convivio social com
pessoas da sua idade. Sem ter como fugir dessa realidade, as criangas
submetem-se a esse processo, deixando de lado os estudos e as brin-
cadeiras, para realizarem atividades que inibem seus desejos naturais,
principalmente o de se expressar, provocando baixa autoestima e desvio
em suas personalidades, quando passam a se enxergar como incapazes.

No Brasil, o trabalho infantojuvenil representa um fator de nao
escolaridade, os investimentos em politicas de educagdo ndo sdo su-
ficientes e é visivel a falta de acesso a educacdo de muitas criancas e

7 Segundo o Ministério do Trabalho e Emprego (2000, p. 9): Sdo constatados que os trabalhos realizados em
ambientes externos como o trabalho rural, onde as criancas e adolescentes se expoem a dificeis condicdes
climaticas existe o aumento de infecgdes, como: tétano, desidratagdo, queimaduras solares, entre outros.
Somando-se a estes, outros riscos do trabalho precoce na agricultura sdo devidos ao uso de ferramentas
cortantes; transporte em veiculos sem seguranga; possibilidade de picadas de animais peconhentos; manuseio
de maquinas e equipamentos em mas condi¢des; manipulacao de agrotoxicos; exercicios fisicos excessivos
e inadequados e excesso de jornada de trabalho.
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adolescentes. Embora tenham sido constatados avangos significativos
nesses tltimos anos, observam-se, ainda, graves problemas decorrentes
da ineficiéncia do sistema educacional brasileiro, considerando as sérias
dificuldades que ainda persistem.®

Dessa forma, a familia carente e desprovida de recursos, decide
por suprir as necessidades imediatas, ndo valorizando o que tem de
perspectivas de mudanca, que seria o investimento escolar.

5 A PROTECAO JURIDICA DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

A situacdo da infancia no Brasil passou a ser motivo de atencao
do Estado e também da sociedade a partir de 1980, onde foram organi-
zados movimentos que exigiram transformagdes nas formas de atender
as necessidades dessa parcela da populagao.’

Durante a elaboragdo da Constituicdo de 1988, diversos grupos
de pressdao e movimentos sociais organizados denunciaram a situagao
desumana e violenta a que estava submetido grande contingente da
populacdo de criangas e adolescentes pobres do Pais."

A partir da regulamentagao desse artigo, foi promulgado pela Lei
n. 8.069, de 13 de julho de 1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), que introduz inovagdes importantes no tratamento da questao
da infancia e adolescéncia, revogando a legislacdo anterior, o Cédigo
de Menores e a Politica Nacional do Bem Estar do Menor.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (2002, p. 22) incorpora
uma nova concepgado de crianga e adolescente, a medida que passa a
trata-los como sujeitos de direitos e pessoa em condigdo peculiar em
desenvolvimento, o que significa que, nessa fase da vida, necessitam

8  Pereira (1994, p. 19) afirma que “O desemprego estrutural e as novas demandas do mercado de trabalho
deixam claro que o trabalhador hoje precisa de: formagao educacional minima de 1° grau completo, pro-
fissionalizagdo versatil e polivalente, bem como socializacdo, requisitos capazes de instrumentalizar o
individuo para as relacdes sociais, para a arte da negociagdo, para o pensamento flexivel e criativo, enfim,
para o dominio da cultura de seu tempo.”

9  Cardoso (2001, p. 13) afirma que “Surgem nessa década de luta pela democracia da sociedade brasileira
varios movimentos sociais em defesa dos indios, mulheres, negros, sem terra, sem teto, contra a carestia,
por melhoria nos bairros da periferia, pelas eleicoes diretas e pela instalagdo da Assembléia Constituinte.”

10 A Constituicao Federal (2007, p. 61), em seu artigo 227, expressa claramente: [...] é dever da familia, da so-
ciedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde,
a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao.



de atendimento e cuidados especiais para se desenvolver plenamente.

O principal aspecto do Estatuto da Crianca e do Adolescente é
especificar os direitos da crianca e do adolescente no que diz respeito a
vida e a satde, a liberdade, ao respeito e a dignidade, a educagao, a cul-
tura, ao esporte e ao lazer, e a profissionalizacao e a protegdo ao trabalho.

No que se refere ao trabalho, o Capitulo V do Estatuto da Crianga
e do Adolescente é inteiramente dedicado ao tema, e a determinacao
encontrada é a seguinte no art. 60: “é proibido qualquer trabalho a me-
nores de quatorze anos, salvo na condigdo de aprendiz”™.

Para fazer valer os direitos previstos, o ECA (2002, p. 72) também
criou os Conselhos Tutelares, que sdo 6rgaos permanentes e autonomos,
nao jurisdicionais, encarregados pela sociedade de zelar pelo cumpri-
mento dos direitos das criancas e dos adolescentes, registrado em seu
artigo 131.

Dessa forma, percebe-se que o Estatuto ndo descreve apenas os
direitos mas também cria mecanismos para que eles possam ser asse-
gurados na prética.

6 A RELACAO FAMILIA E TRABALHO PRECOCE

A familia € uma pequena sociedade humana, cujos membros tém
contato direto, lagos emocionais e uma histéria compartilhada. Eelauma
estrutura social tao antiga quanto a prépria humanidade. Falar sobre o
tema familia é uma tarefa complexa, uma vez que ndo existe mais um
modelo especifico de familia.

Assim, de acordo com Szymanski (2002, p. 9), a familia pode ser
entendida como “uma associacao de pessoas que escolhe conviver por
razdes afetivas e assume um compromisso de cuidado muatuo e, se
houver, com criancas, adolescentes e adultos”.

Conforme Ribeiro Filho (2000, p. 9), por ser a familia algo que se
modifica e se transforma, constatou-se que, anteriormente a Revolucao
Industrial, as formas de relacdo familiar se caracterizavam como familias
de parentesco extenso, por serem formados por grandes grupos, com-
postos por outros membros que ndo fossem somente pai, mae e filhos.

11 No texto promulgado em 1990, eram dezesseis anos, porém foi alterado pela Emenda Constitucional n. 20,
em 16/12/98.
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Faziam parte também da estrutura familiar, tios, avés e primos e todos
trabalhavam, produziam e residiam juntos.

Porém, com as mudancas decorrentes da sociedade industrial, a
familia considerada de parentesco extenso sofre um processo de dis-
solucdo, dando lugar a familia nuclear, composta por pai, mae e filhos,
sem a inclusdo de parentes, e esse tipo de relacdo familiar é o que pre-
domina nos dias de hoje.

Em geral, a familia nuclear de décadas passadas apresentava suas
fun¢des bem definidas, nas quais o amor materno, a figura da mae ab-
negada era dedicada ao lar, auxiliando e educando os filhos e esses se
mantinham sob a guarda dos pais, estudando até completar maiorida-
de, quando chegava o momento de seguirem em busca de seus ideais.
O pai, como provedor, era encarregado por meio de seu trabalho de
providenciar o sustento da casa.

6.1 A DESESTRUTURACAO DA FAMILIA

Com as mudancas sociais ocorridas no século XX, houve uma
transformacao nas nossas instituicdes sociais e econdmicas. Diversos
autores, entre eles Ribeiro Filho'?, ndo entendendo que a instituigdo
familiar ird acompanhar o movimento da sociedade, comecam a prog-
nosticar o caos e a crise sem precedentes da familia.

A crise familiar é decorrente dos desgastes ocasionados por estra-
tégias de sobrevivéncia, nas quais as familias vém sofrendo prejuizos
que se refletem no ambiente doméstico, e dessa situagdo se originam
os conflitos familiares, situa¢do em que os membros mais atingidos
sdo as criancas e os adolescentes. Sabe-se que o desenvolvimento da
crianca e do adolescente esta diretamente influenciado pela somatoéria
de condi¢des internas e externas ao seu meio familiar e a uma série de
acontecimentos. Existem criancas e adolescentes negligenciados no
meio familiar e o prejuizo causado por essa situacdo influencia e pode
interferir no seu desenvolvimento psicossocial.

12 Ribeiro Filho (2000, p. 12) aponta que “Os valores conjugais vao alterando-se. A falta do casamento religioso
ou mesmo o casamento legal nao sdo impeditivos para uma uniao estdvel. A unido por toda a vida é apenas
umas das possibilidades [...] a saida. da mulher do espaco privado, em decorréncia de toda uma infra-
-estrutura construida socialmente (as creches, as escolas, as maquinas para facilitar os trabalhos domésticos).
O movimento feminista, associado aos demais movimentos sociais das minorias raciais, evidenciam que o
modelo de familia conjugal moderno esta em crise.”



6.2 A AUSENCIA DO ESTADO NO FORTALECIMENTO DA FAMILIA

No Brasil, a questao da familia tem sido historicamente relegada a
um plano secundario, na evolugdo das lutas sociais. Na década de 1980,
por ocasido da Assembleia Constituinte, todos os movimentos sociais se
mobilizaram para incluir no novo texto seus pleitos de reivindicagdes.

Porém, nenhuma forca importante apresentou propostas em
nome de um movimento de organizagdes familiares. Para Carvalho
(apud Kaloustian, 2000, p. 21), “As conquistas que mudarem a face da
questao familiar na Constituicdo foram apresentadas pelos movimentos
em favor da mulher e a promocao e defesa dos direitos da crianga e do
adolescente”.

Mesmo com os avangos da Constituicdo, nao é dificil perceber que
a importancia do trabalho com as familias é considerada, na maioria
das vezes, periférica e, quando existe, ndo é a familia o alvo principal,
mas, sim, a mulher, o trabalho, a crianga.”

Pelas alteragdes significativas que estdo ocorrendo nas esferas
econdmica, politica e social, as familias de hoje vém sofrendo um pro-
cesso de deterioragdo, que fatalmente poderia identifica-la como modelo
tnico ou ideal. Pelo contrario, ela se manifesta como um conjunto de
trajetérias individuais que se expressam em arranjos diversificados e
em espagos e organizacdes domiciliares peculiares.

CONSIDERACOES FINAIS

O Trabalho Precoce ocorre em nosso Pais como em diversos
outros paises do mundo, por diferentes razdes. Entre esses motivos, a
concentracao de renda nas maos de poucos, a pobreza que dela resulta e
anecessidade de complementar a renda familiar constituem-se no mais
importante e frequente fator, conforme explicitados no presente trabalho.

Essa estrutura econdmica levou o Brasil a ser reconhecido mun-
dialmente como um dos paises com os maiores indices de desigualdade

13 Ferrari e Kaloustian (1994, p. 13) salientam que “Por detrds da crianca excluida da escola, nas favelas, no
trabalho precoce urbano e rural e em situagéo de risco, estd a familia desassistida ou inatingida pela politica
oficial. Quando esta existe, é inadequada, pois ndo corresponde as necessidades e demandas para oferecer
o suporte bésico para que a familia cumpra, de forma integral, suas fungdes enquanto principal agente de
socializagdo dos seus membros, criancas e adolescentes principalmente [...].”
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social, expressos na concentracao de renda nas classes economicamente
protegidas. Em geral, a sociedade tem optado por subordinar a drea
social ao setor econdmico. H4 um consenso de que, nao havendo cres-
cimento econdmico, ndo ha como sustentar e desenvolver o social, para,
com isso, fortalecer a estrutura familiar. No entanto, possivelmente,
se a area social fosse priorizada, seria construida uma base sélida, um
lastro social com capacidade para desenvolver e sustentar a dimensao
econdmica. Faz parte da nossa mentalidade dizer que sem o econémico
nao se pode atender ao social. O agir econométrico erra ao pensar que,
se a economia cresce, automaticamente o social de desenvolve.

Muitas lacunas sobre a situagdo do trabalho infantil permanecem
nao preenchidas, além de ndo se ter conhecimento completo sobre as
cadeias produtivas nas quais as ocupagdes das criangas sdo requeridas,
também ndo se conhece em detalhe a participacdo da mao-de-obra
infantil na estrutura de renda familiar, nem os impactos da supressao
desses rendimentos.

Nao resta dtivida de que o bem-estar das criancas e dos adoles-
centes se encontra diretamente relacionada a possibilidade de manterem
um vinculo familiar estdvel. A promogao das familias, o apoio a elas,
sobretudo aquelas em situacdao mais vulneravel e o reconhecimento delas
como objeto de politicas ptblicas constituem-se em fatores decisivos na
busca de objetivos prioritarios do desenvolvimento humano, tais como:
eliminacdo da pobreza, o acesso a satide, a educacdo e a alimentacao, e,
certamente, a erradicacido efetiva do trabalho infantil.

Para que sejam concretizados esses objetivos, é indispensavel
aatencdo a familia, por meio de politicas publicas adequadas, sendo
um dos fatores condicionantes das transformacdes as quais a sociedade
brasileira aspira e um dos eixos fundamentais da politica para a crianca
e o adolescente.

As agdes de fortalecimento das familias oferecem somente trans-
feréncia de renda e/ ou programas de geracdo de emprego e renda, ndo
incorporam as dimensdes de promogao social, emancipacdo financeira
e inclusdo social.

Sem delegar as criancas um cotidiano de estudo, esporte, cultu-
ra, brincadeira e afeto, o trabalho infantil continuara sendo um tema
em evidéncia no Pais, merecendo todos os esforcos possiveis para sua
erradicacéo.



REFERENCIAS

AZEVEDO, J. S. G.; MENEZES, W. F.; FERNANDES, C. M. Fora de Lugar:
Criancgas e Adolescentes no Mercado de Trabalho. Sao Paulo: Associa¢do Bra-
sileira de Estudos do Trabalho - ABET, Colecdo Teses e Pesquisa Vol. 2, 2000.

BRASIL. Constituigao (1988). Constitui¢ao da Reptublica Federativa do Brasil:
Texto constitucional promulgado em 5 de outubro de 1988, com as alteragoes
adotadas pelas Emendas Constitucionais n. 1/92 a 53/2006 e pelas Emendas
Constitucionais de Revisdao n. 1 a 6/94. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria
de Edic¢oes Técnicas, 2007.

CARDOSO, M. M. O cenério do trabalho de criancas e adolescentes no Brasil:
uma realidade histérica. ANAIS DO SEMINARIO DA REGIAO SUL. Protecdo
integral para criancas e adolescentes: fiscalizacao do trabalho, satide e apren-
dizagem. Florianépolis: DRT/SC, 2001.

CARVALHO, M. C. B. de. A priorizacao da familia na agenda da politica
social. In: KALOUSTIAN, S. M. (Org.). Familia brasileira a base de tudo. 4.
ed. Sao Paulo: Cortez. Brasilia: UNICEEF, 2000.

. O combate ao trabalho infantil na voz e na agenda da sociedade e
do estado brasileiro. [n: ARREGUI, Carola Carbajal. Erradicacdo do trabalho
infantil: dimensionando as experiéncias de Pernambuco. Mato Grosso do Sul/
Bahia/Sao Paulo: EDUC: IEE: PUC-SP: FINEP. 2000.

COSTA, A. A. da. Trabalho infantil: algumas reflexdes. In: Revista do Direito.
Santa Cruz do Sul, n. 17, jan./jun. 2002. p. 185-206.

CUSTODIO, A. V. O trabalho da crianca e do adolescente no Brasil: uma
analise de sua dimensao sécio-juridica. Dissertacdo - Curso de Direito, Uni-
versidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2002.

ESTATUTO DA CRIANCA EDO ADOLESCENTE. Lei n. 8.069/90. Realizacao:
Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do adolescente - CONANDA.
Execucdo: Movimento Nacional de Meninos e Meninos de Rua - MNMMR.
Brasilia/ DF: Intertexto, 2002.

FERRARI, M. & KALOUSTIAN, S. M. A importincia da Familia. In: Familia
brasileira, a base de tudo. Silvio Manong Kaloustian (Org.). Sao Paulo: Cortez.
Brasilia, DF: UNICEF, 1994.

INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA - IBGE, Sintese
dos Indicadores Sociais 2006. Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br>.
Acesso em: 13 out./ 2007.

MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO. Protecio Integral para criancas
e adolescentes, fiscalizacdo do trabalho, satde e aprendizagem. Floriandpolis.

167



168

2000. 128p.

PEREIRA, L. [et al]. Trabalho do adolescente: mitos e dilemas. Sao Paulo: IEe
PUC/SP. Série Defesa dos direitos da Crianca e do Adolescente, 1994.

RIBEIRO FILHO, A. C. Impacto das condi¢des de vida na satide de criancas
e adolescentes. [n: Seminario da Regido Sul, Protecao Integral para Criangas e
Adolescentes. Florianépolis/SC. 2000.

SZYMANSKI, H. Viver em familia como experiéncia de cuidado matuo: de-
safio de um mundo de mudangas. Revista Servico Social & Sociedade Familiar.
Sao Paulo: Cortez. Ano XXIII, n. 71, Sdo Paulo. 2002. p. 09.

VADE MECUM. Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a colabora-
¢do de Antonio Luiz de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e
Livia Céspedes. 3. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.



INFANCIA

O CONTROLE JURISDICIONAL DAS
OMISSOES ADMINISTRATIVAS E O
PRINCIPIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Cristina Nakos
Pos-graduada em Direito do Estado pela Universidade Anhanguera (Uniderp)
Assistente de Procuradoria de Justica do Ministério Publico do Estado de Santa Catarina

SUMARIO

Introducao. 1 Evolucao dos direitos da crianga e do adolescente, prin-
cipio da prioridade absoluta e implementacao de politicas publicas.
1.1 Advento do estatuto da crianga e do adolescente. 1.2 Principio da
prioridade absoluta: conceito e dispositivos legais que o garantem. 1.3
Necessidade de implementacdo de politicas publicas que assegurem
os direitos da crianca e do adolescente. 2 Controle jurisdicional dos
atos administrativos. 2.1 Principio da juridicidade e a diferenca entre
a discricionariedade administrativa e o mérito do ato administrativo.
2.2 O Principio da prioridade absoluta como norma de eficacia plena e
aplicacdo imediata. 2.3 (Des)cabimento da teoria da reserva do possivel.
Consideracgdes finais. Referéncias.

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo demonstrar que os direitos das
criangas e dos adolescentes devem ser efetivamente garantidos e tratados
pela Administracdo Pablica com absoluta prioridade, cabendo, em caso
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contrario, a intervengdo do Poder Judiciario. Explanar que este Poder, ao
efetuar o controle dos atos administrativos, quando configurada omissao,
ndo se imiscui da funcdo administrativa e ndo fere o principio da separacao
dos poderes. Esclarecer a diferenca entre a discricionariedade adminis-
trativa e o mérito administrativo e que o principio da prioridade absoluta
deve ser entendido como uma norma de eficacia plena e aplicabilidade
imediata, e ndo como norma programatica. Expor o descabimento da
invocacdo da “teoria da reserva do possivel” e analisar a ndo pertinéncia
de grande parte da jurisprudéncia relacionada ao tema.

PALAVRAS-CHAVE: Controle Jurisdicional. Principio da Prioridade
Absoluta. Politicas Pablicas. Discricionariedade Administrativa. Mérito
Administrativo. Norma Programatica. Reserva do Possivel.

ABSTRACT

This article aims to demonstrate that the children and adolescents’s
rights should be effectively secured and processed by the Public Admin-
istration with absolute priority, fitting, otherwise, the intervention of the
Judiciary. Explain that this power, to effect the control of administrative
acts, when configured default is not to meddle in administrative func-
tion and does not violate the principle of separation of powers. Clarify
the difference between administrative discretion and administrative
merit, as well as the principle of absolute priority must be understood
as a rule fully effective and ready to be apply, not as a programmatic
norm. Exposing that the invocation of the “theory of the possible re-
serves” does not apply, and also analyze the irrelevance of majority of
the jurisprudence related to the theme.

KEYWORDS: Jurisdictional Control. Absolute Priority Principle. Pu-
blic Policy. Administrative discretion. Administrative Merit. Norma
Programatica. Programmatic Norm. Possible Reserve.



INTRODUCAO

Em que pese a existéncia de preceitos constitucionais e infracons-
titucionais determinando que os direitos das criancas e dos adolescentes
sejam assegurados com prioridade absoluta, estes sao diuturnamente
violados por omissao da Administragao Pablica e do Poder Judiciario.

A Administragdo sustenta sua omissao no tocante a garantia dos
direitos fundamentais dos infantes, sobretudo na auséncia de dotacéo
orcamentdria. Por seu turno, o Poder Judiciério, ao ser buscado seu am-
paro, muitas vezes se mostra igualmente omisso em relagao a efetivagao
dos direitos da populacao infantojuvenil. Em tais casos, os Tribunais
de Justica patrios se consideram impossibilitados de compelir o Poder
Executivo a executar politicas ptiblicas para proporcionar essa efetivacao
por entender que, ao agir dessa forma, estariam se imiscuindo da fungao
administrativa, pois invadiriam a discricionariedade do respectivo ato.
Entendem, ainda, que se trata de norma programatica e ndo de aplicagao
imediata, devendo, assim, ser efetivada de acordo com as possibilidades
da Administracao.

Em vista disso, viu-se a necessidade de demonstrar que é dever do
Poder Judicidrio assegurar o cumprimento dos preceitos constitucionais
no que se refere a garantia dos direitos infantojuvenis, com prioridade
absoluta.

1EVOLUCAO DOS DIREITOS DA CRIANCA EDO ADOLESCENTE,
RESPONSABILIDADE ESTATAL, PRINCIPIO DA PRIORIDADE
ABSOLUTA E IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS

1.1 ADVENTO DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Com intuito de compreender os motivos da existéncia e da ne-
cessidade de cumprimento de preceitos normativos e principiolégicos,
garantindo protegdo especial a infancia, especialmente com o advento
da Carta Constitucional de 1988 e da Lei n. 8.069/90, que consagrou
o Estatuto da Crianca e do Adolescente, impende invocar elementos
histéricos que contribuiram para a significativa evolucao dos direitos
da crianca e do adolescente.
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Até poucas décadas, as criancgas e os adolescentes ndo eram reco-
nhecidos como sujeitos de direitos. Considerava-se que essas pessoas
eram apenas objetos de direito, cujos interesses confundiam-se com os
interesses das pessoas adultas. Paulo Afonso Garrido de Paula' afirma
que os infantes eram “elementos de uma simbiose, haja vista que os
beneficios da unido estariam contemplados pela protecdo juridica des-
tinada” as pessoas adultas. As criangas representavam meras crias dos
pais, submetendo-se exclusivamente as prerrogativas dessas pessoas

adultas.

No Brasil, o problema das criancas abandonadas - as quais eram
taxadas “desvalidas” ou “expostas” - comecou a ser uma preocupagao
concernente a sociedade somente no final do século XVII. O amparo a
esses infantes efetivou-se por iniciativa da Igreja, por meio de hospitais
e instituigdes, subsidiados, unicamente, pela caridade publica, tendo em
vista a suposta auséncia de recursos alegada pelo Estado.

Em 1738, a partir da doacao realizada pelo cidaddo Romao de
Mattos Duarte, foi criada a Santa Casa de Misericordia, destinada a
acolher os 6rfaos abandonados. Contudo, o niimero de mortes nessa
Instituicdo era bastante elevado, uma vez que se submetia a crianga a
péssimas condicdes de instalacdo e a maus-tratos®

As criancas e os adolescentes daquela época eram considerados
“culpados” por se encontrarem naquela situagdo de abandono. Como
explicitam Selma Regina Aragao e Angelo Luis de Sousa Vargas®, “a
‘caridade cristd” era exercida a nivel de castigo, ja que as criancas eram
‘frutos do pecado’ (‘monstros” ou ‘prédigos’, diria um romano) e podiam

ser consideradas como uma espécie de ‘lixo social™”.

Em 1823, José Bonifacio apresentou a primeira proposta legisla-
tiva demonstrando preocupacgdo em relagdo a crianga brasileira, mais
especificamente ao menor escravo. Contudo, mesmo estando o interesse
mais voltado a manutencdo da mao de obra, do que a real preocupagdo
pelos direitos da crianga, foi esta desconsiderada por D. Pedro I, quando
outorgou a Carta Politica de 1824*.

1 PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Direito da crianga e do adolescente e tutela jurisdicional diferenciada.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 11.

2 ARAGAO, Selma Regina; VARGAS, Angelo Luis de Sousa. O estatuto da crianca e do adolescente em face
do novo Coédigo Civil: cenarios da infancia e juventude brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 3.

3 Idem.
4 VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crianca e do adolescente. Sao Paulo: LTr, 1999. p. 11.



As casas legislativas voltaram a discutir os direitos das criancas
apenas a partir de 1860, com a revolugdo abolicionista. Em 1862, o Senado
aprovou lei que vedava a “venda de escravos sob pregao e exposicao
publica, bem como a proibigdo de, em qualquer venda, separar o filho
do pai e o marido da mulher”>.

Da mesma forma, a Lei do Ventre Livre ou Lei Rio Branco (Lei n.
2.040, de 28 de setembro de 1871), visando a extin¢ao da escravidao infan-
til, concedeu liberdade as criangas nascidas de maes escravas. Na pratica,
entretanto, essa liberdade era bastante questionavel, porquanto as crian-
cas “livres” continuavam submetidas a condicao de servidao - visto que
residiam com seus pais escravos -, eram abandonadas ou eram mortas.

Com a aboligdo da escravatura, os negros, ante a impossibilidade
de se manterem na area rural, deixavam o campo para irem as cidades,
de sorte que a urbanizacdo decorrente do éxodo rural dos negros e da
grande quantidade de imigrantes europeus que chegavam ao Brasil
veio a agravar os problemas de abandono e de rejeicao das criangas®.

Selma Regina Aragdo e Angelo Luis de Sousa Vargas’ afirmam
ainda que “a Lei libertou o escravo, mas ndo lhe propiciou nenhum meio
para exercer sua liberdade e nem para reivindicar os seus direitos. Livre,
o escravo, diante da lei, ganhou o “status” de ‘cidadao sem cidadania’,
de “pessoa’, mas sem direitos e obrigacoes”.

Nesse interim, objetivando o recolhimento das criangas abandona-
das, foi criada, em 1896, a Casa dos Expostos em Sao Paulo. Porém, assim
como na Santa Casa de Misericérdia - e outras institui¢cdes destinadas
ao mesmo fim -, em razao da escassez de recursos materiais e humanos,
além das precarias condigdes a que as criangas eram expostas, o indice
de mortalidade era bastante elevado®.

A precariedade dos abrigos publicos resultou na proliferacao de
instituigdes de caridade, nao resolvendo, todavia, os problemas sofridos
pelos infantes. Segundo Josiane Rose Petry Veronese’, “o tipo de assistén-

5 PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Direito da crianca e do adolescente e tutela jurisdicional diferenciada.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 7.

6  VERONESE, Josiane Rose Petry; RODRIGUES, Walkiria Machado. Infancia e adolescéncia, o conflito com
a lei: algumas discussdes. Fundagao Boiteux: Florian6polis, 2001. p. 27.

7 ARAGAO, Selma Regina; VARGAS, Angelo Luis de Sousa. O estatuto da crianca e do adolescente em face
do novo Cédigo Civil: cendrios da infancia e juventude brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 5.

8  VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crian¢a e do adolescente. Sao Paulo: LTr, 1999. p. 15-16.
9  Idem. Ibidem, p. 18.
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cia que era de iniciativa filantrépica, realizada por associa¢des privadas
ou por particulares, limitava-se, via de regra, a um s6 tipo de servico
como o de assisténcia médica, educacional ou simplesmente alimentar”.

Em 1924, a Declaracao de Genebra cogitou a necessidade de prote-
¢do especial as pessoas em fase de desenvolvimento. Nesse mesmo ano,
foi criado, pelo jurista Mello Mattos, o primeiro Juizado de Menores do
Brasil, na cidade do Rio de Janeiro, com intuito de abrigar meninos e
meninas, em se¢des subdivididas em “abandonados” e “delinquentes”
(Veronese, 1999, p. 23).

Trés anos apos, elaborou-se o Cédigo de Menores, também deno-
minado “Cédigo de Mello Mattos”, por meio do Decreto n. 17.943, de
12 de janeiro de 1927, sendo o primeiro a vigorar na América Latina,
o qual, nas palavras de Josiane Rose Petry Veronese'’, “veio alterar e
substituir concepg¢des obsoletas como as de discernimento, culpabilida-
de, penalidade, responsabilidade, patrio poder, passando a assumir a
assisténcia ao menor de idade, sob a perspectiva educacional”.

A forga politica da época com a consequente auséncia de recur-
sos e de autonomia das institui¢des inviabilizou a concretizacdo das
propostas apresentadas por esse Cédigo. Em vista disso, com o fito de
centralizacdo de politica nacional de assisténcia aos “menores desvalidos
e infratores”, organizou-se, em 1941, o Servigo de Assisténcia a Meno-
res (SAM), por meio do Decreto-Lei n. 3.779. Contudo, pelos mesmos
motivos do Cédigo de Menores - escassez de recursos e de autonomia
-, 0 SAM ndo conseguiu cumprir as finalidades previstas'.

Em 1943, por meio do Decreto-Lei n. 6.026, foi determinado que
expressdes da nomenclatura penal como “delinquente”, “ctmplice”,
“pena” e “autor” fossem removidas do Cédigo. Definiu-se, ainda, a
abolicao de medidas repressivas e de procedimentos judiciais tendentes
a marginalizar a crianga sem a intencao de sua efetiva recuperagao®.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 foi um
marco na histéria no que toca aos direitos e as liberdades da pessoa
humana, ao determinar o direito a cuidados e assisténcias especiais a
crianca®.

10 Idem. Ibidem, p. 27-28.
11 VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crianca e do adolescente. Sao Paulo: LTr, 1999. p. 31-32.

12 ARAGAO, Selma Regina; VARGAS, Angelo Luis de Sousa. O estatuto da crianca e do adolescente em face
do novo Coédigo Civil: cenarios da infancia e juventude brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 7.

13 VARALDA, Renato Barao. Responsabilidade do Estado pela omissao do cumprimento das normas gerais



Passada uma década, a Declaragao dos Direitos da Crianca (1959)
inovou, ao afirmar a necessidade de ser a crianca beneficiada com aten-
¢Oes e com cuidados especiais, em virtude de sua falta de maturidade
fisica e intelectual. Primava-se pelo interesse superior da crianga e a
responsabilidade para solucdo dos problemas desta passou a ser dos
pais e de todos os paises. Os ditames dessa Declaracao ndo foram efe-
tivados, razdo pela qual seria aprovada em 1989 a Convencao sobre os
Direitos da Crianca.

Em 1964, atribuindo-se a sociedade o problema do menor carente,
foi inaugurada a Fundagdao do Bem Estar do Menor (FUNABEM) (Lei
n. 4.513), cuja funcao era fiscalizar a Politica Nacional do Bem Estar do
Menor (PNBEM). Na prética, ndo havia grandes conquistas em compa-
ragdo com as demais institui¢des ja vistas. A liberdade e a cidadania da
crianga, assim como dos demais cidaddos, eram mitigadas, haja vista
que o Brasil se encontrava no periodo de ditadura militar.

Em 1979, aprovou-se o novo Cédigo de Menores, o qual adotou a
Doutrina da Protegdo ao Menor em Situacao Irregular. Fundamentada
no Direito do Menor, a protecao era limitada “ao menor em situacdo
irregular”.

Esse Codigo foi o instrumento mais poderoso na consolidagao da
“doutrina da situacao irregular”. Pressupunha foco estigmatizante ao
refletir as questdes afetas a situacdo de desajuste familiar vivida pela
crianca e pelo adolescente, decorrentes muitas vezes de problemas eco-
ndmicos, “alcancando notadamente meninas e meninos habitantes de
rua, adictos ou de qualquer forma excluidos, privando-os ainda mais
do gozo dos direitos e garantias que teriam, se fossem adultos”**.

Observa-se que, ndo obstante ja vigorasse a Declaracao Universal
dos Direitos Humanos, o Cédigo propunha uma espécie de diagnéstico
da crianga, ndo a considerando efetivamente uma pessoa com direitos.

Selma Regina Aragao e Angelo Luis de Sousa Vargas' sustentam
que o Cédigo, malgrado buscasse a integracdo do “menor” a socieda-
de, ainda ndo tratava a crianca ou o adolescente como um ser integral.

do Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente. Boletim Cientifico - Escola Superior do
Ministério Pablico da Uniao, Brasilia, v.7, n. 26, p. 11-63, jan./ mar.2008. p. 18.

14 MARQUES, Marcio Thadeu Silva. Sistema de Garantia de Direitos da Infancia e da Juventude. In: Wilson
Donizeti Liberati (org.). Direito a Educagao: uma questao de Justiga. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 49.

15 ARAGAO, Selma Regina; VARGAS, Angelo Luis de Sousa. O estatuto da crianga e do adolescente em face
do novo Cédigo Civil: cenarios da infancia e juventude brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 9.
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Ressaltam que a definicdo do “menor em situacado irregular” pode
representar a confirmagdo do estigma e da marginalizacao e criticam:

Na palavra “menor” podiam ser lidas outras palavras, tais
como “pivete”, “delinquente”, “trombadinha”, “pixote”,

A

“monstro, “nao-pessoa”, “coisa”, enfim, uma classificacdo
negativa e anti-social. E a expressao “situagao irregular”
estd carregada de conotacdes tais como “anormalidade”,

you a7

“aberracao”, “patologia”, “marginalidade”, etc. O certo é
que o sujeito desta acdo (a crianga real, o futuro cidadao,
a futura pessoa consciente de seus deveres e direitos) con-
tinua oculto. Por tras da crianga, estd a ma distribuicao de
justica e de rendas e, em nenhum momento, o verdadeiro
problema é sequer mencionado na letra da lei.

O Professor Wilson Donizeti Liberati'® vai além ao afirmar que
as medidas de protecdo serviam apenas de camuflagem as sangdes
aplicadas aos menores em situacdo irregular: “Na verdade, em situagao
irregular estao a familia, que ndo tem estrutura e que abandona a crianga;
os pais, que descumprem os deveres do poder familiar; o Estado, que
ndo cumpre as suas politicas sociais basicas; nunca a crian¢a ou ojovem”.

No sentido juridico, as criticas ao Codigo de Menores nao se
mostram mais favoraveis. Prevalecia a “teoria do “direito tutelar’, que
olhava a crianga e o adolescente simplesmente como objetos de medidas
judiciais quando estivessem em situacao irregular””.

Nessa época, o juiz tinha um papel significativo na vida dos “me-
nores em situagdo irregular”, uma vez que se apresentava como uma
figura paterna. Nas ligdes de Mércio Thadeu Silva Marques'®, como um
“bom pai”, ele ndo precisava justificar suas decisdes ou ter legitimidade
para exercer sua autoridade; esta legitimidade vinha de forma natural
ao provedor e disciplinador do ambiente doméstico.

No contexto, a crianca era submetida a um processo inquisitorial,
configurando mero objeto de uma andlise investigatoria, sem restrigdes
para invasao da sua privacidade. O direito constitucional do contradito-
rio era uma prerrogativa apenas da pessoa adulta, visto que, em relacao
ao infante, ndo era obrigatdria sequer a participacdo de um defensor®.

16 LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentarios ao estatuto da crianca e do adolescente. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 13-14.

17 UBALDO, Edson. Responsabilidade do Estado pela Satide da Crianca. Revista da Escola Superior da
Magistratura do Estado de Santa Catarina, ano 4, vol. 5, p. 311-324, 1998. p. 311.

18 MARQUES, Marcio Thadeu Silva. Sistema de Garantia de Direitos da Infancia e da Juventude. In: Wilson
Donizeti Liberati (org.). Direito a Educagdo: uma questdo de Justica. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 50.

19 VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crian¢a e do adolescente. Sio Paulo: LTr, 1999. p. 38.



O processo para reeducagdo das criancas e dos adolescentes tam-
bém ndo era eficiente. Essas pessoas eram enclausuradas e aglomeradas
nas institui¢cdes de educacdo e de reclusao, ndo havendo processo de
socializagdo. Pelo contrario, os “menores em situagdo irregular” eram
definitivamente afastados da vida comunitdria. Somente no final da
década de 1980, houve um movimento em prol da populacdo infantoju-
venil, que enfim daria a protecao a ela devida, sem estar mascarado em
outros preceitos que nunca se importaram de fato com seu bem-estar?.

No Brasil, a garantia da protecao integral a infancia e a juventude
ocorreu apenas, em 1988, com o artigo 227 da Constitui¢do da Reptiblica
Federativa do Brasil, fortalecido, em 1990, com o advento do Estatuto
da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90).

Contudo, ndo obstante uma luta de aproximadamente trezentos
anos para garantir aos infantes a protecao devida, o governo ainda reluta
para por em prética a legislagdo em vigor?®.

1.2 PRINCIPIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA: CONCEITO E DISPO-
SITIVOS LEGAIS QUE O GARANTEM

Ap06s tantos anos de luta para protecdo dos direitos infantojuve-
nis, no final da década de 1980, a Constitui¢do da Reptublica Federativa
do Brasil de 1988, e o Estatuto da Crianca e do Adolescente garantiram
tratamento especial a crianga e ao adolescente, ao adotarem a doutrina
da protegdo integral, que veio para substituir a tao criticada doutrina
da situacao irregular.

Nesse momento, a crianca e o adolescente deixaram de ser notados
apenas quando do cometimento de infragdes ou em situagdo irregular;
passaram a ser sujeitos de direitos fundamentais, ao Estado atribuiu-se
a responsabilidade para a garantia desses direitos.

A esse respeito, vale destacar as licdes de Edson Ubaldo*:

Através dessa nova visdo a crianga e o adolescente passam

20 VERONESE, Josiane Rose Petry. Interesses Difusos da Crianca e do Adolescente. Belo Horizonte: Del Rey,
1996. p. 96.

21 ARAGAO, Selma Regina; VARGAS, Angelo Luis de Sousa. O estatuto da crianca e do adolescente em face
do novo Cédigo Civil: cenarios da infancia e juventude brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 12.

22 UBALDO, Edson. Responsabilidade do Estado pela Satide da Crianga. Revista da Escola Superior da
Magistratura do Estado de Santa Catarina, ano 4, vol. 5, p. 311-324, 1998. p. 312.
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a ser sujeitos dos direitos fundamentais, a comecar pela
vida e pela satde, criando-se para o Estado o dever de
assegura-los, garanti-los e torna-los efetivos e atuantes. O
menor nao é mais alguém a ser lembrado somente quando
comete infragdes ou quando se acha em situacao irregular.
Muito ao contrério, a moderna teoria da protegao integral
da-lhe o status de cidadao privilegiado, cujos direitos sao
prioritarios em relacdo ao cidaddo comum.

A protecao integral é resultado de diversas conquistas histéricas.
Ao contrario do que ocorria antes do advento dos aludidos diplomas,
quando os interesses dos infantojuvenis dependiam dos interesses das
pessoas adultas, a situagdo, ao menos em tese, inverteu-se. Os direitos
e as garantias das criangas e dos adolescentes foram colocados em con-
dicdo privilegiada em relagdo aos direitos dos adultos®.

Objetivando garantir a efetiva protegdo a crianca e ao adolescente,
a Carta Constitucional de 1988 ainda incorporou a doutrina da protecao
integral o principio da prioridade absoluta. O principio da prioridade
absoluta consiste na garantia de tratamento prioritdrio aos direitos da
crianga e do adolescente, responsabilizando-se expressamente a famdlia,
a sociedade e o Estado pela efetivacado e pela garantia desses direitos.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 garantiu a
prioridade absoluta aos direitos infantojuvenis no caput do seu artigo 227*.
A respeito, Marcio Thadeu Silva Marques® afirma que, influenciado pela
nova normativa internacional, o novo modelo legal, que ampara a visao
estatal da crianga e do adolescente, “desjurisdionalizou o problema”, ao
instituir um regime de prioridade absoluta. Assim, imp0s a sociedade, a
familia e ao Estado simultanea responsabilidade no que toca a garantia da
protecao integral dos direitos infantojuvenis, “pugnando pela concrecao
de seus direitos e colocando-os a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao”.

E imperioso observar que, ao se falar em obrigacao da familia, da
sociedade e do Estado, ndo se estd permitindo a omissao do ente publico.
Em outras palavras, o Estado ndo pode deixar de efetivar suas obriga-
¢oes em relacdo aos infantes esperando que a familia ou a sociedade o

23 PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Direito da crianga e do adolescente e tutela jurisdicional diferenciada.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais. 2002, p. 23.

24 BRASIL. Constitui¢do da Reptublica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http:/ /www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 15 jul. 2013.

25 MARQUES, Marcio Thadeu Silva. Sistema de Garantia de Direitos da Infancia e da Juventude. In: Wilson
Donizeti Liberati (org.). Direito a Educagao: uma questao de Justica. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 46.



facam. O “principio é de parceria e ndo de divisao”*.

Em 1990, com base no novo quadro constitucional e na unido
de milhoes de brasileiros em torno de uma ideia de nacdo, comecou a
vigorar o Estatuto da Crianca e do Adolescente, engendrando “um pa-
radigma juridico-institucional, que rechacou qualquer tipo de resquicio
autoritdrio e ameacas aos direitos basicos da cidadania integral 7.

O artigo 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente® fortaleceu o
artigo 227 da CRFB/88. Com redagdo quase idéntica ao preceito constitu-
cional, o referido Estatuto acrescentou pardgrafo tinico com importantes
disposi¢des visando a efetiva garantia da prioridade absoluta.

O mencionado pardgrafo infraconstitucional impde a obrigagao de
priorizar o atendimento da crianga e do adolescente. Nesse sentido, im-
pende salientar que, ao se falar em prioridade absoluta de atendimento,
nao se esta dizendo que, de forma irrestrita, os interesses da crianca e do
adolescente devem se sobrepor aos interesses das pessoas adultas. Nao
faria sentido deixar de atender a uma pessoa adulta com grave estado
de satide para priorizar as minimas necessidades dos infantes. Agora,
se ambos - uma crianca e um adulto - apresentarem necessidades com
a mesma gravidade, deve ser atendida prioritariamente a crianca.

Ademais, como afirma Ana Maria Moreira Marchesan®, nao
obstante o artigo 4° do Estatuto e o artigo 227 da Carta Constitucional
correspondam a norma clara, passivel de exegese meramente gramatical,
que exige do intérprete o minimo esforco racional, visando a garantir a
correta aplicagdo do dispositivo legal, ante a importancia da prioridade
do interesse da crianca e do adolescente, o legislador do Estatuto ainda
deu bases hermenéuticas para sua aplicagao, notadamente no artigo 6°:
“Na interpretagdo desta Lei levar-se-do em conta os fins sociais a que
ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres indi-
viduais e coletivos, e a condigao peculiar da crianga e do adolescente
como pessoas em desenvolvimento”.

26 MOREIRA, Adailson Silva. A responsabilidade do Estado frente a vitima de violéncia doméstica contra
crianga e adolescente. Revista Juridica da Universidade de Franca, ano 3, n. 5, p. 5-20, 2000. p. 11.

27 ARAGAO, Selma Regina; VARGAS, Angelo Luis de Sousa. O estatuto da crianca e do adolescente em face
do novo Cédigo Civil: cenarios da infancia e juventude brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 11.

28 BRASIL. Lein. 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <http:/ /www .planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
18069.htm> Acesso em: 15 jul. 2013.

29 MARCHESAN, Ana Maria Moreira. O principio da prioridade absoluta aos direitos da crianca e do
adolescente e a discricionariedade administrativa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v.749, p. 82-103, mar.
1998. p. 94.

30 BRASIL. Lein. 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
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A doutrina da protecdo integral, que substituiu a tdo criticada
doutrina da situagdo irregular, estd intimamente ligada ao principio
do melhor interesse da crianga e ao principio da condicao especial de
pessoa em desenvolvimento.

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente surgiu
com o instituto do parens patriae britanico no século XIV. Esse instituto
consistiu inicialmente em uma prerrogativa real de proteger todas as
criangas, os loucos e os débeis. A partir do século XIV, houve uma pre-
valéncia das atribui¢des do prens patriaze em relagao a protecao infantil,
observando-se a importancia da crianga como sujeito de direitos®..

Invocando as ligdes de Miguel Cillero Brufiol, Renato Bardo Varal-
da*? afirma que o principio do interesse superior da crianga representa
uma limitagdo, uma obrigacdo ou uma prescricao de carater imperativo
nao somente ao legislador mas também aos pais e a todas as autoridades
privadas e publicas.

A necessidade da protegdo integral decorre justamente da situacao
peculiar em que se encontra a populacdo infantojuvenil. A crianga e o
adolescente encontram-se em fase de desenvolvimento e ndo tém ca-
pacidade ou aptiddo para fazer valer seus direitos, tornando-os frageis
e expostos a mais riscos.

Martha de Toledo Machado®, sustentando que a crianga e o ado-
lescente ainda ndo desenvolveram completamente sua personalidade,
acrescenta que, na esséncia, a possibilidade de desenvolver a personali-
dade humana é pré-requisito da prépria nogao juridica de personalidade.

E em vista disso que, a partir do surgimento da Carta Constitu-
cional de 1988 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente, em favor das
criangas e dos adolescentes, foram previstos direitos equiparados aos
direitos de uma pessoa adulta, mas somados a prerrogativa de protecao
em nivel de prioridade absoluta, sdo a eles garantidos ainda que nao
tenham nocao desses direitos.

18069.htm> Acesso em: 15 jul. 2013.

31 VARALDA, Renato Bardo. Responsabilidade do Estado pela omissao do cumprimento das normas gerais
do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente. Boletim Cientifico - Escola Superior do
Ministério Pablico da Uniao, Brasilia, v.7, n.26, p. 11-63, jan./mar.2008. p. 22.

32 Idem. Ibidem, p. 23-24.

33 MACHADO. Martha de Toledo. A Protegao Constitucional de Criancas e Adolescentes e os Direitos Hu-
manos. Sdo Paulo: Manole, 2003. p. 110.



Wilson Donizeti Liberati* faz um destaque especial ao conceito
de prioridade absoluta:

Por absoluta prioridade devemos entender que a crianga e
o adolescente deverdo estar em primeiro lugar na escala
de preocupacdo dos governantes; devemos entender que,
primeiro, devem ser atendidas todas as necessidades das
criangas e adolescente, pois “o maior patriménio de uma
nagdo é o seu povo, e 0 maior patrimonio de seu povo sao
suas criangas e jovens” (Gomes da Costa, A.C.).

Por absoluta prioridade entende-se que, na area administra-
tiva, enquanto ndo existirem creches, escolas, postos de
saude, atendimento preventivo e emergencial as gestantes,
dignas de moradia e trabalho, ndo se deveriam asfaltar
ruas, construir pragas, sambédromos, monumentos ar-
tisticos, etc., porque a vida, a satide, o lar, a prevencao de
doencas sdo mais importantes que as obras de concreto que
ficam para demonstrar o poder do governante.

No entanto, para serem efetivados os direitos infantojuvenis e
verdadeiramente aplicado o principio da prioridade absoluta previsto
constitucionalmente, é imprescindivel a atuagdo positiva estatal.

1.3 A NECESSIDADE DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS QUE ASSEGUREM OS DIREITOS DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Os direitos previstos no artigo 227 da Carta Cidada, que dispoe
a respeito da doutrina integral, para serem implementados, na sua in-
teireza e eficacia, carecem da agdo positiva estatal®.

Maria Paula Dallari Bucci®* (2002, p. 252) avalia as politicas como
instrumentos da agdo de governos. A funcao de governar, ou seja, 0 uso
do poder coativo estatal a servigo da coesdo social, consiste “no nticleo
da ideia de politica publica, redirecionando o eixo da organizacao do
governo da lei para as politicas”. Considerando que as politicas cor-
respondem a evolucdo da ideia de lei em sentido de forma, “o aspecto
funcional inovador de qualquer modelo de estruturagdo do poder po-

34 LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentarios ao estatuto da crianca e do adolescente. Sio Paulo: Malheiros,
2008. p. 16-17.

35 FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa administra¢ao publica.
Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 17.

36 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Pablicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 252.
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litico cabera justamente as politicas ptblicas”.

Renato Bardo Varalda® explicita ainda que o conceito de politicas
publicas é mais amplo que a mera prestacao de servigo publico, haja
vista que também possui as atribui¢des de coordenacao e de fiscalizagao
dos agentes publicos e privados. Abrange, outrossim, os programas
de agdo estatal, que sdo elaborados a partir de processo de escolhas
politicas decorrentes de atos do Poder Legislativo, como representante
do povo, ou do Poder Executivo, eleito para administrar a coisa ptiblica e
atingir metas e fins previamente determinados.

Maria Paula Dallari Bucci® adverte que as politicas pablicas nao
podem ser confundidas com os direitos sociais. E em vista disso que a
Constituigdo ndo trata, em principio, de politicas pablicas, mas sim acerca
de direitos, cuja implementacdo depende de politicas publicas, conforme
o caso. Na realidade, os direitos sociais correspondem a direitos funda-
mentais, para sua integral efetivacdo, sao necessarios programas, recur-
sos publicos, que, quando escassos, devem ser alocados com fulcro na
dindmica politica, baseada nas prioridades e num espaco certo de tempo.

