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A ATuACAO DO MINISTERIO PUBLICO NA
ErFeTivACAO DA LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL

Affonso Ghizzo Neto
Promotor de Justica - SC

O Ministério Publico ndo aceita causas nem representa
partes, edifica causas e sustenta-as, como parte em
julgamento, enquanto as julgar fundatias.

Sumario: 1. Introducéo — 2. Aatuacéo do Ministério Pablico ante a LRF; 3. A Lei
Federal A10.028/00 — 4. A interpretacdo conjunta com a Constituicdo Federal
de 1988 — 5. A interpretacdo conjunta com a Lei Fedér8l429/92 — 6.
Concluséo.

Introducéo

A instituicdo do Ministério Publico representa hoje a defesa da prépria liberda-
de. Nos termos do art. 127 da Constituicdo Federal de 1988, o Ministério Publico
€ instituicdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-
Ihe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais €
individuais indisponiveis. Detém imprescindivel parcela de soberania Estatal,

1 CLUNY, Antonio.Pensar o ministério publico hojeisboa: Edi¢des Cosmos, 1997.
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edificando fundamentos a favor da coletividade e do bem comum.

Portanto, torna-se imperioso compreender a natureza politica da Institui-
¢ao, verificando as principais fungdes que lhe sdo conferidas bem como os instru-
mentos disponiveis para o exercicio de suas atribuicdes.

O exercicio da titularidade da acéo penal assim como das curadorias cole-
tivas representa a defesa da legalidade democratica necessaria a consolidacéo
do verdadeiro Estado de direito democrético, sendo primordial a intervencédo do
Ministério Publico como advogado-magistrado da sociedade.

O Ministério Publico, incumbido de relevantes fun¢des — promover, priva-
tivamente, a acdo penal publica; zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos,
promovendo, inclusive, as medidas necessarias a sua garantia; promover o in-
quérito civil e a agao civil publica, para protecao do patrimdnio publico e social, do
meio ambiente e outros interesses difusos e coletivos; exercer o controle externo
da atividade policial, entre outras (art. 129, e incisos, da CF) —, ndo pode esquivar-
se de apreciar (ajustar extrajudicialmente ou em juizo) e decidir, aplicando os
principios constitucionais da proporcionalidade e da razoabilidade, a necessidade
e a relevancia do respectivo exercicio funcional.

E importante destacar que o Ministério Publico, em que pese a regra geral
de atuacao regrada pelos principios da legalidade estrita, da objetividade e da impar-
cialidade, podera (devera), analisando situac¢des faticas individualmente, conforme
a peculiaridade de cada caso concreto, determinar quais ocorréncias irrelevantes
para coletividade devem ser ignoradas (proporcionalidade e razoabilidade).

Com efeito, a atuacdo Ministerial sempre deve ser conduzida por uma inves-
tigac&o preliminar valorativa, comparando a situagao fatica e seu enquadramento
juridico, a relevancia e o interesse publico, assim como a probabilidade inicial de
sucesso da demanda. Como bem assevera Antonio Cluny, ao indicar o juizo de
possibilidade razoavel da condenacao final que deve pautar o exercicio da atividade
Ministerial,verbis “Tal juizo probalistico incorpora e constrdi-se a partir do objecto
fundamental sobre o qual ir& incidir o juizo do jdiz”.

Antonio Cluny resume com extrema felicidade:

O Ministério Publico ndo aceita causas nem representa
partes, edifica causas e sustenta-as, como parte em
julgamento, enquanto as julgar fundadas.

2 CLUNY, op. cit, p. 51
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Isso ndo significa, porém, que o Ministério Publico tenha
poder de disposi¢do sobre o conteddo material da acgéo
penal (principio da indisponibilidade do objecto
processual)... Tao s6 se quer referir que o Ministério
Publico, por causa do dever de objectividade, tem em cada
momento de ajuizar da sustentabilidade da pretensédo
acusatorid.

O Ministério Publico exerce suas fungdes em nome do Estado de direito
democratico, no estrito (e amplo) interesse difuso e coletivo, jamais representan-
do interesses individuais ou desejos de determinadas classes.

Nesse contexto, importante a observacdo dos principios constitucionais
previstos no art. 3¢aput da Constituicdo Federal — legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, principios fundamentais que garantem a
universalidade dos direitos difusos e coletivos dos administrados e administrado-
res perante a Administracéo Publica, em respeito ao préprio Estado de direito
democratico.

Com a edicao da Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei Complementar n

101, de 4 de maio de 2000, que estabelece normas de financas publicas voltada:
para a responsabilidade na gestéo fiscal, o Ministério Pablico, além de possuir o
dever expresso de fiscalizar o fiel cumprimento das normas vigentes, possui im-
portante papel como controlador das atividades administrativas, seja na defesa do
erario ou em outras questdes fiscais, direta ou indiretamente, relacionadas com o
gerenciamento administrativo. Vejamos, portanto, 0s principais aspectos da atua-
¢éo do Ministério Publico na efetivacédo da Lei de Responsabilidade Fiscal.

A atuacdo do Ministério Publico ante a LRF

A Lei de Responsabilidade Fiscal € um codigo de conduta destinado aos
gestores publicos, com nitido desiderato de fazer que sejam obedecidos as nor-
mas e os limites das financas publicas (art 163, inciso |, da Constituicdo Federal),
resguardando-se os interesses difusos e coletivos da comunidade. Disciplinando
a gestdo dos recursos publicos, a Lei de Responsabilidade Fiscal possibilita o
equilibrio, a transparéncia e o controle dos gastos e das contas publica. Em outras

3 CLUNY, op. cit, p. 53
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palavras: nenhum gestor puablico podera gastar mais do que arrecada.

O planejamento, o controle e a fiscalizagdo das receitas e despesas, a
transparéncia e a responsabilizacéo dos gestores publicos deficientes ou corrup-
tos séo preceitos fundamentais constantes na Lei de Responsabilidade Fiscal.

Necessario, portanto, um controle real da atividade publica, com especial
atencao para o cumprimento do orcamento publico, das metas fiscais e dos limi-
tes previstos na Lei de Responsabilidade Fiscal.

O gestor publico faltoso devera ser responsabilizado por meio da imposi-
cao de diversas penalidades, atingindo-o pessoalmente, como 0 proprio governo
(art. 73 da LRF).

A suspenséo das transferéncias voluntarias, das garantias e da contratacao
de operacdes de crédito, inclusive a antecipacao de receita orcamentéaria (ARO),
€ sancao institucional que atinge diretamente o ente publico administrado.

As sanc¢Bes administrativas serdo aplicadas pelo Tribunal de Contas
(multas).

Restando caracterizado qualquer crime por parte do gestor publico, estara
sujeito também as sancdes criminais previstas nos respectivos dispositivos legais.

O ressarcimento dos danos, a suspensdao dos direitos politicos, a perda de
funcéo publica, a perda dos bens obtidos irregularmente, a multa civil e a proibi-
¢ao de contratar com a administragéo publica e dela receber beneficios sdo san-
¢cbes de natureza civel que poderao ser aplicadas ao gestor publico improbo.

A atuacao do Ministério Publico, em decorréncia da edi¢éo da Lei de
Responsabilidade Fiscal, poderia, numa visdo deficiente do texto legal, ser re-
sumida a condicdo de mero e superficial fiscalizador (art. 60, incisguie
VI, da LRF). Vejamos:

Art. 60. O Poder Legislativo, diretamente ou com o auxilio
dos Tribunais de Contas, e o sistema de controle interno de

cada Poder e o Ministério Publico, fiscalizardo o cumprimento
das normas desta Lei, com énfase no que se refere a:

| —atingimento das metas estabelecidas na lei de diretrizes
orcamentarias;

Il — limites e condi¢Bes para realizacdo de operacgbes de
crédito e inscricdo em restos a pagar;

Il — medidas adotadas para o retorno da despesa total



15

com pessoal ao respectivo limite, nos termos dos arts. 22 e
23;

IV — providéncias tomadas, conforme disposto no art. 31,
para reconducao dos montantes das dividas consolidada
e mobiliaria aos respectivos limites;

V — destinacdo de recursos obtidos com a alienacéo de
ativos, tendo em vista as restricbes constitucionais e as
desta Lei;

VI - cumprimento da lei de diretrizes orcamentarias quanto
a aplicacao de recursos de que trata o @iineiso 1V,

VIl —cumprimento do limite de gastos totais dos legislativos
municipais, quando houver.

Os comandos indicados nos incisos do artigo sao objetivos e determinados,
ndo causando maiores dificuldades de interpretacédo. Ressalte-se a exigéncia dc
inciso lll, segundo a qual a despesa de pessoal ndo pode exceder 95% do limite
legal fixado, sob pena de imposicao das san¢bes previstas na Lei de Responsabili:
dade Fiscal, devendo ainda ser eliminado pelo gestor pablico, nos dois quadrimestres
seguintes, 0s excessos constatados como irregulares. Destaque também para
conteudo do inciso IV, que exige a reconducao da divida aos limites legais determi-
nados. Por fim, conforme norma prescrita no inciso VI, deve a lei de diretrizes
orcamentarias conter a avaliacdo da situagéo financeira e atuarial.

Ao contrario do que se poderia interpretar pela leitura isolada do dispositi-
VO em apreco, o Ministério Publico deve usar todos os instrumentos que para ele
estdo disponiveis (a¢do penal publica, inquérito civil, acao civil publica etc.) para
fazer cumprir o ordenamento legal.

O Ministério Publico embora tenha o poder-dever de analisar a relevancia
do suposto ato de irresponsabilidade fiscal, aplicando os principios constitucionais
da proporcionalidade e da razoabilidade, devera agir com objetividade e imparci-
alidade, sempre verificando a sustentabilidade da pretenséo desejada.

A observacdo dos principios constitucionais da proporcionalidade e da
razoabilidade é obrigacdo do membro do Ministério Pablico. Os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade possuem uma ligacéo estreita. Aimportan-
cia de ambos os principios para a responsabilizacao do ato de irresponsabilidade
fiscal encontra fundamento na andlise da discricionariedade administrativa bem
como na ampliacéo da apreciagéo do ato de irresponsabilidade fiscal por parte do
6rgdo do Ministério Publico.
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Referidos principios exigem do gestor publico congruéncia e responsabili-
dade em sua atuacdo administrativa. Devera observar o comando da lei, sua
finalidade, a concretizacdo do ato, os meios utilizados para o alcance deste e o
efetivo atendimento dos interesses publicos. Com bom senso, viséo técnica e
valoracao dos interesses sociais envolvidos na situa¢éo concreta, o gestor publico
devera respeitar o comando da Lei de Responsabilidade Fiscal, sempre funda-
mentado nos principios constitucionais ora invocados.

Usando os instrumentos constitucionais disponiveis, huma interpretacao
ampla e justificada, cabe ao Ministério Publico dar especial atencdo a 5 (cinco)
guestdes de destaque previstas na Lei de Responsabilidade Fiscal:

18) GASTOS COM PESSOAL:

A Lei de Responsabilidade Fiscal indica limites de gastos com pessoal,
como percentual das receitas, para os trés Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, distribuidos em percentuais determinados.

29 DIVIDA PUBLICA:

Estabelecidos os limites e 0s respectivos percentuais para pagamento das
dividas publicas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
atribuicdo esta do Senado Federal, por meio de proposta do Presidente da Repu-
blica, cabe apenas questionar a flexibilidade da exigéncia perante diversas obri-
gacdes constitucionais impostas aos gestores publicos. Por exemplo: deixar de
satisfazer o pagamento integral da divida publica no percentual indicado em virtu-
de de investimentos urgentes e necessarios na area social, decorrente de uma
tragédia natural inesperada (Furacdo Catarina). Indaga-se: praticaria referido
gestor publico um ato de irresponsabilidade fiscal, ou estaria cumprindo manda-
mento constitucional superior?

3 METAS FISCAIS:

A Lei de Responsabilidade Fiscal determina o estabelecimento de metas
fiscais trienais. Assim, o gestor publico podera planejar as receitas e as despesas
de seu governo, podendo retificar eventuais deficiéncias e/ou dificuldades inicial-
mente ndo previstas.

4% COMPENSACOES:

A Lei de Responsabilidade Fiscal estabelece que nenhum gestor publico
podera criar uma nova despesa continuada - por prazo superior a 2 (dois) anos -
sem indicar sua fonte de receita ou a reducdo de uma outra despesa pré-existente.
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5% ANO ELEITORAL:

A Lei de Responsabilidade Fiscal contém restricdes adicionais para con-
trole das contas publicas em anos eleitorais, sendo vedada a contratacao de ope
racOes de crédito por antecipacao de receita orcamentéaria (ARO), a contratacao
de despesas que ndo possam ser pagas no respectivo ano, salvo disponibilidad
de caixa, e 0 aumento de despesa com pessoal nos Poderes Legislativo e ExecL
tivo nos 180 dias anteriores ao final da legislatura ou mandato.

O Ministério Publico deve buscar nos gestores publicos a responsabilidade
administrativa, consistente na gestacao fiscal planejada e transparente, prevenin-
do riscos e corrigindo desvios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas,
em busca do fiel cumprindo das metas estabelecidas na Lei de Responsabilidade
Fiscal (8 2do art. 3).

Embora seja dever do Tribunal de Contas alertar os 6rgdos competentes
sobre eventuais irregularidades existentes no cumprimento das metas e dos de:
veres financeiros determinados pela Lei de Responsabilidade Fiscal, o Ministério
Publico pode e deve agir de oficio, seja investigando ou interpondo judicialmente
0 remédio préprio para corrigir e responsabilizar o gestor publico faltoso.

O fundamental para efetivagdo do comando previsto na Lei de Responsa-
bilidade Fiscal € a analise conjunta com o Texto Constitucional e toda legislacéo
extravagante aplicavel, em especial, a B&in028, de 19 de outubro de 2000, e
a Lei 1 8.429, de 2 de junho de 1992.

A Lei Federal n©10.028, de 19 de outubro de 2000

A responsabilizagcdo penal ou criminal rege-se pelos principios e pelas nor-
mas do Direito Penal, apresentando suas peculiaridades, especialmente com re
lacdo ao direito de punir do Estado, sendo mais exigente na comprovacdo da
autoria e materialidade do ato de irresponsabilidade fiscal criminoso. Entre os
crimes a que estdo sujeitos os gestores publicos se encontram os delitos funcio-
nais, politico-administrativos e comuns.

Responsabilizando penalmente os agentes publicos, encontram-se os deli-
tos comuns praticados contra a Administracao Publica previstos nos arts. 312 a
326 e 359-A a 359-H, todos do Cdodigo Penal Brasileiro. Os crimes sao préprios,
tendo como suijeito ativo o agente publico, ressalvada a possibilidade de co-auto-
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ria ou de participacéo do particular nos termos do art. 30 do mesmo Estatuto
Criminal. Entre os crimes comuns préprios de maior incidéncia, encontra-se o
peculato, a prevaricacdo, a concussdo, com “destaque especial” para a corrup-
¢&o passiva.