Conforme salienta Bardo Renato Varalda®, fazendo mencéao a
Alessandro Baratta, as politicas publicas relacionadas ao atendimento
dos direitos da crianga e do adolescente comegaram a adquirir sentido e
relevancia na medida em que a populagdo infantojuvenil foi vista como
parte integrante da democracia, juntamente com a maneira pela qual
passaram a ser entendidas as relagdes entre as criancas e os adultos.

Renato Bardo Varalda* também mencionou Emilio Garcia Mendez
ao afirmar que as politicas publicas relacionadas a protecao as crian-
cas, prevista na Convengdo, devem ser distribuidas em quatro niveis,
estruturados na forma de uma piramide: as politicas sociais basicas,
como satide e educagao, representariam a base da pirdmide; em segui-
da, viriam as politicas de ajuda social; acima, as politicas correcionais,
como as medidas socioeducativas; e, por fim, as politicas institucionais,
consubstanciadas na organizacdo administrativa e judicial.

37 VARALDA, Renato Barao. Responsabilidade do Estado pela omissdao do cumprimento das normas gerais
do Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente. Boletim Cientifico - Escola Superior do
Ministério Pablico da Unido, Brasilia, v.7, n.26, p. 11-63, jan./mar.2008. p. 27.

38 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Pablicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 11-12.

39 VARALDA, Renato Barao. Responsabilidade do Estado pela omissdao do cumprimento das normas gerais
do Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente. Boletim Cientifico - Escola Superior do
Ministério Pablico da Uniao, Brasilia, v.7, n.26, p. 11-63, jan./mar.2008. p. 28.

40 Idem. Ibidem, p. 28-29.



Assim, arremata com as licdes de Alessandro Baratta afirmando
que “o principio central para a protecao integral da crianca é o resta-
belecimento da prioridade na implantacdo das politicas basicas, sendo
que as demais politicas devem ser subsididrias e residuais”*.

No tocante a seara nacional, a politica de atendimento esta pre-
vista no paragrafo primeiro do artigo 227 da Magna Carta* e no Titulo
I da Parte Especial do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que dispde
sobre Politicas de Atendimento, em especial os artigos 86 e 87. Observa-
-se que a Constituicao estabeleceu a obrigacdo de priorizar as politicas
publicas, em seu artigo 227, ao determinar que os direitos da crianga e
do adolescente fossem garantidos com prioridade absoluta. O legisla-
dor infraconstitucional também se preocupou em especificar servigos
especiais para o atendimento dos direitos infantojuvenis.

Josiane Rose Petry Veronese® alerta ainda que a sociedade deve
ter ciéncia desses servigos, como funcionam e, caso inexistam ou funcio-
nem mal, exigir sua implementacado por parte da municipalidade, que,
por sua vez, deve exigir os recursos necessarios do Estado e da Unido.
Discorrendo a respeito da questao da violéncia doméstica sofrida pela

crianga, conclui a autora:

Nesse sentido faz-se imperiosa uma proposta clara com
vistas a obter as informacdes sobre a violéncia doméstica,
junto a policia, Conselho Tutelar, Justica da Infancia, en-
tidades governamentais e ndo-governamentais secretaria
de satde... Analisar dados e propor acdes e programas
que objetivem p6r um fim ao pacto do siléncio, que sufoca,
oculta os gritos de dor, fruto de toda sorte de medo, de
falta de espaco, de liberdade.

Da mesma forma, o artigo 6° do Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente** obriga o administrador a observancia dos fins sociais a que
se dirige, das exigéncias do bem comum, dos direitos e dos deveres
individuais e coletivos e também da condicdo peculiar, da crianga e do
adolescente, pessoas em desenvolvimento.

Os direitos das criancas e dos adolescentes a satide, a alimenta-
¢do, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo e a cultura, assim como

41 Idem. Ibidem, p. 29.

42 BRASIL. Constitui¢dao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http:/ /www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 15 jul. 2013.

43 VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crianca e do adolescente. Sao Paulo: LTr, 1999. p. 198.

44 BRASIL. Lein. 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
18069.htm> Acesso em: 15 jul. 2013.
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os direitos a vida, a liberdade e a protecdo contra negligéncia e contra
violéncia necessitam de uma ampla e complexa gama de programas
governamentais e politicas publicas para serem concretizados®.

Renato Barao Varalda®, citando Frischeisen, destaca que essas
normas de ordem social constitucional vinculam o administrador, ou
seja, é dever da Administracdo Pablica implementar politicas ptblicas
visando a concretizacdo dos direitos sociais, sob pena de incidir em
omissdo administrativa.

Observa-se, todavia, que, constantemente, a Administracao omite-
-se em relacdo a efetivacao dos direitos das criancas e dos adolescentes,
sustentada na pretensa auséncia de dotagao orcamentaria. Por sua vez, o
Poder Judiciario, muitas vezes, apresenta-se igualmente omisso ao negar
assisténcia as pessoas em fase de desenvolvimento, acolhendo arguicoes
administrativas de impossibilidade juridica do pedido, com fulcro em
alegacdes, como a violacdo do principio da separacdo dos poderes, em
razao da, em tese, invasao da discricionariedade administrativa.

2 CONTROLE JURISDICIONAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

O desacatamento da Administragdo Publica aos tratados e conven-
¢Oes internacionais e as normas constitucionais e infraconstitucionais
em relacao aos direitos da infdncia e da juventude que declaram direitos
fundamentais é evidente. Destarte, é necessario o controle pelo Poder
Judiciario dos atos administrativos referentes as prestagdes positivas
obrigatérias da Administracdo, “seja para obrigar o Poder Puablico a
realiza-las, seja para corrigir os atos praticados com desvio do real in-
teresse superior da crianga”.

Ocorre que, ao serem eleitas as vias judiciais por 6rgaos legitima-
dos para compelir a Administracdo Publica a garantir efetivamente os
direitos infantojuvenis, o Poder Judicidrio tem insistido no entendimento
de que, ao proferir decisdo em tal sentido, estar-se-ia imiscuindo da fun-

45 FREITAS, Maria Helena Ramos de. O principio da prioridade absoluta aos direitos da crianca e do adolescente
e o controle jurisdicional das omissdes administrativas. Porto Alegre: Juizado da Infancia e da Juventude,
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, v.6/7, p. 15-21, maio 2005. p. 17.

46 VARALDA, Renato Bardo. Responsabilidade do Estado pela omissdao do cumprimento das normas gerais
do Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente. Boletim Cientifico - Escola Superior do
Ministério Pablico da Uniao, Brasilia, v.7, n.26, p. 11-63, jan./mar.2008. p. 49.

47 Idem. Ibidem, p. 31-32.



¢do administrativa, pois invadiria o &mbito de sua discricionariedade.
Verifica-se, assim, que o Judicidrio vem se sustentando em doutrinas
“classicas, como a triparticao dos poderes, sem atentar para a necessi-
dade de redefini-las e adequé-las a nova era do Estado Social”*.

Assim, a fim de destacar o descabimento de equivocadas decisoes,
pretende-se analisar neste capitulo a discricionariedade administrativa,
areserva do possivel e o principio da prioridade absoluta como norma
de aplicagdo imediata.

2.1 O PRINCIPIO DA JURIDICIDADE E A DIFERENCA ENTRE A
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E O MERITO DO ATO
ADMINISTRATIVO

A Administragdo Pablica, para que possa exercer a funcado estatal
e atingir os devidos fins, possui prerrogativas que lhe garantem posicao
de supremacia em relacdo aos administrados. Essa supremacia, contudo,
esta limitada pelo principio da legalidade, a fim de que sejam evitados
abusos e arbitrariedades das autoridades®.

Convém lembrar que a funcdo estatal ou fun¢do administrativa é
manifestada por meio da pratica de atos administrativos. Caracteriza-se,
assim, a funcao, segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello®, pelo exer-
cicio de um poder relacionado a satisfagao do dever de implementar, no
interesse de outrem, uma finalidade preestabelecida na regra de direito.

Ana Maria Moreira Marchesan® cita Montesquieu, em sua famosa
obra conhecida como “O Espirito das Leis”, o qual ja falava que quem
detém o poder tende dele abusar, até onde encontrar limites. Para que
isso seja evitado, é necessario um poder que freie o poder. Sdo de Mon-
tesquieu as seguintes palavras:

Aliberdade politica somente existe nos governos modera-

dos. Mas nem sempre ela existe nos governos moderados.
S6 existe quando ndo se abusa do poder, pois é uma ex-

48 Idem. Ibidem, p. 32.
49 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 196.

50 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Judicial. Sao Paulo: Malheiros, 2008.
p. 97.

51 MARCHESAN, Ana Maria Moreira. O principio da prioridade absoluta aos direitos da crianga e do adoles-
cente e a discricionariedade administrativa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v.749, p. 82-103, mar. 1998.
p. 84.
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periéncia eterna que todo homem que detém do poder é
levado a dele abusar; e vai até onde encontra limites. Quem
diria? A prépria virtude precisa de limites. Para que ndo
possam abusar do poder, precisa que, pela disposi¢do das
coisas, o poder freie o poder.

Em vista disso, por forga do principio da legalidade, a Administra-
¢do Puablica s6 é permitido agir nos termos dispostos em lei, esforcada
nela e tendo em mira o fiel cumprimento das finalidades assinaladas na
ordenacao normativa. Dessa forma, para que um ato seja considerado
legitimo, ndo se faz suficiente o fato de ndo ser ofensivo a lei; é neces-
sdrio que seja praticado com base em norma permissiva que lhe sirva
de supedéaneo™.

E mister que a discricionariedade administrativa esteja apresenta-
da sob a nova 6tica do Estado Democratico de Direito. Tendo em vista
a impossibilidade de a lei abarcar todas as situagdes da vida e de o le-
gislador regular todas as acdes administrativas necessarias ao exercicio
do poder, vai haver momentos em que subsistira a discricionariedade.
Destarte, a discricionariedade deve ser entendida sob a ideia de dever,
e ndo mais de poder>.

Sendo assim, ndo se pode conceituar a discricionariedade admi-
nistrativa como a possibilidade de eleger, de forma livre, quaisquer das
opcoes estabelecidas em lei, mas, sim, o dever de atingir estritamente
e com exceléncia a finalidade legal, naquele caso concreto, sofrer a in-
tervencao judicial.

Por outro lado, ao se propor o controle jurisdicional dos atos admi-
nistrativos, é comum haver confusado doutrindria e jurisprudencial entre
a discricionariedade administrativa e o mérito dos atos administrativos.

A respeito do mérito do ato administrativo, convém apresentar o
conceito formulado por Celso Antdnio Bandeira de Mello*:

Meérito do ato é o campo de liberdade suposto na lei e que
efetivamente venha a remanescer no caso concreto, para
que o administrador, segundo critérios de conveniéncia
e oportunidade, decida-se entre duas ou mais solucoes
admissiveis perante a situagdo vertente, tendo em vista o
exato atendimento da finalidade legal, ante a impossibili-

52 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2007. p. 944.

53 VARALDA, Renato Barao. Responsabilidade do Estado pela omissdao do cumprimento das normas gerais
do Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente. Boletim Cientifico - Escola Superior do
Ministério Pablico da Uniao, Brasilia, v.7, n.26, p. 11-63, jan./mar.2008. p. 35.

54 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 949.



dade de ser objetivamente identificada qual delas seria a
tnica adequada.

Germana de Oliveira Moraes*® complementa que o mérito do ato
administrativo consiste nos processos de valoracao dos motivos e de
definicao do contetdo do ato administrativo, cujos parametros nao estao
positivados. Encontra-se, portanto, limitado ao niicleo da discricionarie-
dade e apenas nessa situacao nao ha controle judicial, isto é, unicamente
em relacdo aos critérios ndo positivados é possivel falar em conveniéncia
e em oportunidade para pratica do ato administrativo.

Somente quando a davida pairar em relacdo a diversas solucdes
que se apresentam razoaveis e cabiveis para resolucao de determinado
caso concreto, é que se estara diante de uma opgao de mérito, e a deci-
sao do administrador serd considerada inatacdvel. Em outras palavras,
estar-se-a diante de uma opcao a uma escolha nao s6 comportada abstra-
tamente pela norma mas também compativel com a situagdo empirica,
porque esta sintonizada com a prépria razao de ser das alternativas
abertas pela regra aplicada®.

Adverte, ainda, Celso Antonio Bandeira de Mello” que nao pode
o Estado de Direito aceitar que a discricdo administrativa seja vista
como um salvo conduto que permita a atuacdo incoerente, ilogica,
desarrazoada da Administragdo, fazendo-o a titulo de cumprimento
da finalidade legal. Caso seja constatado qualquer tipo de demasia, de
excesso, de providéncia que ultrapasse o necessario para atendimento
do fim legal, configurar-se-4 uma extralimitacdo de competéncia e,
portanto, uma invalidade, revelada na desproporcao entre os motivos
e o comportamento que nele se queira apoiar.

Do mesmo modo, o administrador ndo pode simplesmente ale-
gar que operou no exercicio da discricionariedade administrativa, ou
seja, dentro das alternativas estabelecidas em lei. E preciso o controle
judicial para verificar, por meio da razoabilidade, se o agente adotou
no caso concreto a finalidade da norma aplicada. Assim, o Judicidrio
pode constatar se, naquele caso especifico submetido ao seu crivo, a
providéncia adotada pelo administrador é inadequada, tendo em vista

55 MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracao Pablica. Sdo Paulo: Dialética,
1999. p. 45.

56 MELLO, Celso Antoénio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Judicial. Sao Paulo: Malheiros, 2008.
p.- 40.

57 Idem. Ibidem, p. 96-97.
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as circunstancias presentes e a finalidade que animava a lei invocada,
ou seja, o mero fato de a lei, em tese, indicar o comportamento profli-
gado em juizo ndo seria razdo bastante para assegurar-lhe legitimidade
e imuniza-lo da censura judicial®.

Da mesma forma,

nos assuntos relacionados com a implementacao de politi-
cas publicas destinadas a infancia e a juventude, torna-se
impossivel ao administrador o exercicio da discriciona-
riedade, sobretudo quando ja omissdo na concretude de
direitos fundamentais constitucionalmente assegurados™.

O principio constitucional da prioridade absoluta vincula o Poder
Legislativo e o Poder Executivo ao acatamento da preferéncia estabele-
cida pelos dispositivos legais referente a formulacao e a execucdo das
politicas publicas, devendo ser destinados recursos publicos de forma
privilegiada as areas concernentes a protecdo da infancia e da juventu-
de. Sendo assim, a possibilidade de cobranca judicial dessas politicas
publicas ultrapassa o “minimo existencial”, abrangendo, ainda, todos
os direitos sociais®.

2.2 0 PRINCIPIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA COMO NORMA DE
EFICACIA PLENA E APLICACAO IMEDIATA

Além da alegacdo de invasao da discricionariedade administrati-
va, o Poder Executivo comumente aduz a impossibilidade de controle
judicial, ao argumento de que o principio da prioridade absoluta aos
direitos da crianca e do adolescente previsto na Constituigado nao se trata
de norma de eficacia plena e aplicagdo imediata, mas, sim, de norma
programatica, nao podendo, portanto, sofrer interferéncia judicial, uma
vez que depende das possibilidades da Administracao.

O acérddo, cuja ementa estd abaixo colacionada, consubstancia-
-se em apenas um exemplo das reiteradas decisdes que o Tribunal de
Justica de Santa Catarina proferiu a respeito da efetivacao dos direitos
dos infantes:

58 MELLO, Celso Antoénio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 947-948.

59 VARALDA, Renato Barao. Responsabilidade do Estado pela omissdao do cumprimento das normas gerais
do Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente. Boletim Cientifico - Escola Superior do
Ministério Pablico da Uniao, Brasilia, v.7, n. 26, p. 11-63, jan./mar.2008. p. 51.

60 Idem. Ibidem, p. 52.



CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO - REPRE-
SENTACAO - ECA - ATENDIMENTO EM PROGRAMA
SOCIAL - DEVER DO PODER PUBLICO NA MEDIDA
DE SUAS POSSIBILIDADES

1 O atendimento social a crianca ou adolescente em progra-
mas publicos assistenciais decorre de meta programatica
que o Poder Publico tem o dever de implementar na me-
dida de suas possibilidades, sendo, portanto, desejavel, e
nao, exigivel, aimediata assisténcia a todos que necessitam.

O fato de o Municipio ndo estar conseguindo atender a
demanda de criangas e adolescentes que precisam de as-
sisténcia ndo significa, por si s6, que a prioridade absoluta
estatuida no art. 227 da Constituicdo Federal, e porme-
norizada no Estatuto da Crianca e do Adolescente, esteja
sendo desconsiderada. Afinal essa priorizagdo se estende a
todos os campos das necessidades humanas, v.g. asatide, a
educagdo, o lazer, a protecao dos 6rfaos e abandonados etc.

2 O estabelecimento de politicas sociais derivadas de
normas programaticas situa-se no ambito do poder dis-
cricionario do Administrador Publico, sendo vedado ao
Poder Judiciario interferir nos critérios de conveniéncia e
oportunidade que balizam as prioridades elencadas pelo
Poder Executivo®

Consoante relatorio desse julgado, o Conselho Tutelar de Floria-
népolis/SC, amparado no artigo 136, I1I, “b”, do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, ofereceu representacdo em face do Municipio de Flo-
riandpolis, objetivando atendimento, no “Programa Sentinela”, de dois
irmaos menores de idade, vitimas de violéncia fisica e sexual. A deman-
da foi julgada procedente pelo Magistrado de 1° grau e, cominando-se
multa mensal, foi determinada a inser¢ao dos infantes no Programa, no
prazo de 60 (sessenta) dias. Porém, ao sofrer apreciacao do Tribunal de
Justica, por forca do recurso de apelacdo interposto pelo Municipio e
do reexame necessdario, a decisdo monocrética foi cassada e o pedido
julgado improcedente.

O argumento foi a impossibilidade juridica do pedido, nao po-
dendo sofrer interferéncia judicial, haja vista se tratar de norma progra-
matica. Extrai-se do corpo do acérddo em comento:

Ao contrério do que restou decidido na sentenga, o aten-

61 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacao Civel n. 2007.055697-9 proferido pela Terceira
Camara de Dreito Puablico do Tribunal de Justica de Santa Catarina. Desembargador Relator: Luiz Cézar
Medeiros. Partes: Recorrente: Municipio de Florianépolis; Recorrido: Conselho Tutelar de Florianépolis
- Setor Ilha. Data do julgado: 26 mar. 2008. Disponivel em: <http:/ /app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/html.
do?q=&only_ementa=&frase=&id=AAAbmQAABAAE5nmAAE&categoria=acordao> Acesso em: 13 jul.
2013.
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dimento social de criancas e adolescentes em programas
assistenciais ndo se traduz em obrigacao compulséria dos
Municipios. Trata-se mais da disciplina constitucional
de uma norma programatica que tem de ser concreti-
zada em parceria com a Unido e os Estados Federados.
Todas as esferas da Administracdo Publica tém o dever de
implementar politicas visando o pleno desenvolvimento
das criancas e adolescentes. No entanto, a falta de norma
imperativa e ante a reconhecida impossibilidade de se con-
cretizar plenamente o desiderato constitucional, incumbe
aos governantes, e nao ao Poder Judiciario, tracar metas e
estabelecer critérios para atender a crescente demanda por
acompanhamento assistencial das criangas e adolescentes
sofredores de violéncia fisica ou sexual.

E verdade que a garantia de assisténcia a criangas e
adolescentes vitimas de abuso sexual deve ser efetivada
prioritariamente pelo Municipio; entretanto, por nao se
tratar de imposicao intangenciavel - direito ptablico sub-
jetivo - e sim de meta programatica que o Poder Pablico
tem o dever de implementar na medida de suas possibi-
lidades, é inexigivel o pronto atendimento a totalidade
da demanda existente (grifou-se)®.

Urge, contudo, discordar do supracitado entendimento jurispru-
dencial. O artigo 227 da Magna Carta que estabelece a prioridade abso-
luta aos direitos das criangas e dos adolescentes ndo pode ser visto como
norma programatica, mas sim de eficacia plena e aplicacdo imediata.

Maria Helena Diniz®® afirma que as normas programadticas sao
dotadas de eficacia juridica, pois, entre outros motivos, impedem o
legislador de editar normas de forma contrdria ao direito constitu-
cionalmente assegurado e condicionam a atividade discricionaria da
administracdo e do Judiciario.

Verifica-se, pois, que, tratando-se de previsao constitucional, as
normas programaticas previstas em tal diploma ndo divergem de ou-
tras normas contidas no mesmo plano da Lei maxima, pois sdo normas
juridicas dotadas da mesma hierarquia®.

Dito isso, cabe registrar a concepc¢do de Celso Antonio Bandeira de
Mello,* que afirma que Leis Fundamentais sao resultados da expressao

62 Idem
63 DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 118.

64 SANTOS, Marcelo de Oliveira Fausto Figueiredo. As normas programaticas - “uma analise politico-
-constitucional”. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, ano 4, n. 16, p. 119-135, jul./set.
1996. p. 120.

65 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Eficacia das Normas Constitucionais e Direitos Sociais. Sdo Paulo:



do ideédrio da época, estampando versiculos prestigiadores dos nobres
objetivos sociais e humanitédrios que integram o idedrio avalizado pela
cultura da época. Definindo a Constitui¢do como um corpo de normas
juridicas ou em um plexo de regras de Direito, adverte o mencionado
jurista, incisivamente, que possuem carater imperativo:
A Constituigdo ndo é um simples ideario. Nao é apenas
uma expressao de anseios, de aspiracoes, de propoésitos. E
a transformacado de um ideério, é a conversao de anseios e

aspiracdes em regras impositivas. Em comandos. Em pre-
ceitos obrigatorios para todos: 6rgaos do Poder e cidadaos.

[...] Mesmo quando a norma faculta uma conduta, isto
é, permite - ao invés de exigi-la -, ha, subjacente a esta
permissao, um comando obrigatério e coercitivamente
asseguravel: o obrigatério impedimento a terceiros de obs-
tarem ao comportamento facultado a outrem e a sujei¢do ao
poder que lhes haja sido deferido, na medida e condicées
do deferimento do feito.

Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramoén Fernandez, citados
por Ana Maria Moreira Marchesan®, ao tratarem de principios consti-
tucionais, criticam as classificagdes que colocam disposigdes constitucio-
nalmente previstas como principios meramente programaticos. Aduzem
que a doutrina que os trata como simples principios programéticos
deve ser impugnada, ja que pressupde valores normativos carentes de
aplicagdo possivel; esses valores ndo representam pura retorica, corres-
pondem na realidade a base inteira do ordenamento, devendo presidir
toda sua interpretagao e aplicagao.

Quando uma norma dispde a respeito da realizacdo da Justica
Social, mesmo se tratando das ditas normas programaticas, significa
que os Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo possuem o dever
juridico de realiza-la. A desobediéncia & norma juridica é configurada
ndo somente nos casos em que se faz o que ela proibe mas também
naqueles em que se omite fazer o que ela propde; em caso de omissao,
configurada estara a inconstitucionalidade®.

Destarte, o principio da prioridade absoluta aos direitos da crianca
e do adolescente, tendo em vista que traz em seu bojo todos os elemen-
tos imprescindiveis a possibilidade de producao imediata dos efeitos

Malheiros, 2009. p. 9-10.
66 Idem, p. 95.

67 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficacia das Normas Constitucionais e Direitos Sociais. Sao Paulo:
Malheiros, 2009. p. 12-13.
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previstos, ndo contém contetido meramente programaético, consistindo,
na realidade, em norma de eficacia plena e aplicabilidade imediata®.

Ana Maria Moreira Marchesan®, da mesma forma, ndo concorda
com aqueles que insistem em catalogar a premissa de que a norma do
artigo 227 contém contetido meramente programatico, tratando-se de
norma de eficdcia plena, a medida que consiste em mais um fato a limitar
o campo de atuacgao discriciondria do administrador. Argai que pensar
de outra maneira é converter o art. 227 e o microssistema do ECA em
meras cartas de intenc¢oes, desvirtuando-os de seu sentido evolutivo,
de sua virtual conducdo a uma utopia concreta. E vai além:

E também ignorar que diversas normas constitucionais,
como bem ensina o juspublicista luso Gomes Canotilho,
destinam-se a formular roteiros de acdo que os poderes
publicos devem concretizar, os quais adquirem especial
relevancia nos programas de governo.

A partir do momento em que se tem visdo nitida do siste-
ma, do qual ressalta o principio em foco, certamente que
nenhum magistrado ousara denegar Justica sob o argu-
mento da inviabilidade de exame de agir discricionério
do administrador.

O carater de supernorma do disposto no artigo 227 permite a
execucao e a aplicacao das leis. Destarte, a elaboragdo dos diplomas
infraconstitucionais ocorre em virtude de o principio da prioridade
absoluta estar previsto no texto constitucional. Assim, ao ser discutida a
implementagdo dos direitos previstos no Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente, a prestagao jurisdicional ndo poderé ser recusada alegando-se
o “poder” discricionario do administrador para eleger as prioridades e
estabelecer oportunidades. O mencionado dispositivo da Carta Consti-
tucional e o artigo 4° do Estatuto nado estabelecem qualquer hierarquia
entre os direitos reconhecidos como prioritarios™.

Ana Maria Moreira Marchesan™ critica decisdo proferida pelo
Superior Tribunal de Justica, que, em julgamento do Recurso Especial

68 FREITAS, Maria Helena Ramos de. O principio da prioridade absoluta aos direitos da crianca e do adolescente
e o controle jurisdicional das omissdes administrativas. Porto Alegre: Juizado da Infancia e da Juventude,
Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul, v.6/7, p. 15-21, maio 2005. p. 16-17.

69 MARCHESAN, Ana Maria Moreira. O principio da prioridade absoluta aos direitos da crianga e do adoles-
cente e a discricionariedade administrativa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v.749, p. 82-103, mar. 1998.
p- 95.

70 Idem. Ibidem, p. 102.

71 MARCHESAN, Ana Maria Moreira. O principio da prioridade absoluta aos direitos da crianga e do adoles-
cente e a discricionariedade administrativa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v.749, p. 82-103, mar. 1998.
p- 9.



n. 63.128-9, interposto em agdo civil publica ajuizada pelo Ministério
Pablico de Goids, entende que as normas que estabelecem o principio
da prioridade absoluta sdo de cunho programatico. Assim, uma vez que
as normas maiores ndo estabeleceram a escalada de prioridades, ndo ha
como obrigar o Estado a cumpri-las. Afirma a Promotora de Justica que
o relator laborou em erro ao entender imprescindivel uma definicao de
“escalada de prioridades”, ja que, ou a questao é prioritaria, com nota
de absoluta, ou nao é. Tratando de Estado Constitucional, a Constitui-
¢do deve servir de ordem juridico-normativa fundamental, vinculando
todas as esferas do poder publico.

Nesse sentido, afirma o Desembargador do Tribunal de Justica
Vanderlei Romer, em decisdo enunciada em sede da Apelacao Civel n.
2006.002596-97:

A interpretacdo da norma programatica ndo pode transfor-
ma-la em promessa constitucional inconsequente. O carater
programatico da regra inscrito no artigo 196 da Carta Poli-
tica - que tem por destinatdrios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizac¢do federativa
do Estado brasileiro - nao pode converter-se me promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela cole-
tividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento
de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel
de infidelidade governamental ao que determina a prépria
Lei Fundamental do Estado.

Ana Maria Moreira Marchesan” pontua as consequéncias de ser
entendido o artigo 227 da Carta Constitucional como norma de carater
programatico: “Oprimir a eficacia do principio da prioridade absoluta
é condenar seus destinatarios a marginalidade, a opressao, ao descaso.
E fazer de um diploma que se pretende revolucionario, o Estatuto da
Crianga e do Adolescente, instrumento de acomodacao”.

Em vista do exposto, observa-se que o principio da prioridade
absoluta aos direitos infantojuvenis, assim como outros principios
constitucionalmente previstos, correspondem a norma de eficacia plena,

72 BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina. Apelacao Civel n. 2006.002596-9 proferido pela Primeira
Camara de Direito Puablico do Tribunal de Justica de Santa Catarina. Desembargador Relator: Vanderlei
Romer. Partes: Recorrente: Estado de Santa Catarina; Recorrido: Ministério Publico do Estado de Santa
Catarina. Data do julgado: 22 mar. 2006. Disponivel em: <http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/html.
do?q=&only_ementa=&frase=&id=AAAbmQAABAAESHwAAF&categoria=acordao> Acesso em: 13 jul.
2013.

73 MARCHESAN, Ana Maria Moreira. O principio da prioridade absoluta aos direitos da crianca e do adoles-
cente e a discricionariedade administrativa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v.749, p. 82-103, mar. 1998.
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devendo ser aplicados de forma imediata. Em caso diverso, a crianca e
ao adolescente deve ser garantido o amparo do Poder Judiciério, a fim
de que seja cumprida a legislagao vigente.

2.3 (DES)CABIMENTO DA TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL

Outro pretexto adotado pela Administracao Pablica para se esqui-
var de suas obrigacdes em relagdo a garantia aos direitos das criangas e
dos adolescentes é a auséncia de dotacdo orcamentaria.

Conforme visto, a alegacao estatal de auséncia de dotacdo orga-
mentdria para se eximir do amparo aos infantes é invocada ha séculos,
tendo em vista que os interesses das elites brasileiras sempre se sobre-
puseram aos interesses das criancgas™. Exemplificando, vale mencionar
que, no Século XVII, El-Rei, alertado pelo entdo Governador da Bahia
Antonio Paes de Sande a respeito do problema das criancas “desvalidas”
ou “expostas”, ordenou, mediante a Carta Régia de 12 de dezembro
de 1693, que as criancas fossem alimentadas pelos bens do Conselho
do Reino. Entretanto, sua ordem nao foi cumprida ao argumento de
auséncia de recursos”.

Inobstante mais de trés séculos passados, o desamparo pelo Poder
Judiciério aos direitos prestacionais se mantém com fulcro na conhecida
“teoria da reserva do possivel”.

Segundo tal teoria, a intervencao judicial, na concretizacao das
politicas publicas, é impossibilitada pela falta de recursos financeiros
estatais disponiveis para atender as necessidades sociais, ainda que
fundada na prevaléncia dos direitos fundamentais e principios consti-
tucionais’.

A “teoria da reserva do possivel” surgiu, na Alemanha, por meio
de um julgamento proferido por aquela Corte Constitucional, na qual,
em analise a invocagao do direito de acesso as vagas em estabelecimen-
tos oficiais de ensino superior, entendeu que a determinagédo de direitos
subjetivos as prestagdes positivas estatais estd sujeita a disponibilidade

74 ARAGAO, Selma Regina; VARGAS, Angelo Luis de Sousa. O estatuto da crianga e do adolescente em face
do novo Codigo Civil: cenarios da infancia e juventude brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 3.

75 Idem.

76 BORGES, Alice Gonzalez. Reflexdes sobre a judicializagao de politicas ptiblicas. Revista Brasileira de Direito
Publico - RBDP, Belo Horizonte, ano 7, n. 25, p. 9-44, abr./jun. 2009. p. 20.



derecurso, ou seja, aquilo que, razoavelmente, o individuo pode esperar
da sociedade”.

Essa teoria, portanto, corresponde a razoabilidade da pretensdo
deduzida objetivando a efetivagdo do direito social, e ndo apenas a
existéncia de recursos materiais necessarios a respectiva concretiza-
cdo. Todavia, é interpretada, no Brasil, como a “teoria da reserva do
financeiramente possivel”, uma vez que, para efetivagao desses direitos
fundamentais, tem-se como limite absoluto a suficiéncia de recursos
publicos e a previsao orcamentaria”.

Como observa a Professora Ana Paula de Barcellos”, toda e qual-
quer agdo estatal - inclusive a concernente as politicas ptblicas - envolve
gasto de dinheiro ptblico e, como é sabido, os respectivos recursos sao
limitados. Assim, é preciso priorizar e escolher em que o dinheiro pu-
blico serd investido. Contudo, essas escolhas ndo dependem meramente
da discricionariedade do administrador, de sua deliberagdo politica; é
necessario que estejam embasadas nas estritas opgdes constitucionais
no tocante aos fins que devem ser perseguidos em carater prioritario.
Trata-se, portanto, de escolhas vinculadas ao texto constitucional.

Nesse interim, resume Ana Paula de Barcellos®:

Visualiza-se novamente a relagdo existente entre os varios
elementos que se acaba de expor: (i) a Constituigdo estabe-
lece como um de seus fins essenciais a promocao dos di-
reitos fundamentais; (ii) as politicas pablicas constituem o
meio pelo qual os fins constitucionais podem ser realizados
de forma sistemética e abrangente; (iii) as politicas publi-
cas envolvem gasto de dinheiro publico; (iv) os recursos
publicos sao limitados e é preciso fazer escolhas; logo (v) a
Constituigdo vincula as escolhas em matéria de politicas
publicas e dispéndio de recursos publicos.

No tocante a efetivacdo dos direitos da crianca e do adolescente,
os tribunais comumente acolhem a suposta auséncia de orcamento para

justificar a negativa no atendimento jurisdicional, conforme se depre-
ende da decisao prolatada pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina®,

77 1dem.

78 MANICA, Fernando Borges. Teoria da reserva do possivel: Direitos Fundamentais a Prestacdes e a Inter-
vencao do Poder Judiciario na Implementagdo de Politicas Ptblicas. Revista Brasileira de Direito Pablico,
Belo Horizonte, ano 5, n. 18, p. 169-186, jul./set. 2007. p. 181.

79 BARCELOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 90-91.

80 Idem. Ibidem, p. 93.
81 BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina. Apelagao Civel n. 2007.056906-2 proferido pela Terceira Ca-
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com a seguinte ementa:

APELACAO CIVEL - ACAO CIVIL PUBLICA - IMPLAN-
TACAO DE SISTEMA DE ATENDIMENTO MEDICO-
-PSIQUIATRICO A CRIANCAS E ADOLESCENTES
INTERNADOS NO HOSPITAL INFANTIL JOANA DE
GUSMAO E CONTRATACAO DE PESSOAL ESPECIA-
LIZADO - ATO DISCRICIONARIO - CONVENIENCIA
E OPORTUNIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA
ESTADUAL - VEDACAO AO PODER JUDICIARIO DE
INTROMISSAO NO MERITO DE ACOES POLITICO-
-GOVERNAMENTAIS - VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES - IMPOSSIBILIDADE DE
DESTINACAO DE VERBAS COM FINALIDADE ESPE-
CIFICA EM ORCAMENTO PUBLICO - PRECEDENTES
- RECURSO PROVIDO.

A criagdo e manutencao pelo Estado de drea de internagao
psiquiétrica destinada a criancas e adolescentes em hos-
pital, bem como a contratacdo de pessoal especializado
advém de critérios exclusivamente politico-governa-
mentais, adotados pelos Poderes Executivo e Legislativo,
que refogem do exame do Judicidrio, por referirem-se
ao exercicio de poderes discriciondrios, nos quais siao
analisados os critérios de conveniéncia e oportunidades
administrativos.

O Poder Judicidrio ndo pode intervir e determinar a in-
clusdo de verba para a realizacdo de determinada obra ou
contrata¢do de pessoal especializado, pois, além de invadir
a esfera da conveniéncia e competéncia administrativas,
¢ vedada qualquer vinculagdo de receita a despesa, salvo
as excecdes previstas no art. 123, V, segunda parte, da CE.

Observa-se do aludido julgado que, ante a necessidade de uma
ala de internacao psiquiatrica infantojuvenil no Hospital Infantil Joana
de Gusmao, o Ministério Ptblico Estadual promoveu agdo civil ptablica
em face do Estado de Santa Catarina, tendo em vista a auséncia de tal
servico na rede publica de satide deste Estado. O juizo monocrético

julgou procedente essa demanda, condenando o réu a implementacao

do atendimento. Inconformado, o Estado interp6s recurso de apelagdo,
ao qual foi dado provimento, derrubando-se a decisdao de 1° grau.

Extrai-se, ainda, do corpo do acérdao®:

mara de Direito Pablico do Tribu

As leis orcamentarias sdo propostas pelo Poder Executivo

nal de Justiga de Santa Catarina. Desembargador Relator: Vanderlei Romer.

Partes: Recorrente: Estado de Santa Catarina; Recorrido: Ministério Pablico do Estado de Santa Catarina.
Data do julgado: 2 set. 2008. Disponivel em: <http:/ /app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/html.do?q=&only_em
enta=&frase=&id=AAAbmQAABAAE5HwA AF&categoria=acordao> Acesso em: 15 jul. 2013.

82 Idem.



e votadas pelo Legislativo (arts. 120 e 122, CE). Cabe a
estes poderes a decisdo sobre qual serd a destinacao dada
aos recursos publicos. Ndo pode o Judiciario intervir e
determinar a inclusdo de verba para a realizacdo de uma
determinada obra ou contratagdo de pessoal especializado,
pois, além de invadir a esfera da conveniéncia e compe-
téncia administrativas, é vedada qualquer vinculagdo de
receita a despesa, a ndo ser as expressas excecoes (art. 123,
V, segunda parte, CE).

Muitas sdo as necessidades existentes num Estado e as
verbas sao sempre inferiores a tantas pretensdes, por isso,
a sua destinagao deve ser feita pelo ente gerenciador, sob
pena de se onerar excessivamente a Administracao.

Na ocasiao, o julgador chegou a ilacdo de que é louvavel a preten-
sao do Ministério Publico por tratar a matéria de interesse a protecao da
crianga e do adolescente, desde que seja ofertado ao 6rgao publico prazo
razoavel para a sua implementacado, sem prejuizo a receita orgamentdria.

Referente ao julgado em tela, é importante, ainda, expor trecho
da “Declaracao de voto vencedor do Exmo. Senhor Desembargador

Pedro Manoel Abreu”:

A situagdo é bastante critica a medida que nem mesmo
um primeiro atendimento pode ser realizado, visto que
todas as instituicdes de satide deste municipio e de areas
de entorno (Instituto Psiquidtrico - IPQ ou Instituto Sdo
José) nao realizam atendimento psiquidtrico para criangas
e adolescentes com menos de 16 anos.

Desde o inicio deste ano, o Conselho Tutelar de Floriano-
polis tenta garantir o direito violado, sem obter éxito em
suas requisi¢des, seja para o Poder Executivo Municipal
ou Estadual. Além disso, as Instituicdes Hospitalares de
Satde de cunho Federal (Hospital Universitdrio) também
nédo realizam o atendimento descrito acima.

Atualmente este 6rgao encontra-se com uma demanda de
criangas e adolescentes que embora necessitem com ur-
géncia de avaliagdo e atendimento, ainda ndo conseguiram
a garantia de seus direitos fundamentais, na intengao de
conseguirem diminuir o seu sofrimento mental, visto que
alguns possuem inclusive diagnoéstico psiquiatrico, mas
sem atendimento, continuam colocando em risco o seu
bem-estar e o de suas familias.

Essa adverténcia torna-se tanto mais relevante quando é
fato notério que ha no Estado criangas que apresentam
comportamento muito distante do desejado, que ndo tém
uma estrutura familiar em que se amparar, e que sofrem
com o vicio do consumo de drogas entorpecentes, ou com
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a prostituicdo infantil, ou mesmo que apresentam um
histérico de pratica de crimes violentos. Tais fatos, tanto
podem resultar de disttarbios psiquidtricos como podem
ser causa dos mesmos.

Nao fornecer adequado tratamento a estes jovens pode
significar relega-los a uma vida nao-funcional, de sofri-
mento e condutas censuraveis, em prejuizo deles préprios
e de toda a sociedade ao seu redor, especialmente a de
seus familiares.

Contudo, apesar do reconhecimento da necessidade de tratamento
psiquiatrico, o julgador afirmou que se trata de questdes de interesse
académico, mas que poderdo vir a ser analisadas futuramente por aquela
Corte. In casu, entretanto, é de se reconhecer a invasdo judicial na esfera
do Executivo e de se reformar a sentenca.

A supracitada decisao nao condiz com a legislagdo em vigor no
que afeta aos direitos das criangas e dos adolescentes.

Na esfera internacional, o artigo 4° da Convengao sobre os Direitos
das Criancas dispde que os Estados Partes adotardo as medidas adminis-
trativas, legislativas e de outras naturezas, com vistas a implementacao
dos direitos das criancas, utilizando ao maximo os recursos disponiveis.
Embora possa esse artigo ser interpretado de forma a permitir que o
Estado se exima de suas obrigacdes, invocando a teoria da reserva do
possivel, ndo se estaria diante de interpretagao valida.

A referida teoria s6 pode ser invocada quando forem esgotadas
todas as possibilidades de cumprimento da obrigacado, conforme alerta
Renato Barao Varalda®, nas palavras de Alessandro Baratta: “Em geral,
a reserva ndo deveria aplicar-se, se o Estado ndo realiza sérios esforgos
para regular o sistema de producao e de distribuicao social da riqueza
assim como para racionalizar tecnicamente e controlar juridicamente o
emprego dos recursos disponiveis”.

Em sede nacional, o Estatuto da Crianca e do Adolescente dis-
ciplina a previsdao constitucional de prioridade absoluta aos direitos
infantojuvenis e determina a necessidade de privilégio na formulacao e
na execucao de politicas publicas, assim como na destinacao prioritaria
de recursos publicos nas dreas concernentes aos direitos das criancas

83 VARALDA, Renato Barao. Responsabilidade do Estado pela omissdo do cumprimento das normas gerais
do Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente. Boletim Cientifico - Escola Superior do
Ministério Pablico da Uniao, Brasilia, v.7, n.26, p. 11-63, jan./mar.2008. p. 30.



e dos adolescentes*. Por forga do principio da unidade, ndo ha norma
hierarquicamente superior ao dispositivo 227 da Carta Magna a ensejar
o adiamento de investimentos para sua implementagao, em virtude de
despesas com pagamento de divida ptblica, por exemplo, ou quaisquer
outros investimentos®.

Salienta, ainda, Marcos Maselli Gouvéa®* que a prioridade absoluta
garantida pela Carta Constitucional determina que, quando ha duas
prestacdes a serem exercitadas, mas os recursos financeiros s6 permitem
a execucdo de apenas uma, devera ser satisfeita a que disser respeito ao
atendimento da crianca e do adolescente.

Ora, se ha previsao constitucional de normas juridicas contendo
fins ptublicos prioritarios, as quais sdo dotadas de superioridade hierar-
quica e de centralidade no sistema, ndo é razodvel o entendimento de
que a atividade de definicdo das politicas ptublicas esta isenta do controle
juridico. Nesse caso, ndo se poderia falar em absor¢ao do politico pelo
juridico, mas apenas em limitagdo do politico pelo juridico®.

E necessario, ainda, fazer uma correlacdo com o item primeiro
deste capitulo, quando foram expostos os ensinamentos de Celso An-
tonio Bandeira de Mello, no que tange a importancia dos principios
constitucionais no ordenamento juridico. Ao dispor a Constituicao da
Reptublica, por meio do principio da prioridade absoluta, que os direitos
da crianca e do adolescente devem ser pautados de forma prioritaria,
nao se pode obstar a execugao desse principio, com base na lei orcamen-
taria, haja vista que, conforme dito anteriormente, o desrespeito a um
principio constitucional implica ofensa a todo o sistema de comandos.

Ademais, a escassez orcamentdaria ndo pode ser considerada como
argumento suficiente para justificar a auséncia de implementacdo dos
direitos fundamentais sociais. Embora os recursos sejam limitados, ao
Judiciario é permitido compelir o Estado para que se proceda a aloca-
¢do de verbas orcamentdrias especificas para o cumprimento desses
direitos. Em vista disso, quando provocado, o Poder Judicidrio pode e

84 Idem.

85 FREITAS, Maria Helena Ramos de. O principio da prioridade absoluta aos direitos da crianca e do adolescente
e o controle jurisdicional das omissoes administrativas. Porto Alegre: Juizado da Infancia e da Juventude,
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, v.6/7, p. 15-21, maio 2005. p. 19.

86 GOUVEA, Marcos Maselli. O Controle das Omissdes Administrativas - Novas Perspectivas de Implemen-
tagao dos Direitos Prestacionais. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 85.

87 BARCELOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas ptblicas.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 240, p. 83-103, abr./jun. 2005. p. 92.
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deve garantir a efetivagdo dos direitos fundamentais sociais, inclusive
estipulando um prazo razoavel para tanto, nao havendo que falar em
afronta ao principio da separacao dos poderes ou em desequilibrio
orcamentario®,

Nesse interim, sao as importantes conclusdes de Marcos Maselli
Gouvéa® (2003, p. 88), cujas palavras merecem ser explanadas:

Ora, de nada adiantariam tantos cuidados se os direi-
tos das criancas e dos adolescentes permanecessem
dependentes da discricionariedade da Administra-
¢do, no momento de definir onde se dara a alocagdo
dos recursos financeiros de que dispde. A clausula da
prioridade absoluta objetiva, precisamente, restringir
a discricionariedade do administrador, evitando eu
se tornem indcuas todas as prerrogativas e garantias
listadas acima.

Dessa feita, é cedigo que os recursos sdo escassos, ja que nao ha
o suficiente para satisfazer toda a populagdo e que cabe ao Legislativo
e ao Executivo sua alocacdo. Contudo, ndo obstante as metas discri-
ciondrias, ha metas obrigatérias impostas pela Constituicdo Federal,
como os gastos a serem efetuados em prol da populacdo infantojuvenil.
Faz-se necessaria, portanto, a ponderacdo dos bens juridicos e direitos
atendidos pelas politicas puablicas, ficando o administrador vinculado
aos objetivos constitucionais, ante o carater dirigente e vinculante da
Constituicao, especialmente, no tocante aos direitos fundamentais®.

CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, verifica-se que o controle jurisdicional dos
atos administrativos para a garantia dos direitos da crianca e do ado-
lescente, com vistas ao principio da prioridade absoluta, é possivel e
estritamente necessario.

As criancas e os adolescentes, durante muitos séculos, ndo eram
pessoas dotadas de direitos. Nao eram considerados sujeitos de direi-

88 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. O controle jurisdicional das politicas publicas. Revista Zénite, ano IV,
n. 41, p. 452-462, dez. 2004. p. 461.

89 GOUVEA, Marcos Maselli. O Controle das Omissdes Administrativas - Novas Perspectivas de Imple-
mentacdo dos Direitos Prestacionais. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 88.

90 PALADINO, Carolina de Freitas. Politicas ptiblicas: consideragdes gerais e possibilidade de controle judicial.
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 8, n. 32, p. 219-140, abr./jun.
2008. p. 223.



tos, mas, sim, objetos de direitos, cujos interesses eram confundidos
com os interesses de seus pais ou de outras pessoas adultas. Muitos
diplomas legais foram criados para camuflar a protecdo aos direitos
infantojuvenis, como os Cédigos de Menores, mas os integrantes da
populacao infantojuvenil ainda ndo eram vistos como seres integrais,
que pudessem ter necessidades a serem amparadas pela familia, pela
sociedade e pelo Estado.

Somente com o advento da Carta Constitucional de 1988 e do
Estatuto da Crianca e do Adolescente é que a realidade dessas pessoas,
ao menos no papel, sofreu as mudangas apropriadas. Esses diplomas
passaram a garantir que o Estado, a familia e a sociedade assegurassem
os direitos infantojuvenis, com prioridade absoluta, estando nestes
incluidos o direito a vida, a satide, a educacéao, a alimentacdo, ao lazer,
a dignidade, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploragao e crueldade. Para isso, determina a Consti-
tuicdo da Republica (art. 227) e o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(art. 4°) que o Estado deve garantir a preferéncia na formulacdo e na
execugdo das politicas sociais, assim como na destinagdo de recursos
publicos nas areas afetas a protecdo a infancia e a juventude.

Infelizmente, passadas mais de duas décadas do nascimento des-
ses dispositivos legais, a populagdo infantojuvenil ainda tem diariamente
seus direitos desrespeitados com evidente afronta a legislacao em vigor.

A Administragdo Puablica insiste em agir de encontro com o or-
denamento juridico ao se apresentar de forma omissa no tocante aos
direitos da crianca e do adolescente. O argumento continua 0 mesmo:
auséncia de dotag¢do orcamentaria.

Por outro lado, o Poder Judicidrio também, muitas vezes, fecha
os olhos aos problemas enfrentados pela infancia e pela juventude. Ao
ser provocado, ressalvadas louvéveis decisdes, nega assisténcia, sem
muitas vezes sequer adentrar no mérito da questdo, acolhendo as alega-
¢Oes administrativas relacionadas: a) a impossibilidade de intervencao
judicial nos atos administrativos; b) ao entendimento de se tratar o tao
importante principio da prioridade absoluta de norma programatica,
dependendo da vontade do administrador; ou, ainda, c) a auséncia de
recursos para execucdo de politicas publicas a fim de resguardar os
direitos da crianca e do adolescente.
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H4 constante equivoco entre os juristas no que diz respeito a discri-
cionariedade administrativa e ao mérito administrativo. Como visto, nao
se pode entender a discricionariedade administrativa como a liberdade
dada ao administrador para agir de acordo com seu entendimento. Uma
vez que a atuagdo da Administragdo nao pode se distanciar da finalidade
da lei, o administrador detém de discricionariedade vinculada.

Trata-se, portanto, de dever discricionario, e ndo de poder discri-
ciondrio, tendo em vista que é dever da Administragdo, por forca do
principio da legalidade, tomar a decisao que contemple, de forma mais
satisfatoria, a finalidade da lei. O mérito administrativo, por sua vez,
corresponde aos casos em que o legislador proporcionou, em um caso
concreto, varias opgdes que contemplam de forma plausivel a finalida-
de legal. Somente nesses casos, quando envolver puramente o mérito
administrativo, é que serd vedada a atuacao jurisdicional.

Destarte, as decisdes judiciais que acolhem as argui¢des adminis-
trativas de impossibilidade de intervencao judicial ao entendimento
de estar-se diante de norma programaética, que depende da conveni-
éncia e da oportunidade da Administracdo, ndo comportam guarida.
O principio da prioridade absoluta que garante tratamento prioritario
aos direitos infantojuvenis estd consagrado pela Magna Carta e contém
todos os elementos capazes para sua imediata aplicacdo, ndo se tratan-
do de valores puramente retéricos. Assim, tratando-se de dispositivo
expressamente previsto pela Constituicao, possui eficacia plena e deve
ser aplicado de forma imediata; em caso contrério, a questdo deve ser
submetida ao crivo do Poder Judiciario.

Ademais, o argumento de auséncia de dotagdo orcamentdria
também nao se faz suficiente para afastar a atuacao judicial. Viu-se que
se trata da alegacao mais antiga, utilizada pelo Estado para se esquivar
de suas obrigagdes referentes a crianca e ao adolescente e ainda é aco-
lhida por muitos tribunais. Nao basta a simples alegacdo de auséncia
de recursos orcamentérios para ensejar a exclusao da obrigacao da
Administracao de implementar politicas pablicas em prol dos infantes.
Especialmente vivendo em um pais em que a corrupgao financeira é
praticada descaradamente por parte dos governantes, é imprescindivel
a apresentagdo de robustos elementos probatérios para tanto.

Nao se pode permitir que uma legislagdo tao importante como o
Estatuto da Crianca e do Adolescente se torne inutilizada, em virtude



da infindavel desidia dos governantes. Diante de um Pais marcado
pela miséria e pela violéncia, é imperioso que se proceda ao amparo
das criancas desde cedo. E preciso ter em vista que as criancas e os
adolescentes sdo os responsaveis pelo mundo de amanha e este serd o
reflexo do tratamento dado a eles.

Se o Estado, a familia e a sociedade sabem do dano sofrido pela
crianca e ndo fazem nada para alterar essa realidade, estdo sendo coni-
ventes com a violéncia sofrida pelo infante. E é justamente o que vem
acontecendo. O Municipio esté ciente, por exemplo, que constantemente
é negado, por falta de estrutura, auxilio a grande parte das criangas e
dos adolescentes que sofrem violéncia fisica e sexual, na maioria das
vezes, perpetradas na propria residéncia, por aqueles que deveriam ser
os mais diretos protetores.

Ao descobrir essa situagao, o Conselho Tutelar e/ ou o Ministério
Publico, visando ao atendimento, levam a questdo a juizo. O Poder Judi-
ciario - especialmente em segunda instancia, salvo determinados casos
-nega o amparo a crianca ou ao adolescente, com fulcro nos argumentos
reiteradamente expostos nesse estudo. Diante dessa realidade, como fica
a situacao da crianca? Simplesmente ndo se altera, permanece o infante
vitima dos abusos sofridos, aguardando a oportunidade e conveniéncia
da Administracdo Publica.

Em vista de todo exposto, é imperioso ter a cautela para que
os direitos das criangas e dos adolescentes, adquiridos por meio de
tamanhas conquistas, ndo continuem sendo desrespeitados, com base
em formalismos e meras alega¢des administrativas. O Poder Judiciario
nao pode ser conivente com criancas e adolescentes tendo seus direitos
diariamente violados, enquanto aguardam em filas de espera para aten-
dimento, sem que lhes seja propiciado o devido amparo necessario ao
seu bom desenvolvimento. Quando provocado, é dever do Judicidrio
compelir a Administracdo ao estrito cumprimento da lei, em prol dos
direitos da populacdo infantojuvenil.
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RESUMO

A mera elucidagdo do significado seméntico do ato de traficar
vidas humanas ja causa repugnancia e, quanto mais investigamos a
operagao das redes criminosas que investem no insidioso comércio
de recém-nascidos, deparamo-nos com um panorama de crueldade e
desrespeito ao ser humano. Este artigo pretende fazer uma abordagem
acerca dessa atividade criminosa, sob o viés dos diplomas que disci-
plinam esse tema no ordenamento juridico brasileiro. Também, visa a
demonstrar os gravames desse crime, que se desenvolve e se dissemina
de modo cada vez mais voraz e organizado, assim como estudar o mer-
cado que abastece essa rentavel rede criminosa, como o extenso lapso
temporal a ser aguardado por aqueles que desejam realizar uma adogao
de modo regular. Por fim, serdo sugeridas alternativas que poderao ser
adotadas para prevenir e reprimir a propagacdo dessa pratica ilicita,
bem assim, a conscientizacdo popular e a celeridade dos processos de
destituicdo do poder familiar e, por conseguinte, das adogdes realizadas
em territdrio brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Trafico. Recém-Nascidos. Adocao. Crime. Pro-
fissionalizacdo. Cadastro. Adotantes.

ABSTRACT

The simple elucidation of the semantic meaning of the act of
trafficking human lives already causing revulsion, and the more we
investigate the operation of criminal networks that invest in insidious
trade of newborns, we are faced with an overview of cruelty and disres-
pect to human. This article aims to approach about this criminal activity
under the bias of diplomas that regulate this issue in Brazilian legal. It
also aims to demonstrate the encumbrance of that crime, which deve-
lops and spreads in an ever more voracious and organized, as well as
studying the market that fuels this profitable criminal network, such as
the extensive time span to wait for those who wish to make an adoption
regularly. Finally, it will be suggested alternatives that can be adopted
to prevent and suppress the spread of this practice unlawfully, as well
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as the popular awareness and speed the process of removal from family
power and therefore of adoptions made in Brazilian territory.

KEYWORDS: Traffic. Newborn. Adpotion. Crime. Professional. Regis-
tration. Adopters.

INTRODUCAO

O presente artigo pretende analisar o nefasto comércio de recém-
-nascidos, um dos segmentos pelos quais se externa o tréafico criminoso
de seres humanos.

O objetivo é elucidar pontos elementares dessa infracdo penal,
como seu conceito, as normas que o regulamentam no ordenamento
brasileiro, o seu aparelhamento e, por fim, a necessidade de combater
a profusao com que ele vem se disseminando por todo o mundo. Nessa
senda, a finalidade maior do trabalho é, num primeiro momento, abor-
dar o tema sob o viés conceitual e normativo, além de expor as razdes
que ensejam sua difusdo para, por altimo, apresentar alternativas que
poderao servir de instrumentos para o combate dessa pratica crimiosa.

Para tanto, o Capitulo 1 inicia tratando do conceito semantico da
expressao “traficar”, a fim de que fique demonstrado o forte teor comer-
cial embuido nesse verbete, usado para definir o crime de comércio de
vidas humanas. Sobremais, aborda-se as normas que disciplinam esse
ilicito penal no Brasil, transitando-se pelos principais diplomas nacionais
e internacionais que se ocupam de regulamentar essa temaética.

O Capitulo 2 tem por objetivo adentrar no estudo do crime de
comércio de recém-nascidos, abarcando a profissionalizagao desse cri-
me, bem assim, abordar a ligacdo entre o descumprimento ao cadastro
de pretensos adotantes e a existéncia de um mercado cada vez mais
crescente de “compradores” de recém-nascidos.

No Capitulo 3, cuida-se de elencar quais instrumentos poderiam
ao menos mitigar o crescimento das redes criminosas, ocupadas com
o trafico de menores. O presente trabalho termina com as conclusdes,
nas quais sao apresentados os pontos de maior destaque, e estimula-se
a continuidade dos estudos e das reflexdes sobre esse tema.
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1 O TRAFICO DE RECEM-NASCIDOS: CONCEITO, CIRCUNS-
TANCIAS E NORMAS QUE TIPIFICAM ESSA CONDUTA NO
ORDENAMENTO BRASILEIRO

1.1 CONCEITO E CIRCUNSTANCIAS

A conduta de negociar a vida de recém-nascidos é tipificada como
crime em diversas passagens normativas, tal como se vé consubstancia-
do de modo préprio em diplomas do ordenamento juridico nacional.

Alguns deles retrataram essa prética de modo genérico e evasi-
vo, enquanto outros tomaram a cautela de criminalizar a conduta de
forma contundente e especifica, visando a ndo deixar margem a dudbias
interpretacoes.

Antes de tudo, a par das consideragdes sobre as disposigdes
normativas que regulamentam esse tema em solo brasileiro, importa
determinar o marco conceitual da expressdo comumente utilizada para
designar o crime que serve de objeto ao presente estudo: o “trafico de
recém-nascidos”.

Segundo o consagrado dicionério Aurélio', a palavra traficar traz
a seguinte conotacao:

Comerciar, negociar, mercadejar, trafegar./ Realizar ope-
ra¢des comerciais clandestinas e ilegais./ Usar da prépria
influéncia para obter do poder publico uma vantagem
qualquer em favor de terceiro, mediante remuneracao.

Observa-se dai o carater comercial externado nesse conceito, de
modo que a associagdo de um verbo com significado tal a algo de ines-

timavel valor, como a vida humana de um neonato, induz, de antemao,
ao desprezo que se tem a pratica de crimes dessa natureza.

Partindo desse pressuposto, sabendo-se que o comércio de vidas
humanas vem se profissionalizando e se difundindo numa assustadora
velocidade a conta dos sedutores lucros propiciados ao seu autor, cabe
destacar que, diante dos diversos formatos em que esse crime se mate-
rializa, serd dada uma énfase maior para o trafico de recém-nascidos.

Diferentemente de outros crimes semelhantes, como o tréfico de

1  Disponivel em: < http:/ /www.dicionariodoaurelio.com/.>. Acesso em: 10 jul. de 2013.




mulheres, que alicia pessoas para fins de exploracao sexual, o trafico
de recém-nascidos detém algumas peculiaridades, dado que dispde de
faces diametralmente distintas.

Um dos propésitos verificados pelos criminosos que se dedicam
ao tréafico de infantes é dos mais cruéis, pois tém em mira obter seus
6rgaos para vendé-los para o também nefasto mercado ilegal de 6rgaos,
atendendo a demanda daqueles que se dispdem a pagar, sempre de
modo ilicito, por um transplante.

Por outro lado, hé redes criminosas que se especializam em cap-
turar criancas recém-nascidas para atender ao desejo de pessoas soltei-
ras, ou casais que, sem querer submeter-se ao tempo demandado para
uma adocao regular, aliam-se a essas organiza¢des com o proposito de
“comprar” infantes de acordo com suas especificagoes.

Visto desse modo, o presente artigo trata especificamente desse
tema, que causa maior de indignagdo ndo apenas pelo fato de abordar
o comércio de criangas indefesas mas também porque termina por
modificar seus destinos com o intuito Gnico de obter alguma vantagem
econdmica.

1.2 ATUAL REGULACAO NORMATIVA DO TEMA NO ORDENA-
MENTO JURIDICO BRASILEIRO

No tocante a normatizacao da matéria, o Brasil ainda esta longe
de disciplina-la com o rigor exigido para crimes de tamanha gravidade.

Contudo, é possivel dizer que houve preocupagdo em inserir esse
tema em diplomas normativos de especial importancia, tal qual o Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente e mesmo o Cédigo Penal Brasileiro.

Em ambito internacional, cita-se a Convencdo Interamericana
sobre Trafico Internacional de Menores, adotada pela Organizagdo dos
Estados Americanos (OEA) em 1994 e ratificada pelo Brasil em 1997,
inserida definitivamente em nosso ordenamento juridico por meio do
Decreto n. 2.740, de 20 de agosto de 1998.

O referido documento, que consiste na norma mais recente e atual
sobre o0 assunto em vigor em nosso Pais, teve o mérito de elucidar uma
série de questdes afetas ao tema, além de contribuir para o combate ao
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tréfico de menores, ndo apenas em sua forma internacional, como dentro
do territorio brasileiro.

E assim se entende porque a sobredita Convengao alargou o
entendimento sobre a tipicidade desse crime e logrou ampliar a sua
repressdo, além de marcar sua diretriz normativa para todo o trabalho
de combate havido nos territérios dos paises pactuantes.

Dentre as normas que foram insitas na Convencao Interamericana
destaca-se o artigo 22, preocupado em definir aqueles que se enquadra-
riam como vitimas do crime de trafico de menores, as condutas dignas
de tipificagdo criminal e as circunstancias elementares integrantes do
tipo penal por ela consubstanciado.

Além do referido documento, mencionam-se os diplomas de
origem nacional que serviram para o mesmo propdsito.

Anota-se, primeiro, as normas que integram o Cédigo Penal e
tiveram o objetivo de tipificar de modo especifico o crime de trafico de
criancas e também fixar as respectivas sangdes penais aplicaveis a essa
infracdo, em que pese haver crimes de maior abrangéncia que poderao
se adequar a condutas especificas de sequestro de recém-nascidos, por
exemplo. Nessa seara, os artigos 245° e 249* do diploma penal apresen-
tam-se como as normas que consubstanciam a repressao normativa ao
comércio de recém-nascidos.

2 Artigo 2°: Esta Convencao aplicar- se- 4 a qualquer menor que resida habitualmente em um Estado parte ou
nele se encontre no momento em que ocorra um ato de tréfico internacional de menores que o afete. Para
os efeitos desta Convencao, entende-se: a) por “menor”, todo ser humano menor de 18 anos de idade; b)
por “tréfico internacional de menores”, a subtragdo, transferéncia ou retencao, ou a tentativa de subtragéo,
transferéncia ou reten¢ao de um menor, com propdsitos ou por meios ilicitos; c) por “propésitos ilicitos”,
entre outros, prostituigao, exploragao sexual, servidao ou qualquer outro propdsito ilicito, seja no Estado
em que o menor resida habitualmente, ou no Estado parte em que este se encontre; e d) por “meios ilici-
tos”, entre outros, o sequestro, o consentimento mediante coacdo ou fraude, a entrega ou recebimento de
pagamento ou beneficios ilicitos com vistas a obter o consentimento dos pais, das pessoas ou da instituicao
responsaveis pelo menor, ou qualquer outro meio ilicito utilizado seja no Estado de residéncia habitual do
menor ou no Estado Parte em que este se encontre.

3 Art. 245 - Entregar filho menor de 18 (dezoito) anos a pessoa em cuja companhia saiba ou deva saber que
o menor fica moral ou materialmente em perigo: Pena - detencao, de 1 (um) a 2 (dois) anos. § 1° - A pena é
de 1 (um) a 4 (quatro) anos de reclusao, se o agente pratica delito para obter lucro, ou se o menor é enviado
para o exterior. § 2° - Incorre, também, na pena do pardgrafo anterior quem, embora excluido o perigo moral
ou material, auxilia a efetivacao de ato destinado ao envio de menor para o exterior, com o fito de obter
lucro.

4 Art. 249 - Subtrair menor de dezoito anos ou interdito ao poder de quem o tem sob sua guarda em virtude
de lei ou de ordem judicial: Pena - detengao, de dois meses a dois anos, se o fato nao constitui elemento de
outro crime.

§1°- O fato de ser o agente pai ou tutor do menor ou curador do interdito ndo o exime de pena, se destituido
ou temporariamente privado do patrio poder, tutela, curatela ou guarda.

§ 2° - No caso de restitui¢do do menor ou do interdito, se este ndo sofreu maus-tratos ou privacdes, o juiz
pode deixar de aplicar pena.



A auséncia do artigo 231-A° nesse rol deve-se ao fato de ser esse
dispositivo destinado a tutelar restritamente os casos de trafico de pes-
soas para fins de exploracao sexual. A especificidade externada pela
redagdo desse dispositivo ¢, vale dizer, lamentavel, tendo em vista que
ao limitar a sua aplicacdo apenas ao trafico para fins sexuais, perdeu a
oportunidade de reprimir condutas semelhantes, tal quais aquelas que,
se destinam ao trafico de 6rgaos ou alimentam o comércio de infantes
para adocao ilicita, tema maior deste estudo.

Essa abrangéncia maior entregue pelo sobredito dispositivo deve-
-se também ao fato de ter sido o artigo 245 inconclusivo e incapaz de
contemplar o tema de modo mais contundente, porquanto tais normas
ocupam-se de penalizar os genitores que entregam seus filhos a pessoas
de caréter inidoneo ou de parcas condi¢des materiais. A norma também
cuida da conduta daqueles que prestam apoio para o envio do infante ao
exterior, mas se furtou de mencionar aqueles que efetivamente lideram
tais praticas. Desse modo, a conduta dos articuladores do comércio de
recém-nascidos, como os individuos que convencem os pais a entregar
seus filhos e os negociam com pessoas interessadas em adoté-los a
margem da lei, ou para fazer uso de seus 6rgdos, acabam nado sendo
criminalmente responsabilizadas.

O mesmo equivoco aparece no artigo 249/ CP, dado que ele somen-
te criminaliza o comportamento de quem subtrai o menor de sua familia
de origem ou daquele que detém a guarda ou tutela do infante. Dtvidas
ndo ha de que essa é apenas uma das diversas atividades executadas por
integrantes de redes criminosas especializadas nesse tipo de delito, de
modo que essa norma em muito se distancia do rigor que se espera para
combater o bem da vida que serve de objeto a tutela do Estado. Tanto
é assim que a pena prevista é infima e totalmente desproporcional se
comparada a gravidade do crime, desde que é razoavel exigir-se que a
sangao aplicada seja superior a simples detencao de dois meses a dois
anos, como prevé o prefalado dispositivo.

5  Art. 231-A. Promover ou facilitar o deslocamento de alguém dentro do territério nacional para o exercicio
da prostitui¢do ou outra forma de exploracdo sexual; Pena - recluséo, de 2(dois) a 6(seis) anos. §1° - Incorre
na mesma pena aquele que agenciar, aliciar, vender ou comprar a pessoa traficada, assim como, tendo
conhecimento dessa condigdo, transporta-la, transferi-la ou aloja-la. §2° - A pena é aumentada da metade
se: I- a vitima é menor de 18(dezoito) anos; II- a vitima, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato; III- se o agente é ascendente, padrasto, madrasta, irmao,
enteado, conjuge, companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu, por
lei ou outra forma, obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia; ou IV- ha emprego de violéncia, grave
ameaca ou fraude. § 3° - Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem economica, aplica-se também
multa.
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), por seu turno,
logrou em ampliar a criminalizacdo dessa conduta ao elencar, em seus
artigos 238¢ e 2397, o crime de comércio de filho biolégico e o envio de
crianga ou adolescente ao exterior, de modo irregular, ou com o prop6si-
to de obter vantagem financeira. Dai se depreende que elas abarcam de
modo mais abrangente uma série de condutas cometidas por integran-
tes de organizacdes especializadas na venda de recém-nascidos, e nao
apenas os atos cometidos pelos genitores que consentem em entregar
seus filhos a pessoas estranhas ao seu convivio, com o fim de obter uma
contraprestacao pecunidria.

Destaque-se que o ECA superou positivamente as normas consig-
nadas pela lei penal substantiva, ao tempo em que se ateve a questdes
de real importancia, como o comércio e o trafico de recém-nascidos,
desvinculando-as das caracteristicas pessoais apresentadas pelos par-
ticipes dessa espécie de crime. Nesse ponto, apresentou um notavel
avanco em relagdo ao Codigo Penal, pois a experiéncia demonstra que é
irrelevante, num primeiro momento, os valores morais ou os bens mate-
riais apresentados pela pessoa para quem é entregue a crianga, uma vez
que a conduta patrocinada pelos dois individuos que participam dessa
pratica ja é razao mais que suficiente para dar cabo a reprovabilidade
da conduta e, porilagdo, a imposicao do sancionamento previsto em lei.
Tanto é assim que o ECA comina a mesma pena para os dois sujeitos que
participam do ato negocial, por entender ser de igual reprovabilidade o
comportamento de cada um deles para a consumagao do crime.

Sobre isso, valem as licbes de Maria Auxiliadora Minahim?:

O tipo penal disciplinado pelo art. 238 do Estatuto diz
respeito a conduta dos pais ou do tutor que, almejando
beneficio - seja ele financeiro ou nao -, abdica da tutela
ou do poder familiar. Independe a circunstancia que se
segue a suposta troca, o que e reprovado pelo Estatuto e
a circunstancia de negociar a crianca ou o adolescente por
qualquer tipo de recompensa.

6 Art. 238. Prometer ou efetivar a entrega de filho ou pupilo a terceiro, mediante paga ou recompensa: Pena -
reclusdo de um a quatro anos, e multa. Pardgrafo tinico. Incide nas mesmas penas quem oferece ou efetiva
a paga ou recompensa.

7 Art. 239. Promover ou auxiliar a efetivagdo de ato destinado ao envio de crianca ou adolescente para o
exterior com inobservéncia das formalidades legais ou com o fito de obter lucro: Pena - reclusao de quatro
a seis anos, e multa. Pardgrafo tinico. SE ha emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude: Pena - reclusao,
de 6(seis) a 8(oito) anos, além de pena correspondente a violéncia.

8 MINAHIM, Maria Auxiliadora. In: VERONESE, Josiane Rose Petry; SILVEIRA, Mayra. Estatuto da Crianga e
do Adolescente comentado: doutrina e jurisprudencia. Sao Paulo: Modelo, 2011. p. 505.



Acerca da diferenca de tratamento para situagdes que se asseme-
lham, tal como foi disciplinado nestes dois diplomas legais - Cédigo
Penal e ECA -, é oportuno citar a posi¢cao externada pela doutrina de
Mayra Silveira e Josiane Petry Veronese®:

Nao ha que se confundir, entretanto, o crime do art. 238
com o tipificado pelo Cédigo Penal no art. 245 - naquele os
pais ou tutores almejam barganha com a entrega da crianga
e do adolescente; neste, apesar de serem deixados aos cui-
dados de pessoa que possa colocar em risco sua integridade
moral e material, ndo é auferido qualquer beneficio.

De tudo o que foi visto até aqui, chega-se a seguinte reflexao: nao
ha nada mais lamentavel num sistema juridico penal de um Pais, do que
deparar-se com um conjunto de normas incapaz de punir com o neces-
sario rigor o seu bem mais precioso, especialmente quando se tem em
conta que a vida humana é tratada sob os auspicios do mercado de con-
sumo: maior a demanda, maior a riqueza auferida, maiores os interesses
negociais que alimentam o crime, patrocinado por organizagdes que se
disseminam em redes que atuam dentro e fora do territério brasileiro.

2 A PROFISSIONALIZACAO DO CRIME E SUA ESTREITA
LIGACAO COM A INOBSERVANCIA DO CADASTRO DE
PRETENSOS ADOTANTES

2.1 O FORTALECIMENTO DE ORGANIZACOES CRIMINOSAS
ESPECIALIZADAS NA COMERCIALIZACAO DE VIDAS

Assim como em outras associagdes criminosas, cuja
profissionalizacdo desafia até mesmo os mais modernos servigos
investigatoérios, as organizacdes que elegem o comércio de recém-
nascidos como sua atividade-fim vém se desenvolvendo de modo cada
vez mais articulado.

Diferentemente de seus formatos iniciais, constituidos basica-
mente de alguns cimplices aliciados em maternidades, os quais, com o
objetivo de obter lucro, convenciam com falsas promessas os genitores
de recém-nascidos a entregar-lhes seus filhos ou mesmo os sequestravam

9  VERONESE, Josiane Rose Petry; SILVEIRA, Mayra. Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado:
doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Modelo, 2011. p. 505.
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para negocid-los posteriormente. Hoje, a venda de recém-nascidos se
q vez mai .
dé& de modo cada vez mais ousado

Isso porque as facilidades de comunicacao, como aquela propi-
ciada pela rede mundial de computadores, tem aproximado interessados
na compra de criangas, seja para a adogdo ilicita ou mesmo para o uso
de seus 6rgaos para fins de transplante.

Tanto é assim que, nas dltimas semanas, tornou-se publica a
utilizacdo de redes sociais como sede de negocia¢des envolvendo inte-
ressados em comprar recém-nascidos e mulheres gravidas dispostas a
“vender” seus filhos por altos montantes pecuniarios™.

O relatado caso, originado no Estado de Pernambuco e que
atualmente difundiu-se para outros Estados brasileiros, como Santa
Catarina'’, bem ilustra o grau de profissionalizacao alcancado pelos
comerciantes de “recém-nascidos”, a ponto de, flagrantemente, fazerem
uso da rede mundial de computadores para cometerem um crime desta
monta, sem se preocuparem com as sangdes passiveis de lhes serem
aplicadas ante a descoberta desse ilicito.

A partir da leitura das reportagens veiculadas nos meios de
imprensa para noticiar essa repugnante pratica, nota-se que a vida de
nascituros é negociada como um mero objeto, passivel de mensuracao
econdmica, apto a ser entregue para aquele que ofertar a quantia finan-
ceiramente mais vantajosa.

Aliado a isso, os casos de trafico de recém-nascidos perpassam as
portas das maternidades, atingindo féruns, casas de familias carentes e
até mesmo entidades de acolhimento.

Os integrantes dessas organizagdes criminosas nunca descuram
de seus propositos: procuram suas vitimas em variados lugares, desde
que sejam favoraveis ao desenvolvimento de transagdes financeiras,
que sdo consumadas como se fora a vida humana um bem de mercado,
como qualquer outro.

Prova disso pode ser demonstrada por um dos casos investigados
pela Policia Federal na cidade de Itajai, no Estado de Santa Catarina,

10 CELESTINO, Samuel. Bahia Noticias, 2013. Disponivel em: < http:/ / www.bahianoticias.com.br/ principal
noticia/141471-pagina-no-facebook-vende-bebes-por-ate-r-10-mil-suspeita-policia.html >. Acesso em: 27
jul. 2013..

11 LUDWIG, Amanda Garcia. Engeplus Telecom, 2013. Disponivel em: < http://www.engeplus.com.
br/0,,64756,.html. > Acesso em: 29 jul.2013.




oportunidade em que se apurou a existéncia de uma quadrilha com
suporte semelhante ao de uma empresa multinacional'.

Liderada por um advogado, essa rede criminosa contava com um
verdadeiro exército de enfermeiros, médicos, parteiras, servidores do
Judiciario e da imigracao, motorista e compradores aptos a pagar eleva-
das quantias pela posse dos recém-nascidos, com atuagao disseminada
nos trés estados da regido sul do Brasil. E no extremo-sul, inclusive,
que as quadrilhas especializadas no comércio de menores tém sua filial
mais lucrativa, devido ao expressivo nimero de descendentes europeus
concentrados nessa parte do Pais.

Além de um amplo quadro de funciondrios, essas associacoes
contam ainda com algumas sedes, cujo propésito, além de reunir seus
integrantes para planejar suas agdes, visam a servir de contato entre com-
pradores e os produtos de seu interesse, a fim de que seja possibilitado
verificar, dentre as criangas que sao capturadas, qual delas atendem as
exigéncias do mercado e qual delas haverao que ser devolvidas, como
bem ilustra o caso supramencionado®.

Aliado ao ja lucrativo comércio de recém-nascidos para fins de
adogdo, soma-se o tréafico de criancas para retirada de seus 6rgédos para
transplante. Por possuirem 6rgaos sauddaveis e, a conta de sua conheci-
da vulnerabilidade, infantes sdo as principais vitimas que servem para
alimentar esse rentavel e desprezivel mercado.

A articulacdo dessas redes criminosas se mostra ainda mais or-
ganizada e transcende fronteiras, principalmente em direcao a paises
que apresentam um panorama de maior miserabilidade. Isso se deve
a maior vulnerabilidade dessas populagdes que, por falta de instrugao
ou condi¢des econdmicas, entregam seus filhos de forma pacifica sem
suspeitar do cruel destino que lhes sera dado.

Outro modo de agir dessas quadrilhas, que inclusive ja foi
retratado em produgdes cinematogréficas, da-se por meio da atragao de
vitimas moradores de rua ou em favelas, principalmente aquelas que

12 IAB. Trafico Internacional de Criancas. Blog - Rosa ou Espinho - Acontece, Sao Paulo, julho de 2011.
Disponivel em http://rosaouespinho.blogspot.com.br/p/trafico-internacional-de-criancas.html . Acesso
em: 7 jul.2013.

13 IAB. Tréfico Internacional de Criangas. Blog - Rosa ou Espinho - Acontece, Sao Paulo, julho de 2011. Dis-
ponivel em: <http://rosaouespinho.blogspot.com.br/p/trafico-internacional-de-criancas.html>. Acesso
em: 7 jul. 2013.
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nao possuem nenhum parente conhecido, pois assim se garante que
as investigacoes de suas mortes e desaparecimentos, caso cheguem ao
conhecimento das autoridades, dificilmente cheguem a termo.

A profissionalizacdo das associagdes criminosas voltadas a cap-
tura e ao comércio de recém-nascidos em muito lembra os tempos da
escraviddo, quando seres humanos eram levados ao comércio para
satisfazer o lucro de seus senhores.

Infelizmente, o trafico de menores, em que pese a semelhan¢a com
a escravidao, em nada recorda a precariedade daquela época, porquanto
os negociadores de hoje contam com uma logistica e com um profis-
sionalismo de causar inveja aos senhores de escravos.

2.2 O DESRESPEITO AO CADASTRO DE PRETENSOS ADOTANTES
COMO FONTE DE ABASTECIMENTO DO TRAFICO DE RECEM-
NASCIDOS

Duividas ndo ha sobre a estreita ligagdo que vincula o tréfico de
recém-nascidos com as praticas de violacdo ao cadastro de futuros
adotantes, o qual foi criado no intuito de disciplinar, por meio de uma
cadastro cronologicamente organizado, a realizagao de adogdes no Brasil
e, por conseguinte, reprimir a comercializagdo de recém-nascidos.

A respeito da obrigatoriedade da observancia do Cadastro, Gal-
dino Bordallo™ ensina:

Com a existéncia do cadastro de pessoas habilitadas a
adotar, é obrigatério o respeito ao mesmo. Surgindo uma
crianga para ser adotada, devem ser chamadas as pessoas
previamente cadastradas e ndo qualquer outra que surja
interessada na crianga.

Esse elo entre as condutas se da da seguinte forma: pessoas
solteiras ou casais, os quais nutrem a vontade de efetivar uma adogao, e
indispostos a aguardar o largo periodo que ndo raro ¢ demandado para
que a adogdo sob os moldes da lei se concretize, acabam por optar pela
ilicita e tentadora alternativa de negociar a compra do menor a ser ado-
tado. Por vezes, essa teia criminosa se desenvolve de modo espontaneo,
por meio do natural conhecimento da existéncia de maes que ndo tem

14 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Adogao. In: MACIEL, Katia R.F.L.A. (Coord.). Curso de Direito da
Crianga e do Adolescente: Aspectos Teoricos e Praticos. 5. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2011. p. 290.



interesse na criacao do filho ou porque sao parte integrante de familias
numerosas, que, em face da precaria situagao econémica, dispdem-se a
entregar os filhos em troca de valores financeiros.

Cientes disso, os adotantes interessados acabam por negociar a
compra dessas criangas; com isso, logram abreviar o tempo de espera
que é exigido para que a adogao legalmente feita se concretize.

Ha ainda os casos, também comuns, em que o conhecimento dessas
familias, dispostas a negociar a venda do recém-nascido, é intermediado
por integrantes da organizagdo criminosa.

O que se observa nessas situagdes é que esses casos se caracterizam
por uma ténue ligacao entre duas préticas censuréveis: o desrespeito ao
cadastro de pretensos adotantes e o comércio de recém-nascidos. Por es-
tarem estreitamente ligadas, essas duas condutas devem ser igualmente
reprimidas de modo severo, possibilitando que se faga o combate a
proliferacdo do trafico e a sua disseminagdo por todos os rincdes do Pafs.

Ao estudar a relacao havida entre essas duas condutas, é possivel
identificar algumas das origens do propagado aumento no niimero de
casos de crimes de comércio de recém-nascidos. Uma delas pode ser
observada na leve sancao cominada pelo artigo 238 do ECA aqueles que
fazem uso dessa pratica, sejam eles vendedores ou compradores, visto
que, comparativamente a outros ilicitos penais, a pena de reclusao de
um a quatro anos se mostra dissociada das graves consequéncias que
este tipo de crime produz para a vida dos infantes, de modo particular,
e para toda a sociedade, de modo geral.

Nado fora isso o bastante, sdao muitos os subterfagios utilizados
pelos adotantes que se envolvem nessa vereda de crimes, mantendo-
-os afastados dos “olhos da lei”. Quando descobertos, além da dificil
tarefa de se produzir prova acerca da transacao comercial havida entre
as partes, no mais das vezes, o lapso temporal decorrido termina favo-
recendo a mantenca do infante na familia adotiva, as custas da relacdo
socioafetiva formada entre eles.

Nessa toada, imposta a trazer a colagdo a posicdo firmada sobre
o tema, segundo o escélio de Luciano Rossato, Paulo Lepore e Rogério
Sanches Cunha®:

15 ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo; CUNHA, Rogerio Sanches. Estatuto da Crianca e do
Adolescente comentado artigo por artigo. 4. ed. Sao Paulo: Revista Dos Tribunais, 2012. p. 562.
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O tipo penal foi instituido com a finalidade de evitar e
punir, ndo tao severamente quanto deveria, o comercio
de criancas ou adolescentes. A despeito da tipificagdo da
conduta, e comum o fato de familias desprovidas de re-
cursos, iludidos pelo dinheiro ou pela obten¢ao de outros
bens materiais, entregarem jovens (quase sempre de tenra
idade) a terceiros. Pelo mesmo motivo, ocorre a situagdo
popularmente conhecida como “barriga de aluguel”, em
que a gestante promete a entrega da crianca mediante
pagamento.

Em igual sentir, destaco a opiniao de Guilherme de Barros'®, em
suas ponderagdes sobre o crime do artigo 238 do ECA:

Embora nao se trate de crime de menor potencial ofensivo,
e cabivel a suspensdo condicional do processo em razdo
de a pena minima ser de apenas um ano (Lei n. 9.099/95,
art. 89).

Diante da proliferacao dos casos de traficos de bebés, motivados
pelo interesse em que a adogdo se consuma em curto prazo, ha muitos,
inclusive no meio juridico, como Galdino Augusto Bordallo", que de-
fendem a extingdo do cadastro de adotantes, pois acreditam ser a ado-
cdo intuitu personae, um direito dos pais biologicos, inerente ao poder
familiar, de zelar pelo bem-estar do seu filho, por meio da escolha da
familia substituta que ird cria-lo.

Segundo essa corrente, a partir do momento em que nao existisse
mais cadastro e o ato de adogao pudesse ser concretizado como um con-
trato, ou seja, contando somente com o ato de vontade dos contratantes,
sem a necessidade de atendimento a requisitos legais e temporais (como
ja ocorre em paises como os Estados Unidos), as organizagdes que se
alimentam desse crime estariam fadadas ao desparecimento.

Contudo, creio ser equivocado pensar na extingdo desse que se
mostra como um instrumento essencial na defesa dos interesses infan-
tojuvenis, como ocorre com o Cadastro de Adotantes, desde que ele
veio disciplinar uma situagdo que até ali era desprovida de qualquer
regulamentacdo.

E de se ver que o objetivo da adogao é o de salvaguardar os interes-
ses dos adotados, criancas e adolescentes que, ndo raras vezes, sujeitam-

16 BARROS, Guilherme Freire de Melo. Estatuto da Crianga e do Adolescente. 6. ed. Salvador: Juspodivm,
2012. p. 278.

17 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Adogao. In: MACIEL, Katia R.F.L.A. (Coord.). Curso de Direito da
Crianga e do Adolescente: Aspectos Teéricos e Praticos. 5. ed. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2011. p. 249-348.



-se a rejeicdo e aos maus-tratos da familia biolégica, concedendo-lhes a
oportunidade de serem criados por uma familia que lhes garanta apoio
moral e material, sobretudo o amor e o afeto que se afiguram como
elementos intrinsecos da dignidade da pessoa.

Visto por esse angulo, ao contrario de servir como instrumento
de combate a adogao ilicita, a supressao do cadastro terd natureza fa-
cilitadora, atalhando o caminho para que as organizagdes criminosas
alcancem seu desiderato maior, qual seja o de obter vantagem econdmica
as custas da adogao e do comércio de recém-nascidos

O lapso temporal exigido para que a adogdo se concretize tem
na origem da pretensdo a sua razdo de ser. Por vezes, ele esta pautado
pelo restrito perfil de interesse dos adotantes, pela necessidade de prova
sobre a plena capacidade dos candidatos, pelo tratamento a ser entregue
a crianga que sera adotada, sem o risco dos revezes de um eventual
descontentamento tardio, consumado pela devolugdo do adotado a
entidade de acolhimento ou para a familia de origem.

Ressalta-se, por suposto, que o Cadastro de Adotantes deve ser
cada vez mais fortalecido, a medida que representa mais um entre os
instrumentos de combate ao comércio de vidas, a adogao negociada e
ao enriquecimento ilicito de organizagdes criminosas.

3 A NECESSIDADE DE CONCEBER ALTERNATIVAS APTAS A
REPRIMIR O COMERCIO DE RECEM-NASCIDOS

3.1 A CONSCIENTIZACAO DA SOCIEDADE E O PLEITO POR UMA
PUNICAOMAISSEVERA COMO INSTRUMENTO DE INTIMIDACAO
DESSA REPUGNANTE PRATICA CRIMINOSA

A partir dos entendimentos doutrinarios e reflexées consignadas
neste trabalho, ndo ha davidas de que o arcabougo normativo e sancio-
natdrio destinados a punir os crimes de trafico de seres humanos ficou
muito aquém de sua gravidade, desconectado da importancia do bem
juridico tutelado, tal qual a vida de pessoas vulneraveis e indefesas.

Diante da organizacdo e da profusao cada vez maior dessa espé-
cie de crime, as normas atualmente inseridas em nosso ordenamento
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mostram-se ineficazes como instrumentos de prevencao e de repressao
a essa repugnante conduta. Em que pese a valiosa contribuicao trazida
pelas diretrizes da Convencao Interamericana sobre Trafico Interna-
cional de Menores, mormente aquelas previstas em seu artigo 7°*, o
Brasil nao materializou seus ditames por meio de dispositivos legais que
tivessem em mira a punigdo rigorosa pelos atos cometidos por aqueles
envolvidos em redes ou organizagdes especializadas no comércio de
recém-nascidos.

Nesse cendrio, valendo-se da exposicao havida nos mais diversos
meios de comunicacdo sobre o tema e do momento de engajamento po-
pular experimentado pelo povo brasileiro, o pleito por uma norma que
comine sangdes harmonizadas a magnitude desse crime deve figurar
entre as reivindicagdes buscadas a partir dai. Nao apenas por meio de
leis efetivas e especificas para tratar desse crime, a semelhanca do que
ocorreu com a Lei Maria da Penha, mas também por meio de um drduo
trabalho de educacao e conscientizagdo das pessoas, gestantes e familias
das gestantes, tudo intimamente ligado a tematica do trafico, dados que
se apresentam, de modo induvidoso, como alternativas aptas a reprimir
a mercantilizacdo da vida humana.

Nao podemos olvidar que a realizagdo de constantes campanhas
institucionais de conscientizagdo, com enfoque na reprimenda, na de-
nuncia de casos de tréfico de criangas, no desrespeito ao Cadastro de
Futuros Adotantes, mostram-se como uma valiosa e efetiva ferramenta
de combate, ainda que de longo prazo, a essa pratica criminosa.

3.2 A CONCESSAO DE UMA MAIOR CELERIDADE AOS PROCESSOS
DE ADOCAO COMO MEIO DE REPRIMIR A PROPAGACAO DO
TRAFICO DE RECEM-NASCIDOS

Consoante foi explanado alhures, um dos elementos motivadores
para o fortalecimento do crime de tréfico de recém-nascidos reside no
largo tempo de espera entre a inscricdo dos interessados no cadastro
de futuros adotantes e a concretizacdo, definitivamente, do regular
processo de adogdo.

18 Artigo 7° Os Estados Partes comprometem-se a adotar, em conformidade com seu direito interno, medidas
eficazes para prevenir e sancionar severamente a ocorréncia de trafico internacional de menores definido
nesta Convencao.



Por diversas vezes, essa demora se deve ao restrito perfil escolhi-
do pelos postulantes a adogdo, que, na sua ampla maioria, optam por
adotar criangas menores de 2 anos, brancas, desprovidas de quaisquer
moléstias fisicas ou mentais. No entanto, ha casos em que o responsével
pela lentiddo pertence ao proprio sistema de justica. Isso porque os pro-
cessos de destituicdo de poder familiar, os quais devem ser finalizados
para permitir que criancas e adolescentes fiquem disponiveis para serem
adotados, estendem-se por longos meses ou mesmo anos a fio. Embora
tais procedimentos devam ser dotados de absoluta prioridade, segundo
o que dispde o artigo 227" da Carta Magna, a realidade verificada nos
féruns e tribunais se distancia do comando constitucional.

Luiz Figueirédo® aduz acerca do assunto:

[...] a maior dificuldade enfrentada pela adocao decorre
da burocracia do Judiciario, com lentiddo no decidir da
causa, implicando, por decorréncia, na elevagdo da idade
das criancas, e, como tal, diminuindo o namero de candi-
datos interessados em sua adogao. Pior ainda, mesmo em
casos julgados, as secretarias das varas nao expediam os
mandados de averbagdes nas agdes de decretagdo de perda
do poder familiar e muito menos tomavam, as providén-
cias para cadastramento das criangas e adolescentes como
disponiveis & adogao.

Diante dessa realidade, em que os maiores prejudicados sao os
infantes e adolescentes que aguardam, no mais das vezes, com presumi-
da ansiedade pela conclusao de seu desligamento da familia originaria,
para terem a oportunidade de viver em um lar substituto, é inarredével
que se estabelecam mecanismos capazes de empregar maior celeridade
processual, de modo a servir de instrumento para a harmonizagao de

seus procedimentos em todo o territério nacional.

Essa celeridade, a par de enfraquecer uma importante parcela do
mercado que hoje alimenta a rede de trafico de menores, produzird um
beneficio imensuravel aos maiores interessados e beneficiarios da ado-
¢ao, quais sejam, as criangas e os adolescentes que pugnam por um novo
existir, um recomeco de vida que lhes devolva a dignidade perdida entre
o abandono familiar e o descaso que permeia as politicas de Governo.

19 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade o direito a vida, a satide, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

20 FIGUEIREDO, Luiz Carlos de Barros. Comentérios 2 Nova Lei Nacional da Adogao: Lei 12.010 de 2009.
Curitiba, Jurua Editora, 2010. p. 49.

223



224

No Estado de Santa Catarina, érgdos integrantes do sistema de
justica, como o Poder Judiciario, o Ministério Pablico e o Poder Legis-
lativo, conscientizaram-se da importancia de empreender iniciativas
nesse sentido, a ponto de aliarem-se numa nobre campanha intitulada
“Lagos de Amor”, cujo principal objetivo é a celerizagdo dos processos
de destituicdo do poder familiar e das ado¢des que deles dependem.
O éxito dessa iniciativa pode ser verificado a partir de seus resultados,
atento ao grande niimero de adocdes havidas a partir desse trabalho.

A iniciativa observada no Estado de Santa Catarina bem ilustra
que é plenamente possivel enfrentar mazelas sociais intrinsecamente
relacionadas como aquelas trabalhadas no presente estudo, e produzir
exitosos resultados, quando representantes da sociedade a ela se unem
na construcdo das mudancas que almejam concretizar.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do trabalho apresentado, varias conclusdes podem ser
tecidas. Uma delas consiste em que o crime de comercializar vidas
distingue-se de todos os outros. Isso porque, em que pese a repugnancia
causada por outros ilicitos, como estupro, homicidio, latrocinio, o ato
de negociar algo inestimével, impassivel de valor econé6mico, como a
vida humana, é algo lastimavel.

A frieza demonstrada por pessoas que, cegas pela ganancia de
obter altos montantes pecunidrios para, friamente, sequestrar criancas
vulneraveis e indefesas e modificar suas vidas de modo dréstico, sen-
sibiliza até o mais frio dos seres humanos.

Devido a crueldade desse crime que vem se disseminando e se apa-
relhando de modo avassalador, demanda-se uma atencido a esse tema.
Os proprios meios de comunicacdo midiatica retrataram esse assunto
em novelas e filmes recentemente lancados que também escolheram
esse enredo, ante a necessidade de discutir esse tema que, infelizmente,
nao figura no passado, mas habita a mais atual das realidades.

Diante disso, o objetivo deste trabalho foi o de apresentar esse
tema sob um enfoque cientifico, ao tempo que buscou elucidar suas
caracteristicas essenciais, sua regulamentacao juridica e algumas intri-
gantes peculiaridades que pairam sobre ele, como sua estreita ligacao



com o desrespeito ao Cadastro de pretensos adotantes, que funciona
como um dos principais abastecedores de mercado consumerista das
organizacdes criminosas voltadas a esse fim. No entanto, mais do que
apresentar esse tema, o objetivo crucial deste trabalho foi o de, ao fim
dele, demonstrar, de forma otimista, que é possivel combaté-lo, e o mo-
mento de engajamento social que hoje vivenciamos pode, inclusive, ser
um dos fortes aliados a repressao de um dos mais cruéis e repugnantes
crimes que a Humanidade pode conceber.
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RESUMO

O presente artigo objetiva, a luz do Estado Democratico de Direito,
analisar a ineficicia da rentincia a cargo detentor de foro por prerroga-
tiva de funcao para fins de deslocamento da competéncia penal. Para
alcancar o objetivo proposto e melhor elucidar o entendimento acerca
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do assunto, a abordagem permeia os conceitos de jurisdicdo e compe-
téncia penal. Em seguida, sera conduzida uma breve exposicao sobre
o aspecto histdrico e os principios relativos a competéncia por prerro-
gativa de funcdo. Por fim, sera feita a andlise do conceito de abuso de
direito no processo penal e a contraposicao de julgados do Supremo
Tribunal Federal relativos ao tema, visando a obten¢ao de uma melhor
compreensdo em relacdo ao assunto abordado.

PALAVRAS-CHAVE: Competéncia. Prerrogativa de funcdo. Abuso
de direito. Rentincia.

ABSTRACT

Based on the Democratic State of Law, this article intends to
analyze the inefficiency of the resignation to a public office that has fo-
rum by function prerogative intentionally done for the displacement of
criminal trial competence. To achieve the proposed objective and better
elucidate the understanding of the subject, the approach permeates the
concepts of criminal jurisdiction and competence. Also, a brief presenta-
tion will be conducted on the historical aspect and the principles related
to the competence by function prerogative. Lastly, there will an analysis
of the concept of abuse of rights in the criminal trial and a contraposi-
tion of the Supreme Court’s judgments relating to the subject in order
to obtain a better understanding about the subject matter.

KEYWORDS: Competence. Function prerogative. Abuse of rights.
Resignation.

INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto a andlise da ineficicia da re-
nincia a cargo detentor de foro por prerrogativa de funcdo para fins de
deslocamento da competéncia penal.

O objetivo é aprofundar a discussao acerca do assunto, analisan-



do os argumentos de doutrinadores, juristas e demais interessados no
assunto, a fim de demonstrar, ou nao, que a rentincia de cargo eletivo
consiste em uma forma de abuso de direito, ndo surtindo efeitos para
fins de deslocamento da competéncia penal.

A pesquisa mostra-se relevante no atual cenario do ordenamento
juridico, pois sera uma oportunidade para examinar tema relevante e
ainda com discussdo ndo esgotada na doutrina e jurisprudéncia.

Para melhor abordagem do tema, este trabalho serd dividido em
trés capitulos.

Para tanto, principiar-se-a tratando da jurisdicao, do principio
do juiz natural como garantidor do préprio exercicio jurisdicional e da
nocao de competéncia, como delimitacdo da jurisdigdo.

A seguir, tratar-se-4 da competéncia por prerrogativa de funcao
(ratione personae), por meio da analise do seu conceito, confrontando-a
com o denominado foro privilegiado e fazendo um breve estudo histo-
rico sobre tal forma de competéncia.

Para finalizar, serd abordado o abuso de direito no processo penal,
analisando os julgados que enfrentaram a rentincia de parlamentares
com o escopo de esquivar-se da aplicacdo da lei penal.

O presente artigo encerrar-se-4 com as Consideragdes Finais, nas
quais sdo apresentados pontos conclusivos destacados, seguidos da
estimulacdo a continuidade dos estudos e das reflexdes sobre o tema
proposto.

Quanto a metodologia empregada, foi utilizado o método de
abordagem dedutivo. Nas diversas fases da pesquisa, foram acionadas
as Técnicas do Referente, da Categoria, do Conceito Operacional e da
Pesquisa Bibliografica.