Importante frisar, com a edi¢cdo da Lei1®.028, de 19 de outubro de
2000, que acrescentou os arts. 359-A a 359-H ao Codigo Penal Brasileiro, houve
consideravel adicdo a responsabilizacéo criminal direcionada aos gestores publi-
cos faltosos.

Destaque ainda para o aftdé Lei 8 10.028/00, que acrescentou, no art.
1° do Decreto-lei h201, de 27 de fevereiro de 1967, inciso XigueXXIlll,
todos referentes a praticas financeiras e administrativas caracterizadoras de cri-
mes especiais.

Com a regulamentacdo da matéria fiscal, pela Lei Compleménidt n
de 4 de maio de 2000 — Lei de Responsabilidade Fiscal, a Administragcao Publica,
mais do que nunca, devera observar, em suas financas, a obediéncia direta aos
principios da Administracé@o Publica e as regras especificas previstas na propria
Lei Complementar, sob pena de incidir em diversas e graves sancdes penais.

A gestao fiscal devera ser planejada, transparente e responsavel, evitan-
do-se riscos nas atividades publicas desenvolvidas, evidenciada a preocupacao
com o equilibrio das contas publicas.

A Lei de Responsabilidade Fiscal, inovadoramente, responsabiliza os
gestores publicos improbos pela ma gestéo financeira, devendo ser realizada fis-
calizacdo sistematica nas atividades publicas (mensal, anual e plurianual). Em
curtas palavras: o administrador ndo podera gastar mais do que arrecada.

Em harmonia com a Lei de Responsabilidade Fiscal, & L8i®28, de 19
de outubro de 2000, acrescentou novas figuras penais ao Codigo Penal e ao
Decreto-Lei A 201/67, objetivando defender a prépria Administracdo Publica,
resguardadas suas financas pela imposicdo cumulativa de san¢bes (pena privati-
va de liberdade e multa pecuniéria).

A interpretacdo conjunta com a Constituicéo Federal de 1988

Com referido alhures, impossivel efetivar o comando da Lei de Responsa-
bilidade Fiscal sem a necessaria interpretacao simultdnea com o Texto Constitu-
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cional de 1988. A Constituicdo Federal ampliou consideravelmente as fungfes do
Ministério Publico, atuando, hoje, como verdadeiro defensor da sociedade, pala-
dino da justica e da moralidade, fiscalizador por exceléncia do efetivo cumpri-
mento do comando previsto na Lei de Responsabilidade Fiscal.

Entre suas funcdes, encontra-se a obrigacéo de promover o inquérito civil
e a acdao civil publica, para a protecdo do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos (CF, art. 129, inc. IlI).

Como se vé, a Constituicdo da Republica aumentou o alcance da Lei da
Acdao Civil Publica, determinando o Ministério Publico como defensor da propria
cidadania, devendo resguardar todos os interesses difusos e coletivos, entre o¢
quais, o efetivo e regular cumprimento da Lei de Responsabilidade Fiscal.

O Ministério Publico deve ficar atento para constatar eventuais
descumprimentos dos diversos comandos da Lei de Responsabilidade Fiscal, apu-
rando pessoalmente, por meio de procedimento proprio (inquérito civil), a existén-
cia ou ndo do ato de irresponsabilidade fiscal.

Restando comprovado o ato de irresponsabilidade fiscal, analisando cada
situacéo concreta individualmente, com proporcionalidade e razoabilidade, o Mi-
nistério Publico podera propor a agéo civil publica competente para a protecao
dos interesses publicos lesados pelo gestor publico, sem prejuizo da interposi¢céo
da respectiva acéo penal publica cabivel, caso também seja tipificado algum cri-
me previsto no ordenamento legal.

A interpretacgdo conjunta com a Lei Federal n© 8.429/92

Necessario também, a luz do texto constitucional, fazer uma leitura con-
junta entre a Lei de Responsabilidade Fiscal e a Lei de Improbidade Administra-
tiva — Lei Federal ©8.429/92.

A prética do ato de irresponsabilidade fiscal, via de regra, também vai
caracterizar a pratica de ato de improbidade administrativa. Nos termos#a Lein
8.429/92, diversas sanc¢des podem ser aplicadas ao gestor publico que ndo obset
vou o comando prescrito na Lei de Responsabilidade Fiscal.

O art. 3 da Lei de Improbidade Administrativa determina que “ocorrendo
lesdo ao patrimdnio publico por acéo ou omissao, dolosa ou culposa, do agente ou de
terceiro, dar-se-a o integral ressarcimento do dano”. Entendimento imediato é que
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a responsabilizacéo civil correspondente ao ato de irresponsabilidade fiscal (tam-
bém ato de improbidade administrativa) se exterioriza em decorréncia do compor-
tamento desobediente, faltoso ou omisso do gestor publico que, dolosa ou
culposamente, causa prejuizo & Administracdo Publica. Nesse caso, o gestor publi-
CO que agir — ou se omitir —, dolosa ou culposamente (vinculo subjetivo), causando,
pela desobediéncia ao comando da Lei de Responsabilidade Fiscal, um ato improbo
em prejuizo ao erario, presente 0 nexo de causalidade entre a ma gestéo fiscal e o
resultado lesivo, respondera severamente nos termos dz8l429/92.

E muito importante destacar que a responsabilizag&o civil pela préatica de
ato de irresponsabilidade fiscal, guando também caracterizado o ato de improbidade
administrativa, ndo depende da efetiva comprovacgao da ocorréncia de dano ma-
terial ou da aprovacéo ou rejeicdo das contas pelo Tribunal de Contas (LIA, art.
21, capute incisos | e II).

Além das penas institucionais previstas na Lei de Responsabilidade Fiscal,
como suspensao das transferéncias voluntarias, das garantias e da contratacao
de operag0es de crédito, inclusive a antecipacao de receita orcamentaria, o gestor
publico faltoso deveré ressarcir os danos resultantes da ma gestéo publica, sujei-
tando-se ainda as seguintes sanc¢bes: suspensao dos direitos politicos, perda de
funcéo publica, perda dos bens obtidos irregularmente, multa civil e proibigéo de
contratar com administracao publica e receber beneficios, sem prejuizo de outras
sanc¢des administrativas e penais.

Concluséo

Com independéncia e objetividade, deve o Ministério Publico cobrar da
administrac&o publica o fiel cumprimento do compromisso ético e moral dos gestores
publicos, com a estrita observancia dos principios constitucionais previstos no art.
37,caput da Constituicdo Federal, que deverdo ser observados por meio de uma
interpretacdo conjunta com a Lei de Responsabilidade Fiscal, a Lei de Improbidade
Administrativa e o Cadigo Penal, além de outras legislagcbes especiais.

O respeito aos principios constitucionais previstos no artapo da
Constituicao Federal — legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e efi-
ciéncia - serve como alicerce fundamental de controle e de fiscalizag&o da admi-
nistracao publica pelo 6rgao do Ministério Pablico.
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Verificada a ampla atuacao constitucional do Ministério Publico, exercen-
do importantes fungdes para a consolidagcdo do estado de direito democratico,
nao podemos pensar a democracia numa visao restrita e limitada do aparelha-
mento politico estatal. Uma visdo panoramica torna-se necessaria.