1 JURISDICAO E COMPETENCIA

1.1 JURISDICAO

Funcdo estatal soberana, a jurisdicdo, derivada etimologicamente
da palavra jurisdictio - jus e dictio -, traduz-se na ideia da acao de dizer
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o direito. Fernando da Costa Tourinho Filho assim define a jurisdicao:

A jurisdigdo, pois, é aquela atividade desenvolvida pelos
seus 6rgaos jurisdicionais visando a solucionar as lides,
aplicando, para tanto, o direito objetivo a uma situacao
litigiosa concreta. Como poder, a jurisdicao é uma emanacao
da soberania nacional. Como fungdo, a jurisdicao é aquela
incumbéncia afeta ao Juiz de, por meio do processo, aplicar
a lei aos casos concretos. Finalmente, como atividade, a ju-
risdicdo é toda aquela diligéncia do Juiz dentro no processo
objetivando a dar a cada um o que é seu.

Nesse sentido, a jurisdi¢do consiste no poder, na funcdo e na ativi-
dade de aplicar o direito a um determinado fato, exercida pelos 6rgaos
publicos para a obtencao da justa composicao da lide.

Ajurisdigdo é una em todo territério nacional, ou seja, ndo ha que
falar em jurisdicao civil, penal ou trabalhista e, consequentemente, em
conflito de jurisdigdo, mas em conflito de competéncia.

Desse modo, todos os membros do Poder Judiciario, ao lado do
Senado Federal (Art. 52, I e II, da CF)?, embora atuantes em matérias e
assuntos de naturezas distintas, possuem a fung¢ao de aplicar a lei ao
caso concreto, ndo desnaturando a unidade da jurisdicao.

Outra importante caracteristica é a indeclinabilidade da jurisdicao,
consubstanciada no poder-dever do juiz, o qual ndo podera recursar-se
a proferir decisao, em decorréncia légica do dispositivo constitucional
previsto no art. 5°, XXV?: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciério lesdo ou ameagca a direito”. Em tais casos, a parte possui o
direito publico subjetivo de exigir do magistrado a aplicacdo da lei ao
caso concreto.

Ao lado da indeclinabilidade da funcao jurisdicional, tem-se o
principio da indelegabilidade, conceituado nos seguintes termos por
Paulo Rangel:

1 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
279.

2 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
I - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Reptiblica nos crimes de responsabilidade, bem
como o0s Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica nos crimes da
mesma natureza conexos com aqueles;

II - processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros do Conselho Nacional de
Justica e do Conselho Nacional do Ministério Puablico, o Procurador-Geral da Reptiblica e o Advogado-
Geral da Unido nos crimes de responsabilidade. (BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado Federal. 1988).

3 BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal. 1988.



A funcao jurisdicional nao pode ser delegada a outro 6rgao
que nao tenha o poder de julgar, isto é, que nao seja inves-
tido do poder de decidir o caso concreto, através de uma
decisdo judicial, salvo nos casos expressamente previstos
na Constitui¢do da Reptblica (art. 52, paragrafo tinico).*

Por sua vez, aimprorrogabilidade da jurisdigdo, também denomi-
nada de principio da aderéncia, preceitua que “o juiz ndo pode invadir
jurisdicao alheia, seja qual for o pretexto. Nem mesmo as partes podem

75

escolher um juiz distinto daquele previamente disposto por lei”.

Nesse sentido, tem-se o juiz natural® como principio inerente a
jurisdicdo, sendo aquele previamente estabelecido nas normas legais
para julgamento de um fato. Tal principio encontra-se expressamente
previsto no art. 5°, XXXVII e LIII, da Constitui¢ao Federal:

XXXVII - nédo haverad juizo ou tribunal de excegao;

[...] LIII - ninguém sera processado nem sentenciado sendo
pela autoridade competente.

Figueiredo Dias enuncia que o principio do juiz natural nada
mais é do que o “direito fundamental dos cidadaos a que uma causa
sejajulgada por um tribunal previsto como competente por lei anterior,

i

e ndo ad hoc criado ou tido como competente”.

No mesmo sentido, retira-se da licdo de Fernando da Costa Tou-
rinho Filho:

Constitui a expressdao mais alta dos principios funda-
mentais da administracdo publica. Juiz natural, ou Juiz
constitucional, ou que outra denominacao tenha, é aquele
cuja competéncia resulta, no momento do fato, das normas
legais abstratas. E, enfim, o 6rgdo previsto explicita ou
implicitamente no texto da Carta Magna e investido do
poder de julgar.®

Acerca do principio do juiz natural e o exercicio da jurisdigao,
Maria Lacia Karam ensina:
O principio do juiz natural se desdobra, assim, em trés

aspectos, que ddo o teor de seu contetido legitimador do
exercicio da jurisdi¢do: em primeiro lugar, s6 sao 6rgaos

4 RANGEL, Paulo. A coisa julgada no processo penal brasileiro como instrumento de garantia. Sao Paulo:
Atlas, 2012. p. 104.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, v. II. 29. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 62.
Também denominado “Juiz competente” na Espanha e “Juiz legal” na Alemanha.

DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra, 1974. p. 322.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, 33. ed. v. I. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 65.
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jurisdicionais aqueles instituidos pela Constituicao Fede-
ral; além disso, tais 6rgaos devem ser pré-constituidos,
ninguém podendo ser processado e julgado por 6rgao
instituido apds a ocorréncia do fato ou especialmente
escolhido para conhecer e decidir sobre determinada
causa; e, terceiro, a jurisdicdo s6 pode ser exercida pelo
juiz pré-constituido em ambito previamente delimitado
pela distribuicdo de competéncias constitucionalmente
estabelecida.’

Além de consistir em um direito fundamental do individuo - ser
julgado por um o6rgao jurisdicional preestabelecido e imparcial -, o
principio do juiz natural, nos dizeres de Ada Pelegrini Grinover, “é
garantia da proépria jurisdicdo, seu elemento essencial, sua qualidade

substancial. Sem juiz natural, ndo ha funcao jurisdicional possivel”.

Nesse contexto, Antonio Fernando Scarance'' desdobra o princi-
pio do juiz natural em 3 (trés) regras de protegdo: a) s6 podem exercer
Jurisdicao os 6rgaos instituidos pela Constituicao; b) ninguém pode ser
julgado por 6rgao jurisdicional criado ap6s a pratica do delito; e c) entre
0s juizos pré-constituidos vigora uma ordem taxativa de competéncias,
que impede qualquer discricionariedade na escolha do juiz.

Acerca da vedagdo da escolha do julgador, igualmente leciona
Vicente Greco Filho:

Nao se admite a escolha de magistrado para determina-
do caso, nem a exclusdao ou afastamento do magistrado
competente; quando ocorre determinado fato, as regras
de competéncia ja apontam o juizo adequado, utilizando-
-se, até, o sistema aleatério de sorteio para que nao haja
interferéncia na escolha.

Uma das violagdes ao principio do juiz natural, especificamente
em sua vertente ligada a proibicdo dos tribunais de excecao, sao os
foros privilegiados, os quais sdo criados como favor pessoal. Todavia,
entende-se que a competéncia por prerrogativa de fungao, em que se
leva em consideracdo apenas a funcdo desempenhada pelo réu, nao
violaria o citado principio, por inexistir, nesse caso, favorecimento ou
discriminacao.

9 KARAM, Maria Lucia. Competéncia no processo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p.
67.

10 GRINOVER, Ada Pelegrini et al. As nulidades no processo penal. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. p. 41.

11 FERNANDES SCARANCE, Antonio. Processo penal constitucional. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2002. p. 284-285.
12 GRECO FILHO, Vicente. Tutela constitucional das liberdades. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.



1.2 COMPETENCIA COMO MEDIDA DA JURISDICAO

Fixada, e prevista, no ordenamento juridico brasileiro, por meio da
Constituicao Federal, a competéncia consiste na delimitagdo do exercicio
dajurisdicao que, embora una, ndo pode ser exercida de forma ilimitada
por qualquer 6rgao jurisdicional.

Nos dizeres de Vicente Greco Filho, a competéncia, decorrente de
uma prévia delimitacdo constitucional e legal, “é o poder de fazer atuar a
jurisdicao que tem um 6rgao jurisdicional diante de um caso concreto”.”

Celso Antonio Bandeira de Mello enumera quatro caracteristicas
da competéncia:

As competéncias sdo: a) de exercicio obrigatério para os
orgdos e agentes publicos. Vale dizer: exercita-las nao é
questao entregue a livre decisao de quem as titularize. Nao
estd em pauta um problema pessoal do sujeito, ao qual ele
possa dar a solugdo que mais lhe apraz. Esta sotoposto
ao dever juridico de atender a finalidade legal e, pois, de
deflagrar os poderes requeridos para tanto sempre que
presentes os pressupostos de seu desencadeamento; b)
irrenunciaveis [...] ¢) intransferiveis [...] d) imodificaveis
pela vontade do proprio titular [...].1

Acerca do tema, assevera Alberto M. Binder:

E muito dificil que, em qualquer Estado, um juiz exerca
uma jurisdicdo ilimitada em todas as matérias possiveis.
A forma de limitar a jurisdicdo é o que se denomina “com-
peténcia”. Esta é uma limitagao da jurisdigao do juiz, que
somente a terd sobre determinados tipos de casos. Isto
corresponde a motivos praticos: a necessidade de dividir
o trabalho dentro de um determinado Estado por motivos
territoriais, materiais e funcionais.'®

Essa delimitagdo do poder jurisdicional, no dmbito penal, leva
em consideragao critérios relativos ao local em que foi consumado ou
praticado o crime ou da residéncia do agente (ratione loci), a natureza do
crime (ratione materiae) e a qualidade das pessoas incriminadas (ratione
personae), sendo estas duas tltimas hipoteses de competéncia absoluta,
a qual é inafastavel pela vontade das partes e revela a natureza publica
do interesse em disputa.

13 FILHO, Vicente Greco. Manual de Processual Penal. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 133.
14 MELOQ, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2007. p. 141-142.
15 BINDER, Alberto M. Introdugdo ao Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 248.
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Sobre os casos de competéncia determinada segundo o interesse
publico, como a prerrogativa de fun¢do, Ada Pelegrini Grinover assinala:
[...] o sistema juridico-processual ndo tolera modificacoes

nos critérios estabelecidos, muito menos em virtude da

vontade das partes. Trata-se ai de competéncia absoluta,
isto é, que ndo pode ser modificada.'®

Eugénio Pacelli de Oliveira ensina em igual sentido acerca da

inafastabilidade da competéncia absoluta pela vontade das partes:

Como se vé, o principio do juiz natural, instituido ratione
materiae e ratione personae, configura hipdtese de competén-
cia absoluta, inafastavel por vontade das partes processuais,
revelando a natureza publica do interesse em disputa,
somente se admitindo a sua flexibilizacao por oportuni-
dade da aplicacao de norma da mesma estatura, ou seja,
de norma ou principio igualmente constitucionais. [...]"

E também a conclusao de Fernando Capez:

Nos casos de competéncia ratione materiae e personae e
competéncia funcional, cumpre observar que é o interesse
publico que dita a distribuicdo da competéncia [...] Trata-se,
ai, de competéncia absoluta, que ndo pode ser prorrogada,
nem modificada pelas partes, sob pena de implicar em
nulidade absoluta. ®

Assim, conclui-se que a competéncia pela prerrogativa de fungdo,
definida pelo critério ratione personae, em razdo do interesse publico,
possui natureza absoluta, sendo improrrogével, inafastavel e imodifi-
cavel pela vontade das partes.

2 COMPETENCIA POR PRERROGATIVA DE FUNCAO

2.1 CONCEITOS E PRINCIPIOS

A competéncia por prerrogativa de funcao (ratione personae) trata-
-se de competéncia privativa para o processo e o julgamento de infragdes
penais praticadas por pessoas ocupantes de determinados cargos ou
funcdes publicas.

16 GRINOVER, Ada Pelegrini et al. As nulidades no processo penal. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. p. 40.

17 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 182.
18 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 273-274.



Sobre a competéncia ratione personae, pontua Edilson Mougenot
Bonfim:

De acordo com uma qualidade (caracteristica circunstan-
cial) das pessoas envolvidas no litigio, a competéncia pode
ser de um ou outro 6rgao jurisdicional. Por questdes de
politica criminal, entende-se que determinadas pessoas,
ao desempenhar certas fungdes ou ocupar certos cargos,
devem ser julgados por 6rgaos diferentes daqueles que
ordinariamente julgariam os demais infratores. 1

Presidente da Reptublica, Governadores de Estados, Prefeitos,
Deputados, Senadores, Ministros, membros do Poder Judicidrio e do
Ministério Pablico, além de outras autoridades, gozam do foro especial
por prerrogativa de funcado previsto na Constituicdo Federal e nas Cartas
Estaduais, as quais atribuem, originariamente, a competéncia para pro-
cessar e julgar tais agentes publicos aos 6rgaos colegiados, suprimindo
a primeira instancia.

Acerca do tema, colhem-se os ensinamentos de Eugénio Pacelli
de Oliveira:
Tendo em vista a relevancia de determinados cargos ou
fungdes publicas, cuidou o constituinte brasileiro de fixar
foros privativos para o processo e julgamento de infragoes
Ppenais praticadas pelos seus ocupantes, atentando-se para

as graves implicag¢des politicas que poderiam resultar das
respectivas decisdes judiciais.?

Tal opgdo deu-se em razao de os 6rgdos colegiados do Poder Judi-
ciario serem, em tese, menos suscetiveis as pressoes externas existentes
e pela maior experiéncia profissional dos integrantes dos tribunais,
fatores que contribuiriam para o julgamento imparcial da acdo penal
com competéncia penal fixada em razdo da prerrogativa de funcao.

Marcia Aguiar Arend esclarece as supostas razdes doutrinarias
e jurisprudenciais que justificariam a existéncia da competéncia fixada
pela prerrogativa de funcao:

A doutrina e a jurisprudéncia nacionais foram construindo
os pressupostos discursivos de que certos agentes politicos
devem ter a garantia de desempenhar suas fungdes sem
sujei¢do a pressdes, admitindo, assim, que aos agentes
politicos fosse conferida a garantia do foro por prerroga-
tiva de funcao, isto é, pela relevancia do cargo, privilégio

19 BONFIM, Edilson Mougenot. Cédigo de processo penal anotado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 181.
20 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 182.
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que os garantiria o julgamento pelos 6rgaos colegiados
de instancia superior. Este entendimento firmou-se na
premissa de que os Tribunais de maior categoria tém
“mais isen¢do” para julgar os ocupantes de determina-
das fungdes publicas, pela capacidade de resistir, seja a
eventual influéncia do préprio acusado, seja as influéncias
que recaem contra ele.”!

Muito se questiona, no entanto, a validade do foro por prerroga-
tiva de funcao em face do principio da igualdade juridica®?, conforme
assevera Antonio Scarance Fernandes:

Se, por um lado, justifica-se o tratamento especial aos
doentes mentais, aos necessitados, discutivel é o foro privi-
legiado para determinadas autoridades e agentes ptblicos.
Questiona-se, assim, se a Constituigdo deveria ter aumen-
tado os casos de competéncia originaria por prerrogativa
de funcao (julgamento de prefeito, por exemplo). Trata-se
de competéncia especial e s6 pode ser aceita quando, em
virtude da profissao exercida ou do cargo politico ocupa-
do pelo agente, seja necesséria para garantia de correta
aplicagdo de justica.

Ressalta-se, no entanto, que a doutrina majoritaria entende que
a competéncia do foro por prerrogativa de funcdo ndo se trata pro-
priamente de um privilégio da parte, mas de uma opcado politica do
constituinte de 1988, pois a competéncia dos 6rgaos superiores subsiste

apenas enquanto o agente esta no exercicio da fungao do cargo eletivo.

2.2 BREVE HISTORICO LEGISLATIVO

Paralelamente ao principio do juiz natural, a Stmula n. 394 do
Supremo Tribunal Federal disciplinava que “cometido o crime durante
o exercicio funcional, prevalece a competéncia especial por prerrogativa
de fungdo, ainda que o inquérito ou a acdo penal sejam iniciados ap6s
a cessacao daquele exercicio”. Todavia, quando do julgamento do In-
quérito n. 687/SP*, na sessdo plenaria de 25 de agosto de 1999, o STF

21 AREND, Marcia Aguiar; CUNHA, Renato Guilherme Gomes. Para Conhecer e Reconhecer a
Inconstitucionalidade da Lei Federal n. 10.628/2002. Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense,
v.2,n. 2, jan./abr. 2004. Florianépolis: PGJ: ACMP, 2003. p. 156.

22 Art. 5°% caput, da CF: Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade.

23 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 6. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010. p. 48.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inq n. 687/SP. Tribunal Pleno. Rel. Min. Sydney Sanches. Julgamento:



cancelou o citado preceito sumular, com efeito ex nunc.

Naquela oportunidade, prevaleceu o entendimento de que o
enunciado ampliava a competéncia sem respaldo constitucional, além
de violar o principio da isonomia e ofender o duplo grau de jurisdigao.
Ainda, os ministros alegaram, na linha da “jurisprudéncia defensiva”,
que a referida simula dificultava o exercicio das competéncias daquele
tribunal e afastaram a hipétese de que os 6rgaos judicidrios de menor
grau ndo teriam isencao suficiente para julgarem ex-autoridades.

Destacam-se os dizeres do Ministro Sydney Sanches, o qual distin-
gue foro por prerrogativa de funcao e foro privilegiado e manifesta-se,
ao final, pelo cancelamento da Stmula n. 394:

Nao se pode negar a relevancia dessa argumentacao, que,
por tantos anos, foi aceita nesta Corte.

Mas também ndo se pode, por outro lado, deixar de admitir
que a prerrogativa de foro visa a garantir o exercicio do
cargo ou do mandato, e ndo proteger quem o exerce. Menos
ainda quem deixa de exercé-lo.

Alias, a prerrogativa de foro perante a Corte Suprema,
como expressa a Constituicao brasileira, mesmo para os
que se encontram no exercicio do cargo ou mandato, nao
é encontradi¢ca no Direito Constitucional Comparado.
Menos, ainda, para ex-exercentes de cargos ou mandatos.

Ademais, as prerrogativas de foro, pelo privilégio, que,
de certa forma, conferem, ndo devem ser interpretadas
ampliativamente, numa Constituicdo que pretende tratar
igualmente os cidaddos comuns, como sdo, também, os
ex-exercentes de tais cargos ou mandatos.

Na oportunidade, o Ministro Septlveda Pertence, preocupado
com os efeitos decorrentes do cancelamento da citada Stimula, advertiu

seus demais colegas:

E quando ndo interessar ao acusado o julgamento pelo
tribunal que a Constituicdo a tanto reservou, mais precaria
serd a competéncia desse, pois ai, para subtrair-se dela -
cancelada a Stumula 394 -, bastaria a vontade exclusiva
do préprio réu, ja pela exoneracdo, ja pela rendncia, ja
pela aposentadoria. Dispensa demonstracdo, porém, que,
segundo os principios, assim como ao acusado se da a
garantia de ndo ser subtraido do seu juiz natural, também
é certo que a ele ndo é dado o poder de subtrair-se da sua
competéncia por ato unilateral de vontade.

25/8/1999. Disponivel em: http:/ / redir.stf jus.br/ paginadorpub/ paginador.jsp?docTP=AC&docID=80757.

Acesso em: 20 jan. 2013.

237



238

Posteriormente, por meio do art. 84, § 1°, do Cédigo de Processo
Penal, conforme redagdo dada pela Lei n. 10.628, de 24 de dezembro
de 2002, a competéncia por prerrogativa de funcao, relativa a atos
administrativos do agente, prevaleceria ainda que cessado o exercicio
funcional. Nesse sentido, assim previa o ja revogado artigo:

Art. 84. A competéncia pela prerrogativa de fungao é do
Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica,
dos Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica
dos Estados e do Distrito Federal, relativamente as pessoas

que devam responder perante eles por crimes comuns e
de responsabilidade.

§ 1° A competéncia especial por prerrogativa de fungao,
relativa a atos administrativos do agente, prevalece ainda
que o inquérito ou a acdo judicial sejam iniciados apés a
cessacdo do exercicio da funcao publica.

§ 2° A agdo de improbidade, de que trata a Lei n ° 8.429,
de 2 de junho de 1992, sera proposta perante o tribunal
competente para processar e julgar criminalmente o fun-
cionario ou autoridade na hipétese de prerrogativa de
foro em razdo do exercicio de funcado publica, observado
o disposto no § 1°.
Todavia, o Supremo Tribunal declarou, em 15/9/2005, a inconsti-
tucionalidade dos pardgrafos 1° e 2°, ambos do art. 89 do CPP, no julga-
mento das Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade n. 2.797% e n. 2.860,

pois a lei ordindria ndo poderia alterar a competéncia da Suprema Corte.

O antigo § 1° do art. 84 do Cédigo de Processo Penal tinha como
objetivo estender o foro por prerrogativa de fungdo para momento
posterior ao exercicio do cargo ou funcao em relagao as condutas ili-
citas praticadas por agentes publicos, no exercicio de funcdo ou cargo
publico, que caracterizassem improbidade administrativas mas também
que correspondessem a ilicitos de natureza penal.

Acerca da denominada tentativa de repristinacao parcial, Eugénio
Pacelli de Oliveira assevera:

Como se vé, o legislador da nova redagao do art. 84 do
CPP notabiliza-se também pela incomum capacidade de
ressuscitagdo do que ja ndo mais se encontrava entre nos.
Primeiro, foi com a escolha do art. 84 como morada da

25 BRASIL. Lein. 10.628, de 24 de dezembro de 2002. Disponivel em: http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/2002/1.10628.htm. Acesso em: 20 jan. 2013.
26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 2797/DF. Tribunal Pleno. Rel. Min. Septlveda

Pertence. Julgamento: 15/9/2005. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=395710. Acesso em: 20 jan. 2013.



imposicao de extensdo do foro privativo. Esse dispositivo
ja nao ostentava qualquer aplicabilidade, tendo em vista
a superveniéncia do texto constitucional de 1988, em
que se estabeleceram as competéncias de jurisdi¢do. E,
depois, com a repristinagao (parcial, porque limitada aos
atos administrativos praticados pelos agentes) da antiga
jurisprudéncia da Suprema Corte (Simula n. 394), cujo
cancelamento ocorrera ha ndo muito tempo. %

Com isso, atualmente, entende-se que, findo o exercicio funcio-
nal, cessa a competéncia especial por prerrogativa de funcdo, podendo
tornar-se, no entanto, um “processo-ioid, o que ‘sobe e desce’, as vezes
ao gosto do fregués”.”

3 ARENUNCIA AO CARGO ELETIVO COMO FORMA DE ABUSO
DE DIREITO

3.1 ABUSO DE DIREITO NA RENUNCIA AO CARGO ELETIVO

Muitas sao as hip6teses que podem ocasionar, em tese, o deslo-
camento da competéncia em virtude do término do exercicio de cargo
detentor de foro por prerrogativa de fungdo, entre elas, encontra-se a
rentincia de mandato parlamentar.

Por meio da rentincia, o agente publico, em ato juridico unilate-
ral, abandona a titularidade do cargo pelo qual foi eleito e empossado.
Contudo, quando estiver na condi¢do de réu em uma agdo penal, é
necessdria a analise dos motivos e dos fins do ato de rentncia, além
das consequéncias juridicas de tal ato, sob pena de caracterizagdo de
abuso de direito.

Sobre o abuso de direito, pontua Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello:

[...] o abuso de direito compreende todas as hipoteses de
exercicio de direito em que seu titular excede os limites
morais minimos que o fundamentam, os principios que
informam a categoria juridica de que participa, contra-
riando o interesse social que a norma juridica teve em

27 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 199.

28 ARAS, Vladimir. O sobe-desce do foro privilegiado. Disponivel em http:/ /blogdovladimir.files.wordpress.
com/2010/01/ o-sobe-desce-do-foro-privilegiado.pdf. Acesso em: 17 out. 2012.
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mira ao qualificar esses tipos de situagdes juridicas, em
que se verifica seu exercicio de maneira anormal, além do
razoavel, segundo uma concepgdo objetiva de justica, de
proporcionalidade admissivel entre o poder juridico do
titular do direito e do terceiro a ele vinculado.?

O abuso de direito no campo processual penal, tem raizes na co-
nhecida teoria do abuso de direito, do Direito Civil. Para a constatacdo
da ocorréncia do abuso processual, adota-se o critério objetivo funcional,
o qual, segundo Alexander Araujo de Souza, independe da intencao
dolosa ou culposa do agente, mas se verifica “quando o ato se desvie da
tinalidade que lhe foi reconhecida pelo ordenamento juridico, causando
um dano processual” *

Todavia, alerta Alexander Araujo de Souza que, em muitos casos, o
ato abusivo é praticado mediante fraude, dolo, malicia ou culpa, violan-
do os deveres de lealdade e boa-fé da relagao processual. Ndo bastasse,
no plano processual, a conduta abusiva tem como consequéncia um
dano de natureza processual, gerando prejuizo ao devido processo legal,
perante a inadequada utilizacdo dos meios e instrumentos processuais,
com objetivo de burlar os fins da norma ou do sistema normativo.

Acerca do abuso de direito e do dever de as partes da relacao
processual penal procederem com lealdade e boa-fé, leciona Alexander
Araujo de Souza:

No processo penal, o imputado exerce pessoalmente a
autodefesa, também chamada de defesa material. Advirta-
-se, porém, que neste exercicio nem sempre o acusado atua
em juizo com fair play. Nao é incomum o réu utilizar-se
de todas as armas, licitas ou ndo, para arredar a possivel
condenagdo. Contudo, existe uma necessidade, que por
vezes se assemelha a um verdadeiro desafio, de conciliar
a garantia do direito de defesa com a proscri¢ao ao abuso e
ama-fé processuais, de modo a que quaisquer dos valores
mencionados nao resultem demasiadamente sacrificados. 3!

Em analise sobre a rentincia a cargos eletivos e o deslocamento
da competéncia, colhe-se a analise de Eugénio Pacelli de Oliveira e
Douglas Fischer:

29 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros,
2007. p. 496.

30 SOUZA, Alexander Araujo de. O abuso de direito no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
p. 56.

31 SOUZA, Alexander Araujo de. O abuso de direito no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
p-73.



Em varios casos de competéncia originaria pela prerro-
gativa de funcao, se pode verificar que os entao detentores
da prerrogativa acabaram renunciando aos cargos que
ocupavam com a finalidade (tinica) de evitar o julgamento
feito [...] Atenta a estas manobras procedimentais, a Corte
Suprema vem reconhecendo atualmente que o ato importa
em abuso de direito, de modo que, malgrado ndo mais
detentor da prerrogativa, a competéncia da Corte Consti-
tucional - por esta excepcionalidade - se mantém. Nao se
trata, propriamente, de uma perpetuatio juridictionis pela
perda do mandato (tanto que cancelada a Stmula 394, STF,
e declarados inconstitucionais os §§ 1° e 2° do art. 84 do
CPP - vide ADI 2.797), mas sim de uma interpretacao a
evitar que o deslocamento da competéncia (especialmente
quando na iminéncia do inicio do julgamento) seja utilizada
de forma a burlar as regras constitucionais, além de retirar
a disponibilidade de escolha do juizo competente daquele
que est4 sendo processado [...]*%

O Supremo Tribunal Federal enfrentou, pelo menos por duas
vezes, 0 abuso de direito por meio da rentincia ao cargo eletivo, com
intuito de modificagdo da competéncia penal, destinado a procrastinar
o regular andamento do processo para alcancar ulteriormente a extin-
¢do da punibilidade pelo reconhecimento, por exemplo, da prescrigao.

3.2 QUESTAO DE ORDEM NA AP N. 333/PB

Denunciado pelo crime de tentativa de homicidio qualificado,
ocorrido em novembro de 1993, Ronaldo José da Cunha Lima, Gover-
nador da Paraiba, a época dos fatos, respondia a acdo penal perante o
Superior Tribunal de Justica, conforme disposto no art. 105, I, “a”, da
Constituicao Federal.

Posteriormente, eleito Deputado Federal, subiram os autos ao
Supremo Tribunal Federal, em virtude da competéncia especial de foro
por prerrogativa de funcao, prevista no art. 102, I, “b”, da Constituigao
Federal.

Ap6s longa instrugdo, colocado o processo em pauta, para julga-
mento, em 5 de novembro de 2007, cerca de 14 (quatorze) anos depois
da ocorréncia do crime, o réu, até entdo membro do Congresso Nacional,

32 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal e sua
Jurisprudéncia. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 198-199.
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renunciou, 5 (cinco) dias antes do seu julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal, proferindo o seguinte pronunciamento:

Venho através desta formalizar minha rentincia definitiva
e irretratdvel ao mandado [sic] de Deputado Federal pelo
Estado da Paraiba. Quero, com esse gesto extremo, despir-
me de quaisquer prerrogativas para assumir, apenas como
cidaddo, episddios particularmente dolorosos de um
passado ja remoto no tempo, mas ainda muito presente em
minha vida e minha consciéncia, por seus desdobramentos
de sofrimento e de dor.

N4&o é a primeira vez que, no enfrentamento desse epi-
s6dio, abro mdo de prerrogativas. Ainda no Senado, eu
o pedi formalmente e de publico a todos os meus pares,
ao defender o que para mim é principio fundamental: a
imunidade parlamentar deve cingir-se exclusivamente
a fatos ligados ao exercicio do mandato. Pedia para ser
processado e julgado. Queria enfrentar o Jari Popular,
sem quaisquer imunidades. Serei julgado ndo por atos da
fungdo publica, mas por gestos de cidadao. Como mero
cidadédo é que terei de ser tratado.

Por esses gestos ja me penitenciei junto aos que fiz sofrer.
Deus me permitiu receber do adversario de outras épocas
o gesto de perdao, que nos permitiu estabelecer a paz entre
dois coracOes e vencer as atribulagdes de duas histérias. A
reconciliagdo muitas vezes desejada, sinceramente querida
com toda a forga de meu coragéao, e felizmente alcangada,
nao me tornou menos responsavel por meus atos.

O povo da Paraiba, em repetidas ocasides, distinguiu,
com clareza inequivoca, a dramaticidade de um ges-
to e a histéria de uma vida, entre 0 momento esparso
e isolado de um minuto e a prética consolidada de
uma existéncia. Mas até para me reconciliar comigo
mesmo e com minha histéria devo enfrentar, diante
de meu préprio povo, toda a dor dessa circunstancia.
A Paraiba, a que dediquei toda a minha vida, entrego meu
destino. A Paraiba me julgard, soberanamente, através de
seu Tribunal do Jari.

Agradeco aos paraibanos a confianca de mais um mandato,
do qual me despeco com a proclamagao explicita de home-
nagem a Justica e ao Tribunal do Juri Popular. Em todas as
tribunas que a vida me permitir, continuarei entoando meu
mais profundo respeito ao Parlamento brasileiro e a minha
mais profunda convic¢do de que a imunidade parlamen-
tar, com todos os seus desdobramentos, deve resguardar
exclusivamente atos relativos ao exercicio do mandato.

Com os meus mais sinceros agradecimentos, e em sinal de



coeréncia, Ronaldo Cunha Lima, agora apenas brasileiro
com muita esperanca. E paraibano, com muito orgulho. ®

Diante da rentincia apresentada, o Relator da Agao Penal n. 333, da
Paraiba*, Ministro Joaquim Barbosa, propds questdo de ordem relativa
a possibilidade, ou nao, de julgamento do feito por aquele Tribunal.

Segundo o Ministro Relator, considerando que a acdo penal ja
estava em pauta quando da rentincia, houve manifesto abuso de direito,
dado o desvio de finalidade, tornando o ato ineficaz ao menos para fins
de mudanca de competéncia da Corte.

Fundamentando seu voto no disposto no § 4° do art. 55 da Cons-
tituicdo Federal e no art. 1° do Decreto Legislativo n. 16, de 24 de margo
de 1994, o Ministro asseverou que a rentncia possuia ilicita e esptria
tinalidade de evitar o julgamento do Supremo Tribunal Federal e im-
pedir o exercicio da prestacao jurisdicional.

Ao final, pugnando pela manutengdo da competéncia, com base
nos principios da boa-fé, moralidade e supremacia do interesse publico,
o Ministro Joaquim Barbosa assim declarou:

Ao meu ver, o intuito de fraude do ato de rentincia em
comento é cristalino, razdo pela qual nao pode atingir os
fins escusos que pretende alcancar. Do contrario, seremos
cumplices de uma clara afronta ao nosso ordenamento
juridico-constitucional, pois um ato de todo repugnado
pelo Direito Positivo e pelos principios maiores da boa-fé,
da moralidade e da preponderancia do interesse ptblico
sobre o particular surtira plenos efeitos impunemente.

Contudo, apesar do voto do Relator, a Suprema Corte, vencidos
os Ministros Joaquim Barbosa, Cezar Peluso, Carlos Britto e Carmen
Lucia, assim decidiu:

ACAO PENAL. QUESTOES DE ORDEM. CRIME DOLO-
SO CONTRA A VIDA IMPUTADO A PARLAMENTAR
FEDERAL. COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL VERSUS COMPETENCIA DO TRIBUNAL DO
JURL. NORMA CONSTITUCIONAL ESPECIAL. PRE-
VALENCIA. RENUNCIA AO MANDATO. ABUSO DE
DIREITO. NAO RECONHECIMENTO. EXTINCAO DA
COMPETENCIA DOSTF PARA JULGAMENTO. REMES-

33 Disponivel em http://gl.globo.com/Noticias/Politica/0,,MUL165113-5601,00-POR+CARTA+CUNHA+
LIMA+DIZ+QUE+SOFRE+APOS+TER+BALEADO+RIVAL.html. Acesso em: 18 jan. 2013.

34 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP n. 333/PB. Tribunal Pleno. Rel. Min. Joaquim Barbosa. Julgamento:
5/12/2007. Disponivel em: http:/ /redir.stf jus.br/ paginadorpub/ paginador.jsp?docTP=AC&docID=519979.
Acesso em: 20 jan. 2013.
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SA DOS AUTOS AO JUIZO DE PRIMEIRO GRAU. 1. O
réu, na qualidade de detentor do mandato de parlamentar
federal, detém prerrogativa de foro perante o Supremo
Tribunal Federal, onde deve ser julgado pela imputagao
da pratica de crime doloso contra a vida. 2. A norma
contida no art. 5°, XXXVIII, da Constituigdo da Republica,
que garante a institui¢do do juri, cede diante do disposto
no art. 102, I, b, da Lei Maior, definidor da competéncia
do Supremo Tribunal Federal, dada a especialidade deste
altimo. Os crimes dolosos contra a vida estdo abarcados
pelo conceito de crimes comuns. Precedentes da Corte.
3. A renuncia do réu produz plenos efeitos no plano
processual, o que implica a declinacio da competéncia
do Supremo Tribunal Federal para o juizo criminal de
primeiro grau. Ausente o abuso de direito que os votos
vencidos vislumbraram no ato. 4. Autos encaminhados
ao juizo atualmente competente. (sem grifos no original).

Assim, declinou-se a competéncia para o juizo criminal de primei-
ro grau que, de forma inevitavel, pronunciara a extin¢ao da punibilidade
do acusado em razdo do seu falecimento, ocorrido em 8 de julho de 2012,
pois, até entdo, ndo havia o submetido ao julgamento do Tribunal do Jtri.

3.3 QUESTAO DE ORDEM NA AP N. 396/RO

Menos de 3 (trés) anos apds o julgamento da Acao Penal n. 333,
da Paraiba, o Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade de rever
seu posicionamento e enfrentar novamente a matéria por ocasido do
julgamento da Acado Penal n. 396, de Rondo6nia®.

Trata-se da Agdo Penal em que Natan Donadon, Deputado Fe-
deral a época do julgamento, foi denunciado pela prética dos crimes
de peculato e formacao de quadrilha, diante do desvio de mais de R$
1,6 milhdo em verbas publicas da Assembleia Legislativa de Rondénia.

No entanto, assim como seu colega Ronaldo José da Cunha Lima,
apos 14 (quatorze) anos de tramitagdo do processo, renunciou ao seu
mandato parlamentar, em 27 de outubro de 2010 - 1 (um) dia antes do
seu julgamento perante o plendrio do Supremo Tribunal Federal.

Por ocasido da votacdo da questao de ordem, a Relatora Ministra

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP n. 396/RO. Tribunal Pleno. Rel. Min. Carmen Licia. Julgamento:
28/10/2010. Disponivel em: http:/ / redir.stf jus.br/ paginadorpub/ paginador.jsp?docTP=AC&docID=622288.
Acesso em: 20 jan. 2013.



Carmen Lucia afirmou que a rentincia na véspera do julgamento con-
sistia “fraude processual inaceitavel”, com objetivo de esquivar-se da
responsabiliza¢do penal pelo crime de formagdo de quadrilha (art. 288
do CP), o qual estava prestes a prescrever (4/11/2010).

Assim narrou a Relatora Ministra Carmen Lucia:

Rentincia de mandato é ato legitimo, porém nao se presta
a ser subterfurgio para se deslocarem competéncias cons-
titucionalmente definidas e que ndo podem ser objeto de
escolha pessoal, menos ainda ato de vontade vélida a im-
pedir o julgamento em tempo a absolvi¢do ou a condenagao
e, neste caso, a fixagdo de penas.

A maioria dos Ministros acompanhou a Relatora, tendo Dias To-
tfoli entendido que o intento tnico do réu era se “furtar a acao penal”,
Cezar Peluzo tachado tal conduta de “abuso de direito”, Lewandowski
- mudando seu voto em relacdo a AP n. 333/PB - e Gilmar Mendes
considerando a rentncia como fraude a lei, enquanto Ellen Gracie
denominou a rentincia de “manipulacdo de instancias”. Ayres Britto,
por sua vez, alertou que seria inadmissivel a mudanca da competéncia,
sob pena de que o réu tirasse proveito da propria torpeza, atingindo a
impunidade por meio da prescri¢do da pretensao punitiva.

Assim, pelo placar de 8 x 1, vencido apenas o Ministro Marco
Aurélio - que ndo demonstrou abuso do exercicio de direito -, decidiu
a maioria dos Ministros pela manutencao da competéncia do Supremo
Tribunal Federal para o julgamento da Acao Penal n. 396, culminando
na pena de mais de 13 (treze) anos de reclusdo ao réu.

Assim, vejamos a ementa do paradigmatico julgado:

QUESTAO DE ORDEM NA ACAO PENAL. DEPUTADO
FEDERAL. RENUNCIA AO MANDATO. ABUSO DE
DIREITO: RECONHECIMENTO DA COMPETENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PARA CONTINUIDA-
DE DO JULGAMENTO DA PRESENTE ACAO PENAL.
DENUNCIA. CRIMES DE PECULATO E DE QUADRI-
LHA. ALEGACOES DE NULIDADE DA ACAO PENAL,
DE INVESTIGACAO PROMOVIDA POR ORGAO DO MI-
NISTERIO PUBLICO DE PRIMEIRO GRAU, DE OFENSA
AO PRINCIPIO DO PROMOTOR NATURAL, DE CRIME
POLITICO, DE INEPCIA DA DENUNCIA, DE CONEXAO
E DE CONTINENCIA: VICIOS NAO CARACTERIZA-
DOS. PRELIMINARES REJEITADAS. PRECEDENTES.
CONFIGURACAO DOS CRIMES DE PECULATO E DE
QUADRILHA. ACAO PENAL JULGADA PROCEDENTE.
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1. Rentincia de mandato: ato legitimo. Nao se presta, po-
rém, a ser utilizada como subterftigio para deslocamento
de competéncias constitucionalmente definidas, que ndo
podem ser objeto de escolha pessoal. Impossibilidade de
ser aproveitada como expediente para impedir o julgamen-
to em tempo a absolvi¢do ou a condenacao e, neste caso,
a definicdo de penas. 2. No caso, a rentincia do mandato
foi apresentada a Casa Legislativa em 27 de outubro de
2010, véspera do julgamento da presente agao penal pelo
Plenario do Supremo Tribunal: pretensdes nitidamente
incompativeis com os principios e as regras constitucionais
porque exclui a aplicacdo da regra de competéncia deste
Supremo Tribunal. 3. E firme a jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal de que o Ministério Pablico pode oferecer
dentncia com base em elementos de informagdo obtidos
em inquéritos civis, instaurados para a apuragdo de ilicitos
civis e administrativos, no curso dos quais se vislumbre su-
posta pratica de ilicitos penais. Precedentes. 4. O processo e
ojulgamento de causas de natureza civil ndo estao inscritas
no texto constitucional, mesmo quando instauradas contra
Deputado Estadual ou contra qualquer autoridade, que,
em matéria penal, dispdem de prerrogativa de foro. 5. O
inquérito civil instaurado pelo Ministério Piblico estadual
ndo se volta a investigacao de crime politico, sendo inviavel
a caracterizacao de qualquer dos fatos investigados como
crime politico. 6. E apta a dentincia que bem individualiza
a conduta do réu, expondo de forma pormenorizada o
fato criminoso, preenchendo, assim, os requisitos do art.
41 do Cédigo de Processo Penal. Basta que, da leitura da
peca acusatéria, possam-se vislumbrar todos os elemen-
tos indispensdveis a existéncia de crime em tese, com
autoria definida, de modo a permitir o pleno exercicio do
contraditorio e da ampla defesa. 7. A pluralidade de réus
e a necessidade de tramita¢do mais célere do processo
justificam o desmembramento do processo. 8. As provas
documentais e testemunhais revelam que o réu, no cargo
de diretor financeiro da Assembléia Legislativa do Estado
de Rondonia, praticou os crimes de peculato, na forma
continuada, e de quadrilha narrados na dentincia, o que
impde a sua condenagdo. 9. Questdo de ordem resolvida
no sentido de reconhecer a subsisténcia da competéncia
deste Supremo Tribunal Federal para continuidade do
julgamento. 10. Preliminares rejeitadas. 11. Acao penal
julgada procedente.

Portanto, com relevante mudanca de posicionamento diante do
tema, entendeu-se pela ineficicia da rentncia para fins de deslocamento
da competéncia, em razdo da existéncia de abuso de direito e fraude
processual, com pretensdo incompativel com as regras e os principios
constitucionais.



Ha que ressaltar que o ato de rentincia nao se coaduna com o
principio da ampla defesa, o qual, assim como qualquer outro principio
de ordem constitucional, ndo possui natureza absoluta, encontrando
limites no ordenamento juridico e nos preceitos ligados a ética e a mo-
ral.* Nao ha como se admitir chicanas® quanto as regras do processo
penal brasileiro, ndo se podendo desconsiderar “as exigéncias éticas e
sociais inerentes a significacao do processo como instrumento de fungao
essencial do Estado”.

Por fim, como ja ressaltado anteriormente, a competéncia por
prerrogativa de fungao nao se trata de um privilégio do acusado, mas de
uma prerrogativa atribuida ao cargo ou a fungdo por ele exercido. Assim,
nao podera o agente dispor de tal competéncia, de natureza absoluta
e, portanto, imodificadvel pela vontade das partes, para favorecimento
pessoal, sob pena de transformar a competéncia por prerrogativa de
funcado no execravel instituto do foro privilegiado.

CONSIDERACOES FINAIS

O enfoque principal deste trabalho cientifico foi a realizacao de
uma andlise doutrinaria e jurisprudencial, com o fim de melhor com-
preender a polémica existente sobre a possibilidade de deslocamento
da competéncia penal pelo ato de rentincia ao cargo eletivo detentor de
foro por prerrogativa de funcao.

Diante de todo o contexto abordado, é possivel considerar que
a decisao prolatada pelo Supremo Tribunal Federal por ocasido do
julgamento da Agao Penal n. 396, de Rondonia, possui argumentos
amparados na doutrina e na Constituicao Federal capazes de sustentar
a inviabilidade de deslocamento da competéncia.

Por outro lado, a insegurancga juridica gerada pelo julgamento
das A¢oes Penais n. 333/PB e 396/ RO pelo Supremo Tribunal Federal,
em sentidos diametralmente antagonicos, em menos de 3 (trés) anos,

36 SOUZA, Alexander Araujo de. O abuso de direito no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
p- 74.

37 Colhe-se do voto do Ministro Joaquim Barbosa acerca de Ronaldo José da Cunha Lima:'Esse homem
manobrou e usou de todas as chicanas processuais por 14 anos para fugir do julgamento. O ato dele é um
escarnio para com a Justiga brasileira em geral e para com o Supremo em particular” (STF, AP 333/PB)

38 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A responsabilidade das partes por dano processual no direito brasileiro.
Temas de direito processual. Sio Paulo: Saraiva, 1977. p. 16.
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salienta a necessidade de elaboracdo de Emenda Constitucional ou
de nova Stmula para fixacdo de parametros seguros e determinados,
abordando a presente problematica.

De qualquer forma, apesar da auséncia de regulamentacdo ex-
pressa e sistematica sobre o tema, ficou evidente a incompatibilidade
de modificacdo da competéncia penal, de ordem absoluta, por vontade
das partes, especialmente pelo ato de rentincia do cargo eletivo, diante
de evidente abuso de direito, fraude e ma-fé processual.

Dessa forma, admitir a modificacao da competéncia por vontade
unilateral do acusado acarretaria, além de ofensa direta ao principio da
igualdade, prejuizo incalculavel a justica e ao sistema processual penal
nacional, contribuindo para a instauragdo da impunidade dos, af sim,
privilegiados brasileiros.
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SUMARIO

Introdugdo. 1 A eficiéncia administrativa antes da Emenda Consti-
tucional n. 19/98. 2 A eficiéncia administrativa a partir da Emenda
Constitucional n. 19/98. 3 O principio da eficiéncia na era do governo
eletronico. 4 A contribui¢do da gestao do conhecimento para a eficiéncia
do governo eletronico: o Balanced Scorecard na Administragdo Pablica
brasileira. Consideracoes Finais. Referéncias.

RESUMO

Este trabalho pretende dissertar sobre o sentido do principio
da eficiéncia na Administracdo Puablica do Brasil, refletindo sobre a
eficiéncia administrativa antes e depois da Emenda Constitucional n.
19/98, pretende estudar este principio na sociedade da informacao, uma
sociedade complexa e cada vez mais informatizada, procura identificar

Atuagao Florian6polis V.9 n. 20 . 251 - 266 jan./jun. 2012
p p jan./j

251



252

também a relagdo da eficiéncia administrativa com o governo eletronico
e ao final comentar de que forma as préticas de gestdo do conhecimento
podem contribuir para uma maior eficiéncia do governo eletronico e
maior controle da Administragdo Puablica pelo cidadao.

PALAVRAS-CHAVE: Eficiéncia. Governo Eletronico. Gestao do co-
nhecimento.

ABSTRACT

The aim of this work is to discuss on the meaning of the efficiency’s
principle in the Public Administration in Brazil, reflecting on adminis-
trative efficiency before and after the Constitutional Amendment No.
19/98, intend to study this principle in the scope of the information so-
ciety, a complex society and increasingly computerized, it also identifies
the relation between administrative efficiency and e-government. Then,
it explains how the practices of knowledge management can contribute
to greater efficiency of e-Government and Public Administration control
by the citizen.

KEYWORDS: Efficiency. E-government. Knowledge management.

INTRODUCAO

A Emenda Constitucional n. 19/98 inseriu a eficiéncia como um
principio constitucional da Administracao Publica, a partir de entdo,
iniciou-se uma discussdo na doutrina sobre o significado de sua posi-
tivagdo no caput do art. 37 da Carta Magna no sentido de verificar se
trouxe efetivamente alguma mudanca na forma de atuagdo do admi-
nistrador puablico.

De inicio, o objetivo do presente trabalho é dissertar sobre o signi-
ficado do principio da eficiéncia para compreender o que mudou a partir
de sua inserc¢do no texto constitucional e se a sua elevacao a categoria de
principio possui, ou nao, relevancia juridica a ser observada na préatica



de atos administrativos.

Pretende-se abordar o principio da eficiéncia antes da Emenda
Constitucional n. 19/98, com a finalidade de verificar se esse principio ja
estava previsto na Constituigdo Federal de 1988 e qual a sua importancia
para a Administracdo Pablica. Em seguida, ha a pretensao de analisar
a eficiéncia administrativa ap6s a emenda constitucional, refletindo
sobre diversos conceitos doutrinarios, visando a extrair o verdadeiro
significado desse principio dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Entretanto, este estudo nao se limita a apresentar um conceito
ou significado para o principio da eficiéncia na atualidade, mas, sim,
contextualizd-lo diante de uma sociedade complexa, cada vez mais in-
formatizada, na qual novos direitos surgem, o que justifica a necessidade
de adocgdo de politicas de inclusdo digital em razdo do consequente e
inevitavel desenvolvimento do governo eletronico.

Discute-se a relacdo entre o principio da eficiéncia administrativa
e o governo eletrénico, trazendo comentarios sobre de que forma as
préticas de gestdo do conhecimento podem contribuir para uma maior
eficiéncia do governo eletronico.

A eficiéncia como principio da Administracdo Pablica na Cons-
tituicdo Federal adquire grande relevancia juridica, no contexto atual,
por se caracterizar como um principio revolucionédrio que impde a
modernizacdo da maquina administrativa para prestacao de servicos
publicos com qualidade e eficiéncia, visando a satisfacdo das necessi-
dades individuais e coletivas dos administrados.

1 A EFICIENCIA ADMINISTRATIVA ANTES DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N. 19/98

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece, em seu art. 74, inciso I,
que os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio manterdo, de forma
integrada, sistema de controle interno com a finalidade de “comprovar
a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficécia e eficiéncia, da
gestdao orcamentdria, financeira e patrimonial nos 6rgdos e entidades
da administragao federal, bem como da aplicacao de recursos ptblicos
por entidades de direito privado”.
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O exame desse dispositivo constitucional permite a constatacao
de que a eficiéncia é considerada como sendo uma finalidade da Admi-
nistracdo Pablica, ou seja, um dever de boa administracdo que consiste
na aplicacdo adequada dos recursos publicos.

Mesmo antes da Emenda Constitucional n. 19/98, a eficiéncia
administrativa ja tinha sido instituida pelo Poder Constituinte ori-
gindrio e ndo estava relacionada apenas com a finalidade de aplicar
adequadamente os recursos publicos disponiveis, mas havia também,
implicitamente, o dever da busca pela eficiéncia em toda e qualquer
atividade e servigos prestados por 6rgaos da Administragao Puablica.

Neste sentido, percebe-se, por exemplo, a preocupacao do Poder
Constituinte origindrio com a eficiéncia das atividades realizadas pe-
los 6rgaos responsaveis pela seguranga publica, em razao da previsao
constitucional de norma programatica com esta finalidade especifica,
previstano art. 144, § 7°, da CF/88, que assim dispde: “a lei disciplinara a
organizacdo e o funcionamento dos érgaos responsaveis pela seguranca
publica, de maneira a garantir a eficiéncia de suas atividades”.

Em 1996, o Superior Tribunal de Justiga (ST]) reconheceu a efi-
ciéncia como um principio recepcionado pela Constituicdo Federal:
“A administracdo publica é regida por varios principios: legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade (const., Art. 37). Outros
também se evidenciam na carta politica. Entre eles, o principio da
eficiéncia. A atividade administrativa deve orientar-se para alcangar
resultado de interesse publico” (RMS n. 5590/ DF, Recurso Ordinario
em Mandado de Seguranga n. 1995/0016776-0, Rel. Min. Luiz Vicente
Cernicchiaro, Sexta Turma, Data do julgado: 16/4/1996. Publicado no
DJ de 10/6/1996, p. 20395).

Essa concepcdo de eficiéncia administrativa, entendida como
uma finalidade a ser alcangada pela Administracao Pablica, representa,
certamente, uma das principais razdes pela qual alguns doutrinadores,
mesmo apos essa decisdo do STJ, continuardo enfatizando que a eficién-
cia ndo poderia ser compreendida como um principio em sentido amplo
pela dificuldade de controle, ou seja, de avaliar os seus resultados.

Naquela época, o principio da eficiéncia estava se tornando mais
expresso dentro do ordenamento juridico brasileiro principalmente em
virtude da constatagdo de que ndo basta ao administrador atuar dentro



da legalidade, era preciso atender também as necessidades individuais
e coletivas dos administrados.

2 A EFICIENCIA ADMINISTRATIVA A PARTIR DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N. 19/98

A positivacao da eficiéncia como um principio constitucional da
Administracdo Puablica pode ser entendida como o resultado de uma
reforma administrativa que pretendia solucionar o problema da insa-
tisfacdo e do descontentamento da sociedade brasileira com as falhas,
omissdes e deficiéncias na prestagdo dos servigos publicos.

Para Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, a insercao da eficiéncia ao
lado dos demais principios constitucionais administrativos ndo possuia
nenhuma relevancia juridica e se tratava de um principio retérico. Nesse
sentido, argumenta que “a eficiéncia, ao contrario do que sdo capazes
de supor os proceres do Poder Executivo federal, jamais serd principio
da Administragdo Publica, mas sempre tera sido - salvo se deixou de
ser em recente gestao politica - finalidade da mesma Administragao
Publica” (LOPES, 1998, p. 108).

Uma parte da doutrina considera que a insercdo da eficiéncia
administrativa como principio pela Emenda Constitucional n. 19/98
ndo implicou nenhuma mudanca efetiva na forma de atuagao do ad-
ministrador publico, pois a Administragdo Pablica sempre coube agir
com eficiéncia.

Nesse sentido, “a inclusdo do principio da eficiéncia no caput do
art. 37 da CF/88 ndo inova o ordenamento juridico patrio, sendo explicita
e concentra sob a forma de principio uma diretriz que se espalhava, até
entdo, por mais de um dispositivo” (COSTODIO FILHO, 1998, p. 216).

Paulo Modesto (2000) argumenta que “a positivacao da eficiéncia
era desnecessdria e redundante, pois a propria Constituicdo Federal,
antes da Emenda Constitucional n. 19/98, ja previa de forma explicita
e implicita o principio da eficiéncia no texto constitucional”.

A respeito da eficiéncia administrativa, comenta-se que esse prin-
cipio “éjuridicamente tao fluido e de dificil controle ao lume do Direito,
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que mais parece um simples adorno agregado ao art. 37 ou o extrava-
samento de uma aspiracao dos que buliram no texto” (BANDEIRA DE
MELLO, 2000, p. 60).

Entretanto, conforme sera aprofundado no tépico seguinte, é
possivel entender que a positivacao da eficiéncia no caput do art. 37 da
Constituicao Federal trouxe um novo significado para a Administracao
Publica, expandindo a ideia de eficiéncia a qual ja estava implicita na
Carta Magna.

A elevacao da eficiéncia ao nivel de principio constitucional da
Administragao Pablica implica a possibilidade de anulagao de ato admi-
nistrativo pelo Poder Judiciario quando houver violagdo a esse principio.

O principio da eficiéncia, de modo geral, pode ser mensurado,
além de avaliados os seus resultados, por exemplo, por meio da observa-
¢do se foram aplicados adequadamente os recursos publicos disponiveis,
tendo em vista as circunstancias e as peculiaridades do caso concreto.

Acerca do principio da eficiéncia, “o atendimento desse principio,
cremos, vai mais além. De fato, certas situacdes ndo devem ser manti-
das se o contrariarem. O agente ptblico, em tais casos, deve tomar as
medidas necessarias para por fim a certa situagdo tida, em termos de
resultado, por desastrosa para o Estado” (GASPARINI, 2006, p. 22).

Dalton Santos Morais salienta que, sendo o principio da eficiéncia
inserto na Carta Magna, a Administragdao Pablica devera desempenhar
as atividades administrativas objetivando produzir os resultados os
mais satisfatorios possiveis e visando ao atendimento das necessidades
coletivas e da prépria maquina administrativa utilizando o minimo
possivel de recursos publicos.

Para atingir esses resultados, “devera o administrador ptablico, no
exercicio ex lege da atividade administrativa, interpretar as normas a que
estd sujeito pelo prisma da legalidade material, em detrimento de um
exacerbado formalismo que eventualmente seja exigido pela legislacao
vigente” (MORALIS, 2004, p. 189).

No que se refere aos riscos de flexibilizacdo da Constituicao Fede-
ral e eventual violagdo a ordem juridica em virtude da aplicacao desse
principio, tem-se que “o principio da eficiéncia vem suscitando enten-
dimento erréneo no sentido de que, em nome da eficiéncia, a legalidade
serd sacrificada. Os dois principios constitucionais da Administracao



devem conciliar-se, buscando esta atuar com eficiéncia, dentro da lega-
lidade” (MEDAUAR, 2004, p. 151).

Assim, “todo ato, normativo ou concreto, s6 sera valido ou vali-
damente aplicado, se, ex vi do Principio da Eficiéncia (art. 37, caput, CF),
for a maneira mais eficiente ou, na impossibilidade de se definir esta, se
for pelo menos uma maneira razoavelmente eficiente de realizacao dos
objetivos fixados pelo ordenamento juridico” (ARAGAQO, 2004, p. 3).

Dessa forma, a eficiéncia visa a atingir os melhores resultados
para a Administragdo Puablica dentro da legalidade e o principio da
razoabilidade ajuda nessa tarefa, pois orienta o administrador ptablico
no sentido de verificar se a opcao escolhida efetivamente é adequada
para atingir a finalidade para a qual se destina.

3 O PRINCIPIO DA EFICIENCIA NA ERA DO GOVERNO
ELETRONICO

O principio constitucional da eficiéncia impde a modernizacao
da Administragdo Publica para a prestacao de servicos publicos com
garantia de qualidade e de maior eficacia. Isso significa que “a Ad-
ministracdo deve recorrer a moderna tecnologia e aos métodos hoje
adotados para obter a qualidade total da execugdo das atividades a seu
cargo, criando, inclusive, novo organograma em que se destaquem as
fungdes gerenciais e a competéncia dos agentes que devem exercé-las”
(CARVALHO FILHO, 2004, p. 20).

Na sociedade da informagao, pode-se dizer que “um administra-
dor eficiente, é, antes de tudo, um cidaddo que deve estar preparado
intelectualmente e em constante sintonia com as ininterruptas evolu-
¢oes metodologicas e tecnolégicas, tipicas de um mundo extremamente
complexo” (CEREJIDO, 2001, p. 232).

Para Sandra Pires Barbosa, o principio da eficiéncia tem o poder
de direcionar o Direito Administrativo e suas normas, e a referida
autora adota o mesmo entendimento do jurista Alexandre de Morais,
considerando que a eficiéncia apresenta as seguintes caracteristicas: “o
direcionamento dos servigos ptblicos a efetividade do bem comum,
imparcialidade, neutralidade, transparéncia, participacdo e aproximagao
dos servicos publicos da populagdo, eficicia, desburocratizagao e busca
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da qualidade” (BARBOSA, 2001, p. 207).

O direcionamento dos servigos publicos a efetividade do bem
comum estd relacionado a um dos objetivos fundamentais da Reptblica
Federativa do Brasil previsto no art. 3°, inc. IV, da Constitui¢do Federal
que consiste em promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Outra caracteristica do principio da eficiéncia é a sua relagdo com
o principio da imparcialidade no sentido de afastar qualquer influéncia
de interesses que sejam contrérios ao interesse publico.

A Administracdo Publica tem o dever de boa administracdo, o
dever da busca pela eficiéncia nas atividades e nos servicos prestados
por 6rgaos da Administragdo Publica, pois na medida que privilegia
interesses particulares em detrimento do interesse publico, a auséncia
de imparcialidade pode comprometer a eficiéncia administrativa.

A eficiéncia também estaria, segundo os autores supra mencio-
nados, relacionada com a ideia de neutralidade, neste caso, trata-se do
dever do Estado em se abster de valorar possiveis interesses em conflito
entre os administrados, devendo dar tratamento igualitdrio aos mesmos.

O principio da eficiéncia exige também transparéncia na Adminis-
tracdo Publica, para que se tenha maior controle da maquina adminis-
trativa, combate a ineficiéncia formal, para que seja possivel uma maior
participagdo do cidadao na Administracao Puablica, inclusive, criando
condigdes para que a sociedade possa avaliar os servigos publicos e
denunciar possiveis irregularidades.

Para Vladimir da Rocha Franga, a transparéncia estaria vinculada
ao principio da publicidade e ndo seria uma caracteristica do principio
da eficiéncia. Entretanto, nada impede que a transparéncia também
seja exigida pela eficiéncia administrativa, além disso, o préprio autor
reconhece que, “sem transparéncia, ndo ha controle jurisdicional vidvel
da administracdo publica, constituindo uma exigéncia da cidadania”
(FRANCA, 2000, p. 171).

E possivel perceber que a participagio e aproximacao dos servicos
publicos da populacao constituem uma outra caracteristica do principio
da eficiéncia. Nesse sentido, dispde o artigo 37, § 3°, da Constituicao
Federal que a lei disciplinara as formas de participagdo do usudrio na
administracdo publica direta e indireta. Entre as matérias que deverao



ser regulamentadas especificamente por esta lei, estdo previstas, por
exemplo, as reclamacdes relativas a prestacao de servigos ptublicos em
geral, asseguradas a manutencao de servicos de atendimento ao usuario
e a avaliagdo periddica, externa e interna, da qualidade dos servigos.

A aproximagado entre o cidaddo e a Administracdo Publica é
fundamental para o exercicio da cidadania e para o fortalecimento do
Estado Democratico de Direito. Dessa forma, hé previsao constitucional
de regulamentagdo também no que concerne ao acesso dos usuarios a
registros administrativos e a informagdes sobre atos de governo, além da
possibilidade de representagdo contra o exercicio negligente ou abusivo
de cargo, emprego ou funcao na administragao publica.

Conforme se verificou ao longo deste estudo, a desburocratizacao
se apresenta como uma das principais razdes para a positivacdo da
eficiéncia como principio no caput do art. 37 da Constituicao Federal,
objetivando a adequacdo da maquina administrativa para melhor aten-
der as necessidades dos administrados.

A busca da qualidade é outra caracteristica essencial do principio
da eficiéncia e sua importancia esta refletida na necessidade de moder-
nizacdo da Administragdo Pablica, visando a prestar servigos ptblicos
com maior qualidade aos cidadéos.

Esta ideia pela busca da qualidade e melhoria permanente dos
servicos publicos estd consubstanciada no § 7° do art. 39 da Carta Magna,
introduzido pela Emenda Constitucional n. 19/98, que dispde que lei
da Unido, dos Estados e do Distrito Federal e dos Municipios discipli-
nard a aplicagdo de recursos orgamentarios para aplicacdo no desen-
volvimento de programas de qualidade e produtividade, treinamento
e desenvolvimento, modernizac¢do, reaparelhamento e racionaliza¢ao
dos servigos publicos.

O principio da eficiéncia estd relacionado também com o exercicio
da cidadania & medida que todo o individuo tem o direito de receber
informagdes dos 6rgaos publicos, o direito de participar da Adminis-
tracao Publica e de denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o
Tribunal de Contas. Dessa forma, “incluido em mandamento constitu-
cional, o principio pelo menos prevé para o futuro maior oportunidade
para os individuos exercerem sua real cidadania contra tamanhas falhas
e omissdes do Estado” (CARVALHO FILHO, 2004, p. 19). No mesmo
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sentido, tem-se que “a eficiéncia guarda, pois, vinculo direto com o
respeito a cidadania. A Administragdo age para a consecucdo das fina-
lidades legais, devendo, nesse atuar, ser absolutamente eficiente, por
respeito a delegacao que lhe foi outorgada pelos cidaddaos” (COELHO,
2004, p. 53).

A eficiéncia administrativa é, portanto, uma conseqiiéncia l6gica
do principio democratico do Estado de Direito. Por essa perspectiva,
o principio da eficiéncia permite adequar a Administracdo Puablica a
realidade social brasileira, com a finalidade de “revigorar o movimento
de atualizagdo do direito publico, para manté-lo dominante no Estado
Democrético e Social, exigindo que este tiltimo cumpra efetivamente a
tarefa de oferecer utilidades concretas ao cidadao, conjugando eqtiidade
e eficiéncia” (MODESTO, 2000, p. 75).

Diante desse contexto, é preciso assegurar a todos o acesso a
informagdo publica governamental e a efetiva participacdo do cidadao
na Administracao Ptblica visto que estes sdo pressupostos para a con-
cretizacdo de um Estado Democréatico de Direito. Em decorréncia disso,
surge a necessidade da adogdo de politicas de inclusdo digital bem
como da implementacdo do governo eletronico para atender as novas
demandas da realidade social.

Nesse contexto, o uso da informética podera contribuir significa-
tivamente para o fortalecimento da democracia, contribuir para uma
maior transparéncia na Administracdo e propiciar uma participacdo
mais efetiva do cidadao no controle do Poder Pablico ao garantir a todos
0 acesso a informagdo e as novas tecnologias.

O governo eletronico pode ser conceituado como sendo “a con-
tinua otimizagdo da prestagdo de servigos do governo, da participacao
dos cidadaos e da administracdo publica pela transformacao das relagdes
internas e externas através da tecnologia, da Internet e dos novos meios
de comunicacdo” (FERGUSON, 2002, p. 104). Segundo Rover (2006), “a
realidade do chamado governo eletronico avanga na mesma medida em
que ocorre uma reforma silenciosa do préoprio Estado em decorréncia
das demandas da sociedade” (ROVER, 2006, p. 75).

Percebe-se que existe uma forte relacdo entre governo eletronico e
eficiéncia administrativa de tal forma que, na sociedade contemporanea,
informatizada e, cada vez mais, exigente, o desenvolvimento do governo



eletronico é inevitavel para atender as necessidades do individuo e da
coletividade.

O principio da eficiéncia é dotado de caracteristicas revolucio-
narias a medida que permite a Administracdo Pablica acompanhar
as novas tendéncias do Direito Administrativo, ou seja, adaptando-o,
dentro da legalidade, ao contexto da realidade brasileira.

Existe uma grande resisténcia por parte da doutrina mais con-
servadora tanto em admitir a eficiéncia como principio constitucional
quanto em reconhecer o caréter revoluciondrio que é atribuido ao prin-
cipio da eficiéncia.

A eficiéncia se consolida definitivamente como um direito cons-
titucional fundamental do cidaddo a partir da Emenda Constitucional
n. 45/2004, que acrescentou o inciso LXXVIII ao art. 5° da Constituicao
Federal, que assim dispde: “a todos, no ambito judicial e administrativo,
sao assegurados a razoavel duracdo do processo e os meios que garan-
tam a celeridade de sua tramitacao”. Assim, “a duracao do processo que
nao se revelar razoavel afronta esse direito constitucional, ensejando a

apuragao da responsabilidade do servidor que lhe deu causa” (MEI-
RELLES, 2006, p. 97).

Embora a eficiéncia administrativa se caracterize como um princi-
pio de carater revoluciondrio ja que exerce forte influéncia na aplicagao
dos demais principios administrativos, ndo se pode olvidar que a busca
pela eficiéncia esta limitada a observéancia do principio da legalidade.

Pode-se dizer que o principio da eficiéncia é norteador da atua-
¢do administrativa e influencia o principio da legalidade, por exemplo,
ante a constatacao de que a eficiéncia passa a exigir a atualizacdo da
Administragao Publica e até mesmo a elaboragao de leis que contribuam
para a reducdo de custos e para satisfazer plenamente as necessidades
dos administrados.

O principio da eficiéncia, portanto, contribui para a modernizacao
da Administracdo Pablica a medida que cria novas perspectivas e direi-
tos para os administrados que poderao exercer a sua cidadania de forma
plena desde que lhes sejam garantidos instrumentos de participacao e
controle da maquina administrativa. Além disso, “é necessério criar no-
vas formas de colaboragdo entre os cidadaos e o governo porque diante
do efeito da globalizagao se necessitam novas ferramentas de expressao
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da democracia que satisfagam as necessidades variaveis da sociedade e
confiram a mesma a possibilidade de participagdo ativa nos processos
de governanga do pais” (PETRAUSKAS, 2006, p. 88).

4 A CONTRIBUICAO DA GESTAO DO CONHECIMENTO PARA
A EFICIENCIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA: O BALANCED
SCORECARD

Neste tépico, pretende-se refletir sobre como as préticas de ges-
tdo do conhecimento, mais especificamente, as aplicacdes de Balanced
Scorecard (BSC) podem ser utilizadas para uma maior eficiéncia admi-
nistrativa a partir do controle da Administragao Publica pelo cidadao.

Pode-se dizer que a prestagao de servigos publicos ao cidaddo
é uma das a¢des onde mais se observa a qualidade na Administracao
Publica, pois “as pessoas cada vez tém pouco tempo disponivel, necessi-
tando de maiores conveniéncias e melhores servigos ptublicos, exigindo
servicos eficazes. O proprio Governo Federal editou o Decreto n. 3.507,
de 13 de junho de 2000, que estabelece um padrao de qualidade na
prestacdo de servigos aos cidadaos pelos 6rgaos e entidades da Admi-
nistracdo Publica Federal, direta, indireta e fundacional” (LOUREIRO,
2003, p. 31).

Robert Kaplan e David Norton (1997) apresentaram, em e sua
obra “A estratégia em acdo: Balanced Scorecard”, um modelo para medir
o desempenho e a produtividade de empresas por meio de indicado-
res e vetores para se ter um maior controle das atividades realizadas
dentro das organizagdes e para que se tenha um feedback em relacao
aos resultados.

Segundo os autores, “o Balanced Scorecard complementa as medi-
das financeiras do desempenho anterior com medidas dos vetores que
impulsionam o desempenho futuro. Os objetivos e medidas do scorecard
derivam da visao estratégica da empresa. Os objetivos e medidas se
centralizam no desempenho organizacional sob quatro perspectivas:
financeira, cliente, processos internos e de aprendizagem e crescimen-
to. As quatro perspectivas formam a estrutura do Balanced Scorecard”
(KAPLAN & NORTON, 1997, p. 8).

O Balanced Scorecard permite que se tenha uma representacdo de



uma visdo mais ampla da organizacdo publica ou privada por meio
dos seus objetivos e medidas que permitem uma melhor observagao
da organizagao por todos os funciondrios.

A principio, o modelo estratégico Balanced Scorecard (BSC) foi cria-
do para ser utilizado em empresas do setor privado. Entretanto, algumas
organizagdes publicas comecaram a utilizar indicadores de desempenho
com base no modelo BSC, no Brasil, por exemplo, a Empresa Brasileira
de Pesquisa Avangada (Embrapa).

No que se refere a aplicacao do Balanced Scorecard na Administra-
¢do Publica, a perspectiva do cliente é muito importante e corresponde
a busca pela satisfagdo do cidaddo com as atividades e os servicos pres-
tados pelos agentes administrativos.

Em uma matéria publicada no jornal Gazeta Mercantil (1998) so-
bre esse assunto, observa-se a preocupagao da Administracao Puablica
brasileira na prestacgdo de servigos ptblicos mais eficientes para melhor
atender ao cidadao: “Com o0 BSC, a Embrapa - segundo seu presidente,
Alberto Portugal - pretende ganhar, cada vez mais, eficiéncia e prestar
servicos de qualidade dentro da moderna visao de empresa estatal, que
é centralizar suas ac¢des no cliente. A idéia clave é conscientizar o em-
pregado de que a Embrapa estd em um negécio como qualquer outro,
precisa ter bons produtos, boa rede de distribuicdo e saber promover
estes produtos”.

O Instituto Nacional de Metrologia, Normatizacdo e Qualidade
Industrial do Brasil (Inmetro) criou o Grupo de Agao Transversal (GAT)
com o objetivo de conduzir a revisao do planejamento estratégico
daquela autarquia por meio da Portaria n. 102, de 13 de abril de 2006,
objetivando a posterior utilizagdo do Balanced Scorecard (BSC).

Em uma pesquisa sobre Gestdo do Conhecimento na Adminis-
tracdo Publica brasileira realizada, em junho de 2005, pelo Instituto de
Pesquisa Economica Aplicada (IPEA) do Ministério do Planejamento
do Brasil se constatou que muitas empresas estatais possuem processos
avangados de gestdo de conhecimento em relacdo a administracdo direta.

Em relacdo ao uso do Balanced Scorecard, segundo a mesma pes-
quisa, foi possivel observar que cerca de 10% de todas as organizagdes
da Administragdo Publica pesquisadas tém um modelo de Balanced
Scorecard implantado e que cerca de 40% das organizacoes estdo com
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projeto de implantacdo do BSC.

Para Kaplan y Norton (1997), é possivel construir um modelo de
Balanced Scorecard em pouco tempo, nesse sentido, dizem que o primeiro
Balanced Scorecard de uma organizacao pode ser criado em 16 semanas
e que o “processo de construgdo de um Balanced Scorecard esclarece os
objetivos estratégicos e identifica um pequeno nimero de vetores criticos
que determinam os objetivos estratégicos” (1997, p. 12).

De acordo com Rogério Santanna dos Santos, “numa sociedade
impulsionada pelas tecnologias da informacao, portanto, é preciso
pensar a Gestdao do Conhecimento de uma forma ampla. E vital que
criemos um fluxo continuo de informagao no governo e, para que isso
aconteca, o governo tem que gerir melhor os seus saberes e conheci-
mentos” (2006, p. 322).

O Balanced Scorecard é apenas um exemplo de como as praticas de
gestdo do conhecimento podem contribuir para uma maior eficiéncia do
governo eletrénico, objetivando uma melhor organizac¢do das informa-
¢oes do governo e divulgacdo das que sejam de interesse dos cidad&os.

Nao obstante, o governo tem que promover politicas de inclusao
digital para que a sociedade brasileira tenha acesso a informagao de seu
interesse, disponibilizando-a em sites oficiais dos 6rgaos do governo, e
que os cidaddos possam participar do governo e exercer o seu controle
sobre a Administracdo Publica.

Uma vez que todos os 6rgaos da Administracao Puablica utilizem
0 BSC, por exemplo, e que venham a publicar informagdes de interesse
dos cidadaos e os resultados da administragdo na rede, permitindo a
participagdo e controle da Administracdo, os cidadaos poderao exercer
a sua cidadania de forma mais efetiva.

CONSIDERACOES FINAIS

O principio da eficiéncia contribui para a modernizagao da Ad-
ministracdo Publica a medida que cria novas perspectivas e direitos
para os administrados que poderao exercer a sua cidadania de forma
plena desde que lhes sejam garantidos instrumentos de participacao e
controle da maquina administrativa.



Politicas de inclusado digital podem contribuir para o fortalecimen-
to da cidadania, incentivando a participacao do individuo no controle
da Administracao Pablica, promover o desenvolvimento nacional e
proporcionar diversos outros beneficios para a sociedade.

As praticas de gestdo do conhecimento sdo muito importantes
para a eficiéncia do governo eletrénico, pois permitem uma melhor
organizagao das informagdes do governo e da Administragdo Puablica.

O uso do Balanced Scorecard, em todos os 6rgdos publicos, e a
publicidade de seus resultados para a populagdo na Internet podera
permitir que seja possivel realizar os objetivos estabelecidos pelo prin-
cipio da eficiéncia, principalmente no que se refere ao efetivo controle
da Administracao Pablica pelos cidadaos.
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RESUMO

A modalidade de licitagdo convite é alvo frequente de agentes
improbos e corruptos que pretendem se locupletar ou mesmo apenas
se beneficiar ilicitamente do dinheiro ptblico. Algumas peculiaridades
dessa espécie de procedimento a torna mais fragil se comparada com as
demais modalidades, motivo pelo qual o Ministério Pablico, legitimo
guardido constitucional da moralidade administrativa, precisa inten-
sificar o combate repressivo, porém, sobretudo, assumir uma postura
pro-ativa e otimizar a sua atuagdo preventiva nessa seara, como forma
de inibir os atos de improbidade administrativa.

PALAVRAS-CHAVE: Licitacao. Convite. Improbidade Administrativa.
Ministério Pablico. Pro-Atividade.

ABSTRACT

The modality of bid invitation is a frequent target of unrighteous
and corrrupt agents who intend to indulge themselves or even just to
get benefits from the public money illegally. Some peculiarities of this
kind of procedure make it more fragile if compared with the other
modalities, wich is the reason why the Public Prosecution - legitimate
constitutional guardian of the administrative morality - must increase
the repressive combate, but especially take a proactive posture and
optimize its preventive action in this endeavor, as a way to inhibit the
actions of administrative misconduct.

KEYWORDS: Bidding. Invitation. Administrative Misconduct. Prose-
cution. Proactivity.

INTRODUCAO

O presente Artigo tem como objeto a atuagdo do Ministério Ptblico
no combate aos atos de improbidade administrativa.



Como é sabido, os procedimentos licitatorios sdo alvos rotineiros
de agentes improbos, que almejam vilipendiar o patriménio publico e
se locupletar ilicitamente, sobretudo quando efetuados na modalidade
de convite, justamente porque nessa categoria a Administragdo nao é
obrigada a publicar o extrato ou resumo do instrumento convocatério
que realmente asseguraria a sua publicidade. Por consequéncia, o desco-
nhecimento ptblico da existéncia do procedimento facilita sobremodo a
ocorréncia de irregularidades e desvios durante o seu tramite, inclusive
com a préatica de atos de improbidade.

Assim, a legitimidade do Ministério Pablico para o ajuizamento
das agdes contra atos de improbidade administrativa previstos na Lei
n. 8.429/92 e das agdes penais publicas por crimes previstos no Cédigo
Penal e na legislacdo penal esparsa, além das suas demais incumbéncias
constitucionais, impingem-lhe a ado¢do de uma postura diferenciada no
combate a essa espécie de corrupgao que assola historicamente o Pais.

Portanto, a busca por uma postura adequada do Ministério Ptblico
nesse enfrentamento motivou a presente pesquisa, que é de extrema
relevancia para a inibicao de tais praticas.

Para tanto, principia-se abordando a Administragao Publica e
sua sujeigdo aos procedimentos licitatdrios, passando, na sequéncia, ao
conceito propriamente de licitacdo, ao seu enquadramento legal e aos
principios que lhe sao afetos.

A seguir, serdo tratadas algumas das peculiaridades inerentes a
modalidade convite, o que lhes acarreta relevantes fragilidades perante
os agentes acostumados a trilhar os caminhos da improbidade admi-
nistrativa.

Para finalizar, serd tangenciada a legitimidade do Ministério
Pablico como guardido da moralidade administrativa e de que forma
pode se dar o combate repressivo a corrupgao. Além disso, procurar-se-a
avaliar a necessidade de uma postura pré-ativa do Orgao Ministerial
nesse embate, inclusive apresentando propostas preventivas de controle.

O presente artigo se encerra com as Considera¢des Finais, nas
quais sdo apresentados pontos conclusivos, seguidos da estimulacao
a continuidade dos estudos e das reflexdes sobre como se deve dar a
atuagao do Ministério Ptblico no combate a improbidade administrativa
existente no seio das licitacoes.
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Para o presente artigo, foi levantada a seguinte hipotese: uma pos-
tura pré-ativa do Ministério Pablico sobre os procedimentos licitatérios
municipais, na modalidade de convite, inibiria a pratica constante dos
agentes improbos na malversacdo do patrimonio ptblico?

Quanto a metodologia empregada foi utilizado o Método de-
dutivo. Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as Técnicas
do Referente, da Categoria, do Conceito Operacional e da Pesquisa
Bibliogréfica.

1 AMODALIDADE DE LICITACAO CONVITE E A SUA ESTREITA
RELACAO COM OS ATOS DEIMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

1.1 A ADMINISTRACAO PUBLICA E A SUA SUJEICAO AO
PROCESSO LICITATORIO

A Constituigao da Reptuiblica Federativa do Brasil de 1988 tratou,
no seu Titulo III, sobre a “Organizac¢do do Estado”, destinando um Ca-
pitulo desse Titulo para tratar especificamente sobre a “ Administracao
Puablica”, qual seja, o seu Capitulo VII.

Esse Capitulo inicia com o artigo 37, no qual o Poder Constituinte
estabeleceu que “a administragdo publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia”.!

Nao obstante, é de longa data a dificuldade de se conceituar com
precisado a expressdao “administracao publica”. Conforme ensina, alids,
Odete Medauar, “diz-se mesmo que a Administracdo se deixa descrever,
mas nao se deixa definir, sobretudo ante sua complexidade e o carater
multiforme de suas atuagdes” .2

A despeito desse 6bice, pondera José dos Santos Carvalho Filho
que os doutrinadores acordam ao menos em um aspecto com o fato, qual
seja, de que a expressdo “administragdo ptblica” é duvidosa, exprimindo

1  BRASIL. Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http:/ /www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 29 nov. 2012.

2 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 10. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 45.



mais de um sentido. Um desses motivos seria a extensa gama de tarefas
e atividades que compdem o objetivo do Estado, outro seria o préprio
nimero de 6rgaos e agentes publicos incumbidos dessa execugao.?

Sendo assim, distingue José dos Santos Carvalho Filho o sentido
objetivo de administragdo publica do seu sentido subjetivo:

O sentido objetivo, pois, da expressdo - que aqui deve ser
grafada com iniciais mintsculas - deve consistir na prépria
atividade administrativa exercida pelo Estado, por seus
6rgdos e agentes, caracterizando, enfim, a funcao admi-
nistrativa [...]. Trata-se da prépria gestdo dos interesses
publicos executada pelo Estado, seja através da prestagdo
de servigos publicos, seja por sua organizacao interna, ou
ainda pela intervengao no campo privado, algumas vezes
até de forma restritiva (poder de policia). Seja qual for a
hipé6tese da administracdo da coisa publica (res publica), é
inafastavel a conclusdo de que a destinataria dltima dessa
gestao ha de ser a propria sociedade, ainda que a atividade
beneficie, de forma imediata, o Estado. E que ndo se pode
conceber o destino da funcao publica que ndo seja voltado
aos individuos, com vistas a sua prote¢do, seguranca e
bem-estar.*

Na visdo do referido Autor, a expressao “administragdo publica”,
em seu sentido subjetivo, poderia significar:

[...] o conjunto de agentes, 6rgaos e pessoas juridicas que
tenham a incumbéncia de executar as atividades admi-
nistrativas. Toma-se aqui em consideracdo o sujeito da
fun¢do administrativa, ou seja, quem a exerce de fato. Para
diferenciar este sentido da noc¢ao anterior, deve a expressao
conter as iniciais maitisculas: Administracdo Pablica.’

E, de fato, quando a Constituicdo Federal de 1988, proclamou a
expressao “ Administracdo Publica”, concebeu também a estruturagao de

6rgdos, o que lhes possibilitou a concretiza¢do de suas tarefas “politicas,
institucionais, materiais, financeiras, sociais e humanas”.®

Dessa forma, nas palavras de Uadi Lammégo Bulos, a Constituicao
Federal “previu o complexo de operagdes propulsoras da fungao de ad-

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 24. ed. rev. ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 10.

4  CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 24. ed. rev. ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 10.

5 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 24. ed. rev. ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 10-11.

6  BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
988.
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ministrar o Estado, ou seja, a arte de governar e gerir a coisa ptblica”.’

Com perspicécia, todavia, alerta o mencionado Autor:

Mas exercer a funcdo administrativa é tarefa para homens
honestos, dignos, probos, de formac¢ao humanistica huma-
nitaria, atributos que nédo se presumem, pois tém de ser,
concretamente, demonstrados.

O munus administrativo, pablico ou particular, é missdo
de quem ndo é dono, de quem abre mao de suas ambicoes
e vaidades pessoais para pensar no proximo.®

Nessa linha de raciocinio e considerando, sobretudo, as naturais

imperfeigdes éticas dos seres humanos, imprescindivel se mostrou na
histéria a imposicdo de limites e restrigdes no trato da coisa puablica, a fim
de que estivesse resguardada da melhor forma possivel a coletividade.

Joel de Menezes Niebuhr, a propésito, escreve que:

A Administracdo Pablica é dotada de poderes, atua, o mais
das vezes, de modo unilateral, gozando de privilégios
que a colocam em posi¢do de superioridade em relacao
a terceiros. Todavia, noutro plano, incide sobre ela uma
série de limitagdes, de sujei¢des mais rigorosas do que as
incidentes sobre os particulares, tudo para que se imprima
ao gerenciamento do interesse ptblico postura impessoal
que ndo sirva para beneficiar afilhados, nem para desfa-
vorecer desafetos.’

E a Administragao Pablica, no exercicio de sua complexa atividade,

sempre focada no interesse publico, precisa se valer de servicos e bens
fornecidos por terceiros, em virtude do que é impelida a formalizar
contratos para a realizacdo de obras, fornecimento de bens, prestacao de
servicos, locacdo e aquisicao de iméveis, execucao de servicos publicos,
entre tantas outras atividades."

Consoante ja se alinhavou anteriormente, ndo poderia também,

nesse particular, deixar-se ao exclusivo critério do administrador a es-
colha das pessoas e empresas a serem contratadas, porque, conforme
ensina José dos Santos Carvalho Filho:

10

BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.

NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagdo ptblica e contrato administrativo. 2. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte:
Forum, 2011. p. 31.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 24. ed. rev. ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 217.



[...] facil é prever, essa liberdade daria margem a escolhas
impréprias, ou mesmo a concertos escusos entre alguns
administradores publicos inescrupulosos e particulares,
com o que prejudicada, em tltima andlise, seria a Admi-
nistragdo Publica, gestora dos interesses coletivos.!!

E, com efeito, o Poder Constituinte originario prescreveu, no artigo
37, inciso XXI, da Constituicdo Federal de 1988, que a Administracdo
Pablica - além da obediéncia aos consagrados principios da legalida-
de, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia -, quando da
contratacdo de obras, servigos, compras e alienacdes, excetuadas as hi-
poteses legais, deve também obedecer ao processo de licitacdo publica,
que assegure igualdade de condicdes a todos os concorrentes.

1.2 CONCEITO DE LICITACAO, SUA DISCIPLINA LEGAL E SEUS
PRINCIPIOS

E praticamente impossivel tratar de licitacdes, sem antes discorrer
sobre o seu conceito, ainda que de forma passageira.

E, conceituando licitagdo, ensina Celso Anténio Bandeira de Mello:

Pode-se conceituar licitagdo da seguinte maneira: é o
procedimento administrativo pelo qual uma pessoa go-
vernamental, pretendendo alienar, adquirir ou locar bens,
realizar obras ou servigos, outorgar concessdes, permissoes
de obra, servico ou de uso exclusivo de bem publico,
segundo condicdes por ela estipuladas previamente, con-
voca interessados na apresentagdo de propostas, a fim de
selecionar a que se revele mais conveniente em funcao de
parametros antecipadamente estabelecidos e divulgados.'

Por sua vez, porém sem contradigdes com o conceito anteriormente
transcrito, José de Menezes Niebuhr conceitua dizendo que:

[...] alicitagdo puiblica é o procedimento administrativo con-
dicional a celebragéo de contrato administrativo mediante
o qual a Administragdo Publica expde a sua intengdo de
firméa-lo, esperando que, com isso, terceiros se interessem
e lhe oferecam propostas, a fim de selecionar a mais van-
tajosa ao interesse publico."

11 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 24. ed. rev. ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 217.

12 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Ma-
Theiros, 2011. p. 530.

13 NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagao ptublica e contrato administrativo. 2. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte:
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Havendo, entdo, a imposicao constitucional a Administragao
Pablica de licitar para a celebracao de seus contratos (art. 37, XXI, da
CF/99) e diante da competéncia atribuida a Unido, pelo artigo 22, inciso
XXVII, também do texto constitucional, para legislar privativamente
sobre “normas gerais de licitacdo e contratagdo”, produziu-se a Lei
Federal n. 8.666, de 21 de junho de 1993.

Ap6s as suas inameras alteragdes e, ainda, com o auxilio da Lei n.
10.520, de 17 de julho de 2002 (responsavel pela introducao no cenario
brasileiro da licitagdo na modalidade pregao), a Lein. 8.666/93 é anorma
basica e disciplinadora das licitagdes e dos contratos administrativos.

Como é sabido, por se tratar a licitagdo de um ato da Administra-
¢do Puablica, por 6bvio, deve se submeter aos principios gerais prescri-
tos no artigo 37 da Constituicdo Federal, quais sejam, da “legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”.

Contudo, a fim de que ndo houvesse qualquer davida, o legislador
ordinario tratou de disciplinar, jd no artigo 3° da Lei n. 8.666/93, aqueles
que seriam os seus principios especificos:

Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do
principio constitucional da isonomia, a selecao da propos-
ta mais vantajosa para a administracao e a promocao do
desenvolvimento nacional sustentavel e sera processada e
julgada em estrita conformidade com os principios basi-
cos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da probidade administrativa,
da vinculagao ao instrumento convocatoério, do julga-
mento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.' (grifado)

Como o objetivo do presente estudo ndo é o aprofundamento dos
principios afetos a licitagdo, mas, considerando que ndo ha como se
tratar de licitacOes sem abordar as linhas mestras desse microssistema,
ainda que superficialmente, passa-se, na sequéncia, a breves comenta-
rios individualizados sobre os principios anteriormente destacados do
texto legal.

Nesse particular, mostra-se pertinente destacar que, a despeito de
alguns doutrinadores arrolarem e, até mesmo, inovarem em termos de
principios, mantém-se neste trabalho a abordagem sobre os principios
trazidos pelo legislador ordinério.

Foérum, 2011. p. 33-34.
14 Redacdo final dada pela Lei n. 12.349/2010.



Sendo assim, o primeiro principio inserido na norma em questao
foi o da “legalidade”, o qual, nas palavras de José dos Santos Carvalho
Filho, “[...] é talvez o principio basilar de toda a atividade administrativa.
Significa que o administrador ndo pode fazer prevalecer sua vontade
pessoal; sua atuagao tem que se cingir ao que a lei impde”. Sem davidas,
segundo o autor, é essa limitagdo que garante os administrados contra
abusos de conduta e desvios de objetivos.

O principio da “igualdade”, também denominado por principio
da “isonomia”, de acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “constitui
um dos alicerces da licitacdo, na medida em que esta visa, ndo apenas
permitir a Administracdo a escolha da melhor proposta, como também
assegurar igualdade de direitos a todos os interessados em contratar.”'¢

O principio da “publicidade” revela a transparéncia, ou seja, o
direito de se ter acesso aos elementos do processo licitatério, tais como:
editais, decisdes e demais atos de seu procedimento, com excecdo, por
suposto, do contetdo das propostas até a respectiva abertura dos seus
envelopes em algumas modalidades de licitagdo."”

O principio da “impessoalidade”, por sua vez, aparece deveras
conectado aos principios da igualdade/isonomia e do julgamento ob-
jetivo, ja que, segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

[...] todos os licitantes devem ser tratados igualmente, em
termos de direitos e obrigacdes, devendo a Administragao,
em suas decisdes, pautar-se por critérios objetivos, sem
levar em consideracdo as condi¢des pessoais do licitante

ou as vantagens por ele oferecidas, salvo as expressamente
previstas na lei ou no instrumento convocatério.'®

Em consonancia com a doutrina de Joel de Menezes Niebuhr, o
principio da “moralidade” guarda estreita relagdo com condutas repu-
tadas honestas e virtuosas pela coletividade.”

Nos dizeres do mencionado Autor:

A moralidade posta no meio administrativo quer agregar

15 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 24. ed. rev. ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 224.

16 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 295.

17 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 10. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 182.

18 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 297.

19 NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagao ptiblica e contrato administrativo. 2. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte:
Foérum, 2011. p. 45.
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forca ao principio da legalidade, evitando que agentes
administrativos deturpem as competéncias que lhes foram
atribuidas por lei para a pratica de atos incompativeis com
os valores que a sociedade considera acertados. Sobrema-
neira, para o Direito Administrativo, a moralidade significa
harmonia com o interesse publico, vetor maximo de todos
os principios e regras que o informam, revelando-se inti-
mamente ligada a legitimidade.

Nas licitagdes publicas e nos contratos administrativos, o
principio da moralidade é bastante abrangente, opondo-se,
por exemplo, a contratos superfaturados, ao direciona-
mento da contrata¢do, a contratacao com pessoas ligadas a
Administracao Pablica, mesmo que indiretamente, etc [...].

Outrossim, o principio da moralidade exige que os agentes
administrativos envolvidos em licitacdo pablica atuem de
boa-fé, de maneira proba e honesta, sem esconder dados ou
informacdes, sem pretender receber vantagens indevidas,
ainda que favoraveis a Administragdo. O principio impoe
tratar licitantes e outros com honestidade, sem pretender
prejudicé-los.

No principio da “probidade”, para Odete Medauar, em linhas
similares, estaria inserido o comando no sentido de que os adminis-
tradores que detenham contato com o procedimento licitatério devem
atuar com retidao, sem visar ao proveito proprio ou enriquecimento
de outrem.”!

Por seu turno, o principio da “vinculagdo ao instrumento con-
vocatério” resguarda tanto a Administracdo como os administrados.
Significa dizer que as regras previstas para o procedimento devem ser
estritamente observadas por todos, sob pena de sua invalidade. Evita-
-se, por intermédio dele, que os critérios de julgamento se modifiquem
ao longo do procedimento, dificultando-se, por conseguinte, ofensas
aos principios da moralidade administrativa, a impessoalidade e a
probidade administrativa.”

Por fim, segundo José dos Santos Carvalho Filho, o principio do
“julgamento objetivo” é consequéncia do principio da vinculagdo ao
instrumento convocatoério. Seu proposito € garantir que os critérios e
fatores seletivos sejam respeitados na integra, evitando-se surpresas

20 NIEBUHR, Joel de Menezes. Licita¢ao ptiblica e contrato administrativo. 2. ed. rev. eampl. Belo Horizonte:
Foérum, 2011. p. 45.

21 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 10. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 182.

22 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 24. ed. rev. ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 226.



aos interessados.?

Abordados os principios especificos da licitagdo, passa-se as mo-
dalidades de licitacao.

A Lein. 8.666/93, em seu artigo 22, estabeleceu cinco modalida-
des de licitacdo, quais sejam, concorréncia, tomada de precos, convite,
concurso e leildo.* Nao se pode olvidar, consoante ja alertado, que a Lei
n. 10.520/2002 institui ainda a modalidade pregao, perfazendo, hoje,
seis modalidades de licitacao.

Tendo em vista que o concurso e o leildo tém objetivos bem di-
ferenciados das demais modalidades e ressalvada a modalidade de
pregao - regulada em lei prépria -, as trés modalidades utilizadas para
0 objetivo comum de contratar obras, servigos e fornecimento sdo a
concorréncia, a tomada de pregos e o convite.”

Em linhas gerais, pode-se dizer que a modalidade concorréncia é
destinada a contrata¢des de maior vulto, exigindo-se, portanto, maior
formalismo; a modalidade tomada de pregos é destinada a contratacdes
de vulto médio, logo, contendo menos exigéncias que a concorréncia;
por fim, a modalidade convite, destinada a contrata¢des de vulto menor
(obras e servicos de engenharia até R$ 150.000,00 e compras e outros
servigos até R$ 80.000,00) e, por consequéncia, a modalidade que com-
porta inferior formalismo.

23 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 24. ed. rev. ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 227.

24 Art. 22. Sao modalidade de licitagdo:
[-]
§1° Concorréncia ¢ amodalidade de licitagdo entre quaisquer interessados que, na fase inicial de habilitacao
preliminar, comprovem possuir os requisitos minimos de qualificacao exigidos no edital para execugdo de
seu objeto.
§ 2° Tomada de pregos é a modalidade de licitacdo entre interessados devidamente cadastrados ou que
atenderem a todas as condiges exigidas para cadastramento até o terceiro dia anterior a data do recebimento
das propostas, observada a necessaria qualificacao.
§ 3¢ Convite é a modalidade de licitagdo entre interessados do ramo pertinente ao seu objeto, cadastrados
ou ndo, escolhidos e convidados em nimero minimo de 3 (trés) pela unidade administrativa, a qual afixara,
em local apropriado, cépia do instrumento convocatério e o estendera aos demais cadastrados na corres-
pondente especialidade que manifestarem seu interesse com antecedéncia de até 24 (vinte e quatro) horas
da apresentacdo das propostas.
§ 4° Concurso é a modalidade de licitagao entre quaisquer interessados para escolha de trabalho técnico,
cientifico ou artistico, mediante a institui¢do de prémios ou remuneragédo aos vencedores, conforme critérios
constantes de edital publicado na imprensa oficial com antecedéncia minima de 45 (quarenta e cinco) dias.
§ 5° Leilao é a modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados para a venda de bens moéveis inservi-
veis para a administragdo ou de produtos legalmente apreendidos ou penhorados, ou para a alienagao de
bens imoveis prevista no art. 19, a quem oferecer o maior lance, igual ou superior ao valor da avaliacao.
(grifou-se)

25 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 24. ed. rev. ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 252.
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1.3 PECULIARIDADES DA MODALIDADE CONVITE

Uma das peculiaridades mais marcantes da modalidade convi-
te é a inexisténcia de edital. O instrumento convocatorio, nesse caso,
denomina-se carta-convite, local em que estarao sucintamente as regras
do certame e que sera encaminhado a, no minimo, trés supostos inte-
ressados no ramo relativo ao objetivo do contrato.”

A escolha, no momento do envio, é de exclusiva liberdade do
administrador que, inclusive, pode obter entre cadastrados ou nao.

Outro destaque que precisa ser feito nessa modalidade é de que
a Administracdo Puablica, enviando as cartas-convite aos seus trés es-
colhidos do ramo objeto do contrato (cadastrados ou ndo) e afixando
o instrumento convocatério em “local apropriado” (art. 22, § 3°, da
Lei n. 8.666/93), para que seja estendido aos demais cadastrados, esta
desobrigada a publica-lo em jornal impresso ou lhe dar qualquer outra
forma de publicidade.

1.4 OS ATOS DE IMPROBIDADE E A FRAGILIDADE DA MODALI-
DADE CONVITE

A Lei n. 8.429/92, conhecida no meio juridico como lei de im-
probidade administrativa, sem sombra de dtavidas, configura-se um
importante e avangado instrumento de controle externo sobre a Admi-
nistracdo Publica, em complemento ao trabalho ja desenvolvido pelos
Tribunais de Contas.

Além de trazer expressamente no seu artigo 10, inciso VIII, que
constitui ato de improbidade administrativa que causa lesao ao erario”
frustrar a licitude de processo licitatério ou dispensa-lo indevidamente”,
também prescreveu a lei em questdo - como férmula de reserva em seu
artigo 11 -, que constitui ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administragdo ptblica os atos que violem os deve-
res de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicdes.