A importancia da atuagao Ministerial, além da pacifica¢cdo dos casos con-
cretos que lhe sdo ofertados extra e judicialmente, encontra respaldo no simbolis-
MO gue a sua existéncia, por si so, representa, presente a possibilidade de efetivc
controle dos diversos aparelhos politicos e administrativos do Estado e, em espe-
cial, a fiscalizag&do das financas publicas e o efetivo cumprimento das normas
estabelecidas na Lei de Responsabilidade Fiscal.

N&o podemos esquecer, entretanto, que a sociedade esta sujeita a podero
sas pressfes de determinados grupos, flagrante a manipulacéo da midia e, en
consequéncia, da opinido publica nacional.

O Ministério Publico, como agente politico constitucional, a quem incum-
be importantes fungbes (art. 129, e incisos, da CF), alcangou um papel funda-
mental e imprescindivel para a vida democratica moderna. Ao Ministério Publico
cabe a dificil miss&o constitucional de agir em defesa da legalidade democratica
e da igualdade universal entre os cidadaos brasileiros.

Assim, o0 aperfeicoamento do Ministério Publico, pela consolidagéo de sua
autonomia politica — hoje o Chefe da Instituicdo ainda € indicado pelo Chefe do
Executivo —, bem como das garantias necessarias ao independente e responsav
exercicio funcional, livre de intervencgdes politico-partidarias, é medida que se
impde com urgéncia.

E preciso (re)pensar o Ministério Pablico para que Ihe sejam fornecidos
instrumentos reais para a concretizacao efetiva de suas responsabilidades cons
titucionais, dando a Instituicdo maior poder de fogo, visibilidade, transparéncia e
organizagao funcional, sem prejuizo da devida responsabilizagdo de eventuais
membros deficientes e/ou corruptos. Depois de assegurada a pretendida inde-
pendéncia politica, possivel sera o exercicio e o cumprimento das inUmeras e
importantes fungdes Ministeriais determinadas pela Constituicdo Federal de 1988.
Funcdes estas que deverdo ser sempre exercidas com imparcialidade e objetivi-
dade em busca dos interesses comuns dos cidados.

Antoénio Cluny conclui com propriedade pecuhartbis
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Pensar o Ministério Publico hoje implica, assim e antes
do mais, assumir claramente a natureza eminentemente
judicial deste 6rgdo e dela extrair todas as necessarias
conseqliéncias democraticas.

Isto &, pressupde concebé-lo como uma magistratura dotada
de uma organizacéo que Ihe assegure a unidade e a eficacia,
mas também, como um corpo de magistrados que, por isso,
devem dispor de um estatuto que salvagurde um exigente
regime de garantias e lhes preserve, com visibilidade e
responsabilidade publicas, a imparcialidade e, portanto, a
objectividadé’.

Nesse quadro draméatico, de normas, de paixdes, de interesses politiquei-
ros escusos e de desmandos administrativos inconstitucionais, cabe ao Ministério
Publico, considerando o notavel instrumento que representa a edicdo da Lei de
Responsabilidade Fiscal, fiscalizar, com bom senso, o seu fiel cumprimento, efe-
tivando, sob o Manto Constitucional e da legislacdo extravagante aplicavel, as
medidas e as acOes cabiveis para a responsabilizacdo dos gestores publicos
relapsos, deficientes e/ou corruptos.
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A PARCERIA PUBLICO PrRIVADO
OBJETO DO PRrROJETO DE LEI N© 2.546/2003 E A
PrReVALENCIA DO MERCADO SOBRE O ESTADO

Marcia Aguiar Arend
Promotora de Justica e Coordenadora do Centro de
Apoio Operacional da Moralidade Administrativa - SC

“Para que a mao permanega invisivel é necessario que o
olho seja cego®.

N ao ha como resistir ao forte impulso no sentido de compatrtilhar a indignacdo
e também reagir diante da possibilidade de implantacdo da chamada parceria
publico privado, nos moldes propostos no texto do Projeto dé 2&i46/2003,
procedente do Poder Executivo da Republica, em tramitacdo no Legislativo Fe-
deral, cujo Relator € o Deputado Paulo Bernardo. Com o citado projeto pretende
o governo federal a instituicdo das normas gerais para licitacdo e contratacéo de
parceria publico — privado, a chamada PPP.

Cumpre registrar, ja de inicio, a natureza indisfargcada das pretenstes
gue nele estdo plenamente instaladas, as quais evidenciam o abandono dos
pudores ideoldgicos originais que configuravam discursos e promessas da cha-
mada esquerda.

1 Daniel Bensaid.a discordance des tempsditora de la Passion, Paris, 1995, 301 p.

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
Mai-ago/2004 — 113 — Florianopolis — pp 23 a 27
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A cooptacao operada pelas méaximas neo-liberais instituiram a pasteurizacéo
nos modos de olhar a realidade, impondo um Unico discurso decorrente da chamada
racionalidade indolente que a todos arrasta porque a auséncia de dor €, realmente,
a melhor maneira de ser contemporaneo nestes tempos em que a mediocridade é o
atributo rotineiro dos eleitos para governarem a quase totalidade do mundo ociden-
tal. E é justamente nesta parte do mundo que a l6gica regente dos governos de
orientacéo neo-liberal vai encontrando cada vez mais vico e espaco.

Deste modo, compatrtilhar a analise do citado Projeto de Lei implica tam-
bém revelar a linha ideoldgica pela qual transita o analista.

Por mera questdo de metodologia cumpre abordar a idéia de parceria,
tantas vezes ja experenciada em muitos setores da administracdo publica. Nao
haveria, em certa medida, nenhuma novidade, posto que os institutos da conces-
sdo e permissao, além das muitas formas de rendncia de receita fiscal por meio
da outorga de incentivos fiscais, constituem inequivocos mecanismos de parceria
na gestdo da economia, cujo norte ético compromete-se com a pretensédo de
universalizar a fruicdo transversal e capilar dos direitos sociais pela totalidade das
gentes que aqui vivem.

A parceria até entdo defendida pelo PT contemplava uma forma de ges-
tdo publica com a unido de diferentes setores para a realizacdo de objetivos de
interesse comum, tudo sem comprometer o papel principal do Estado e sem pre-
judicar a execuc¢éo das politicas publicas prioritérias.

Mas o texto do aludido projeto abriga uma profunda e por isso mesmo
perigosa entrega de amplos poderes e recursos publicos provenientes da imposi-
cao tributaria, para aplicacédo e obtencao de resultados financeiros peculiares aos
apetites do mercado que pouco se importa com investimentos para o desenvolvi-
mento social.

Afinal, qual o modelo de Estado que se quer ou gue melhor se apresenta
para atender as demandas de bens e servigos publicos para satisfacdo das gen-
tes que nele prestam seu trabalho, entregam suas vidas e produzem as novas
geracdes? O que se percebe no atual momento da vida nacional é a indefinicdo
sobre o0 modelo de Estado do atual governo, uma hora parece perfilar-se como
provedor, outra como gestor e outras tantas como interventor. H4 mutacdes
discursivas adequadas as mdultiplas platéias nacionais e internacionais, situagéo
gue parece atender ao imbroéglio conceitual em meio ao qual copiar e repetir as
maximas dos paises centrais significa estar préximo e ndo muito atras dos gran-
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des, como se entre 0s grandes nao tivesse havido expansao da miséria, expansé
da violéncia e do sistema prisional seguidos de aguda concentragéo da riqueza.

Esse projeto deve ser tratado sob a otica de como a sociedade e seus
agentes (suas instituicdes representativas) poderao estabelecer um efetivo e per
manente gerenciamento sobre os contratos (parcerias) a serem realizados, me
tas, resultados e qualidade da contraprestacédo de servigcos, obras ou acbes
serem pactuadas.