Ocorre, entretanto, que os procedimentos licitatérios, em virtude

26 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 24. ed. rev. ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 225.



de autorizarem, ao seu final, a saida de recursos publicos, ainda que
mediante contraprestagdo, continuam sendo alvos corriqueiros de
agentes corruptos.

Sobre as consequéncias e a proliferacdo desses desvios compor-
tamentais dos agentes, registra Emerson Garcia que:

Os desvios comportamentais que redundam em estimulo
a proliferacdo da corrupgdo, na medida em que se apre-
sentam como praticas rotineiras, ainda possuem uma
dimensao mais deletéria e maléfica a organizagao estatal:
ensejam o surgimento de um cédigo paralelo de conduta,
a margem da lei e da razdo, que paulatinamente se incor-
pora ao standard de normalidade do homo medius. Uma vez
iniciado esse processo, dificil serd a reversao ao status quo,
fundado na pureza normativa de um dever ser direcionado
a consecugao do bem de todos.”

Nao obstante ser deveras relevante o combate a essa espécie de
conduta por intermédio da legislacdo mencionada, ndo se pode deixar
de registrar que a batalha mostra-se, amitide, ingldria, visto que os atos
de improbidade ganham terreno fértil nas licitacdes sob a modalidade
de convite, dadas as suas peculiaridades.

Nesse aspecto, conforme ja destacado, vale frisar que a Adminis-
tragdo nao é obrigada a publicar o extrato ou resumo do instrumento
convocatodrio, o que realmente asseguraria a sua publicidade, principio
este afeto a Administracdo Publica e, principalmente, a Constitui¢ao
Federal. Por consequéncia, o desconhecimento publico da existéncia
dessa espécie de procedimento facilita sobremaneira a ocorréncia de
irregularidades e desvios durante o seu tramite, inclusive com a pratica
de atos de improbidade.

José dos Santos Carvalho Filho, apesar de elogiar a maior mobi-
lidade e celeridade nessa forma de selecdo, adverte que:

O modus procedendi do convite, sem a menor davida, rende
maior ensejo a atos de improbidade de alguns maus ad-
ministradores. Por isso, alguns 6rgaos tém exercido maior
controle sobre essa modalidade, quando ndo a substituem
pela tomada de precos, na qual a publicidade é mais ampla
e menos dirigida.?®

27 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 3. ed. rev. e ampl. Rio de
Janeiro: Lamen Jaris, 2006. p. 10.

28 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 24. ed. rev. ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 225.
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Alias, também assevera Joel de Menezes Niebuhr que:

Esse procedimento é bastante problematico, porque, em
primeiro lugar, como a Lei ndo exige a publicacdo de
resumo da carta-convite em jornal impresso, apenas a
expedicdo dela aos convidados e a fixacao no quadro de
avisos do 6rgdo licitante, ndo ha a mais ténue garantia de
publicidade. Se o agente administrativo responsavel pela
carta-convite ndo o fixar no quadro de avisos, serd forte-
mente improvavel que alguém que se sinta prejudicado,
ao cabo do procedimento, oportunidade em que tera con-
di¢des de saber da existéncia dele, consiga reunir provas
de que a carta-convite realmente nédo fora posta no lugar
devido. S6 tera meios de reuni-las, se for todos os dias a
sede do 6rgdo licitante acompanhado de testemunhas ou
pedir certiddes didrias a respeito da publicacdo ou nao
publica¢do da carta-convite, o que é bastante improvavel
que ocorra.”

Dessa forma, ndo havendo controle rigido sobre a publicidade do

procedimento, surge espaco para a imoralidade e inimeras negociatas
dos agentes publicos e interessados na contratacdo que pretendem
malversar o erario e auferir riquezas indevidas.

Alerta, ainda, o mencionado doutrinador que a afronta ao prin-

cipio da publicidade referida acaba por gerar automaticamente outra
afronta, agora, contudo, ao principio da isonomia:

[...] o procedimento da modalidade convite fere de morte
também o principio da isonomia, haja vista que trés preten-
sos interessados recebem cartas-convite em suas préoprias
sedes, convidando-os a participar da licitacdo, enquanto,
por outro lado, outros tantos possiveis interessados,
merecedores do mesmo tratamento por forga de referido
principio, nem sequer tém condi¢des razodveis de tomar
ciéncia da existéncia da licitagdo publica. [...] Pois bem, se
alguns sabem da existéncia do convite, porque recebem
as respectivas cartas em suas proprias sedes, e se outros
nem sequer tém condi¢des razoaveis de tomar ciéncia dele,
notadamente se constata tratamento desigual, ofensivo ao
principio da isonomia.*

Portanto, na visao de Joel de Menezes Niebuhr, o convite é incons-

titucional porque ofende os principios constitucionais da publicidade

29

30

NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagdo publica e contrato administrativo. 2. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte:
Forum, 2011. p. 210-211.

NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagao ptblica e contrato administrativo. 2. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte:
Foérum, 2011. p. 211.



e o da isonomia, os quais foram também tratados como principios
especificos das licitagdes pelo legislador ordinario. O primeiro, porque
a legislacdo hoje ndo exige a publicagdo da carta-convite em jornais
impressos, podendo ser apenas fixada no mural de avisos do 6rgao
licitante, e 0 segundo, porque, enquanto trés interessados ao bel-prazer
do administrador sdo convidados para participar da licitacao, todos os
demais que também teriam direito a serem tratados de idéntica forma
nem sequer dispdem de meios razoaveis para tomar conhecimento da
existéncia do tramite do procedimento.*

Diante desses afrontamentos constitucionais, seja pela prépria
legislacdo ordinaria que dispensa a publicacdo efetiva, seja pelas con-
dutas dos agentes improbos, é imprescindivel a adogao de condutas que
otimizem o combate da corrupgao nessa esfera da atividade publica.

2 O MINISTERIO PUBLICO E O COMBATE A CORRUPCAO

2.1 A LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO

Consoante o artigo 127 da Constituicdo Federal, “o Ministério
Pablico é instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime demo-
cratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

O artigo 129, complementado por seu inciso III, também da
Constituicao Federal prescreve, por sua vez, que entre as fungdes insti-
tucionais do Ministério Pablico esta a de “promover o inquérito civil e
a acdo civil publica, para a protecao do patrimonio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”.

Nao obstante facilmente brote desses comandos constitucionais a
legitimidade do Ministério Pablico para a investigagao e o combate da
corrupgao, por 6bvio, ndo se pode esquecer que discussdes existiram
em torno desse tema.

Todavia, tendo em vista que o cerne deste trabalho ndo ¢ a legi-
timidade do Ministério Pablico no combate a corrupgao e aos atos de

31 NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagao ptblica e contrato administrativo. 2. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte:
Férum, 2011. p. 212.
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improbidade administrativa, até mesmo porque se trata de discussao ja
ultrapassada pela legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, limita-se aqui
a mengao dos dispositivos infraconstitucionais que também conferem
atribuicdo ao Ministério Publico para tal desiderato na hipdtese de
eventual interesse do leitor em aprofundar o estudo.

E, a titulo de exemplificagdo, importante a referéncia: a) a Lei
Organica Nacional do Ministério Pablico (Lei n. 8.625/93), mais espe-
cificamente ao seu artigo 25, IV, “b”; b) a Lei Orgéanica do Ministério
Puablico da Unido (Lei Complementar n. 75/93), particularmente ao seu
artigo 6°, inciso VII, “b”; ¢) aos artigos 1°, 5° e 8° da Lei da Agdo Civil
Publica (Lei n. 7.347/85); e d) aos proprios artigos 17 e 22 da Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/92).

Analisando o contetido desses dispositivos, infere-se, sem a ne-
cessidade de maiores digressdes, a legitimidade do Ministério Pablico
tanto para a investigacdo, por intermédio do inquérito civil publico,
quanto para a propositura da agdo de improbidade administrativa e,
via de consequéncia, para o combate a corrupgao.

E justamente com base nesses dispositivos que Rogério Pacheco
Alves assevera que:

[...] agdo civil publica e inquérito civil sdo instrumentos
que se relacionam com grande intimidade, servindo este
altimo a identificagdo da hipétese legitimadora da atuacao
do Parquet, possibilitando-lhe detectar, em tltima andlise,
a existéncia, ou ndo, do interesse de agir. Apresentam-se,
deste modo, como mecanismos indissocidveis no cum-
primento dos misteres constitucionalmente conferidos a
Institui¢do, vocacionados, ambos, a protegao do patrimonio
publico e social.*?

A propésito da importancia do Ministério Pablico e de sua le-
gitimidade na missdo em questao, alerta Affonso Ghizzo Neto que é:

Irrefratavel a legitimidade do Ministério Pablico para pro-
mover as medidas judiciais e extrajudiciais cabiveis, para
o cumprimento das promessas sociais, difusas e coletivas
previstas na Constituigdo e, em especial, no combate efetivo
contra a corrupgao institucionalizada. A razao dessa legiti-
macao encontra-se edificada no interesse ptblico primario,
servindo como importante garantia para efetivacdo dos
proprios direitos fundamentais.*

32 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 3. ed. rev. e ampl. Rio de
Janeiro: Limen Jaris, 2006. p. 548.

33 GHIZZO NETO, Affonso. Corrupgdo, estado democratico de direito e educagdo. Disponivel em:



E é exatamente por intermédio da concepcao de um Ministério
Puablico instrumental do Estado Democratico de Direito e, ainda, da
efetiva compreensao de suas atribuicoes constitucionais de defensor
do principio da moralidade administrativa que se faz imperioso ope-
racionalizar o combate a corrupcao, investigando e também punindo
corruptos e corruptores.

2.2 O COMBATE REPRESSIVO

A partir da concepgdo de Ministério Pablico trazida pela Cons-
tituicdo Federal em 1988, importante que sejam utilizados todos os
mecanismos e instrumentos que estdo ao seu dispor nesse relevante
mister, qual seja, combater a improbidade administrativa em todas as
esferas e dreas de atuagdo dos agentes improbos.

Assim, considerando que o tema especifico deste estudo sdo as
préticas ilicitas corriqueiras na seara da licitacdo publica, imprescindivel
que a atuagdo do Ministério Publico tenha também a sua marca neste
particular.

Dos instrumentos ao alcance do Ministério Pablico no combate
repressivo, pode-se primeiramente destacar a agdo penal publica. Isso
porque, ao efetuar o agente manobras impelido do propésito de se
beneficiar ou fraudar o procedimento licitatério, certamente estara ele
invadindo o campo do Direito Penal.

De fato, do artigo 89 ao artigo 98 da Lein. 8.666/93, ha pelo menos
dez tipos penais definidores de crimes que podem ocorrer no universo
das licitagoes.

A par disso, o artigo 100 da referida Lei prescreve que a agao penal
para tais crimes é publica incondicionada e cabe ao Ministério Pablico
promové-la, sendo que, segundo o artigo 101, também do mesmo di-
ploma legal, qualquer pessoa podera provocar a iniciativa do Ministério
Publico, fornecendo-lhe informacdes sobre o fato e sua autoria, além das
circunstancias em que se deu a ocorréncia.

Logo, quando o membro do Ministério Pablico se deparar ou for

<http:/ /repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/handle /123456789 /91468 / 260981.pdf?sequence=1>. Acesso
em: 29 nov. 2012. p. 220.
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provocado a agir em decorréncia da pratica de conduta que importe na
configuragao de crime definido na Lei de Licitacdes - seja em quaisquer
de suas modalidades -, ou mesmo que definido o delito no Cédigo Penal
ou em outras leis esparsas, compete ao Ministério Pablico o ajuizamento
da acdo penal com o intuito de punir os agentes corruptos.

Além disso, constatando o Ministério Pablico ato no contexto de
procedimento licitatério que importe em dano moral ou patrimonial a
qualquer interesse difuso ou coletivo, compreendido neste conceito, a
propria moralidade administrativa, cabe ao Ministério Ptblico a pro-
positura da respectiva agdo civil publica visando a sua anulacdo ou a
sua correcdo, nos termos da Lei n. 7.347/85.

Nao fosse apenas isso, conforme ja alinhavado anteriormente, cabe
ao Ministério Pablico - além da pessoa juridica interessada - o ajuiza-
mento de agdo contra ato que configure improbidade administrativa,
nos termos dos artigos 9°, 10, 11 e 17 da Lei n. 8.429/92.

Vale destacar que a Lei n. 8.429/92 também dispde a respeito das
cautelares inerentes a acao judicial de improbidade, mas que, ja no curso
de uma investigacdo (por intermédio, por exemplo, do inquérito civil
publico), pode ser utilizada como mecanismo de garantir a posterior
reparagao do patrimonio publico lesado pelo ato improbo.

Nesse ponto, tem-se prevista no artigo 7° da mencionada Lei a
figura cautelar da indisponibilidade de bens, além do que, tem-se no
seu artigo 16, outras duas figuras cautelares: a) o sequestro de bens do
investigado ou do terceiro beneficiado; e b) o bloqueio de bens, contas
bancarias e aplica¢des financeiras do investigado.

Nao se pode olvidar, por ébvio, que esses trés instrumentos ndo
afastam as demais regras gerais do processo cautelar contido no Cédigo
de Processo Civil, mais especificamente em seu Livro III. Dessa forma,
dependendo da hipétese concreta, todas as demais medidas cautelares
previstas no sistema processual (arrolamento, arresto, busca e apreensao,
produgdo antecipada de provas etc.), assim como aquelas derivadas
do préprio poder geral de cautela do magistrado (art. 798 do CPC) po-
dem, e devem, ser utilizadas, desde que presentes os seus respectivos
requisitos legais.*

34 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Comentarios a lei de improbidade administrativa. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 258.



Ainda no que concerne a Lei n. 8.429/92, de importante valia as
intimeras possibilidades de sangdes que agente e o terceiro beneficiado
com o ato podem sofrer, conforme a espécie de improbidade praticada
(perda de bens ou valores acrescidos ilicitamente, ressarcimento integral
do dano, perda da funcao publica, suspensao dos direitos politicos, pa-
gamento de multa civil, proibicao de contratar com o Poder Pablico ou
de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios). De se lembrar,
contudo, que essas sangdes nao guardam qualquer dependéncia com
as demais sancdes de natureza penal, civil e administrativa previstas
na legislacdo especifica, podendo ser elas aplicadas cumulativamente,
sem receio de bis in idem.”

Percebe-se facilmente, entao, que intimeros sdo os instrumentos
de repressao a improbidade administrativa e, via de consequéncia, aos
atos improbos ligados a licitacado.

Em contrapartida, segundo os resultados das pesquisas realizadas,
em 2012, pela organizagdo nao governamental Transparency Internacional
acerca do indice de percepcao da corrupcao em 176 paises e territorios
do mundo, o Brasil atingiu apenas 43 pontos (dos 100 pontos possiveis),
o que lhe garantiu somente a 69° posicao na classificacao geral, perdendo
até mesmo para Uruguai e Chile.*

Nao obstante a melhora verificada, na classificacdo, em relagdo ao
ano de 2011 (saltou de 73° para 69°), interessante observar que a pontua-
¢do obtida pelo Brasil aumentou de forma deveras modesta (de 38 para
43 pontos), o que indica que a percepcao da corrupgdo no Brasil ainda
estd muito alta, sobretudo se Comparado com paises como Dinamarca,
Nova Zelandia e Finlandia, os quais obtiveram 90 pontos, ocupando
eles - simultaneamente - o topo da classificagao.

Conclui-se, portanto, que o combate a corrupgao pelo Ministério
Pablico nao se mostra tdo efetivo assim e que a atuacao do Promotor
de Justiga, no interior de seu gabinete, aguardando o recebimento de
uma noticia de fraude em determinada licitacdo ou mesmo uma repre-
sentacdo de um municipe, nesse sentido, ndo sdo meios hébeis para o
combate desejado a corrupcao.

E que as artimanhas da corrupcado, amitide, nem mesmo chegam

35 MARTINS ]UNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. Sio Paulo: Saraiva, 2001. p. 293.

36 Resultados da pesquisa disponiveis em: <http://cpi.transparency.org/cpi2012/results/> Acesso em 18
junho 2013.
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aos ouvidos dos Promotores de Justica.

Sem duvida, a inexisténcia de regra impondo a Administracao
Pablica a ampla divulgacdo de sua carta-convite impede que outros
eventuais interessados tenham ciéncia do procedimento licitatério em
andamento e possam acompanha-lo, auxiliando na prépria fiscalizacao
de sua lisura.

Nao fosse apenas isso, algumas vezes, os proprios participantes do
convite estabelecem regras de parcerias improbas, seja entre participan-
tes, seja entre participantes e Administracao Publica, com o propésito
de que cada uma das empresas interessadas saia vitoriosa nas distintas
licitagdes que a Administragdo Puablica precisa efetuar ao longo de um
ano, havendo, dessa forma, nitida divisao de fatias do dinheiro ptublico.

Nesses dois exemplos, apesar da existéncia de fraudes na licitagao,
nao havera pessoas interessadas em representar ao Ministério Publico,
o qual permanecera inerte no combate pretendido.

E imprescindivel, portanto, a adogdo de outras medidas.

2.3 A NECESSIDADE DE UMA POSTURA PRO-ATIVA PARA O
COMBATE PREVENTIVO

De acordo com o que foi trabalhado no subtitulo 2.1, o Ministério
Puablico assume extrema importancia no labor direcionado ao combate
da corrupcao, sobretudo em razao dos comandos prescritos nos artigos
127 e 129 da Constituicdo Federal.

O que se constata, contudo, na pratica, é que a atuagao repressiva
do Ministério Pablico ganha mais relevancia, até obtendo alguns resul-
tados positivos, porém ainda distantes do ideal contra a corrupgdo, uma
vez que prevalece na instituigdo uma postura por enquanto direcionada
irracionalmente a repressao punitiva.”

Entdo, ndo se pode olvidar que o combate a corrupgdo é uma ta-
refa drdua e ndo surtira efeitos positivos se ndo estiver atrelado a uma
conduta repressiva constante, mas principalmente a um planejamento

37 GHIZZO NETO, Affonso. Corrupcao, estado democratico de direito e educacao. Disponivel em: <http://
repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/ 91468 / 260981.pdf?sequence=1>. Acesso em: 29
nov. 2012. p. 233.



estratégico de prevencdo, como, alids, muito bem registra Affonso

Ghizzo Neto:
Conforme determina a Constitui¢ao da Reptblica (art.
127, caput, e art. 129, inciso III), o Ministério Publico é
6rgao primordial para o efetivo combate ao fendmeno
da corrupgao. Engana-se, todavia, quem julga ser facil a
missao de dar operatividade ao principio constitucional da
moralidade administrativa, e, por conseqiiéncia, combater
efetivamente a corrupgdo. Em sentido oposto, sera uma
jornada infrutifera e sem validade se permanecer orien-
tada por discursos demagogicos e por a¢des tecnocratas
ineficientes, sendo determinante, portanto, a revitalizagdo
das fungoes institucionais do Ministério Pablico a partir
do estabelecimento planejado de estratégias de prevencao
e de controle repressivo a pratica nefasta e constante dos
atos de corrupcao; estratégias estas que deverao sempre
ser orientadas pelo comando constitucional e pela relagdo
inabaldvel com a reserva dos direitos fundamentais.*®

E justamente com o objetivo de se afastar do discurso demagogi-
co e das agOes tecnocratas, partindo-se para uma postura pré-ativa do
Ministério Pablico e com foco principalmente na prevengao de atos de
improbidade administrativa que estejam ligados as licitacdes na moda-
lidade convite é que se passard, no préximo tépico, a tentar identificar
quais condutas podem ser adotadas pelos Promotores de Justica e pela
Instituigdo em si para a obtengdo de resultados mais eficientes.

2.4 MECANISMOS E PROPOSTAS DE COMBATE A CORRUPCAO
EM LICITACOES NA MODALIDADE CONVITE

Neste topico, longe de se pretender esgotar o assunto ou aponta-
rem-se, definitivamente, férmulas méagicas para a extingdo dos atos de
improbidade nas licitacdes sob a modalidade convite, almeja-se, todavia,
sugerir mecanismos de controle e combate a tais condutas, além de uma
postura pro-ativa e preventiva do Ministério Pablico.

38 GHIZZO NETO, Affonso. Corrupcao, estado democratico de direito e educacao. Disponivel em: <http://
repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/ 91468 /260981.pdf?sequence=1>. Acesso em: 29
nov. 2012. p. 230-231.
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2.4.1 Alteracao Legislativa

Uma das propostas mais prementes e, por outro lado, também
mais simples de ser efetivada ¢é a alteragdo legislativa no que concerne
ao convite, de modo a obrigar o administrador a dar efetiva publicidade
a existéncia do procedimento.

Nesse particular, é de se ressaltar que sempre existirdo os de-
fensores da manutencdo do sistema atual, sob o argumento de que a
modalidade convite ja foi escolhida pelo legislador para ter esse formato
mais singelo em face de trabalhar com valores ndo tdo expressivos.
Argumentar-se-4, ainda, que a publicidade, em jornais oficiais ou de
circulacao local /regional, acarretara gastos injustificados para a Admi-
nistracdo Pablica, exatamente o que o Legislador Ordinario pretendeu
evitar, homenageando os principios da eficiéncia e da economicidade.

Soa, entretanto, como argumento falacioso, haja vista que, atu-
almente, ha a possibilidade de se dar ampla divulgacdo a existéncia
da tramitacdo de um procedimento licitatério, sem a necessidade do
emprego de altos recursos publicos.

A titulo de exemplo, é mais que sabido que praticamente todas
as Prefeituras do Brasil dispdem, hodiernamente, de sitios na Internet.
As que deles ndo dispdem, podem certamente passar a dispor, sem
despenderem custos elevados na construcao desse espago proprio.

Com efeito, se esses sitios mantiverem, de forma confiavel, todas
as informacoes relativas as licitagdes, sobremaneira as concernentes a
modalidade convite, ja estaria garantida a ampla divulgacao da carta-
-convite, possibilitando, consequentemente, que qualquer cadastrado
na Administragdo possa dela participar.*

Nessa linha de raciocinio, a participacao de outros cadastrados,
por si s, ja forneceria mais transparéncia ao procedimento, o qual ga-
nharia uma fiscalizagdo natural dos préprios concorrentes. Ora, e ndo
ha também como negar que quanto mais concorrentes na competicao
mais dificil fica o estabelecimento de acordos ilicitos entre os partici-
pantes para repartir o dinheiro ptblico em fatias ao longo do ano e dos
diversos procedimentos licitatérios inerentes a Administracao Publica.

39 Proposta semelhante de publicacao de informacdes em espaco da Internet, inclusive com certificacao digital,
encontra-se hoje inserida no Projeto de Lein. 7.709/07, porém com longa tramitacao pelas casas legislativas.



Contudo, como o Ministério Pablico pode assumir uma postura
pro-ativa para tentar promover essa alteracao legislativa?

Entre as atribuicoes previstas aos Procuradores-Gerais de Justiga
no artigo 10 da Lein. 8.625/93, assim como entre aquelas previstas para
o Procurador-Geral da Republica no artigo 26 da Lei Complementar
Federal n. 75/1993, ndo hé previsao para a formulacdo e o encaminha-
mento de projeto de lei que pudesse alterar a Norma n. 8.666/93.

No entanto, se apds 20 anos de existéncia da Lei em comento,
ainda nao houve por parte dos legisladores a inten¢do de impor aos
Administradores a obrigatoriedade de dar publicidade efetiva as cartas-
-convite, ndo pode o Ministério Publico, enquanto defensor da mora-
lidade administrativa, quedar-se silente diante dessa inércia, amitde,
mal intencionada.

Entdo, nesse contexto, somente resta aos Procuradores-Gerais dos
Estados e ao Procurador-Geral da Reptiblica uma marcha, como agentes
politicos e chefes das respectivas instituicdes que sao, no sentido de ela-
borar campanhas - se assim for necessério - e provocar publicamente
o Poder Legislativo, a fim de que seus membros comprem a ideia ou
nao tenham como se furtar da obrigacao moral de elaborarem projeto
de lei com o propésito anteriormente referido.

Além disso, é possivel idéntica abordagem ao Chefe do Poder
Executivo, seja para iniciar processo legislativo, ou mesmo para san-
cionar projetos de leis elaborados e aprovados pelas respectivas casas
legiferantes, que contenham essa mesma tendéncia.

Essa funcdo, alids, poderia ser extraida da redagdo genérica
contida no inciso IX do artigo 129 da Constituicao Federal, que prevé
entre as fungdes institucionais do Ministério Pablico a de “[...] exercer
outras func¢des que lhe forem conferidas, desde que compativeis com

i

sua finalidade [...]".

E mais do que chegado o momento de os membros do Ministério
Pablico, por intermédio de sua chefia, assumirem a funcdo de agentes
politicos que lhes foi conferida, para auxiliarem na mudanca do Pais,
utilizando-se, para tanto, de todas as ferramentas que dispdem.

Nao hé davidas que a imposicao da efetiva publicidade ao convite
assumira importante papel preventivo aos atos de improbidade nas
licitacdes, até mesmo diminuindo as futuras demandas extrajudiciais e
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judiciais nas quais o Ministério Pablico atuaria.

E se mostra imprescindivel registrar que, diante de um momento
histérico no qual o povo brasileiro sai as ruas em inimeras cidades (tan-
to em solo pétrio quanto no exterior) clamando por menos corrupgao
e mais realizacdo dos direitos fundamentais*®, cabe, sim, ao Ministério
Puablico a sua parcela de cooperagdo nessa mudanga paradigmatica de
consciéncia coletiva.

Alias, como forma de demonstrar que a pressdo politica - como a
que agora se vislumbra nas ruas do Brasil - pode, sim, auxiliar na mu-
danga do Pais, com a reformulagdo da Lei n. 8.666/93 ou mesmo com a
criacdo de novo diploma legal que atenda aos anseios populares, extrai-
-se do “Portal O Senado”, as vésperas da finalizagdo do presente ensaio
(25 de junho de 2013), declaragao de Renan Calheiros, atual Presidente
do Senado Federal, no sentido de que:

O Brasil exige que as regras de contratacdo publica sejam
revistas e modernizadas para entrar em compasso com a
necessidade urgente de dar mais transparéncia aos atos
da administragdo publica, do mais elementar aos mais
complexos. Nesses novos tempos, permitir livre o acesso
as informagdes sobre todas as decisdes governamentais é
imperativo, inadiavel. E vital. A populacao exige informa-
¢Oes e temos que fornecé-las."!

Nao fosse pela pecha que recai sobre autor da declaragao e pelos
longos anos de esquecimento de iniimeros projetos de lei que preten-
diam alterar as regras da Lei de Licitagdes, mas que permaneceram nos
escaninhos das casas legislativas, poder-se-ia ficar tranquilo, agora, sim,
a espera da transformacao.

Todavia, ndo pode o Ministério Pablico recuar nessa empreitada,
enquanto ndo perfectibilizadas as alteragdes imprescindiveis para o bom
andamento dos procedimentos licitatérios.

40 UCHOA, Pablo. Protestos sdao oportunidade para “Obama brasileiro”, diz analista. BBC Brasil Online,
Washington, 21 jun. 2013. Folha Brasil. Disponivel em: <http://www.bbc.co.uk/portuguese/noti-
cias/2013/06/130620_protestos_brasilianista_pu_cc.shtml>. Acesso em: 24 jun. 2013.

41 Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/ presidencia/detalha_noticia.asp?data=25/06/2013
&codigo=115675&tipo=12>. Acesso em 25 junho 2013.



2.4.2 Monitoramento Estratégico

Primeiramente, ndo se pode ter certeza que a alteracdo legislativa
tratada no item anterior seja conquistada com facilidade e em tempo
exiguo. De outro vértice, ainda que essa alteracdo seja obtida, dificil
de se imaginar que todas as hipéteses de fraudes sejam extirpadas da
licitagdo convite.

Destarte, interessante que outros mecanismos de controle estejam
a disposicao do Ministério Pablico para tomar conhecimento das fraudes
e, por via obliqua, prevenir a imoralidade indesejada.

Uma alternativa que se pode sugerir é a intensificacdo da fiscaliza-
¢do por parte do Ministério Pablico sobre os procedimentos licitatérios,
entretanto, uma fiscalizagao simultanea, e ndo a posteriori, como ocorre
na maioria das vezes e somente quando surge a noticia de fraude.

Quando se fiscaliza a posteriori para a constatacdo de uma su-
posta fraude, ja se estd trabalhando na area do combate repressivo, ou
seja, sobre o efeito e ndo sobre a causa. Logo, diante da constatagdo de
procedimento fraudulento e/ou ato de improbidade, inevitavelmente
o caminho ¢ a via judicial e, por conseguinte, longos anos de embates
juridicos e recursais no tramitar dos feitos até a sua chegada ao Supre-
mo Tribunal Federal, com um julgamento final politico-juridico, nessa
ordem de preferéncia.

Do contrario, o acompanhamento, simultdneo (ou quase simul-
taneo) e intensificado, do Ministério Pablico sobre os procedimentos
licitatérios, mesmo sem a presenca da noticia de fraude, pode, sim,
trazer respeito e transparéncia aos atos, inibindo o agente improbo das
préticas ilicitas.

Por certo que essa fiscalizagdo seria perfeita se pudesse ser efeti-
vada pelo Ministério Pablico sobre todas as modalidades de licitagao.
Contudo, é mais do que sabido que as estruturas dos Orgaos Ministeriais
nao suportariam essa espécie de estratégia.

Nessa linha de pensamento, é preciso, entdo, a otimizagao de forgas
na fiscalizacdo da modalidade convite, ja que se mostra como uma area
bastante visada pelos agentes improbos em razao de suas peculiaridades,
conforme destacado na primeira parte deste trabalho.
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Frise-se que a efetiva publicidade exigida pela legislacao em rela-
¢do as demais modalidades ja implica uma maior concorréncia entre os
participantes e, por desdobramento l6gico, uma maior fiscalizacdo pelos
proprios interessados que, se lesados, podem representar ao Ministério
Puablico para a adocao das medidas pertinentes.

Logo, com esforcos direcionados e potencializados na modali-
dade convite, lograr-se-ia a obtencdo de melhores resultados do que
se pretendesse fiscalizar diretamente todos as areas de licitagdes sem
uma estrutura adequada para tanto. Nao se estd aqui dizendo que ndo
se deva fiscalizar as demais modalidades, mas, sim, que, em relacdo as
demais, o membro do Ministério Pablico poder-se-ia manter a espreita
de uma provocacdo da comunidade para agir, enquanto que, em relagao
ao convite, envidaria maior empenho na batalha contra a corrupcao.

Admitida a possibilidade de algum sucesso nesta empreitada,
primordial definir a sua operacionalizacao.

Certamente que seria inviavel a presenga de um membro do Minis-
tério Publico em tempo integral em cada unidade da Administracao Pa-
blica, a fim de acompanhar todos os procedimentos de licitacao convite.

Nao se pode negar também que a operacionalizagdo seria diferente
para cada Ministério Pablico, a depender de suas respectivas estruturas
fisicas e de pessoal, além das caracteristicas regionais de cada Admi-
nistracdo Publica.

Portanto, acredita-se que competiria a cada instituicao, por in-
termédio de seus setores técnicos, tracar o seu planejamento e as vias
adequadas para esta espécie de postura pro-ativa.

Entretanto, pensa-se que a criagdo de uma estrutura estadual ou
estruturas regionalizadas de acompanhamento, contando com membros
especializados do Ministério Pablico e com servidores técnicos especi-
ficamente capacitados, poderia remediar a problemaética.

O imprescindivel é que esse corpo mantivesse uma espécie de
monitoramento simultaneo de todas as licitacdes sob a modalidade em
tela, com o armazenamento, a andlise e o cruzamento das informacoes.

Dessa forma, poder-se-ia observar se, em determinados Muni-
cipios, saem vencedoras dos certames sempre as mesmas empresas e,
diante da constatagdo, a averiguacao se a ocasido retrata mera auséncia



de concorréncia no local ou se pode haver algum direcionamento nos
convites formulados.

Também seria possivel observar se ha fumaca de alguma forma
de conluio entre determinadas empresas que se revezam entre os ven-
cedores, configurando, ou ao menos denotando, um loteamento do
dinheiro ptblico.

Destaca-se que a manutengao de um simples banco de dados de
nada adiantaria, mas, sim, a sua leitura e andlise inteligente, de modo a
extrair as informagdes que os membros do Ministério Pablico, lotados
em cada unidade de atuacdo e com a sua estrutura restrita, necessitam
para solucionar questdes que permanecem a margem dos seus conhe-
cimentos.

Essas estruturas (estaduais ou regionais) ndo podem se configurar
como ilhas, portanto precisam estar em contato direto na troca de infor-
magdes com os Orgaos de Execucdo do Ministério Publico, perfazendo
uma via de mao dupla de integracao.

Eventualmente, em virtude da necessidade ou simplesmente
por amostragem, representantes dessas estruturas, na companhia do
respectivo membro do Ministério Publico natural, poder-se-ia fazer
presente em determinados procedimentos licitatérios, ndo para criar
constrangimento, mas para acompanha-lo*>. Nessas oportunidades,
davidas poderiam ser sanadas e equivocos ja poderiam ser solucionados
antes da finalizacdo do ato.

Ainda se pensando estrategicamente, poder-se-ia solicitar copias
de procedimentos licitatérios convite por amostragem, com o propdsito
de que tais estruturas especializadas em licitacdes e atos de improbidade
realizassem exames, utilizando-se também do cruzamento de dados.

O investimento nessa esfera, assim como se fez de forma bem
sucedida com os Grupos de Atuagdo Especial no Combate ao Crime
Organizado (GAECOs) ou simplesmente adaptacdes nessas estruturas
ja existentes, sem duividas, trariam 6timos resultados para os Minis-
térios Publicos, inclusive com a diminui¢do da sua atuacdo nos feitos
extrajudiciais e judiciais.

42 O artigo 4° da Lei n. 8.666/93 prescreve que: “Todos quantos participem de licitacio promovida pelos
o6rgaos ou entidades a que se refere o art. 1° tém direito publico subjetivo a fiel observancia do pertinente
procedimento estabelecido nesta lei, podendo qualquer cidadio acompanhar o seu desenvolvimento,
desde que nao interfira de modo a perturbar ou impedir a realizacao dos trabalhos.” (grifado)
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E claro que a atuacdo do Ministério Pablico de forma pré-ativa
direcionada para a modalidade convite inevitavelmente inibiria ina-
meras condutas improbas. Inevitavelmente, também se observaria,
com o passar do tempo, uma migracao dessas condutas para as demais
espécies fiscalizadas em menor intensidade. Porém, dificil pensar-se
hoje qual o caminho entdo a ser trilhado. Somente a andlise da nova
realidade é que poderia fornecer novos estudos, padrdes e propostas a
serem implementadas.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou verificar se a adocao de uma pos-
tura pro-ativa por parte do Ministério Pablico sobre as licitagdes na
modalidade convite poderia inibir a prética de atos de improbidade
administrativa.

Assim, primeiramente se analisou a estrutura da Administracao
Pablica e a sua constitucional obrigacdo de realizar os procedimentos
licitatorios durante o seu agir. Tratou-se, ainda, do conceito de licitacao,
sua norma primordial, seus principios, além das peculiaridades e fragi-
lidades da modalidade convite diante dos agentes improbos.

Na segunda etapa do estudo, examinaram-se as formas repressivas
de combate aos atos de corrupgao e que estdo a disposicao do Minis-
tério Puablico, mas, também, a necessidade da tomada de consciéncia
pela instituicao e por seus integrantes de que se mostra inevitavel a
adocdo de uma postura pro-ativa e estratégica, inclusive se fazendo
uso da condicdo de agentes politicos que lhes foi outorgada na busca
da transformacao social.

Por fim, sem compromisso com uma solugao perfeita, buscou-se
sugerir condutas para se intensificar o combate aos atos de improbida-
de, entretanto, diante das estruturas existentes nos ()rgéos Ministeriais,
sugerir ainda a adogdo de estratégias que permitissem uma otimizagao
dos trabalhos, sobretudo no que concerne ao controle e a prevencao da
improbidade.

Nao hé davidas de que a assungdo desse novo perfil, como guar-
dido da moralidade administrativa, inibiria os atos de improbidade que
hoje se multiplicam na esfera das licitacdes, assim como futuramente



outras estratégias necessitariam ser pensadas pelo Ministério Publico.

Logo, importante que outros estudos sejam realizados nessa
area, frise-se, de extrema relevancia para o futuro da nagao brasileira,
notadamente em virtude da insatisfacdo coletiva com a corrupgao exis-
tente e que ficou escancarada, nos veiculos de comunicagao nacionais e
internacionais, durante o més de junho de 2013.
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SUMARIO

Introdugdo. 1 A Definicdo de Agentes Pablicos. 2 Principios Constitucio-
nais que Devem Orientar os Agentes Publicos. 3 Relacdo entre Probidade
e Moralidade. 4 Sang¢des Cabiveis ao Agente Publico pela Pratica de Ato
de Improbidade Administrativa. Consideracoes Finais. Referéncias.

RESUMO

A Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992 (Lei de Improbidade Ad-
ministrativa - LIA), dispds sobre as sanc¢des aplicaveis aos agentes
publicos que cometerem atos de improbidade administrativa. A Lei
nao trouxe expressamente em seu bojo um conceito operacional para a
categoria “probidade administrativa”, tendo, no entanto, lancado bases
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para acepgdes doutrindrias a respeito daquela. Neste artigo, a partir da
compreensdo dos textos da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil e da LIA, propde-se uma concepgao de probidade administrativa
fundada na relacdo de coeréncia que deve existir entre o comporta-
mento de todo agente publico e os principios constitucionais afetos a
administracdo publica.

PALAVRAS-CHAVE: Probidade administrativa. Agente ptblico. Prin-
cipios da Administracao Puablica.

RESUME

La loi n. 8.429 du 2 juin 1992 (Loi de I'inconduite administrative
- LIA) a prévu les sanctions qui sont imposées aux fonctionnaires qui
commettent des actes de mauvaise conduite administrative. La loi n'a
pas emporté, expressément, dans son corps un concept opérationnel
pour la « probité administrative ». Toutefois, elle a rendu base doctrinale
pour ce sujet. Dans cet article, a partir de la compréhension des textes
de la Constitution de la République Fédérative du Brésil et de la LIA,
on propose un concept de probité administrative fondée dans la cohé-
rence qu’il faut exister entre le comportement de chaque agent public
et des principes constitutionnels en ce qui concerne a I’administration
publique.

MOTS-CLES: Probité administrative. Fonctionnaire. Principes de
I’ Administration Publique.

INTRODUCAO

Probidade, em lingua portuguesa, é¢ “qualidade do que é probo;
integridade, honestidade, retidao” (HOUASIS, 2009, p. 1553). “Probitas
(probitatis)”, em latim, indica “honradez” e “probidade”, mas também
significa “modéstia”. O radical de probitas é probus: “crescer reto” ou,
ainda, “o que é bom, bem feito, s6lido; louvavel; legitimo (vinum probum:



vinho genuino); moralmente bom, de bons costumes, honesto, honrado,
virtuoso; modesto.” (KOEHLER, p. 245)

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves trazem a colacdo a se-
guinte definicdo de Probidade:

A probidade encontra sua origem mais remota no latim
probus, que significa aquilo que brota bem (pro + bho - da
raiz bhu, nascer, brotar), denotando o que é bom, o que tem
boa qualidade. De forma correlata ao sentido etimolégico,
teve-se uma continua utilizagdo do vocabulo em uma
concepcao figurada, sendo frequentemente empregado
para caracterizar o individuo honrado, integro, reto, leal,
que tem bons costumes e é honesto, casto e virtuoso. Este
uso terminou por relegar a pureza linguistica a plano
secundario, tendo sido consagrada a linguagem figura-
da. Como derivagdao do designativo individual (probus)
tem-se a variante caracterizadora de tal qualidade, papel
desempenhado pelos vocédbulos probitas ou probitatis, os
quais, em verndaculo, espelham a probidade.

Probidade, assim, significa retidao de conduta, honradez, lealdade,
integridade, virtude e honestidade. (GARCIA, 2011, p. 124-125).

No ambito da Administracdo Publica, Probidade é, sobretudo, um
signo de coeréncia. Deve existir entre os comportamentos dos agentes
publicos e as expectativas que deles tem a Sociedade uma indissociavel
conexdo. Nao se cuida, portanto, de uma Probidade em seu sentido mo-
ral, e, sim, em sua conotacao ética. Enquanto a acepgao moral leva em
conta “[...] uma disposigdo subjetiva de determinacdo do que é correto
e do que é incorreto [...]” a definicdo ética parte de uma “[...] atribui-
¢do [também subjetiva] de valor ou importancia a pessoas, condi¢des
e comportamentos e, sob tal dimensao [...]” permite que se estabeleca
“[...] uma nogao especifica de Bem a ser alcancado em determinadas
realidades concretas, sejam as institucionais ou sejam as histéricas.”
(PASOLD, 2008, p. 26).

Sob esse aspecto, indaga-se: que comportamentos deve ter o agente
publico relativamente ao trato da coisa ptiblica? Que condutas poderiam
ser consideradas “probas” e que procedimentos, sem contraste, deveriam
ser tachados de “improbos”?

Situagdes hd em que o mais “casto” dos agentes publicos - aquele
pelo qual alguém poderia, do dizer comum, “p6r a mao no fogo - é
descoberto envolvido em ilicitos contra a Administracao Publica. Por
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outro lado, ha ocasides em que o funciondrio publico, embora tachado
de “imoral” em sua vida pessoal, demostra impecavel cuidado com os
bens publicos e se afigura um respeitador dos principios da Adminis-
tracao Publica.

Quer-se dizer, com esse enfoque, que Probidade é um modelo
qualificado de coeréncia, isto é, que ela configura um ajuste entre as
acoes do agente publico e as expectativas (provenientes do pacto cons-
titucional e leis do Estado) que se tem com relacdo a esses deveres. Nas
palavras de Wallace Paiva Martins Jtnior, a “probidade administrativa
estabelece-se internamente como dever funcional inserido na relagdo
juridica que liga o agente ptiblico a Administracao Pablica”. (MARTINS
JUNIOR, 2009, p. 103).

Para Fabio Medina Osodrio, o limite do dever de Probidade esta

no Regime Juridico de Direito Pablico que vincula os comportamentos.
Ele diz:

Hé quem veja a improbidade administrativa do ponto de
vista da moral privada: eis o problema do indevido con-
trole da vida privada dos agentes publicos e a distorcao
fundamental do conceito de probidade no campo ético-
-normativo. O direito disciplinar é prédigo em criar tipos
sancionadores da falta de probidade moral. E, ndo raro,
o povo confunde esses conceitos, imaginando que probo
seria o sujeito moralmente correto do ponto de vista de
seus deveres privados, v.g., fidelidade num matrimonio,
pagamento de uma divida junto ao vizinho, cumprimento
de deveres religiosos, ou mesmo frequéncia a Igreja, ajuda
aos pobres que pedem esmolas etc.

[.]

E certo, no entanto, que ndo se pode esquecer que os
agentes publicos estdo submetidos a um regime juridico de
direito ptiblico, mais severo e rigoroso que outros. Trata-se
de um regime estatutdrio, em que, naturalmente, a vida
privada desses funcionarias se reduz consideravelmente,
em medidas varidveis. Dai que haja um desaparecimento
da vida privada dos agentes publicos, todavia, vai uma
longa distancia, até mesmo porque isso é invidvel. Por tal
razao, a improbidade nao se identifica com a mera imora-
lidade, mas requer, isto sim, uma imoralidade qualificada
pelo direito administrativo.

Os agentes publicos gozam de direito fundamentais, entre
0s quais esta, é obvio, o direito a intimidade, a privacidade,
ao desenvolvimento livre de seus privados estilos de vida
e personalidades. Em todo caso, os agentes publicos tém,



sem lugar a davidas, espacos privados nos quais podem
praticar atos imorais, desde que esses atos ndo transcen-
dam os estreitos limites da ética privada, ndo afetem bens
juridicos de terceiros. Os direitos humanos, fundamentais,
do homem e do cidadao, protegem o individuo contra
atuagdes abusivas, ilicitas, desnecessarias, do Estado.
(MEDINA OSORIO, 2007, p. 86-87)

Os agentes publicos devem manter um “estilo de vida” publico
que ndo se balize pela simples aparéncia de honestidade, mas que, efe-
tivamente, represente respeito (lealdade) as instituigdes publicas e aos
anseios da Sociedade.

O art. 37 da Constituicao Federal de 1988 impde que a Adminis-
tracdo Publica, ou seja, seus 6rgdos, deve obedecer aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Sdo
principios os quais os agentes publicos igualmente devem observar,
apesar de destinados, e vinculados, aos 6rgaos ptblicos, como institui-
¢oes. (BRASIL, 2013a, art. 37).

A Lein. 8.429/92, mais conhecida como Lei de Improbidade Ad-
ministrativa, ndo versa apenas sobre os casos de enriquecimento ilicito e
de prejuizo ao erério. O referido diploma trata, além desses dois tipos de
improbidade, de outro que, apesar de ser considerado um cavalo de re-
serva, é o que efetivamente fornece o que verdadeiramente se busca com
a lei, ou seja, a protecdo e obediéncia aos principios da administragao
publica e aos deveres exigidos dos agentes publicos. (BRASIL, 2013b).

O art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa é que mais se
aproxima, mais se alinha, do conceito etimolégico de probidade. Assim
o referido artigo considera que pratica ato de improbidade adminis-
trativa o agente publico que, mediante qualquer conduta, omissiva ou
comissiva, viole os deveres da honestidade, imparcialidade, legalidade
e lealdade as instituicdes. Ou seja, os atos sdo praticados contra, em
desfavor das institui¢des publicas. (BRASIL, 2013b, art. 11).

A Lei trata como dever, obrigacdo, de todo agente publico, agir com
honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade. Esse ¢ um conceito de
probidade do servidor ptblico que se extrai do presente diploma legal.

Mas, para comegar a entender o dever de Probidade, é preciso,
antes de tudo, compreender quem sdo esses agentes publicos. Por isso,
no item seguinte, serdo apresentados alguns lineamentos acerca da
definicdao de “agente publico”.
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1 A DEFINICAO DE AGENTES PUBLICOS

O seguinte conceito de agente publico é apresentado por Hely

Lopes Meirelles:

Sdo todas as pessoas fisicas incumbidas, definitivamente
ou transitoriamente, do exercicio de alguma fungéo esta-
tal. Os agentes normalmente desempenham funcdes do
6rgao, distribuidas entre os cargos de que sdo titulares,
mas excepcionalmente podem exercer fun¢des sem cargo.
(MEIRELLES, 2009, p. 75).

Mais adiante, o mesmo autor classifica os agentes ptblicos segun-

do categorias, in vebis:

Os agentes publicos, género que acima conceituamos,
repartem-se inicialmente em cinco espécies ou categorias
bem diferentes, a saber: agentes politicos, agentes adminis-
trativos, agentes honorificos, agentes delegados e agentes
credenciados [...]. (MEIRELLES, 2009, p. 76).

Em linhas gerais, para o Direito Administrativo, agente publico
é toda e qualquer pessoa fisica que, de alguma forma, atua e age em
nome da administracdo publica (lato sensu), exercendo, de alguma forma,
parcela da funcao estatal.

A Lein. 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa)’, em seu

art. 2°, assim define:

Reputa-se agente puablico, para os efeitos desta lei, todo
aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem re-
muneracao, por eleicdo, nomeacao, designacao, contratacdo
ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, manda-
to, cargo, emprego ou fungdo nas entidades mencionadas
no artigo anterior. (BRASIL, 2013b, art. 2°).

O conceito aqui trazido nao se confunde com o conceito de “fun-
cionario publico” para fins penais. Segundo o art. 327 do Cédigo Penal,

1  Observe-se que é possivel a responsabilizagdo de alguém por atos de improbidade previstos na Lei n

considera-se funciondrio publico, para os efeitos penais,
quem, embora transitoriamente ou sem remuneracao,
exerce cargo, emprego ou funcado publica, equiparando-se

o

8.429/92, mesmo que esta pessoa nao seja um “agente publico”. Ndo apenas o agente publico responde
pela pratica de improbidade. O terceiro que tenha participagado, seja direta ou indireta, também responde,
segundo o art. 3% “As disposigoes desta lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo nao sendo
agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer
forma direta ou indireta.” Sujeito ativo de ato de improbidade é ndao s6 apenas o agente ptiblico, como tam-
bém terceiro que induza, concorra ou se beneficie, bem como aquele que pratique ato contra entidade que
receba subvencao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, na forma prevista no art. 1%, caput e paragrafo

tnico da Lei de Improbidade.



a este quem exerce cargo, emprego ou fun¢ao em entidade
paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de
servico contratada ou conveniada para a execucao de ati-
vidade tipica da Administragao Pablica. (BRASIL, 2013c).

2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE DEVEM ORIENTAR OS
AGENTES PUBLICOS

Sado por demais conhecidas as noc¢des bésicas dos principios
constitucionais da Administracdo explicitadas no caput do art. 37 da
Constituicao Federal. Rememoram-se aqui apenas algumas defini¢des
elementares, de modo que seja possivel cotejar alguns principios impli-
citos da Administragdo com as diretrizes gerais expressas na cabeca do
Capitulo VII, Titulo III, da Carta Politica e tracar paralelo entre esses e
os atos de improbidade administrativa.