As garantias ao parceiro privado (“regras de protecéo do crédito do particu-
lar") estdo ampliadas e estrategicamente contempladas no projeto. Nao se pode
desconsiderar a real descaracterizacéo do Estado brasileiro, operada pela divisdo
reparticdo entre grupos econdmicos que, ocupados na satisfacdo de suas gananc
as — elemento animico matricial da légica capitalista — conduziram maquiadas par-
cerias em cujo cerne avultavam nada mais do que apetites financeiros determinante:
de agires politicos que produziram nos instrumentos tradicionais utilizados pela ad-
ministracdo publica brasileira, ao longo da experiéncia republicana, cadmbios
conceituais que foram flexibilizando a natureza da intervencéo, execucéo e mesmo
a gestdo de parcelas de servicos sob a responsabilidade primaria — porque consti
tucional — do Estado. Os institutos da concessao, permisséo e mesmo da contrataca
de servigos de terceiros atraves da licitagdo, mais recentemente os chamados con
tratos de gestéo, as parcerias com as ONG'’s, etc, estdo ai no acervo da historie
recente a impedir a negacao do ocorrido. Some-se a isso, 0 recente e devastadc
processo de privatizag&o realizado pelo governo federal e governos estaduais nos
ultimos anos, onde se testemunhou a vigorosa e acelerada transferéncia de recur
S0s publicos para sanear empresas publicas sucateadas por ma gestao para, |
imediata sequéncia, transferi-las para a iniciativa privada. Na parceria o Estado
sempre é chamado a promover a assepsia financeira para entregar o hegocio er
condicdo de saude perfeita, e acaso sobrevenham moléstias préprias e peculiare
ao negocio “comprado” pelo parceiro privado, chama-se o Estado para respaldar a
aplicacdo de terapias tarifarias ou seguros “apagdes” para acalmar o mercado.

Essa multiplicidade de formas que o Estado utiliza hoje para se relacionar
com a iniciativa privada, e também com o chamado terceiro setor, tem gerado
muitas tensdes e conflitos, muitos inclusive em prejuizo dos consumidores.

N&o se pode esquecer os episédios das Agéncias Nacionais Anatel, Ana,
Aneel, etc, que ndo conseguem cumprir nenhum dos papeis que lhes foram de-
terminados sob a ética de interesse do Estado e menos ainda da populagéo. A
agencializac&o do Estado implica fluidez absoluta do poder para garantir apenas o
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negocio, sendo até possivel atender o consumidor do servigo que puder pagar.
Para aqueles que ndo conseguem atingir a condicdo de bons pagadores, ou mes-
mo para aquelas parcelas da populacdo estabelecidas em zonas indicadoras de
baixo lucro em razdo do volume de investimentos aplicados, a premissa da
universalizag&o na fruicdo dos chamados direitos sociais, continuara apenas se-
guindo como devaneio utépico, bem ao gosto e ao tempo dos palanques, onde as
promessas de igualdade tdo bem se prestam para hidratar a superficie ressequida
das esperancas populares.

Com efeito, o Projeto das chamadas PPPs segue seu percurso como arte-
fato domesticador operado pelo mercado para submisséo da administracao publi-
ca em quase todo o mundo ocidental. De certa forma, sob os auspicios da tese do
esgotamento da capacidade do Estado de tributar e de arrecadar para se auto-
financiar, gerar superavit, promover investimentos e responder as demandas
sociais que diz e proclama poder resolver e atender.

E necessario reconhecer que aprovado o Projeto aqui em comento, nio
estaremos debutando nesta chamada parceria, posto que ainda nas décadas de 70
e 80 experimentamos a proliferacéo dos chamados distritos industriais. Dizia-se, ha
época, uma parceria onde o poder executivo buscaria atrair para o seu territorio
atividades produtivas diversas, através da concesséo de inUmeros beneficios e ou
vantagens (isengoes fiscais, subsidios, terrenos, infra-estrutura gratuita).

N&o se pode ser ingénuo a ponto de ignorar que havia, na verdade,
pouquissima parceria, mas a idéia desceu da teoria para a empiria em velocidade
peculiar “ao negécio de ocasido”. A propalada contrapartida do setor privado, na
maioria dos casos, entretanto, ndo passou de promessas abstratas de oferta de
postos de trabalho, juras que se esboroaram nas ondas e animos do mercado,
além dos ja reconhecidos males provocados ao meio ambiente, & degradacao das
condi¢bes de vida urbana, todos impondo ao Estado aporte de recursos para
atender a dilapidacéo do patrimdnio ambiental e cultural, assacado pela violéncia
estrutural que se exponenciou e espargiu pelo tecido social em todas as regides
onde a experiéncia foi adotada, sem contar com a deflagracéo da efetiva “guerra
fiscal” protagonizada pelos estados federados.

O édem econbémico prometido ha mais de quatro décadas, pelas prevalentes
retéricas da economia de mercado, ndo aconteceu e tampouco tem possibilida-
des de acontecer. A riqueza foi sendo cada vez mais concentrada e a pobreza
cada vez mais expandida, fato comprovado por todas as agéncias que medem
desenvolvimento econémico e desenvolvimento humano.
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Mas h& que se avancar, em outros estudos, para além da abordagem poli-
tica para concentrar-se na analise juridica, especialmente para apreciar as ten
sBes que o projeto é potencialmente apto a produzir, desde que nao se perca
senda luminosa e incontroversa de que, ao menos deonticamente, a ordem cons
titucional brasileira escora-se nos pilares da ordem republicana, da ordem demo-
cratica e da ordem tributaria, com a tessitura semantica e mandamental que
dimana de cada uma dessas vigas estruturais do Estado nacional. Sobre ela
erige-se 0 vigoroso elenco de valores e objetivos do Estado para o desfrute néo
adiado dos direitos e garantias de cada cidadao.

Prevalecendo esta premissas estruturais tem-se que admitir que o Projeto
de Lei 8 2.546, de 2003, em tramitacdo no Poder Legislativo Federal, procedente
do Poder Executivo da Republica e que tem por Relator o Deputado Paulo
Bernardo, afasta-se, sem pejo, do compromisso de manter preservadas grande
parte das conquistas constitucionais em termos de administragcdo publica, por
meio de facilidades e garantias aos que irdo se apresentar como parceiros dc
Estado, mas nédo necessariamente do contribuinte, do consumidor, enfim do povo.

E fundamental que as instituicdes comprometidas com a tutela dos direitos,
especialmente o Ministério Publico, despertem e envolvam-se no processo legislativo
em gestacao, nem gue se seja para minorar a maldade que ele antecipa e defend
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A CONTRATACAO DE SERVICOS
JURiDICOS PELO PoDER PuUBLICO

Rogério Ponzi Seligman
Promotor de Justica e Coordenador Adjunto do Centro de
Apoio Operacional da Moralidade Administrativa - SC

Sumario: 1. Introdugdo — 2. O acesso ao servigo publico — 3. Terceiriza¢do na
Administragdo Publica — 4. Contratagdo de servigos juridicos — 5. Inexigibilidade
de licitacdo — 6. Concluséo.

1 Introducéo

L4

E problema recorrente, nas Promotorias de Justica de defesa do patrimdnio

publico, a questédo da contratacdo de advogados pelo poder publico para assessc
ramento juridico ou defesa do 6rgao publico em juizo. O tema € de suma impor-

tancia para o cotidiano da Administracdo, em todas as suas esferas, e ndo parec
ter alcangado pacificagdo doutrinaria, enfrentando muitas controvérsias. Discus-

sOes acerca da nomeacéao de servidores comissionados ou temporarios, em detri
mento da realizacdo de concurso publico, ndo sao raras, como também néo o s«
aquelas fundadas na opcéo pela terceirizacdo de servicos juridicos e, nesses ce
so0s, pela contratacdo independentemente de licitagcao.

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
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O artigo buscara sucintamente abordar as formas de acesso ao servigo
publico e demonstrar que 0s servicos juridicos, tendo carater permanente, devem
ser prestados por servidores efetivos admitidos mediante concurso publico. Abor-
darg, ainda, os limites da contratacdo de prestadores desses servigos e a
excepcionalidade da ndo-exigéncia de licitagdo, pretendendo com isso, sem esgo-
tar o tema, auxiliar os operadores juridicos, especialmente os Promotores de Jus-
tica com atuacdo na seara da defesa do patrimdénio publico, quando do
enfrentamento da matéria.

2 O acesso ao servico publico

O poder publico, quando da constituicdo de seu corpo juridico, tem a pos-
sibilidade de proceder ao provimento de cargos em sua estrutura administrativa
ou a contratagdo de servicos, com a escolha de prestadores estranhos ao funcio-
nalismo. Obedecera, nesse caso, as normas da8.666/93.

Na primeira hipétese, a contratacdo de bacharéis dar-se-4, como regra,
mediante sele¢cdo em concurso publico de provas ou de provas e titulos, na
propor¢do dos cargos existentes criados por lei. Trata-se de exigéncia constitu-
cional insculpida no inciso Il do art. 37 da Carta Magna, segundo o qual “a
investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e
a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei”, ressalvando o
proprio texto as nomeacdes para cargo em comissdo, com caracteristica de
livre nomeac&o e exoneracao.

A exigéncia de concurso publico harmoniza-se com os principios constitu-
cionais, notadamente o da isonomia e 0 da impessoalidade na Administracao Pu-
blica. A todos é facultado o ingresso no servi¢o publico remunerado, sem qual-
quer distingéo, desde que observados os critérios constantes em lei. Representa,
por outro lado, a busca pela qualidade no servico publico, uma vez que se presu-
me sejam os aprovados no certame os candidatos melhor qualificados para o
exercicio das fungdes correspondentes aos cargos em disputa.

Advogados poder&o ocupar cargos de provimento em comissdo. Nesse
caso, entretanto, exige-se obediéncia as limitagbes impostas pelo art. 37, V, da
Constituicdo da Republica. Criados por lei com estabelecimento de suas condi-
¢cOes e percentuais, destinam-se as fungfes de direcdo, chefia ou assessoramen-
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to. Isso ndo veda o procuratério judid¢iedssalva feita ao que dispdem os artigos
131 e 132 da Carta Magna, que tratam, respectivamente, da Advocacia-Geral da
Unido e das procuradorias dos Estados e do Distrito Federal. Porém nao se pode
perder de vista a transitoriedade dos chamados cargos de confianga, de livre
admissdo e exoneragdo, a implicar certa inadequacdo no que tange ao carate
permanente do servico de representacao judicial e extrajudicial do Estado.

Cabe ressaltar, todavia, que, no Brasil, ha municipios de portes muito distin-

tos. Entre os pequenos, varios conferem a representacdo judicial e extrajudicial a
apenas um advogado, ndo raro ocupante de cargo de provimento em comissao
Isso se justifica, bem como a livre escolha dos procuradores-gerais dos Estados e
dos municipios de porte maior, ou dos chefes de departamentos juridicos dos demais
entes da Administracédo Publica, pela relacdo de confianga e sintonia politica que
deve existir entre o governante eleito e as assessorias de especial valor estratégicc
Tem raz&o, nesse aspecto, Adilson Abreu Dalkaoi afirmar que ha assuntos de
repercussao politica relativos a programas estabelecidos pela supra-estrutura poli-
tica eleita democraticamente que requerem a presenca de assistentes juridicos nc
meados para cargos de provimento em comissao.

Com efeito, ja firmou entendimento o Supremo Tribunal Federal de que as
atividades permanentes da Administracdo Publica hdo de ser exercidas somente
por servidores publicos admitidos pela via do concurso pibhém se pode
subverter a importante serventia dos cargos de provimento em comissdo, para
gue venham a representar burla a exigéncia de concurso. Sao eles destinado
aquelas fungBes em que convém especial liame de confianca entre o administra-
dor publico e o servidor. Nao é por outra razdo que sdo destinados a profissionais
de carreira — exigindo-se portanto especial qualificacdo técnica — e que séo de
livre provimento e demissaa nutumAlexandre de Moraes vaticina:

Essa excecdo constitucional exige que a lei determine
expressamente quaisfascdes de confianca e os cargos
de confiangcagque poderdo ser providos por pessoas
estranhas ao funcionalismo publico e sem a necessidade
do concurso publico, pois a exigéncia constitucional de

1 Superior Tribunal de Justica. Recurso EspeéiB6.549/RJ, rel. Min. Vicente Leal, j. 03-4-
2001, publ. DJ 28-5-2001.

2 DALLARI, Adilson Abreu. Contratacdo de servigos de advocacia pela Administracéo Publi-
ca.Revista Trimestral de Direito Publica. 22, p. 31, 1998.

3 Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidad@®®1/DF, rel. Min.
Mauricio Corréa, j. 11-9-2003, publ. DJ 06-02-2004.
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prévio concurso publico ndo pode ser ludibriada pela
criacdo arbitraria de fungbes de confianca e cargos em
comissdo para o exercicio de fun¢Bes que néo
pressuponham o vinculo de confianga que explica o regime
de livre nomeacéo e exoneracao que 0s caracteriza.

A previsdo legal para cargos em comissdo declarados de
livre nomeacao e exoneracao é de iniciativa do Chefe do
Poder respectivo e deve, obrigatoriamente, respeitar a
existéncia desinculo de confiang&ntre a fungéo a ser
realizada e autoridade nomeante, pois nas demais hipoteses
deverdo ser realizados concursos publicos, sob pena de
inconstitucionalidadé.

O mesmo raciocinio aplica-se as contratacdes temporarias. O permissivo
constitucional concernente a contratacao por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico, nos casos estabeleci-
dos por lei (art. 37, IX), ndo permite ao administrador que desborde da norma.
Tampouco confere ao legislador ordinario “ampla liberdade para pontuar os ca-
S0s suscetiveis de contratacao temporaria”, devendo essas leis “atender aos prin-
cipios da razoabilidade e da moralidade”, sé prevendo casos que “efetivamente
justifiguem a contratacad”.

A necessidade excepcional contida no texto normativo nao é fruto da con-
veniéncia do administrador publico, nem de sua inércia. Nao se origina também
de dificuldades de operacionalizacdo de atividades corriqueiras da Administra-
cdo. A atividade estatal € imprescindivel, e disso resultard a necessidade da
contratagdo temporaria, em carater excepcional e por razées por demais rele-
vantes. Podera ocorrer, como lembra Celso Antdnio Bandeira defijediodo
temporaria ou eventual é a propria atividade a ser desempenhada, ndo sendo
justificavel a criagdo do cargo publico (o que ndo vem a ser 0 caso dos Sservigcos
juridicos), ou quando a atividade nao é temporaria, mas o excepcional interesse
publico demanda que se faca imediato suprimento temporéario de uma necessida-
de, por ndo haver tempo habil para realizar concurso, sem que sua demora preju-

4 MORAES, Alexandre déireito Constitucional AdministrativdSao Paulo: Atlas, 2002. p.
157. Grifo do autor.

5 Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalida@901/DF, rel. Min.
Mauricio Corréa, loc. cit.