O principio da legalidade, basilar em diversos outros ramos do
Direito Publico, como o Direito Penal e o Direito Tributério, de conte-
udo, na verdade, quase que intuitivo, significa, na licdo de Didgenes
Gasparini:

[...] estar a Administracdo Publica, em toda a sua ativida-
de, presa aos mandamentos da lei, deles ndo se podendo
afastar, sob pena de invalidade do ato e responsabilidade
de seu autor. Qualquer agdo estatal sem o correspondente
cal¢o legal, ou que exceda ao &mbito demarcado pela lei, é
injuridica e expde-se a anulacao. Seu campo de agdo, como
se vé, é bem menor que o do particular. (GASPARINI,
2009, p. 07).

Intuitiva, da mesma forma, a percepgao quanto a violacdo do
principio da legalidade, materializada, assim, na atuacao administrativa
contraria a norma legal, seja no tocante a competéncia legal do autor
do ato, seja em relacdo ao proprio contettido do provimento administra-
tivo. Houvesse univocidade entre o principio da legalidade e a nogao
de probidade administrativa, o ato improbo seria, simplesmente, o ato
praticado ao arrepio de normas legais. Tal visao reducionista, como se
sabe, é rechacada pelos tribunais patrios, que distinguem a improbidade
como forma “qualificada” de ilegalidade, a qual, a desconsideragao a
norma legal, soma-se a intencéo ilicita do agente.

O principio da impessoalidade, em primeira aproximacao, advoga
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a premissa republicana basica da distin¢ao entre a pessoa do governante
e aentidade estatal por ele dirigida, representativa, esta tiltima, da esfera
de interesses coletivos indisponiveis, a res publica, cuja gestdo, tempo-
raria, é conferida a representantes politicos eleitos. Ofende a impessoa-
lidade a pratica administrativa que associa realizacoes e programas de
Estado, por exemplo, a pessoa de seus dirigentes, como esta explicito,
por exemplo, no § 1° do art. 37 da Carta Politica. Como consequéncia, o
agir impessoal da Administracdo exige que as iniciativas e os programas
publicos sejam pautados pelo bem comum, sem distincao de carater
pessoal entre os beneficidrios ou eventuais prejudicados pelas acdes
coletivas. (BRASIL, 2013a, art. 37).

A dupla face do principio da impessoalidade é explicada por Maria
Sylvia Zanella di Pietro:
Exigir impessoalidade da Administracao tanto pode signi-
ficar que esse atributo deve ser observado em relagao aos
administrados como a prépria Administragdo. No primeiro
sentido, o principio estaria relacionado com a finalidade
publica que deve nortear toda a atividade administrativa.
[...] No segundo sentido, o principio significa, segundo
José Afonso da Silva (2003:647), [...] “as realizaces go-
vernamentais ndo sao do funcionério ou autoridade, mas
da entidade ptiblica em nome de quem as produzira. A
prépria Constitui¢do da uma consequéncia expressa a essa
regra, quando, no §1° do artigo 37, proibe que conste nome,
simbolos ou imagens que caracterizem promocao pessoal
de autoridades ou servidores ptublicos em publicidade de

atos, programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgaos
publicos”. (DI PIETRO, 2004, p. 71).

Exemplo da revalorizacdo de preceitos éticos e morais no &mbito
do Direito Positivo, estranha ao positivismo tradicional, o principio da
moralidade sustenta a atuagdo do agente administrativo ndo apenas
pautada pela lei, mas orientada por principios de conduta de cunho ético,
de modo que a acdo administrativa ndo se afaste dos valores vigentes
no ambito social. O principio da moralidade vai de encontro aos antigos
postulados da “razao de Estado”, segundo os quais o governante deveria
se afastar, em nome dos interesses do Estado, de seus pudores morais.

Fica evidente, portanto, que, para fins de identificacdo do ato de
improbidade, o principio da moralidade desempenha funcdo paralela
ao principio da legalidade. Com efeito, enquanto atos ilegais podem
ser eventualmente legitimos, quando perseguirem finalidade ptblica e,
dessa forma, ndo atentarem contra a probidade administrativa, ¢ comum



que ac¢oes administrativas balizadas por regras legais despontem como
claramente imorais, sobretudo em razdo dos fins a que se destinam.
Sobre o principio da moralidade administrativa, licito recorrer a licao
de Celso Antonio Bandeira de Mello:
De acordo com ele, a Administracao e seus agentes tém de
atuar na conformidade de principios éticos. Viola-los im-
plicara violacao ao préprio Direito, configurando ilicitude
que assujeita a conduta viciada a invalidagao, porquanto
tal principio assumiu foros de pauta juridica, na conformi-
dade do art. 37 da Constituicdo. Compreendem-se em seu
ambito os principios da lealdade e boa-fé [...]. Segundo os
canones da lealdade e da boa-fé, a Administracao havera
de proceder em relacao aos administrados com sinceridade
e lhaneza, sendo-lhe interdito qualquer comportamento
astucioso, eivado de malicia, produzido de maneira a

confundir, dificultar ou minimizar o exercicio de direitos
por parte dos cidaddos. (MELLO, 2011, p. 122-123).

O contetado do principio da moralidade administrativa ganhou
contornos mais nitidos com a Lei 8.429/92 (Lei de Improbidade Admi-
nistrativa - LIA) que, ao definir as categorias dos atos de improbidade
administrativa e as sangdes aplicdveis judicialmente, classificou como
ilicitos atos que, sem importarem enriquecimento ilicito de agentes
publicos (art. 9°) e lesdo ao Erario (art. 10), representam, no entanto,
atentado aos principios da Administragao Pablica, mormente agdes ou
omissdes que violem deveres de “honestidade, imparcialidade, legali-
dade e lealdade as institui¢des” (art. 11). (BRASIL, 2013b).

Legatario dos principios democratico e republicano, a publicidade
dos atos e das acdes administrativas é indispensavel para o controle
politico, a cargo da sociedade e do cidadao, do exercicio do poder por
seus representantes e agentes. Exige-se a publicidade ndo apenas dos
atos administrativos que traduzam emanagdes de poder, mas, prin-
cipalmente, daqueles atos e procedimentos que intercalam interesses
da Administracdo com interesses particulares dos cidaddos, como as
licitagdes e os concursos publicos. Para Carlos Ari Sundfeld:

[...] a Administragdo jamais maneja interesse, poderes ou
diretos pessoais seus, surge o dever da absoluta transpa-
réncia. “Todo o poder emana do povo, e em seu nome serd
exercido” (CF, art. 1°, §1°). E 6bvio entdo, que o povo, titular
do poder, tem direito de conhecer tudo o que concerne a

Administracdo, de controlar passo a passo o exercicio do
poder. (SUNDFELD, p. 54).
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Nao por acaso, figura como regra explicita da Lei 8.429/92 a
configuragdo de ato de improbidade quando negada “publicidade aos
atos oficiais” (art. 11, IV). No Tribunal de Justica de Santa Catarina, é
prodiga a jurisprudéncia no sentido da invalidade de procedimentos
administrativos por deficiéncia na publicidade. (BRASIL, 2013b).

Por altimo, inserido no Texto Constitucional pela Emenda Cons-
titucional n. 19/98 e, segundo alguns criticos, derivado ndo de outros
principios juridicos mas de postulados da Ciéncia da Administracao,
o principio da eficiéncia preconiza a reavaliacdo das praticas adminis-
trativas com base nos resultados alcangados. Nao se perquire, aqui,
a legitimidade dos fins da Administracdo, indagacao mais afeita aos
principios da impessoalidade e da moralidade, mas compara-se os re-
sultados obtidos com os recursos empregados, submetendo a atuacao
administrativa a ponderacao entre custos e beneficios. No escélio de
Alexandre de Moraes:

O principio da eficiéncia compde-se, portanto, das seguin-
tes caracteristicas basicas: direcionamento da atividade e
dos servicos publicos a efetividade do bem comum, im-
parcialidade, neutralidade, transparéncia, participagdo e
aproximagado dos servigos publicos da populacao, eficacia,
desburocratizagdo e busca da qualidade [...] (MORAES,
2002).

3 RELACAO ENTRE PROBIDADE E MORALIDADE

A doutrina ainda é um tanto quanto confusa quanto a relacdo
entre probidade e moralidade. Alguns dizem que sdo sinébnimos. Ou-
tros defendem que um engloba o outro, sendo um género e a outra
espécie, mas igualmente sem chegarem a uma conclusdo sobre qual
seria a espécie e qual o género. O que se pode afirmar é que probidade,
moralidade, boa-fé, lealdade, formam uma espécie de microssistema do
qual o agente publico ndo pode se esquivar, ou melhor dizendo, tem
o dever de observar. Sua inobservancia, como visto, pode caracterizar,
em tese, ato de improbidade administrativa, previsto na Lein. 8.429/92,
cujas sangoes estao descritas no mesmo diploma legal, em seu art. 12.

O dever de probidade dos agentes ptiblicos no tratamento
da coisa publica, na prestacao de servigos ou, mais generi-
camente, no exercicio das fung¢des publicas esta plasmado
no sistema constitucional que tutela a Administracdo



Publica brasileira, projetando diretrizes fundamentais do
Estado Democratico de Direito, orientando o tratamento
da res publica como um todo, alcangando frontalmente os
agentes publicos. (OSORIO, 2007, p. 88).

Segundo Fabio Medina Osoério, improbidade é uma imoralidade
administrativa qualificada, sendo a probidade espécie do género mora-
lidade administrativa. Toda improbidade deriva de uma imoralidade,
mas nem toda imoralidade constitui uma improbidade administrativa.
(OSORIO, 2007, p. 89).

Nesse mesmo sentido, segue Wallace Paiva Martins Janior, ao
afirmar que contida no principio da moralidade administrativa esta a
probidade e, citando Marcello Caetano, explica o dever de probidade
como aquele pelo qual

o funcionario deve servir a Administracdo como honesti-
dade, procedendo no exercicio de suas fungdes sempre no
intuito de realizar os interesses publicos, sem aproveitar
os poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito

pessoal ou de outrem a quem queira favorecer. (MARTINS
JUNIOR, 2009, p. 101).

4 SANCOES CABIVEIS AO AGENTE PUBLICO PELA PRATICA DE
ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A falta de Probidade é considerada Improbidade e esta, por
seu turno, pode ser punida, conforme os seus contornos faticos, no
ambito politico-constitucional, civil, penal, administrativo e politico-
-administrativo.

No campo politico constitucional, os atos de improbidade sdo
punidos segundo o que se acha estabelecido na Lein. 8.429/92, que diz:

Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer
agente publico, servidor ou nado, contra a administracao
direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de
Territorio, de empresa incorporada ao patriménio publico
ou de entidade para cuja criagdo ou custeio o erario haja
concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento
do patriménio ou da receita anual, serdo punidos na forma
desta lei. (BRASIL, 2013b, art. 1°).

Em espécie, os atos de improbidade estdo previstos no art. 9° (Atos
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de Improbidade Administrativa que Importam Enriquecimento Ilicito),
no art. 10 (Atos de Improbidade Administrativa que Causam Prejuizo ao
Erério) e no art. 11 (Atos de Improbidade Administrativa que Atentam
Contra os Principios da Administracao Publica).

A Lei de Improbidade Administrativa, em seu art. 12 e incisos,
explicita as sangdes as quais estdo sujeitos aqueles que praticam atos
de improbidade administrativa. Entretanto, ja em seu caput, deixa claro
que as referidas sangdes independem de outras de ordem civil, penal

a administrativas:

Art. 12. Independentemente das san¢des penais, civis e
administrativas previstas na legislacdo especifica, esta o
responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumula-
tivamente, de acordo com a gravidade do fato: (Redacao
dada pela Lei n° 12.120, de 2009).

I - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acres-
cidos ilicitamente ao patrimonio, ressarcimento integral do
dano, quando houver, perda da fungdo ptblica, suspensdo
dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de mul-
ta civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial
e proibicao de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica
da qual seja s6cio majoritdrio, pelo prazo de dez anos;

IT - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano,
perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao pa-
trimonio, se concorrer esta circunstancia, perda da fun¢do
publica, suspensao dos direitos politicos de cinco a oito
anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor
do dano e proibicdo de contratar com o Poder Publico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo
de cinco anos;

III - na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano,
se houver, perda da fungdo ptblica, suspensdo dos direitos
politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil
de até cem vezes o valor da remuneracao percebida pelo
agente e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juri-
dica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de trés anos.

Paragrafo tinico. Na fixacao das penas previstas nesta lei
0 juiz levara em conta a extensao do dano causado, assim
como o proveito patrimonial obtido pelo agente. (BRASIL,
2013b, art. 12).



A prépria Constituicdo Federal de 1988 prevé, no § 4° do art. 37,
que a pratica de ato de improbidade administrativa importara, além
das sangdes ali referidas, em responsabilidade criminal:

Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao
dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas em
lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel. (BRASIL, 2013a, art. 37).

O ato de improbidade administrativa, independentemente de
ter causado prejuizo ao erario, enriquecimento ilicito, ou afrontado os
principios da administracao publica, pode, de igual modo, configurar
conduta tipica prevista em ordenamento criminal, e os que mais se
amoldam sdo aqueles previstos no Codigo Penal, praticados contra a
Administracdo Puablica, como outros previstos em legislacdo especial,
e exemplo dos crimes previstos na Lei de Licitagdes e Contratos Admi-
nistrativos - Lei n. 8.666/93.

Por outro lado, de forma transversa, um crime praticado por
agente publico pode gerar ndo apenas uma responsabilizacdo penal
como sancdo civil, enquadrada como ato de improbidade. Mesmo o
agente publico que comete um crime contra o patriménio de terceiro,
um furto por exemplo, estd sujeito a sofrer as sangdes previstas na
Lei de Improbidade Administrativa, especificamente por afronta aos
principios e deveres expressos na cabeca do art. 11 da Lei n. 8.429/92.
(BRASIL, 2013b, art. 11)

Visto que as sangdes previstas na Lei de Improbidade devem ser
aplicadas de forma modulada ao caso, pode o agente publicos sofrer
sangdes de ordem administrativa que, por si s6, tornem desnecessarias
as sangoes de ordem civil. No exemplo acima, em caso do cometimento
de um crime contra o patrimonio de terceiro por parte de um agente
publico, a prépria condenagao penal, pode fazer com que este perca seu
cargo ou sua fungdo publica, na forma prevista no art. 92, I, do Cédigo
Penal, sendo necessério, nesse caso, expressa justificacdo na sentenca
condenatodria. Ndo obstante isso, deixando de perder o cargo/a funcao
em razdo de eventual condenacao criminal, pode o agente publico res-
ponder a Processo Administrativo Disciplinar, previsto em legislacao
especifica, e sujeito as sangdes ali previstas, inclusive a perda do cargo.

Voltando para o ato de improbidade administrativa propriamen-

309



310

te dito e a responsabilizacdo pela sua prética, ja vimos que as sanc¢des
podem ser de ordem civil, penal e administrativa. As de ordem civil
se perfectibilizam pela propria aplicacdo das sangdes previstas na Lei
de Improbidade. As de ordem penal quando o ato de improbidade
igualmente tipificar conduta penalmente prevista. E a responsabili-
zagdo administrativa fica na drbita do Procedimento Administrativo
Disciplinar, o qual deve ser obrigatoriamente instaurado assim que a
autoridade administrativa, a qual detiver a devida competéncia, tomar
conhecimento da pratica de qualquer ato de improbidade praticado por
agente publico.

Afora essas responsabilizagdes, existe ainda uma quarta forma,
que é a politico-administrativa, a qual determinados agentes politicos
estdo sujeitos, e cuja sanc¢do é a cassacdo do mandato do cargo para o
qual foram eleitos. Como exemplo podemos fazer referéncia ao previsto
no art. 4° do Decreto-Lei n. 201/67, que trata dos crimes de responsabi-
lidade praticados por Prefeitos Municipais:

Art. 4° Sao infragdes politico-administrativas dos Prefeitos

Municipais sujeitas ao julgamento pela Camara dos Verea-
dores e sancionadas com a cassagdao do mandato:

I - Impedir o funcionamento regular da Camara;

IT - Impedir o exame de livros, folhas de pagamento e
demais documentos que devam constar dos arquivos da
Prefeitura, bem como a verificacdo de obras e servigos
municipais, por comissdo de investigacao da Camara ou
auditoria, regularmente instituida;

III - Desatender, sem motivo justo, as convocacdes ou 0s
pedidos de informacdes da Camara, quando feitos a tempo
e em forma regular;

IV - Retardar a publicacdo ou deixar de publicar as leis e
atos sujeitos a essa formalidade;

V - Deixar de apresentar a Camara, no devido tempo, e em
forma regular, a proposta orcamentéria;

VI - Descumprir o or¢amento aprovado para o exercicio
financeiro,

VII - Praticar, contra expressa disposi¢ao de lei, ato de sua
competéncia ou emitir-se na sua pratica;

VIII - Omitir-se ou negligenciar na defesa de bens, rendas,
direitos ou interesses do Municipio sujeito a administragdo
da Prefeitura;

IX - Ausentar-se do Municipio, por tempo superior ao per-



mitido em lei, ou afastar-se da Prefeitura, sem autorizagao
da Camara dos Vereadores;

X - Proceder de modo incompativel com a dignidade e o
decoro do cargo. (BRASIL, 2013d).

CONSIDERACOES FINAIS

Os agentes publicos devem ser probos ndo por razdes morais, mas,
sim, por imperativos éticos. Uma Sociedade bem ordenada s6 existe se
houver uma predisposicdo desses agentes a promogao do bem comum
e se estiver regulada de modo efetivo por uma concepgdo publica de
justica. A Probidade é a justica em seu aspecto mais concreto. As “con-
dutas publicas” devem fundar-se em Principios Publicos (Legalidade,
Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia, como bem de-
termina do art. 37 da Constitui¢cdo Federal) e no Direito vigente. Nao ha
necessidade de recorrer a doutrinas morais ou religiosas para sustentar
a validade desses principios nem se deve imaginar que eles sejam pro-
venientes de algum tipo de “justica ideal”. Eles existem porque estdo
consolidados no plano constitucional como anseios sociais. Por outro
lado, eles provém das necessidades concretas de justica no ambito do
viver comum. Uma concepcado de Probidade é tanto mais estdvel quanto
mais forte for a sua capacidade de anular as inclina¢des dos agentes
publicos ao descumprimento daqueles principios. Essa anulagao se da
pelo cultivo de um senso de Probidade voltado a materializacdo do que
foi estabelecido no PreAmbulo da Carta Maior brasileira: a institui¢do de

[...] um Estado Democrético, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fra-
terna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social [...].
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Introdugao. 1 Portais de Transparéncia: as resolugdes do CNMP sobre a
matéria. 2 O Ministério Ptablico como defensor do regime democratico. 3
A gestao do conhecimento no &mbito do Ministério Ptblico: identificacao
de suas praticas iniciais. Consideragdes finais. Referéncias.

RESUMO

O presente artigo pretende dissertar sobre as iniciativas do CNMP
em relacdo a regulamentacgdo dos portais de transparéncia dos Minis-
térios Publicos, destacando a sua evolucado histérica e normativa, além
de contextualizar o papel do Ministério Pablico neste cenario como
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defensor do regime democratico, e, por fim, comentar algumas prati-
cas iniciais de gestdao do conhecimento que vém sendo implantadas no
Ministério Pablico.

PALAVRAS-CHAVE: Portais de transparéncia, Ministério Pablico,
Gestdo do Conhecimento.

ABSTRACT

The aim of this work is presenting some initiatives of CNMP
related to the regulation of the Ministry Public’s transparency portals,
highlighting its historical and normative evolution. It contextualizes the
role of the Public Ministry in this scenario as a defender of democracy.
Finally, we discuss some initial practical of knowledge management
which has been implemented in the Public Ministry in Brazil.

KEYWORDS: Transparency portals, Public Ministry, Knowledge Ma-
nagement.

INTRODUCAO

O advento da criacdo de sitios oficiais na Internet por parte dos
6rgaos publicos para divulgagdo de noticias, atos e informacdes rela-
cionadas as suas respectivas atribuicdes, associada a propagacdo do
uso da rede mundial de computadores e a facilidade do seu acesso pela
populagdo, fez com que surgissem as condi¢des propicias ao reconhe-
cimento de “novos” direitos do cidaddo, a partir das perspectivas de
uma democracia digital.

Houve muitas iniciativas do Conselho Nacional do Ministério
Puablico (CNMP) voltadas ao atendimento dessa nova demanda social,
por meio da edicdo de varias resolugdes, para disciplinar as informacoes
que devem constar nos portais de transparéncia dos 6érgaos ministeriais,
tanto em razao da Lei da Transparéncia (LC n. 131/09) como também
em virtude da necessidade de adequacao a Lei de Acesso a Informacéo



(Lein. 12.527/11).

Este artigo pretende destacar, na primeira segdo, breves comen-
tarios sobre os portais de transparéncia dos Ministérios Pablicos com
énfase na evolucao histérica e normativa das Resolugdes do CNMP que
trataram da obrigatoriedade de criacao de portais de transparéncia até
o presente, além de outras iniciativas importantes do CNMP no que se
refere a essa matéria.

Na segunda secdo, disserta-se sobre o papel do Ministério Pabli-
co como defensor do regime democratico, com énfase na premissa de
que a transparéncia é uma forte aliada em favor da credibilidade e da
confianga nas institui¢des. Essa atribuic¢do constitucional do Ministério
Publico adquire uma significativa relevancia quando se esta diante da
criacao de condigdes para o exercicio da cidadania por meio do controle
social da Administragdo Publica.

Em seguida, na terceira segdo, serdao apresentadas algumas praticas
iniciais de gestao do conhecimento que vém sendo utilizadas nos Mi-
nistérios Publicos e que poderao contribuir para o seu aperfeioamento
institucional.

Por fim, o artigo encerra a presente reflexdo, apresentando
algumas consideragdes sobre os assuntos discutidos, quais sejam, a
constatagdo da evolugdo normativa dos portais de transparéncia dos
Ministérios Pablicos com base nas resolu¢des do CNMP, a importancia
da atuagao do Ministério Pablico como defensor do regime democratico
e aidentificacdo de algumas préticas iniciais de gestao do conhecimento
nos Ministérios Puablicos.

1 PORTAIS DE TRANSPARENCIA: AS RESOLUCOES DO CNMP
SOBRE A MATERIA

O Portal de Transparéncia, no ambito do Ministério Pablico, foi
originalmente instituido pela Resolucdao n. 38/2009 do CNMP, que
estabelecia, em seu artigo 1°, que o Conselho Nacional do Ministério
Publico e cada unidade do Ministério Publico dos Estados e da Unido
viabilizariam, em seus sites ou suas paginas eletronicas, de acesso uni-
versal a disposicdao da rede mundial de computadores, um portal que
possibilite a transparéncia de dados publicos, ndo cobertos pelo sigilo
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legal ou constitucional, em destaque e com fécil acesso pelos usuérios
do sistema de informaética.

A Resolugdo n. 38/2009 previa a disponibilizagdo, no portal da
transparéncia, de dados institucionais relativos as receitas arrecadadas
e as despesas pagas, recursos e despesas dos fundos de reaparelhamen-
to, despesas com membros e servidores ativos e inativos, repasses aos
fundos ou institutos previdencidrios, custo com diarias e cartdes cor-
porativos, despesa liquida com pessoal em cada quadrimestre, gastos
mensais com investimento e custeio, rol de licitagcdes e contratos em
andamento, convénios firmados, relagdo dos nomes de servidores da
instituicao, entre outros.

Com o intuito de promover avancos ainda mais significativos que
os obtidos com a Resolugao n. 38/2009, o CNMP editou a Resolugdo
n. 66/2011, que ampliou a transparéncia da gestao administrativa e fi-
nanceira do Ministério Pablico, ao disciplinar um maior detalhamento
das informagdes a serem divulgadas ao publico por meio dos portais
de transparéncia.

Chama a atengdo o fato de que a Resolucao n. 66/2011 faz mencao
expressa, em seu artigo primeiro, ao fato de que o referido portal de
transparéncia se trata de um instrumento de controle social da execugao
orcamentdria, financeira e administrativa dos Ministérios Puablicos, ou
seja, 0 CNMP reconhece que essa iniciativa contribui para o exercicio
da cidadania.

Assim, a transparéncia passa a ser algo de grande importancia
para o Ministério Pablico que busca ser o mais transparente possivel,
tendo plena legitimidade para exigir dos demais 6rgaos puablicos que
também o sejam.

Com o advento da Lei n. 12.527/2011, que regulamentou o dever
de o Estado assegurar o direito fundamental de acesso a informacao, o
CNMP editou duas novas resolugdes para melhor se adequar as novas
diretrizes.

A primeira é a Resolucao n. 86/2012, que estabeleceu que o acesso
a pagina da Transparéncia do Ministério Pablico dar-se-a, necessaria-
mente, por meio de atalho inserido na pégina inicial do sitio eletronico
do CNMP, dos Ministérios Pablicos dos Estados e dos ramos do Minis-
tério Pablico da Unido. Além disso, criou uma comissdo para verificar



periodicamente o cumprimento da referida Resolucao, acompanhada
de especifica¢des das informagdes minimas que deverao ser disponibi-
lizadas nos referidos portais.

A outra é a Resolugdo n. 89/2012, que regulamenta a Lei de
Acesso a Informacgdo no ambito do Ministério Publico, reconhecendo
expressamente que a referida Lei é de vital importancia para a concre-
tizacdo do direito constitucional de acesso a informacao, pelo qual deve
zelar o Ministério Publico, no cumprimento de seu dever de defender
a ordem juridica, o regime democrético e os interesses sociais e indivi-
duais indisponiveis; sem olvidar a necessidade de se instituirem regras
e procedimentos uniformes nos diversos ramos do Ministério Pablico
para a fiel execugao da Lei n. 12.527/2011.

Nesse contexto, os portais de transparéncia desempenham um
importante papel a medida que servem de instrumento para o controle
social dos 6rgaos publicos, ou seja, possibilitam o exercicio da cidadania.
Além disso, as avaliagdes aos portais de transparéncia do Ministério
Puablico sdo importantes para que a propria instituigdo possa conhecer
a si mesma e, nesse sentido, a gestao do conhecimento pode contribuir
significativamente com esta tarefa.

Acerca dessa matéria, é relevante destacar a seguinte observagao:

O crescimento das informagdes em rede leva ao aumento
da transparéncia e a diminui¢do da burocracia estatal.
Com isso, hd um maior controle social sobre o Estado que
contribui para a democratizacdo do processo decisoério e
para uma maior efetividade da agdo governamental.

Numa sociedade impulsionada pelas tecnologias da
informacdo, portanto, é preciso pensar a Gestdao do Co-
nhecimento de uma forma ampla. E vital que criemos um
fluxo continuo de informacao no governo, e, para que isso
aconteca, o governo tem que gerir melhor os seus saberes
e conhecimentos.

[.]

Se o governo nao sabe o que sabe, como ele vai poder dis-
ponibilizar essas informacdes para a sociedade de forma
organizada, inteligivel e numa linguagem que a populagao
entenda? A Gestao do Conhecimento é vital para o desen-
volvimento da sociedade como um todo. (SANTOS, 2006,
p. 332 e 335).

No ambito do Ministério Pablico, para resolver a problematica
acima mencionada, o CNMP elaborou importantes documentos, como
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o relatério “Ministério Pablico: um retrato”, que permite tragar o seu
perfil e conhecer melhor a prépria instituigdo a partir de dados estatis-
ticos referentes a sua atuacao.

E, quanto a facilitacdo das condigdes de acessibilidade do cida-
dao as informagodes, outra iniciativa do CNMP que podera contribuir
para os fins da Lei de Acesso a Informacdo, trata-se da elaboracdo do
“Manual do Portal da Transparéncia do Ministério Pablico”, que pos-
sui a finalidade de padronizar o simbolo, o caminho (ou hierarquia de
navegacao) e a forma de apresentacdo das informagdes dos Portais de
Transparéncia do Ministério Pablico, além de orientar os técnicos dos
setores responsaveis em manter o contetido atualizado e em conformi-
dade com a Resolugao n. 86/2012.

Portanto, observa-se que as Resolucdes do CNMP acima referidas
e as demais iniciativas desse 6rgdo contribuem para o cumprimento
dos objetivos da Lei de Transparéncia e da Lei de Acesso a Informacao.

2 O MINISTERIO PUBLICO COMO DEFENSOR DO REGIME
DEMOCRATICO

O Ministério Publico desempenha uma importante fungao como
defensor do regime democratico, e essa atribuicdo constitucional ad-
quire uma significativa relevancia quando se esta diante da criagao de
condigdes para o exercicio da cidadania por meio do controle social da
Administracdo Publica.

Pode-se dizer que “o Regime Democratico configura o norte
magnético da producdo, compreensdo (interpretacdo) e aplicacao do
direito” (ESPIRITO SANTO, 2013, p. 422) e que a atividade do Minis-
tério Pablico estd ligada, entre outras ac¢des, “ao trabalho incessante
de efetivacdo (concretizagao) dos direitos fundamentais” (ESPIRITO
SANTO, 2013, p. 422).

Uma vez que o CNMP reconhece que os portais de transparéncia
sdo instrumentos de controle social e, consequentemente, um direito
fundamental do cidaddo, torna-se igualmente relevante que os demais
6rgaos publicos divulguem, em seus sitios, oficiais na rede mundial de
computadores as informagdes necessarias ao exercicio da cidadania.



Além das iniciativas do CNMP na atualizacdo de suas resolucoes
sobre os portais de transparéncia e na elaboragao de documentos para
permitir o conhecimento da prépria instituicdo e definir critérios des-
tinados a facilitar o acesso a informagdo por meio da padronizacao do
contetido dos referidos portais, também é importante a sua aproximagao
da sociedade.

No Ministério Pablico de Santa Catarina (MPSC), por exemplo,
quanto ao critério da transparéncia, existem disponiveis videos institu-
cionais que permitem ao cidadao conhecer bem seus direitos e as fungdes
exercidas pelo Promotor de Justica (RIBEIRO, 2010). O MPSC é um dos
pioneiros entre as Promotorias a usar a blogosfera como espago digital
para interagir com a coletividade, conferindo maior transparéncia de
suas acdes em defesa do interesse publico.

Também é possivel apontar a iniciativa do Ministério Pablico de
Sao Paulo (MPSP), que, por meio da Promotoria de Justica do Patriménio
Pablico e Social da Capital (SP), instaurou um inquérito civil para apu-
rar os problemas de superlotagao relatados por usuédrios de transportes
coletivos e criou o “Blog do Onibus” (http://www.onibus.blog.br) a fim
de coletar informagdes e reclamagdes da populagao sobre o transporte
coletivo da capital paulista, recebendo reclamacdes dos cidadaos.

E oportuno mencionar, ainda, a campanha “O que vocé tem a
ver com a corrupgao?”, que se trata de uma acao iniciada no Ministério
Publico Catarinense, que atingiu nivel nacional e vem mobilizando todo
o Pais. Essa agdo tem por finalidade contribuir para eliminar a corrup-
¢do em todos os seus niveis, estimulando o exercicio da cidadania e a
cultura da honestidade, em busca de uma sociedade mais justa, estando
em plena consonancia com os atuais anseios da populacdo. (GHIZZO
NETO, 2008).

Uma das primeiras iniciativas de transparéncia puablica foi pro-
movida pelo Tribunal de Contas da Unido com a criacdo da pagina na
Internet “Contas Puablicas”, em 1998, entretanto o reconhecimento da
obrigatoriedade da divulgagdo das contas ptublicas nos sitios oficiais
na Internet s6 ocorreu hd mais de uma década depois, com o advento
da Lei Complementar n. 131/09.

A criagdo dessas péginas pelos 6rgaos publicos com informacoes
de interesse do cidadao fizeram com que se reconhecesse tal pratica como
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um dever imposto ao Estado em divulgé-las, em seus sitios oficiais, na
Internet, e, por outro lado, como um direito fundamental do cidadao a
informacao publica.

Em 2010, em uma pesquisa feita por pesquisadores pés-graduados
na area de Engenharia e Gestdo do Conhecimento (EGC), da Univer-
sidade Federal de Santa Catarina (UFSC), e sob a orientacdo do Prof.
Aires Rover, foram analisados os portais de transparéncia dos Ministé-
rios Pablicos Estaduais e Distritais, com base na Resolugdo n. 38/09 (ja
revogada), e verificou-se que um dos principais problemas refere-se a
falta de atualizacdo e padronizagdo das informagdes, o que dificultava
0 seu acesso ao cidadao:

Nao ha davida alguma do importante papel exercido pelo
Ministério Pablico como responsavel pela defesa do regime
democratico, da ordem juridica e dos interesses difusos
e que a abertura da instituicao através da divulgacao de

dados institucionais em seus portais de transparéncia tende
a torné-la uma instituicdo ainda mais forte.

Examinando o resultado das anélises dos portais de
transparéncia dos Ministérios Publicos pesquisados, iden-
tificou-se que um dos principais problemas encontrados é
justamente a atualizagdo dos dados institucionais. Nota-se
que varios 6rgdos atendem as exigéncias da Resolucao
n°® 38/09 quanto as informagdes que devem constar nos
portais de transparéncia, porém poucos mantém essas
informagdes constantemente atualizadas, além de que,
constatou-se que, muitas informagdes, embora estivessem
disponiveis, estavam incompletas ou, entdo, dispersas no
site de forma a dificultar o seu acesso. (RAMOS JUNIOR
et al, 2010, p. 2.071).

Dessa forma, justifica-se a iniciativa do CNMP em elaborar o
“Manual da Transparéncia do Ministério Pablico”, com a finalidade
de padronizar o simbolo, o caminho (ou hierarquia de navegacado) e a
forma de apresentacdo das informacdes dos Portais de Transparéncia
do Ministério Pablico, além de orientar sobre a importancia de manter
o contetido dos portais atualizado, em conformidade com as suas reso-
lucdes e as leis que regulamentam a matéria.

Existem diversas pesquisas que avaliam os portais de transpa-
réncia, inclusive do Ministério Ptblico, como, por exemplo, um estudo
realizado por pesquisadores da area de Ciéncias Contabeis por meio do
qual foram identificadas varias praticas de transparéncia que o MPSC
realiza sobre as suas contas publicas (MATTEI & PLATT JUNIOR, 2011).



O mencionado trabalho apresentou a seguinte conclusao:

Verificou-se que o Ministério Ptblico do Estado de Santa
Catarina (MPSC) atende requisitos citados na Carta Magna
de 1988, disponibilizando as informagdes sobre or¢amen-
tos, receitas, despesas, diarias, repasses previdenciarios,
comprometimento com a Lei de Responsabilidade Fiscal,
licitacdes em andamento, contratos, convénios e quadro
de membros e servidores da Institui¢do. O chamado Portal
Transparéncia.

Percebe-se que ha um comprometimento do MPSC no cum-
primento da Carta Maior de 1988, principalmente quanto
aos principios da publicidade e da eficiéncia. (MATTEI &
PLATT JUNIOR, 2011).

Observa-se que o controle social do Estado pelo cidadao é ine-
vitdvel e que, com base na constatagdo de que os 6rgaos publicos ja
possuem sitios oficiais na Internet e que a legislagdo vigente obriga a
disponibilizacdo das informagdes de interesse publico e de condigdes
de sua acessibilidade, nota-se que os Poderes Legislativo, Judicidrio e
Executivo, incluindo o Tribunal de Contas e também o Ministério Pu-
blico, estdo sujeitos a essa nova realidade.

A partir de iniciativas como a campanha “O que vocé tem a ver
com a corrupgdo?” e outras agdes e programas institucionais, constata-
-se que o Ministério Pablico esta exercendo o papel de defensor do
regime democratico ao incentivar o exercicio da cidadania por meio da
participagdo da sociedade.

3 A GESTAO DO CONHECIMENTO NO AMBITO DO MINISTERIO
PUBLICO: IDENTIFICACAO DE SUAS PRATICAS INICIAIS

A Gestao do Conhecimento, como ferramenta organizacional,
pode contribuir efetivamente nas acdes relacionadas a transparéncia
e a acessibilidade e permitir que o Ministério Ptblico conhega melhor
a si proprio, além de proporcionar iniimeros outros beneficios com a
sua adocéo.

Na anaélise dos portais de transparéncia dos Ministérios Ptblicos
realizada em 2010 (RAMOS JUNIOR et al, 2010), verificou-se que o
principal problema de acessibilidade era a falta de padronizagao das
informagdes. Além de buscar padronizar essas informagdes por meio
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do “Manual dos Portais de Transparéncia do Ministério Pablico”, ou-
tra agdo do CNMP, dessa vez voltada a padronizagdo das informacdes
processuais, foi a edigdo da Resolugao n. 63/2010, que criou as “Tabelas
Unificadas do Ministério Publico”, permitindo a consulta ptblica ao
Sistema de Gestdo de Tabelas Processuais Unificadas e, na sequéncia, a
elaboracao de um manual contendo orientagdes aos Ministérios Publicos.

A Resolucéo n. 63/2010 do CNMP foi editada com a finalidade
de obter a padronizagdo e a uniformizacao taxonémica e terminolégica
de todas as atividades das unidades do Ministério Ptblico, em razdo da
necessidade de extragdo de dados estatisticos mais detalhados e precisos
de cada uma das unidades dos Ministérios Publicos para a producao
de diagnésticos e estudos essenciais a gestdo estratégica da instituicao,
em nivel nacional.

Além da evolugdo normativa da transparéncia e da acessibilidade
por meio das resolugdes editadas pelo CNMP, observa-se que os Minis-
térios Publicos, aos poucos, vém incorporando em seus planejamentos
estratégicos praticas de gestao de conhecimento para a consecugdo de
seus objetivos.

Em 2007, um estudo feito por pesquisadores da UFMG analisou a
gestdo do conhecimento no Ministério Ptblico de Minas Gerais (MPMG),
no qual se concluiu que a referida instituicdo “apresenta boas condicoes
e busca mecanismos para aplicar as praticas da gestao do conhecimento
de modo satisfatério” (RESENDE et al, 2007), recomendando-se “uma
maior utilizacdo e divulgacdo da gestao do conhecimento em todas as
areas de apoio administrativo, para que todos os servidores possam
usufruir adequadamente dos beneficios que a administracdo do co-
nhecimento pode oferecer em termos de eficiéncia e bons resultados”.
(RESENDE et al, 2007)

Em 2008, outro estudo propods a institucionalizacdo de reunides
periddicas regionalizadas como mecanismo para a melhoria da gestao do
conhecimento do Ministério Pablico do Estado de Pernambuco, visando
a “identificagdo de agdes prioritdrias a serem desenvolvidas de forma
conjunta, a fixagdo de metas a serem atingidas, o acompanhamento de
atividades iniciadas, a avaliacdo continua dos resultados, bem como
para a criacao e transmissao do conhecimento” (MORAIS & STRIEDER,
2008, p. 47).



Destaca-se, ainda, o Sistema de Informagao e Gestao (SIG), im-
plantado pelo MPSC, que funciona nao apenas como uma ferramenta
de tecnologia da informagdo, mas, sim, como instrumento de apoio a
Gestao do Conhecimento, ja que permite ao software, por exemplo, fazer
vinculacdo das atividades cadastradas aos programas do Centros de
Apoio e, a partir dai, coletar dados e estatisticas referentes a atuagao das
Promotorias de Justica a fim de identificar os problemas para melhor
auxiliar os 6rgaos de execugao.

Assim,

no caso do Sistema de Informatizacao e Gestao do Ministé-
rio Publico de Santa Catarina, esta-se diante de um modelo
de gestdo do conhecimento, pois os dados e informagdes
que este sistema é capaz de armazenar e disponibilizar ndo
sdo utilizados somente para automatizar as tarefas, mas
também para tomar decisGes operacionais e estratégicas,
valorizando o contetido das informacoes. (SILVEIRA,
2009, p. 75).

De modo geral, com base nas informacoes divulgadas, nos pré-
prios sitios oficiais dos 6rgaos ministeriais, na Internet, observa-se que
muitos Ministérios Pablicos passaram a utilizar préticas de gestdao do
conhecimento como Balanced Scorecard (BSC), workflow (fluxo de traba-
lho), entre outros, além do incentivo do CNMP, para o aperfeicoamento
dos 6rgaos ministeriais, em seus planejamentos estratégicos, com a
difusdo das melhores praticas.

Assim, respeitando a independéncia funcional, o CNMP elaborou
um projeto “Planejamento Estratégico Nacional do Ministério Pablico”
(PEN-MP), que conta com o apoio de todos os Ministérios Publicos Es-
taduais e pelos ramos do Ministério Pablico da Unido, o qual “ja tem
contribuido para o aperfeicoamento do MP, disseminando a importancia
da gestdo estratégica e da integracdo, para uma atuacao mais efetiva”.
(CHAGAS et al, 2012).

Conforme os exemplos apresentados anteriormente, percebe-se
que as praticas de gestdo do conhecimento nos Ministérios Ptblicos
sao agdes iniciais que, por um lado, tém recebido o incentivo do CNMP
quanto a sua adogdo e, por outro, tém despertado o interesse dos pro-
prios 6rgdos institucionais em aperfeicoarem os seus planejamentos
estratégicos a fim de ampliar o conhecimento sobre a propria instituicdo,
com a finalidade de desempenhar com efetividade o seu papel e as suas
funcdes na sociedade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Apo6s o breve estudo sobre as resolugdes do CNMP sobre portais
de transparéncia, sobre o papel do Ministério Ptablico como defensor do
regime democratico e do direito fundamental de acesso a informagéo e
sobre a identificacdo das préticas iniciais de Gestao do Conhecimento
pelo Ministério Publico, considera-se que esses trés assuntos estdo in-
terligados em razao do inevitdvel controle social que implica a busca
constante pela transparéncia e pelo aperfeicoamento de todos os 6rgaos
publicos, inclusive do Ministério Pablico.

Os demais 6rgdos publicos também devem ter a consciéncia de
que os seus portais de transparéncia sao instrumentos de controle social
e que a criacdo e atualizacdo desses portais contribui para o exercicio
da cidadania.

O Ministério Publico desempenha uma importante fungao como
defensor do regime democrético e essa atribuicao constitucional adquire
uma grande relevancia quando se esta diante da criacdo de condicoes
para o exercicio da cidadania por meio do controle social da Adminis-
tracdo Publica.

Viérias iniciativas do CNMP tém contribuido para os objetivos
propostos na Lei de Acesso a Informagdo, por meio da edigao de diver-
sas resolugdes para disciplinar as informagdes que devem constar nos
portais de transparéncia dos 6rgaos ministeriais, tanto em razdo da Lei
da Transparéncia (LC n. 131/09) como também em virtude da neces-
sidade de adequacdo a Lei de Acesso a Informacao (Lei n. 12.527/11).

Destaca-se, entre essas iniciativas, também o Manual do Portal de
Transparéncia do Ministério Pablico, o qual busca a padronizacdo da
forma de apresentagdo de diversas informagdes dos Portais de Transpa-
réncia, facilitando a sua implementagao e orientando as equipes técnicas
especializadas na manutengao dessas informacdes. Essa padronizacao
vem justamente para solucionar um dos problemas apontados nas
pesquisas de avaliacdo dos Portais de Transparéncia: a falta de padrao
de acessibilidade as informacdes a ser seguido pelos 6rgaos publicos.

Em relacdo a padronizagdo das buscas referentes as informacodes
processuais no ambito do Ministério Pabico, outra iniciativa do CNMP
foi a criagdo das Tabelas Unificadas do Ministério Pablico, que permite



a consulta publica ao Sistema de Gestao de Tabelas Processuais Uni-
ficadas, além da elaboracdo de um manual contendo orienta¢des aos
Ministérios Publicos.

Observa-se que o projeto de Planejamento Estratégico Nacional
do Ministério Pablico (PEN-MP) proposto pelo CNMP e que conta
com o apoio dos demais Ministérios Pablicos tem contribuido para o
seu aperfeicoamento, ao incentivar os Ministérios Pablicos a adotarem,
para o exercicio de suas fungdes, praticas de gestao do conhecimento
para a sua maior efetividade.

Mesmo constatando-se que as praticas de gestdo do conhecimen-
to, nos Ministérios Publicos, ainda estejam nos seus estagios iniciais,
percebe-se que as iniciativas do CNMP visando a sua adogdo ja estdo
colhendo bons frutos, uma vez que, em algumas unidades da federacao,
os Ministérios Publicos iniciaram algumas a¢des nessa drea do conheci-
mento, o que pode servir de exemplo para os demais érgaos publicos,
contribuindo para um melhor desempenho das suas atividades fins.
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SUMARIO

Introducdo. 1 O acesso aos direitos e a realidade brasileira. 2 O sistema
de Justica e o processo de judicializagdo. 3 A insercdo do assistente
social no Ministério Publico de Santa Catarina. 3.1 A judicializacao da
questdo social: desafios e tensdes na garantia dos direitos e no exercicio
profissional do assistente social na Comarca de Palhoca/SC. Conside-
racgoes finais. Referéncias.

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar as implicacdes do
processo de judicializacdo e a categoria acesso a Justica para a garantia
dos direitos sociais a partir da insercao no Servico Social do Ministério

| Atuacao | Florian6polis | V.9 | n. 20 | p.327-353 | jan./jun. 2012 |

327



328

Puablico Estadual da Comarca de Palhoga/SC. Expressando parte dos
resultados da pesquisa bibliografica e documental realizada pelas au-
toras em 2013, afirma-se que, por um lado, o processo de judicializacao
implica o acesso a Justica, podendo contribuir para com a satisfacao das
necessidades dos cidadaos que acessam essa esfera e, por outro lado,
por privilegiar a via judicial, pode implicar uma desresponsabilizacao
do Estado no trato da questdo social. Essa conjuntura de judicializacao
da questao social desafia os Assistentes Sociais para que estes atuem em
consondncia com os pressupostos do seu projeto ético-politico, mediante
uma perspectiva ampliada de acesso e garantia de direitos.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a Justica. Direitos sociais. Judicializacao.
Servigo Social. Ministério Pablico.

ABSTRACT

This article aims to analyze the implications of the process of le-
galization and category access to justice for the guarantee of social rights
from the insertion of the Social Service State Prosecutor of the District of
Palhoca / SC. Expressing the results of bibliographic and documentary
research conducted by the authors in 2013, states that, on the one hand,
the process of judicialization imply access to justice and can contribute
to the satisfaction of the needs of people who access this sphere and on
the other hand, by privileging the courts may imply a disengagement
of the state in dealing with social issues. This conjuncture of judiciali-
zation of social question challenges social workers so that they act in
accordance with the assumptions of his ethical-political project, through
an expanded perspective of access and guarantee rights.

KEYWORDS: Access to justice. Social rights. Judicialization. Social
Services. Public Ministry.



INTRODUCAO

Com base em um recorte da pesquisa bibliogréfica e documental
realizada em 2013, o presente artigo tem por objetivo analisar as impli-
cacdes do processo de judicializacdo e a categoria acesso a Justica para
a garantia dos direitos sociais a partir da inser¢do no Servico Social do
Ministério Pablico Estadual da Comarca de Palhoga/SC.

Para alcangar o objetivo proposto, em um primeiro momento,
trata-se da contextualizacdo e conceituacdo de direitos na realidade
brasileira, explanando questdes referentes aos direitos civis, politicos e
sociais, considerando este tltimo uma conquista fruto de movimentos
e lutas sociais.

Posteriormente, objetiva-se apresentar e conceituar o campo
sociojuridico, como campo de intervengdo do Assistente Social e en-
quanto Sistema de Justica, dentro do ornamento juridico estabelecido,
abordando a questdo do acesso a Justiga e da judicializacdo da questao
social, dentro da configuracdo do Sistema de Justica no Brasil, na sua
conformagdo dentro do poder judicidrio e nas demais instituicoes.

A partir da insercdo do Servigo Social no Ministério Publico,
pretende-se destacar as implicacdes da judicializagdo para a efetivagao
dos direitos sociais e analisar os principais aspectos das categorias acesso
a Justica e judicializacao.

1 O ACESSO AOS DIREITOS E A REALIDADE BRASILEIRA

Inicia-se esta discussdo partindo-se do pressuposto de que os di-
reitos sdo frutos de construgdes histéricas, determinadas por condicoes
econOmicas, sociais e culturais da sociedade. Os direitos sdo, ainda,
resultantes de lutas e conjunturas de embates dos seres humanos em
busca de condicdes de vida e suprimento de suas necessidades, podendo
ser compreendidas por geracdes (COUTO, 2010).

Sao considerados direitos de primeira geracao os direitos civis e
politicos. Trata-se dos direitos individuais, pautados nos principios da
autonomia, liberdade do homem, igualdade, propriedade, direito ao
voto. Os direitos de primeira geragdo sdo vinculados ao pensamento
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liberal classico e pautados nos principios da individualidade - tidos
como atributos naturais, inalienaveis e imprescritiveis -, em detrimento
da intervencao do Estado.