6 MELLO, Celso Antdnio Bandeira d€urso de Direito Administrativt7.ed.Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. p. 261.
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dique a satisfacéo do interesse incomum que deve ser acobertado.

Em se tratando os servicos juridicos de atividade perene da Administracao
Publica, mostram-se praticamente incompativeis com a contratagdo temporaria,
a ndo ser em situacdes excepcionalissimas, quando o tempo nao permitir a reali-
zacao de concurso publico, mediante autorizacdo em lei e com prazo determina-
do. Nao pode tal modalidade de acesso extraordinario ao servigo publico ser
utilizada como subterflgio a exigéncia do concurso.

Aregra geral, como visto, é a de que os servi¢os juridicos da Administra-
¢éo Publica sejam prestados por servidores efetivos, o que é imposto pela préopria
Constituicdo da Republica. Toleram-se os advogados publicos ocupantes de car-
gos de provimento em comissao na excec¢ao constitucional do exercicio de fun-
¢cOes de direcdo, chefia e assessoramento. Também excepcionalmente poder-se
a proceder a terceirizagéo dos servicos juridicos.

3 Terceirizacdo na Administracao Publica

A terceirizacdo, embora expressdo de cunho mais recente, é de longa data
admitida no Direito Administrativo brasileiro como contrato de prestacéo de ser-
Vvigos. A contratagcdo de terceiros para a execugao de tarefas executivas era
prevista no Decreto-Lei°r200/67 (art. 10, §29y. O Decreto-Lei 1%2.300/86
previa a possibilidade de contratacdo para execucao indireta de servicos, o que
foi recebido pelo art. 37, XXI, da Constituicdo da Republica e reiterado pela Lei
n° 8.666/93.

Ocorre que “o direito administrativo moderno foi invadido por termos no-
vos para designar institutos antigos, apenas com a diferenca de que hoje vém
carregados de nova ideologidRealmente, a Administracéo Publica foi atingida,
nos ultimos anos, por vagas neoliberais impregnadas do discurso da
“desestatizacao” e da “desburocratizacao”, justificador do desmonte do Estado e
especialmente do servico publico, por meio de privatizacbes desastrosas e da
terceirizagdo de méo-de-obra. Um receituario que compreende

cortes de subsidios (ainda que praticados nos paises
dominantes), combate a inflagdo, para o que se entende

7 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanell®arcerias na Administracédo Publica: concesséo, permis-
sdo, franquia, terceiriza¢do e outras formdsed. S&o Paulo: Atlas, 2002. p. 179.
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indispenséavel o congelamento dos salarios (particularmente
do funcionalismo estatal, eleito bode-expiatdrio da desdita
econdmico-financeira), ajuste fiscal (cujos 6nus, mostra a
experiéncia, em pouco ou nada recaem sobre o0s setores
privilegiados, onerando a classe média, inviabilizando a
poupanca popular e levando a concentragdo da renda),
privatizacdes de bens publicos (sobretudo os rentaveis,
depois de saneados com recursos estatais, contribuindo ao
aumento da divida intern®).

Ao invés da realizagdo de concursos publicos, que levam a nomeacao de
servidores qualificados para os cargos da Administragéo, eleitos pelo mérito pes-
soal demonstrado na disputa, passou-se a fazer uso em larga escala de contratages
de empresas ou cooperativas que, a titulo de prestacdo de servigos técnicos
especializados, fornecem apenas méo-de-obra, em evidente burla ao principio da
exigéncia de concurso publico e das rela¢des funcionais e previdenciarias que
decorreriam da nomeacéo.

Trata-se de pratica realizada sob os auspicios de um discurso encharcado
de ideologia desestatizante, que encobre a grave inconstitucionalidade da ad-
missao ao servigo publico independentemente de concurso publico. Maria Sylvia
Zanella Di Pietro alerta que a indevida terceirizagcdo de méo-de-obra tem sido
feita

sob a férmula derestacdo de servicos técnicos
especializadosde tal modo a assegurar uma aparéncia de
legalidade. No entanto, ndo h4, de fato, essa prestagédo de
servigos por parte da empresa contratada, ja que esta se
limita, na realidade, a fornecer méo-de-obra para o Estado;
ou seja, ela contrata pessoas sem concurso publico, para
que prestem servigcos em 6rgdos da Administracéo direta e
indireta do Estado. Tais pessoas ndo tém qualquer vinculo
com a entidade onde prestam servigos, ndo assumem
cargos, empregos ou fun¢gdes e ndo se submetem as
normas constitucionais sobre servidores publicos. Na
realidade, a terceirizacdo, nesses casos, normalmente se
engquadra nas referidas modalidades de terceirizagéo
tradicional ou com riscq porque mascara a relacéo de

8 AZEVEDO, Plauto Faraco dBireito, justi¢ca social e neoliberalism84o Paulo: RT, 1999.
p. 107.
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emprego que seria propria da Administracédo Publica; ndo
protege o interesse publico, mas, ao contrério, favorece o
apadrinhamento politico; burla a exigéncia constitucional
de concurso publico; escapa as normas constitucionais
sobre servidores publicos; cobra taxas de administracéo
incompativeis com os custos operacionais, com os salarios
pagos e com 0s encargos sociais; ndo observa as regras
das contrata¢bes tempordrias {...].

A terceirizacdo de mao-de-obra € inconstitucional, afrontando o art. 37,
inciso Il, da Lei Maior, que condiciona ao concurso a investidura em cargo ou
emprego publico, e o inciso XXI, que permite a contrata¢éo, mediante licitagéo,
de obras, servicos, compras e alienagfes. Terceiriza-se, desse modo, apenas
prestacdo de servigos. Do contrario, valeréntermediacdo somente para “ser-
vir aos ideais de nepotismo e apadrinhamento a gue ndo pode resistir tradicional-
mente a classe politica brasileita”.

4 Contratacdo de servicos juridicos

Os servicos juridicos da Administragédo Publica — andlise juridica de seus
atos e contratos e patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas —
detém carater permanente. Somente se justificara a contratacdo dos servicos
particulares de advocacia, nos moldes da1&iG66/93, quando da impossibili-
dade de utilizag&o do corpo de procuradores do ente publico, seja pela sua insufi-
ciéncia ou incapacidade ou em virtude de situacao singular.

Tal entendimento encontra ressonancia nos julgados do Tribunal de Contas
da Unido, a exemplo do voto do Min. Lincoln Magalh&es da Rocha, no processo
TC 575.395/92-3t que ressalta ndo ser impeditivo a contratacdo de advogado
particular o fato de o ente publico contar com quadro préprio de advogados,
“desde que a natureza e as caracteristicas de singularidade e de complexidade
desses servicos sejam de tal ordem que se evidencie que ndo poderéo ser not
malmente executados pelos profissionais de seus préprios quadros”.