Os direitos civis, constituidos a partir do século XVIII, sdo os direi-
tos inerentes ao individuo enquanto ser social, vivendo em sociedade.
“Sdo considerados direitos civis: o direito a vida, a liberdade de pensa-
mento e fé, o direito de ir e vir, a propriedade privada”, entre outros,
considerados como direitos naturais do homem (COUTO, 2010, p. 47).

Os direitos politicos, como conquistas efetivadas no século XIX,
sdo direitos individuais, de “poder” participar, de alguma forma, das
decisdes do Estado. Podem ser traduzidos “pelo direito de votar e ser
votado, direito a associagdo e a organizac¢do, presentes na sociedade a
partir do século XIX” (COUTO, 2010, p. 47).

Posteriormente, essa conformagao foi se invertendo e passou-se a
pensar a ideia dos direitos com a participagdo do Estado, ou seja, com a
participacao da classe operéria no cenario de lutas, surgem os direitos
de segunda geragdo que objetivam romper com as ideias liberais nos
quais os direitos sdo proclamados a partir da liberdade e da autonomia,
sem qualquer forma de intervencao estatal (COUTO, 2010).

Assim, os direitos de segunda geragdo, considerados como direitos
sociais, sdo fundamentados na ideia de igualdade e, segundo Couto
(2010), sua concretizagdo depende da intervencao do Estado, estando
atrelados as condicdes econdmicas e a base fiscal estatal para ser garan-
tidos. Sua materialidade déa-se por meio de politicas sociais publicas,
executadas na 6rbita do Estado.

H4, ainda, os direitos de terceira geragao, que, fundados na ideia
de solidariedade, estao relacionados ao direito a paz, ao meio ambiente,
ao desenvolvimento e a autodeterminacao dos povos. Conforme Couto
(2010), os direitos de terceira geragdo se apresentam como de natureza
difusa e coletiva, sendo os titulares desses direitos as familias, os povos e
as nagdes que o requerem. Os direitos de terceira geracao sao resultados
de pactos da sociedade, como acordos politicos, por exemplo.

Na construcao histérica dos direitos e na sua afirmagdo por meio
da conformacdo de um Estado de direitos, com aparatos juridicos, nos
ambitos civis, politicos ou sociais, percebe-se que o Estado passa a
desenvolver politicas sociais, para prestar servicos e distribuir bens a



populacdo, como instrumento para se efetivar perante seu “atrelamento”
ao sistema capitalista.

Nesse contexto, ressalta-se o conceito de politica social como pro-
cesso historico/social de embates entre sujeitos sociais, na construgdo e
efetivacao dos direitos sociais. Esclarece-se, ainda, que a politica social,
nao é apenas uma estratégia do capital sobre o trabalho, mas, também,
fruto da reivindicacdo de direitos das classes trabalhadoras (SPOSATI,
2011).

Da mesma forma que Sposati (2011), Faleiros (2006, p. 59) destaca
que:

A analise da politica social implica metodologicamente a
consideracdao do momento do capital e, a0 mesmo tempo,
dos movimentos sociais concretos que o obrigam a cuidar
dasaade, da duracdo da vida do trabalhador, da sua repro-
ducado imediata e alongo prazo. [...] As politicas sociais do
Estado nao sdo instrumentos de realizagdo de um bem-estar
abstrato, nao sdo medidas boas em si mesmas, como soem
apresenta-las os representantes das classes dominantes e
0s tecnocratas estatais. Nao sdo, também, medidas mas
em si mesmas, como alguns apologetas de esquerda soem
dizer, afirmando que as politicas sociais sdo instrumentos
de manipulagdo e de pura escamoteacdo da realidade da
exploracao da classe operdria.

Um dos desafios postos as politicas sociais é confrontar as desi-
gualdades sociais e econdmicas de forma a garantir a universalidade e
equidade dos direitos humanos e sociais, tornando-os acessiveis aos que
permanecem precarizados em suas condigdes de vida (SPOSATI, 2011).

Com relacédo a conformacdo dos direitos na realidade brasileira,
citam-se os autores Aguinsky e Alencastro (2006, p. 20) que afirmam
que “com o advento das constituigdes brasileiras, a partir de 1824, o Es-
tado de Direito vai sendo conformado, incorporando, ainda, as grandes
convengodes internacionais”. As referidas convengdes de que se trata sao
a Declaracao de Direitos Humanos Universal de 1948 e Declaracdo de
Viena de 1993. Nessa perspectiva, os direitos humanos, na concepgao
contemporanea, devem afirmar a universalidade, a interdependéncia
e a inter-relacdo, como principios fundamentais.

Na formagdo sécio-histérica brasileira, conformaram, primeira-
mente, como forma de protecao social, os direitos trabalhistas na década
de 1930. Conforme mencionado anteriormente, a materialidade dos
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direitos sociais da-se por meio de politicas sociais publicas, contudo,
como descreve Couto (2010, p. 103):

O perfil das politicas sociais do periodo de 1937 a 1945
foi marcado pelos tragos de autoritarismo e centralizagdo
técnico-burocratico, pois emanavam do poder central e
sustentavam-se em medidas autoritarias. Também era
composto por tragos paternalistas, baseava-se na legisla-
cdo trabalhista ofertada como concessao e numa estrutura
burocrética e corporativa, criando um aparato institucional
e estimulando o corporativismo na classe trabalhadora.

O processo de colonizagdo do Brasil, além dos resquicios de sua
formacao socio-histdrica, atravessou as questdes centrais no terreno das
politicas sociais. Nesse contexto, os direitos foram, por vezes, compre-
endidos como concessao e benesse do Estado, entretanto considera-se,
assim como Couto (2010, p. 183), que “o direito social € um produto
histérico, construido pelas lutas da classe trabalhadora, no conjunto das
relacdes de institucionalidade da sociedade de mercado, para incorporar
o atendimento de suas necessidades sociais a vida cotidiana”. Pastor
(2007, p. 1) descreve que:

No caso da conjuntura brasileira, pode-se enfatizar que
a Constituicdo Federal de 1988 representou um avango
ao ampliar os direitos de cidadania. Porém, no mesmo
instante que esta Constituicdo era promulgada e indicava
tentativas de efetivacdo dos direitos sociais juridicamente
estabelecidos, o pais passou a aderir as normativas inter-
nacionais de retragdo estatal e de desregulamentagao dos

direitos recém-inaugurados, em especial, no campo dos
direitos sociais.

Nesse sentido, corrobora o Pastor (2007, p. 1):

As lutas empreendidas visando a efetivacao dos direitos
sociais ndo se limitaram a inser¢ao destes no texto cons-
titucional de 1988, mas continuam sendo protagonizadas
pelas classes dominadas e por setores progressistas, num
periodo marcado pela imposicao das diretrizes neoliberais
que promoveu a destituicao dos direitos trabalhistas; impds
medidas provisérias restringindo direitos sociais e reduziu
0 ja precario sistema de protecao social brasileiro.

Assim, os reflexos da insercdo dessas diretrizes advindas com os
governos FHC, Lula e permanecendo no governo Dilma, sao sentidos
também no mundo do trabalho, com a precarizacao das relagdes de
trabalho, leia-se terceirizagédo, e das condicées de trabalho. Tais norma-
tivas neoliberais refletem de modo substancial no campo das politicas



de protecdo social, onde o Estado se retrai cada vez mais, realizando
contrarreformas principalmente nas politicas que compdem o tripé da
seguridade social (Satde, Assisténcia Social e Previdéncia Social). No
mesmo viés, também se percebe um retrocesso nas politicas, sendo, cada
vez mais, fragmentadas e focalizadas.

Nesse cendrio, uma vez que os direitos declarados ndo sao, ne-
cessariamente, direitos consagrados (LONARDONI; OLIVEIRA, s/d),
0 acesso a direitos passa a ser uma questdo, muitas vezes, de acesso a
Justica. Como nos coloca Motta (2007, p. 34):

[...] o acesso a Justiga tornou-se um principio constitucional,
e as institui¢des juridicas estatais, como a Magistratura, o
Ministério Pablico e a Defensoria Publica, conseguiram
ampliar sua legitimidade ao serem reconhecidos como
institui¢des essenciais a Justica pela Carta Constitucional
e, desse modo, desvinculando-se do Estado autoritario
do qual estiveram sob controle (em especial o Ministério
Publico).

Esse elemento incita a Carta Constitucional de 1988, na qual o
direito ao acesso a Justiga, retrata-se, no inciso LXXIV do artigo 5 “o
Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que compro-
varem insuficiéncia de recursos” (BRASIL, 1988) e também no artigo
134, instituindo a Defensoria Pablica, sendo esta “instituicdo essencial
a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacdo juridica
e a defesa, em todos os graus, dos necessitados” (BRASIL, 1988).

A partir do estudo de Cappelletti e Garth (1988, apud MOTTA,
2007), compartilha-se das trés ondas de acesso a Justica, sendo a pri-
meira vista como a expansdo da oferta de atendimento juridico, nos
mecanismos de defensoria gratuita, o segundo, na revisdo das nogdes
de processo civil, esmiucando os juizados especiais, e a terceira onda,
a qual serd aprofundada no ambito desse trabalho, de acesso a Justica.

Considera-se como acesso a Justica ndo apenas o ingresso no poder
judiciario com acOes processuais mas, também, o acesso ao sistema de
Justica como um todo, e o0 acesso a informacao. O acesso a informagao
é aqui descrito como a socializagdo das informacdes sobre direitos,
politicas, servicos e outros. Para melhor compreensao da categoria
acesso a Justica, parte-se da mesma perspectiva de Kosmann (2006, p.
101), pautando-se “[...] na compreensao de que tal acessibilidade nao
pressupde somente a possibilidade de proposi¢ao de demandas juridi-
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cas e tribunais, mas, sim, a possibilidade dos cidaddos terem direito a
informagdo, aos direitos vigentes e suas formas de pleito”.

2 O SISTEMA DE JUSTICA E O PROCESSO DE JUDICIALIZACAO

O Sistema de Justica pode ser definido como um conjunto de
mecanismos e institui¢des fundamentais ao funcionamento do Estado
Democratico de Direito. As instituigdes que compdem tal sistema, em
diferentes perspectivas, podem, por um lado, ser fundamentais a ma-
nutengdo da ordem social ou, por outro lado, importantes mecanismos
de garantia e efetivacdo de direitos. Tais instituicdes sdo descritas por

Manfrini (2007, p. 45):

O sistema sécio-juridico é o campo constituido pelo conjun-
to de dreas que se articula com as a¢des de natureza juridica
e social, fazendo parte dele o sistema judicidrio, o MP, o
sistema penitenciario, sistema de seguranca, sistema de
cumprimento de medidas sécio-educativas e de protegao
como abrigos, entre outros. Cada instituicao, de acordo
com sua funcado, deve produzir mecanismos de atuacao
que possibilitem alcancar seus objetivos com reflexos ao
acesso a Justiga.

Além de Manfrini (2007), outros renomados autores, como Favero
(2011), corroboram a compreensdo de sistema sociojuridico, sendo umas
das principais autoras a abordar a tematica:

Campo (ou sistema) sécio-juridico diz respeito ao conjunto
de areas em que a acao do Servico Social articula-se a agdes
de natureza juridica, como o sistema judiciério, o sistema
Ppenitencidrio, o sistema de seguranca, os sistemas de pro-
tecdo e acolhimento como abrigos, internatos, conselhos
de direitos, dentre outros. O tema sécio-juridico, enquanto
sintese destas dreas, tem sido disseminado no meio pro-
fissional do Servigo Social, em especial com a sua escolha
como tema central da Revista Servico Social e Sociedade n.
67 (Cortez Editora), elo comité que a organizou, tendo sido
incorporado, a seguir, como uma das sessdes tematicas do
X CBAS - Congresso Brasileiro de Assistentes Sociais/2001
(FAVERO, 2011, p. 10).

Basicamente, as dreas afetas ao campo sociojuridico supracitadas
sdo as institui¢des que compdem o Sistema de Justica no Brasil. Entre
as instituigdes que compdem o referido Sistema, destaca-se, primei-
ramente, o Poder Judicidrio e as instituicdes que o integram. O Poder



Judiciario é um dos trés poderes da Republica Federativa do Brasil, em
sua conformacgdo como Estado Democratico de Direitos, juntamente
com os Poderes Legislativo e Executivo.

Conforme mencionado, outras importantes instituigdes que fa-
zem parte do Sistema de Justica sao os Ministérios Pablicos, que, além
de atuarem na fiscalizagao das leis, resguardando o interesse publico
quando lesado em seus direitos, atuam na perspectiva de fiscalizar o
correto cumprimento das funcdes do Poder Executivo, junto com o Poder
Legislativo. O Ministério Pablico (MP) é uma instituicdo permanente e
autdnoma, imprescindivel para o funcionamento da Justica. De acordo
com o art. 127 da Carta Constitucional de 1988, o MP € instituicdo per-
manente, essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis (BRASIL, 1988). E oportuno mencionar que
o MP é uma instituicdo independente do Poder Legislativo, Executivo
e Judiciario, contudo, conforme o Guia MP/SC (2009, p. 08):

E comum a confusdo entre o Ministério Publico e o Poder

Judiciario, pois ambos fazem parte do sistema de Justica

do Brasil. Atuam no Ministério Pablico os Promotores de

Justica e os Procuradores de Justica. J&, no Poder Judiciario

atuam Juizes de Direito e Desembargadores. Os Promo-

tores e Procuradores de Justica propdem acoes e emitem

pareceres em processos judiciais. Os Juizes de Direito e

Desembargadores apreciam e julgam as a¢des. Para o Mi-

nistério Publico agir, basta que tome conhecimento do fato,

enquanto o Poder Judicidrio precisa ser provocado pelo

Ministério Ptablico ou por alguém que proponha uma acao.

A instituicdo MP atua na fiscalizacdo do poder publico e das po-
liticas sociais, nesse sentido, articula-se com todas as politicas em prol

seu correto funcionamento.

Diante das compreensdes anteriores sobre o sistema de Justica,
elucida-se a categoria da judicializagdo aqui concebida como o processo
de garantia de direitos pela via do acesso a Justica. Para tanto, pretende-
mos categorizar e sinalizar o que pode levar a judicializagdo, e o poder
judiciario nesse contexto.

Primeiramente, parte-se da compreensao de que a questdo social
nao é apenas resultado do confronto entre os detentores do capital e
o seguimento operario. A questdo social, nas configura¢des atuais, é
atravessada por atenuantes das metamorfoses da propria reestruturagao
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do capital.

A questao social é aqui compreendida como:

[...] o conjunto das expressdes das desigualdades da so-
ciedade capitalista madura, que tem uma raiz comum: a
produgao social é cada vez mais coletiva, o trabalho torna-
-se mais amplamente social, enquanto a apropriacao dos
seus frutos mantém-se privada, monopolizada por uma
parte da sociedade (IAMAMOTO, 2007, p. 27).

Feitas determinadas consideracdes sobre a compreensao da
questdo social, atrelada ao pensamento social critico, e a matriz teérica
critica dialética, passara a se estudar a categoria judicializagdo. A judi-
cializacao pode ser definida, segundo Neto (2012, p. 28), “- como agao
mais restrita - refere-se ao levar determinadas questdes interpessoais,
conflitos, demandas concretas e determinadas ao Poder Judiciario,
tendo como baliza a Lei e o Direito”. Entretanto, para fins deste artigo,
considera-se ndo somente as demandas levadas ao Poder Judiciario mas
também aquelas cujo objeto caracteriza-se como atuagao dos Ministérios
Pablicos, por meio de procedimentos internos, que visam a garantir
direitos, administrativamente, por meio de diligéncias, oficios e Termos
de Ajustamento de Conduta (TACs'). Dessa maneira, tais procedimen-
tos também podem vir a servir de subsidio para proposigao de acdes
judiciais, por parte ministerial.

Ainda conforme Neto (2012) pode ser diferenciada outra catego-
ria, a jurisdicializagdo ou justicializacdo, que seria a forma ampliada
das demandas levadas a judicializacdo ou, em outros termos, seria o
enfrentamento de questdes pontuais no campo da normativa juridica,
pela via do direito e da Justiga.

Ajudicializacao da questao social pode ser considerada uma forma
de acesso a Justiga, entretanto, de acordo com Aguinesky e Alencastro
(2006, p.19), “esta forma de acesso a Justica, da-se, via de regra, de forma
individual, e por um seguimento seletivo de sujeitos - os que conhecem
ou conseguem acessar este canal juridico”. Parafraseando os mesmos
autores, o fendmeno da judicializacao caracteriza-se pela transferéncia
ao poder judicidrio de enfrentar os desdobramentos da questdo social,

1  Os Termos de Ajustamento de Conduta sdo termos lavrados de acordos extrajudiais entre o Ministério
Publico e as demais institui¢des publicas diretas e indiretas, que prestam servicos publicos. Esses acordos
propostos pelo MP visam a garantir que medidas sejam tomadas, pelos 6rgaos publicos, para garantir
melhorias nos respectivos servicos e efetivar direitos.



como forma de garantir e efetivar direitos.

Tejadas (2012) corrobora a discussdo acerca da judicializacdo na
perspectiva da protegao social, conforme discorre:

O debate em torno da judicializagdo da protecao social é
mais amplo do que a materializacdao ou ndo do direito. Ele
remete a judicializagao da politica e a transferéncia da esfe-
ra publica para o judiciario. Nesse entendimento, pensar a
judicializacdo a partir do pressuposto da consolidacado da
democracia no Brasil conduz a que se analise com muita
cautela a iniciativa da judicializacao de direitos coletivos
(TEJADAS, 2012, p. 9).

Entende-se, ainda, que a judicializagdo da questao social é apenas
um dos caminhos estratégicos para o seu enfrentamento. De acordo
com Neto (2012), no desenrolar da luta de classe, na questao social, no
desenrolar de uma praxis revolucionaria e libertaria, a judicializacao
pode ser, por um lado, um mecanismo estratégico de alcancar determi-
nados objetivos. Por outro lado, para o mesmo autor, a judicializacao
de determinadas demandas e determinados conflitos de interesses,
necessidades e desejos tém sentido e validade para se impactar o amplo
embate politico, mas ndo seria sempre necessdrio levar esses processos
para o campo judicial, pois nao seria este o tinico espago de se garantir
e concretizar direitos.

Toma-se como exemplo o Conselho Tutelar, criado pelo Estatuto
da Crianga e do Adolescente (ECA), Lein. 8.069, de 13 de julho de 1990,
como um espago de acesso a Justica, acesso a direitos que, em tese, po-
deriam garantir e concretizar direitos pela via ndo judicial. Contudo,
esses mecanismos, em pratica, sdo apenas instancias da velha e retré-
grada triagem servindo de equipes técnicas das Varas e Promotorias da
Infancia (NETO, 2012).

A imediata judicializa¢do dos conflitos e das demandas, sem uma
mediacdo ou investida na rede de protecao e servigos basicos pode con-
tribuir para morosidade da Justica e afirmar a falta de resolutividade
da referida rede. Tejadas (2012, p. 8) destaca que:

No que concerne as relagdes do Ministério Publico na
esfera publica, evidenciou-se, ainda, significativo debate
interno quanto a judicializagdo (ou ndo) das demandas

por direitos. As posi¢des majoritarias sdo de que os meios
extrajudiciais, ou seja, negociados fora da esfera judicial,
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sdo mais efetivos.

A judicializacdo da questdo social pode ser vista como uma
tendéncia, como resposta as desigualdades sociais e a efetivacdo de
direitos humanos, em que o Poder Judiciario é visto como instituicao
privilegiada em detrimento de um compromisso mais efetivo por parte
do Estado e da esfera publica (AGUINSKY; ALENCASTRO, 2006).

Percebe-se que boa parte das demandas trazidas ao bojo do Siste-
ma de Justiga decorrem de demandas basicas, que deveriam ser supridas
pelo Estado, como executor direto de servicos publicos (STUEPP, 2013).
Nessa perspectiva, Manfrini (2007, p. 32) discorre que “o MP tem atua-
¢do politica intervindo em politicas ptblicas de acordo com os direitos
e garantias legais que as pautam”.

Manfrini (2007, p. 30) ainda corrobora tal assertiva:

Os interesses sociais sdo, através de simples definicao, os
interesses da sociedade ou coletividade, das quais, decor-
rem os valores da educacao, satide, trabalho, moradia, la-
zer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade
e a infancia e assisténcia aos desamparados, especificados
no art. 6° da Carta Magna. Ao MP cabe a atribuicdo de in-
tervencao ativa na busca de prestagdes positivas do Poder
Publico em favor destes interesses sociais.

Mediante tais consideragdes, pode-se refletir acerca da relagao
do sistema de Justica com as politicas publicas, nas quais os aparatos
juridicos servem de fiscalizador e requisitor de direitos, de forma indivi-
dualizada, o que sobrecarrega tal sistema. O acesso ao Sistema de Justiga
ocorre de forma isolada e individualizada, de modo que o cidadao de
direito busca individualmente efetivar suas necessidades nos diversos
ambitos da vida, principalmente no que diz respeito ao acesso a satde
e a educacdo.

De acordo com Chuairi (2001, p. 127), o direito de acesso a Justica
é parte integrante da cidadania. Somente diante da possibilidade de o
individuo ter seus direitos assegurados pelos principios da Justica e de
suas instituigdes é que se torna efetivo o exercicio de cidadania.

E ainda aponta que:

O acesso a Justica apresenta duas finalidades bésicas: a
primeira é que os sujeitos podem reivindicar seus direitos
e buscar solucdo de seus problemas sob o patrocinio e a
protecao do Estado, e, portanto, o sistema juridico deve



produzir resultados que sejam individual e socialmente
justos; e a segunda corresponde ao fim altimo do sistema
juridico no Estado Democratico de Direitos, que é o de
garantir o acesso a Justi¢a igualmente a todos (CHUAIRI,
2001, p. 127).

Por outro viés, os aparatos juridicos, como Ministério Pablico
e o Poder Judicidrio, podem propor e determinar, respectivamente,
implementagdo de novos servigos para ampliagdo e consolidagdo da
cidadania, de forma coletiva e na perspectiva de totalidade, por meio
de TACs ou Agdes Judiciais com aplicacdo de multas.

Notam-se dois vieses de atuacdo do Poder Judiciario, sendo o
primeiro relacionado com a fungao desse poder em julgar e controlar
as leis, e o segundo em garantir aos cidadaos a prestacdo de servigos
legalmente instituidos. Ao contrario do Judiciario, o MP atua em duas
vias, a primeira por fiscalizacdo e a segunda, em esfera ndo judicial, po-
dendo propor a¢des judiciais, diante do efeito nao esperado a aplicagao
de suas “requisi¢des nao judiciais”.

De acordo com Motta (2007, p. 4):

Com a efetivagdo legal do acesso a Justica e o crescimento
do papel das institui¢des juridicas, a cidadania deixa de
ser uma mera abstracdo tedrica, tornando-se, assim, ma-
terializada pelos canais de representacdo do direito. [...] A
cidadania é, aqui, descrita como um resultado de um longo
conflito histérico/social, e que tem no sistema democra-
tico o seu principal espaco da criacdo e na afirmagdo de
novos direitos, abrangendo as conquistas ndo apenas das
classes sociais desfavorecidas em termos de provimento e
prerrogativas, mas também dos novos atores sociais como
as mulheres, meio ambientalistas, negros, entre outros.

Garantir direitos, em uma democracia, em disputa significa, por
vezes, exigir a intervengdo de mecanismos de Justica. “Estas lutas podem
ser exigidas por meio de procedimentos extrajudiciais, desenvolvidos
pelo Ministério Pablico ou, ainda, em tltima instancia, pelo Poder Ju-
diciario” (TEJADAS, 2012, p. 4).

Com base nessas consideracdes, analisa-se que a categoria ju-
dicializacdo é comumente associada ao ingresso no Poder Judiciario,
com demandas e conflitos de cunho social, para sua resolutividade,
contudo, considerando o estudo feito, a judicializacao é um dos vieses
de se garantir direitos, mediante recorréncia as instituigdes do Sistema
de Justiga, tanto para encaminhamentos na esfera extrajudicial, como é
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o caso do Ministério Pablico, quanto no direito a informagdo, no sentido
de fortalecer os sujeitos. Tal assertiva aponta para outra consideracao: a
de que o acesso a Justica também nao ocorre apenas na esfera judicial,
mas da informacao instrutiva.

3 A INSERCAO DO ASSISTENTE SOCIAL NO MINISTERIO
PUBLICO DE SANTA CATARINA

Discorrendo sobre o Servigo Social no Ministério Publico Estadual
Catarinense (MPSC), Manfrini (2007, p. 37) afirma que “O Servico Social,
profissao inscrita no quadro profissional do MPSC, como servigo técnico
de apoio especializado tem como funcdo primordial a assessoria técnica
as Promotorias de Justica na comarca a qual estéd lotado”.

A atuacio do assistente social no Ministério Publico é, em termos
histdricos, recente, pois sua insergao ocorreu a partir do ano 1995. Nesse
caso, o “profissional é reconhecido como assessor técnico e os docu-
mentos produzidos sdo relatérios de avaliacdao social que subsidiam
intervencdes extrajudiciais do MP, ou fundamentam Acdes Judiciais
postuladas ao Judiciario pelo Promotor” (REY; GASPERIN, 2006, apud
MANEFRINI, 2007, p. 52).

OMPSC ¢, na mesma diregdo, um campo de atuagao relativamente
novo para o profissional de Servigo Social. Até 2005, eram apenas cinco
profissionais® que exerciam o cargo de Assistente Social®>. No mesmo
ano, com a realiza¢do de concurso publico do ano anterior, mais quatro
profissionais foram empossadas em Palhoga, Tubardo, Sdo Miguel do
Oeste e Rio do Sul. Atualmente, ha dezesseis profissionais de Servico
Social atuando no MPSC, distribuidas nas Comarcas*, onde ha Promo-
torias instaladas (RODRIGUES, 2005).

Assim, corrobora Rodrigues (2005, p. 7), quando esta afirma que
“O Ministério Pablico Estadual de Catarinense coloca-se para o servico
social na condicao de campo de atuacao emergente, trazendo em si a

2 Sendo trés na Comarca da Capital, duas em disfuncdo e uma cedida de outro 6rgao estadual extinto. Uma
em Lages e uma em Itajai.

3 Ocargo de Assistente Social foi extinto e, atualmente as profissionais exercem o cargo de Analista em Servico
Social.

4 Asdezesseis profissionais estdo lotadas nas Comarcas: Capital, Sdo José, Palhoga, Lajes, Chapeco, Cricitima,
Blumenau, Joinville, Laguna, Tubarao, Sao Bento do Sul, Rio do Sul, Balneario Camborit e Itajai. Na Capital
ha trés profissionais atuando.



constituigdo de um espago profissional relativamente novo, tanto para
a instituicdo quanto para os profissionais”.

A atuagdo do Servico Social no MP tem como objeto de intervencao
profissional os direitos violados que levam a situacdes de vulnerabilida-
de. Nesse sentido, o profissional ndo realiza uma intervencao direta sobre
as demandas apresentadas, mas, sim, analisa criticamente as situagdes
apresentadas, refletindo e apresentando possiveis encaminhamentos
aos Promotores de Justiga®. Buscando, assim, respostas as demandas
no campo das politicas sociais.

Embora o MP disponha de diferentes 6rgaos de execucao® e tenha
atribui¢des para atuar nas mais diversas areas’, a atuagdo do Servico
Social est4 vinculada principalmente aos Procedimentos Preparatérios
(PP) correspondentes a Promotoria da Infancia e Juventude e a Promoto-
ria da Justica e da Cidadania - Curadoria dos Direitos Humanos. Nesse
sentido, a intervencao desenvolvida envolve a garantia e preservagao
de direitos, principalmente dos segmentos sociais mais vulneréveis,
como idosos, pessoas com deficiéncia, criancas e adolescentes. Para
tanto, articula-se com as Politicas e os Programas Sociais, no que tange
a promogdo e preservacao de direitos, buscando garantir a Protecdo
Social Basica, ou quando ha violagdo de direitos, articular-se no que diz
respeito as Politicas e aos Programas Sociais de média e alta complexi-
dade, disponiveis no ambito da Politica de Assisténcia Social.

O Servico Social do Ministério Puablico na Comarca de Palhoca
atua prioritariamente, intervindo e analisando, em Procedimentos
Preparatérios (PP), ou seja, atua em Procedimentos Administrativos
instaurados pelas Promotorias de Justica para requisitar informacoes e
diligéncias a fim de instrui-los. Além da atuacao nos procedimentos e
processos, o Servico Social também é a porta de entrada da instituigao,

5 “O Promotor de Justiga é o contato direto do Ministério Pablico com a sociedade. Tem o dever funcional
de atender ao cidadao. Realiza reunides com a comunidade, participa de audiéncias publicas, solicita
informacdes, coleta dados, investiga e ouve testemunhas para apurar a ocorréncia de irregularidades e
crimes nas suas diversas areas de atuacdo. Além disso, faz recomendagdes, propde a celebracao de termos
de ajustamento de conduta (TACs) e a¢des judiciais nos foruns das comarcas. E ainda propde a agéo direta
de inconstitucionalidade, tinica peca que pode ajuizar no Segundo Grau (Tribunal de Justica do Estado).
Se ndo concordar com a decisdo do Juiz de Direito (Primeiro Grau), pode recorrer ao Tribunal de Justica.
Esta presente em todas as 110 comarcas do Estado e, na maioria delas, atende a populacdo de mais de um
municipio” (GUIA DO MPSC, 2009, p. 17).

6 “O Ministério Publico de cada Estado é organizado conforme a realidade local. O Ministério Publico de
Santa Catarina é dividido em 6rgaos de execugao - que ajuizam agdes, propdem acordos e se manifestam
nos processos - e érgaos administrativos” (GUIA DO MPSC, 2009, p. 17).

7 Areas de Atuagdo do MPSC: Constitucional, Criminal, Civel e Defesa da Coletividade.
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ou seja, estima-se que 90% dos atendimentos de demanda espontanea
acessam o setor de Servico Social. Nos atendimentos provenientes de
demanda espontdnea, o setor de Servico Social, compreendido pela
Assistente Social e por duas estagiarias de Servigo Social, é responsavel
por prestar orientacdes diversas. Nesse sentido, é preciso conhecer a
rede de atendimento, principalmente da Comarca de Palhoga/SC, e
as principais politicas sociais com que se trabalha, como a politica de
educacao e de assisténcia social e de satude.

Em 2009, foi instituido pela Procuradoria Geral de Justica do Esta-
do de Santa Catarina o Ato n. 187/2009/PG]J, que, entre outros, define as
atribui¢des do Assistente Social no quadro funcional do MPSC, a saber:

1. realizar estudo social;

2. orientar individuos e grupos de diferentes segmentos
sociais no sentido de identificar recursos e de fazer uso
desses no atendimento e na defesa de seus direitos;

3. propor, elaborar e/ou participar de projetos que
atendam a necessidade do individuo que procura os
servicos prestados pela instituigdo;

4. planejar, executar e avaliar as pesquisas que possam
contribuir para a andlise da realidade social e para
subsidiar agdes profissionais em consonancia com os
objetivos da instituigao;

5. encaminhar providéncias e prestar orientacdo social
a individuos, grupos e a popula¢do considerando a
funcdo social da instituicao;

6. buscar dinamizar os recursos do estado, por meio
de parcerias com érgdos da administracdo direta e
indireta;

7. buscar parcerias com entidades ndo governamentais
no sentido de viabilizar o atendimento de criancas,
adolescentes, portadores de necessidades especiais
e idosos;

8. auxiliar os 6rgaos do Ministério Pablico com fun¢des
sociais, na supervisao das entidades de atendimento;

9. participar de programas de treinamento de pessoal
técnico e auxiliar para o desenvolvimento das agoes
pertinentes a instituicao;

10. supervisionar, treinar e avaliar estagiarios do curso
de servigo social; e

11. eexecutar outras atividades compativeis com o cargo.

(PJG, 2009).
A atuacdo do assistente social, na area da infancia e juventude,
da-se vinculada a Promotoria da Infancia e Juventude e consiste em



acompanhar as entidades de atendimento as criancas e aos adolescentes,
apuragdes de ato infracional, situagdes encaminhadas pelo Conselho Tu-
telar, entre outras atribuigdes (MANFRINI; PORT; RODRIGUES, 2006).

A atuagdo relacionada a area da cidadania e fundacdes, protecao
asadade, protecdo as pessoas com deficiéncia, protecao aos idosos, ocor-
re vinculada a Promotoria da Justica e da Cidadania - Curadoria dos
Direitos Humanos - e prevé o acompanhamento de situagdes afetas a
saude, previdéncia, educacao especial, protecdo dos segmentos sociais
mencionados anteriormente, e outros.

No que tange ao atendimento ao publico, prestam-se orientagdes/
esclarecimentos, quanto a direitos e/ ou deveres, satide (medicamentos,
exames, tratamento), familia, guarda, interdicao, idoso, pessoas com
necessidades especiais, dependéncia quimica (adolescentes e adultos),
alcoolismo, meio ambiente, educacdo, mediagdo familiar, entre outros.
Nesse sentido, a intervencdo ocorre na receptiva das demandas e quan-
do implica violacdo de direitos difusos e coletivos afetos a sua area de
atribuicdo, confec¢do de relatoérios de atendimentos, com possiveis en-
caminhamentos as Promotorias competentes, subsidiando com dados e
informacdes necessdrias as acdes dos Promotores de Justica (MANFRINI;
PORT; RODRIGUES, 2006).

Diante das inimeras expressdes e atenuantes da questdo social
no contexto atual, o profissional de Servico Social nos 6rgaos do MP
é de suma relevéancia tanto institucional, para assessorar e subsidiar
acdes propositivas, tanto para a populagdo que encontra no profissional
orientacdes e direcionamentos quanto seus direitos, para efetivacdo no
ambito das politicas e dos servicos disponiveis ou via Sistema de Justica.

3.1 A JUDICIALIZACAO DA QUESTAO SOCIAL: DESAFIOS E
TENSOES NA GARANTIA DOS DIREITOS E NO EXERCICIO
PROFISSIONAL DO ASSISTENTE SOCIAL NA COMARCA DE
PALHOCA/SC

Diante das demandas complexas que perpassam o campo de atu-
acao do assistente social no campo sociojuridico, o principal objetivo
profissional esta relacionado ao carater educativo da profissao, ao modo
que presta orientagdes aos usudrios, informando-os sobre seus direitos
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e como acessa-los. Nessa perspectiva, garantir o acesso as informacdes
significa garantir a propria cidadania dos sujeitos.

Com base na pesquisa documental realizada, menciona-se que,
na Comarca de Palhoc¢a/SC, muitos dos atendimentos, demandando
orientacdo, estdo relacionados ao direito de familia, como orientacoes
relacionadas a guarda de fato, a guarda legal, a tutela, ao direito de vi-
sita e a pensdo alimenticia, orientacdes quanto agdes de alimentos para
idosos, orientacdes sobre curatela, Instituicdes de Longa Permanéncia
para Idosos (ILPI), entre outros. Outra demanda percebida refere-se a
busca dos usudrios por orientagdes e informagdes sobre seus processos
ou procedimentos em andamento na P] ou nas acdes judiciais.

A esse respeito, acresce-se que o direito a informacao nao se res-
tringe apenas ao acesso a ela, mas pressupde-se pela compreensao do
que é repassado, possibilitando aos sujeitos, no seu cotidiano, o uso de
tais informagdes (MIOTO, 2012).

Muitas demandas trazidas ao bojo das requisi¢cdes ao Servigo Social
constituem-se em relagdes sociais e familiares em busca de uma media-
tizacado profissional para resolucdo de seus conflitos. Nessa perspectiva
Kosmann (2006, p. 44), aponta que outra forma de acesso a Justica seria
“[...] a implantacdo de servicos de mediagao familiar junto aos érgaos
estatais, enquanto meio de atendimento desburocratizado e acessivel a
populacdes menos favorecidas”.

Nesse sentido, Kosmann (2006, p. 39) corrobora tal analise:

Ha de se ponderar que a falta de um servigo publico de
informacao prévia de direitos redunda num nivel muito
alto de litigiosidade formal, vez que, diante da falta de
informacao, a populagdo desfavorecida se vé desorientada,
adotando procedimentos, por conta propria, problemati-
zando ainda mais as suas relacdes e sobrecarregando o
proprio Judicidrio.

Garapon (2001, apud SILVA E SILVA, 2010, p. 4), apesar de ndo
realizar uma analise que proponha a ultrapassagem da ordem burgue-
sa, em se tratando da judicializacao das relagdes sociais, afirma que “o
enfraquecimento dos poderes executivo e legislativo, vem provocando,
nas sociedades democraticas, um constante recurso ao Poder Judiciario”,
para atendimento de demandas complexas.

Na atuagdo em processos e procedimentos, cabe salientar que o



Servico Social, ao participar desses processos, sugere encaminhamentos
conforme o estudo da realidade sociofamiliar contribuindo para a conso-
lidacao de direitos. Assim, o profissional pode ir além do cumprimento
do objetivo institucional, que, por vezes, estd relacionado a légica do
controle, da fiscalizacdo, e efetivar direitos aos usuérios, afirmando seu

compromisso ético-politico-profissional.
Nesse sentido, vale destacar que as institui¢des que compde
a area sociojuridica, consolidadas no que chamamos Estado
Democrético de Direitos, tém sua raiz numa concepgao
burguesa de democracia, e, ao incorporarem os valores
dominantes na aplicagdo de normas, realizam fungdes de

controle de comportamentos e atitudes “desviantes” em
favor daqueles valores (SILVA E SILVA 2010, p. 2).

Silva e Silva (2010) ainda consideram que, na logica das instituicdes
que primam pelo controle e disciplinamento, os profissionais de Servigo
Social tém o desafio de garantir direitos em um contexto de recorrentes
violagdes, sem “cair” na légica investigativa e policialesca, verificando
situacOes familiares com a prética de inquérito.

Desse modo, quando o profissional de Servigo Social
proporciona, através de sua atuacdo técnica, acesso aos
cidadaos, a Justica e aos seus direitos, garante direitos que
muitas vezes transcendem o objeto da agdo processual,
quer possibilitando o conhecimento e a informacgao de tais
direitos, quer auxiliando quando intervém nos processos,
através do seu parecer (KOSMANN, 2006, p. 127).

Em resumo, concluiu-se que, na realidade apresentada na Comarca
de Palhoca/SC, o assistente social tem a possibilidade, diante de sua
relativa autonomia, ao emitir pareces e encaminhamentos, e o compro-
misso ético-profissional, de garantir o acesso a direitos.

As agdes de requisigdo de direitos via sistema de Justiga, tendem
a ser morosas devido a burocratizagdo das relagdes, postergando a
materializacdo do direito, por outro lado, ao levar ao conhecimento do
sistema de Justica demandas e necessidades sociais, tem-se a garantia de
um respaldo por parte dos 6rgaos de execucdo, que atendem a demanda
sobre “pressao” do sistema de Justiga.

Tejadas (2012, p. 9), a0 mencionar o debate interno no MP, quanto
a judicializacdo, ou ndo, das demandas, colabora com tal assertiva:
Nesse sentido, a judicializagdo de demandas por politicas

publicas componentes da protecdao social apresenta-se
entressachada por contradi¢des, pois se por um lado a
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judicializagdo pode vir a resultar na satisfagdo de uma
demanda, por outro pode postergar a efetivacao do di-
reito e, mais, pode contribuir para o enfraquecimento e o
desempoderamento da sociedade civil.

Tal discussao é relevante, pois a medida que as demandas indivi-
duais sdojudicializadas, seja pela instauracao de procedimentos internos
do MP, proposicao de agdes civis publicas, ou o ingresso com agdes por
meio de mecanismos como as defensorias publicas, os direitos sdao alcan-
cados isoladamente, sem um efeito na esfera da execugao das politicas
e programas. Porém, sem esses mecanismos do sistema de Justica, por
vezes, os cidadaos nao conseguem o efetivo acesso aos seus direitos.

Na conjuntura de sociedade atual com a precarizacao das politicas
publicas, o avanco do neoliberalismo e o aprimoramento das formas de
exploracao do trabalhador, entende-se que ndo ha um alcance pleno dos
direitos, pois, mesmo que o cidaddo consiga o efetivo acesso a alguns
direitos e servigos publicos, ndo ha uma efetivagdo plena de direitos,
ha sempre uma luta e uma conquista pelo acesso aos bens e servigos.

Ainda sobre a tendéncia da judicializacdo da questdo social e
suas expressdes, Aguinsky e Alencastro (2006, p. 25) fazem a seguinte

consideracio:

[..] ao transferir para um poder estatal, no caso o Judiciario,
aresponsabilidade de atendimento, via de regra individu-
al, das demandas populares - coletivas e estruturais, nas
quais se retratam as mudangas do mundo do trabalho e as
expressoes do agravamento da questdo social - invés de
fortalecer a perspectiva de garantia de direitos positivados,
pode contribuir para a desresponsabilizacao do Estado,
sobretudo dos Poderes Legislativo e Executivo, com a
efetivagdo destes direitos, através das politicas publicas.

Entretanto, ha de se considerar outra perspectiva possivel para
atuacdo do Ministério Publico, a formulacdo de TACs no dmbito dos
Municipios, para o comprometimento da esfera publica com a quali-
dade dos servicos prestados. Nesse sentido, o profissional de Servico
Social, inserido nesses espacos, tecendo reflexdes sobre suas praticas
e demandas, pode apontar propostas interventivas as Promotorias de
Justica correspondentes, na perspectiva coletiva e universalizante da
materializacdo do direito.

Para Santos et al. (2007, p. 3):

O Servigo Social, enquanto profissao inserida nas relagdes



sociais, desempenhando um papel preponderante na
efetivacdo das politicas publicas e servigos sociais, atua
desenvolvendo acdes, estudos e pesquisas em relacao as
questdes sociais® do campo juridico, com a finalidade de
também oferecer subsidios que venham respaldar a propo-
situra das a¢des judiciais ou mesmo facilitando Operadores
de Direito e usuarios no momento processual.

Acerca do Assistente Social, tendo com uma de suas funcoes a
materializacdo do direito, lamamoto (1995, apud KOSMANN, 2006, p.
115) sustenta que:

Implica, portanto, ultrapassar a mera demanda institucio-
nal, ampliando e adensando o espaco ocupacional com
propostas de trabalho que potencializem as possibilidades
da pratica do Servico Social, redirecionando-a prioritaria-
mente (ainda que ndo exclusivamente, pelos seus limites
sociais) no sentido de torna-la um reforco no atendimento
das reais necessidades sociais e estratégias de sobrevivén-
cia - materiais e sécio-politicas - dos grupos trabalhadores
atendidos pelo Servico Social.

Com base no estudo feito em Neto (2012), destaca-se que nem
sempre a judicializacdo da questao social vai se configurar como melhor
estratégia, conforme ja exposto anteriormente. No que tange as relacdes
familiares, por exemplo, Neto (2012) aponta que, por vezes, mecanismos
como os Conselhos Tutelares podem atuar para mediar conflitos, e ser-
vir de mecanismos para o aprofundamento dos niveis de participacdo
da populacgao. O referido autor complementa afirmando que algo mais
eficaz que a judicializacdo estd no acompanhamento, avaliagao e corre-
¢ao do Estado, centrado na ampliagdo do controle social da sociedade
civil. Tal afirmativa é apontada aqui apenas como uma consideragao
com base no autor, ndo sendo objeto de aprofundamento deste estudo,
a discussao do controle social das politicas ptublicas.

Contudo, Tejadas (2012, p. 9) faz uma ressalva que “o debate
em torno da judicializagdo da protecdo social é mais amplo do que a
materializacdo ou ndo do direito. Ele remete a judicializacdo da politica
e a transferéncia de esfera publica para o Judiciario”.

Tal afirmagdo tem duas possibilidades de analise, uma que,
quando se judicializa a politica, tem-se a “garantia” de um respaldo por

8 Ressalta-se, que o entendimento desta autora vai de encontro a perspectiva de que a Questao
Social ndo é nova e plural, apenas suas expressdes sdo emergentes a medida que o capitalismo
se reestrutura.
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parte dos executores dela; outra, enquanto ha a transferéncia da esfera
publica para a Judiciaria, um reflexo na burocratizacao e complexificacao
da politica, visto a morosidade presente nas praticas e nos tramites do
Judiciario. E importante nao perder de vista que o processo de judiciali-
zacao traz, também, implicacdes ao conjunto de profissionais, entre eles,
o assistente social, que estdo inseridos nesse espago sécio-ocupacional.

No caso especifico do assistente social que busca a garantia dos
direitos dos usuarios dos seus servigos, o processo de judicializacao pode
implicar uma sobrecarga com o aumento de sua demanda de trabalho,
conforme expde Aguinsky e Alencastro (2006, p. 24):

Neste sentido, cabe ao profissional de Servico Social procu-
rar desvelar o cendrio em que esta inserido e o conjunto de
projetos societarios que estdo em jogo, desenvolvendo uma
postura e uma préxis que supere a tendéncia, resultado
do acimulo de demandas, da adocdo de um “tarefismo”
burocratico, moralizante e que ndo enfrenta as condi¢des
que originam os processos judiciais.

Nessa 6tica, embora a judicializagdo possa caracterizar-se como
um acimulo de demanda, conforme exposto pelas autoras citadas ante-
riormente, entende-se que tal processo consiste numa possibilidade de
intervencao do assistente social para que este articule as “demandas dos
usudrios dos servicos juridicos as politicas ptblicas e a universalizagdo
de direitos em oposi¢do ao que a reprodugao do cotidiano como particu-
laridade tende a transformar em problemas morais, defeitos individuais
ou ‘casos de boa vontade [...]"”” (AGUINSKY, 2003, p. 275), ou seja, é
importante que o assistente social, mediante investigagdo e analise da
realidade que se apresenta no cotidiano de seu exercicio profissional,
atue em consonancia com os pressupostos do seu projeto ético-politico,
mediante uma perspectiva ampliada de acesso e garantia de direitos.

CONSIDERACOES FINAIS

A tematica “acesso a Justica” é recorrente ao Servico Social, a
medida que se discute a profissao no campo ocupacional sociojuridico.
A vinculagao da profissdo com a classe trabalhadora, na perspectiva do
compromisso de efetivar direitos por meio de politicas sociais, remete ao
estudo de mecanismo de materializacdo dos direitos sociais conquistados
historicamente. Nesse sentido, com a realizacao deste estudo, buscou-se



fomentar reflexdes acerca da categoria acesso a Justica e da judicializacao
dos direitos sociais, na interface do campo de atuagao sociojuridico, em
especial o Ministério Publico.

Como resultado da pesquisa realizada, chegou-se ao entendimento
de que a categoria judicializagdo ndo se refere apenas ao ingresso com
acdes no Poder Judiciario, mas, sim, toda demanda proveniente da ques-
tdo social, levada ao bojo das instituigdes que compdem o sistema de
Justica. Ou, em outros termos, a judicializagdo é o processo de garantia
de direitos pela via do acesso a Justica. Nesse contexto, a judicializacao
da questao social pode ser considerada uma forma de acesso a Justica.
Tal discussao também fomentou andlises posteriores sobre a pertinéncia,
ou ndo, em se judicializar demandas sociais, e suas implicacdes.

Em se tratando da categoria acesso a Justica, apontou-se que tal
mecanismo é também um direito: o direito de acesso a Justica, e uma
forma de acesso as informacoes e orientacoes, para que os cidadaos pos-
sam acessar seus direitos de alguma forma, seja por politicas e servigos,
seja por meio do processo de judicializagao.

Diante das reflexdes realizadas, considera-se que o processo de
judicializacdo é um elemento importante para a efetivagao dos direitos
conquistados. Os autores estudados e referenciados neste artigo pensam
a judicializacdo por seus dois lados, ou seja, por um lado, como uma
estratégia para consolidagao das necessidades humanas, ndao alcancadas
no ambito publico estatal, ou, por outro lado, sobrecarregando o Judi-
cidrio e postergando modificacdes mais coletivas e universalizantes. Os
vieses da judicializacdo ndo sao descartados, entretanto conclui-se que
nao se pode desprezar tal mecanismo, que acaba sendo, muitas vezes,
o tnico meio de acesso aos direitos da classe trabalhadora.

Sobre a questdo do acesso a Justiga, aponta-se conclusivamente
que tal categoria ndo se restringe ao ingresso com requisicdes e acoes
no sistema de Justica, mas se amplia para a questdo do acesso a infor-
magdo, como meio de compreensao de leis e direitos, além de formas
de mediatiza-los sem a judicializacao.

No que concerne ao assistente social, avaliou-se como uma das
implicacdes da judicializacdo, a exacerbacao de processos de trabalho
daquele profissional e o acimulo destes pela via institucional. Nesse
sentido, ha de se ponderar que a judicializagdo nem sempre é a melhor
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estratégia para a materializagdo dos direitos, considerando que a questao
da burocratizacdo das relacdes, pois, ao se judicializar os conflitos e as
demandas, ndo ha de se ignorar os tramites burocraticos da Justica que
podem postergar a materializagdo do direito. Contudo, em resumo, o
processo de judicializagao dos direitos sociais e das demandas trazidas
ao sistema de Justica, ou seja, das expressdes da questdo social, presentes
na rotina institucional, ¢ um importante mecanismo de efetivagdo dos
direitos, no compromisso com a consolidacdo da cidadania.
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