9 DI PIETRO, op. cit., p. 177-178, grifo do autor.

10 DI PIETRO, op. cit., p. 178.

11 Julgamento em 05-10-199%¥pudFERNANDES, Jorge Ulisses JacoBpntratacdo direta
sem licitagdo5.ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 119-120.
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No mesmo rumo ja assentou o Tribunal de Contas do Estado de Santa
Catarina no pré-julgade 873} segundo o qual, quanto a contratagéo de advo-
gado ou servicos juridicos, mostra-se recomendavel que haja o correspondente
cargo efetivo no quadro de servidores do ente publico, em face da natureza de
atividade administrativa permanente e continua, com provimento mediante con-
curso publico, sendo “cabivel a contratacdo de profissional do ramo do direito,
desde que devidamente justificada para atender especificos servigos (administra-
tivo ou judicial) que ndo possam ser realizados pela assessoria juridica dada a sua
complexidade e especificidade”. Em idéntico sentido, veja-se também o pré-jul-
gado A 123213

Noutras palavras, a terceirizacdo dos servigos de advocacia € possivel,
exceto se o0 ente publico tiver em seus quadros departamento proprio, com cargos
criados por lei, capacitado a prestacdo de tais servicos. Ou, como ressalva
Fernandes, “se o servico juridico pode ser desempenhado pelo érgéo juridico da
unidade é vedado terceiriza-fg".

O proprio carater transitorio da contratacéo terceirizada atenta contra a
eficiéncia dos servicos juridicos da Administracdo. Um quadro de advogados
efetivos vivencia diariamente os problemas do ente publico, conhecendo seu
nascedouro e acompanhando sua evolugao; possui assim melhores condi¢des de
soluciona-los. Da mesma formagrmnitorizacdo de processos judiciais ndo é
atividade que se exaure no prazo de vigéncia de uma relagcéo contratual ou no
periodo de um mandato. E atividade permanente e continua, de suma relevancia
ao interesse publico e imprescindivel de ser realizada independentemente de quem
ocupe o posto de governante.

Repise-se, por outro lado, que a terceirizacdo ndo pode ter por objeto o
fornecimento de m&o-de-obra, mas a prestacdo de servico. A méo-de-obra do
servigo publico é selecionada por concurso publico e dotada das prerrogativas
necessérias a pratica e execucao dos atos administrativos. Processos generaliza-
dos de terceirizacdo podem representar justamente a burla a exigéncia de con-
curso publico. Bem por isso a Unido fez editar o Dece2@ii1/97, regulamen-

12 Proc. CON-TC9480611/98, Bandeirante, Parecer COG-377/00, rel. Aud. Thereza Apparecida
Costa Marques, julgado em 23-8-2000. Disponivel em: <www.tce.sc.gov.br>. Acesso em: 17
ago. 2004.

13 Proc. CON-01/01101511, de Sombrio, Parecer COG-524/02, rel. Cons. Luiz Roberto Herbst,
julgado em 07-10-2002. Disponivel em: <www.tce.sc.gov.br>. Acesso em: 17 ago. 2004.

14 FERNANDES, op. cit, p. 119.
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tando as atividades que poderiam ser terceirizadas no nivel da Administragcao
Publica federal, abrangendo as atividades de conservacao, limpeza, seguranca
vigilancia, transportes, informéatica, capoeiragem, recep¢ao, reprografia, teleco-
municagdo e manutencdo de prédios, equipamentos e instalacoes, (zt. 1
dando a “execucéo indireta de atividades inerentes as categorias funcionais
abrangidas pelo plano de cargos do 6rgdo ou entidade, salvo expressa disposicas
legal em contrario ou quando se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no
ambito do quadro geral de pessoal” {g§ 2

Tal contratacdo atendera, obrigatoriamente, as normas de8L&66/93,
submetendo-se a procedimento licitatério. A exigéncia reside no ordenamento
juridico em patamar constitucional, estabelecendo o art. 37, XXI, que “as obras,
servicos, compras e alienagfes serdo contratados mediante processo de licitaca
publica que assegure igualdade de condicbes a todos os concorrentes”, ressalva
dos os casos especificados na legislacéo.

Ha quem diga, em sentido contrario, que o exercicio da advocacia é incom-
pativel com a realizacdo de certame licitatério. Alice Gonzalez Boagssvera
haver antagonismo entre as hormas gerais de licitacédo e o Estatuto da Advocacia
(Lei n° 8.906/94) e seu Cddigo de Etica, entendendo que “o exercicio ético da
advocacia ndo se compadece com a competicdo entre seus profissionais, nos mol
des das normas de licitacdo”. A suposta incompatibilidade residiria na proibicdo de
captacao de clientela, presente na indicacdo das instalacoes materiais da empres
licitante (requisito de habilitagdo técnica), e na vedacdo de procedimentos de
mercantilizag&o da profisséo, vistos na concorréncia de advogados com outros ad-
vogados, pelo critério do menor preco, e no cotejamento de pre¢os, ha modalidade
de melhor técnica, tudo levando ao amesquinhamento da profisséo.

N&o se resume o debate, contudo, a um conflito de regras juridicas. Nao
se trata de saber se héa colisdo entre o Estatuto da Advocacia e a Lei de Licita-
¢cdes e qual resta invalidada. Cuida-se da preponderancia de principios constituci-
onais que informam a matéria. Por tras da licitacdo para a contratacdo de qual-
guer servigo ou aquisi¢cdo de qualquer bem, encontram-se 0s pilares principioldgicos
daisonomia garantindo a todos idéntico tratamento pelo Estado e pela Adminis-
tracdo; ddegalidade a impor a completa subordinacdo da Administracdo as leis
e ao interesse publico; dapessoalidadepelo qual é defeso o tratamento aos

15 BORGES, Alice Gonzalez. Licitag&o para contrata¢éo de servigos profissionais de advocacia.
Revista de Direito Administrative. 206, p. 138, out./dez. 1996.
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administrados com discriminagéo, benéfica ou detrimentosagxdgibilidade
de licitagaq explicitado no inciso XXI do art. 37 da Constituic&o.

As normas juridicas podem ser divididas em regras e principios, pois am-
bos se constroem a partir de expressdes deontolégicas. Sem embargo, os princi-
pios possuem vagueza enunciativa, mas significacdo determinada, o que lhes per-
mite atualizac&o pelo decurso do tempo. As regras, embora abstratas, tém aplica-
¢ao especial, regulando apenas os atos e fatos aos quais se destinam. Os princi-
pios integram o sistema, orientam e delimitam a aplicacédo das regras, o que faz
com gue, ao serem aplicadas, as regras tragam em seu bojo a esséncia dos prin-
cipios e ndo os contrariem. Os principios, assim, aparecem no pinaculo do siste-
ma, hierarquicamente superiores as regras propriamente ditas, especialmente se
tém natureza constitucional. Evoquem-se 0s ensinamentos de Bofiagpides
reconhecendo serem as normas juridicas o género do qual sdo espécies as regras
e 0s principios, sustenta a superioridade e a hegemonia dos principios na piramide
normativa, supremacia material que se faz possivel “na medida em que os princi-
pios sdo compreendidos e equiparados e até mesmo confundidos com os valores,
sendo, na ordem constitucional dos ordenamentos juridicos, a expressao mais alta
da normatividade que fundamenta a organizagao do poder”.

Na situacdo em estudo, parece evidente que 0s principios constitucionais
devem prevalecer sobre regras insertas no Estatuto da Advocacia ou em seu Codi-
go de Etica. Com a devida vénia, soa demasiado crer que a concorréncia entre
advogados ou a oferta de melhor preco, dentro de um procedimento licitatorio regi-
do por lei, possa vir a configurar captacdo de clientela ou mercantilizacéo da advo-
cacia. Se ao cidadao € admitido consultar varios advogados para decidir qual se
insere nas qualificacdes pretendidas e qual melhor se ajusta a sua capacidade eco-
némica, habilitando-se para o representar na defesa de seu direito, ndo ha por que
vedar ao Estado a verificacao de qualificacéo e preco do profissional que tutelard o
interesse publico. Especialmente se isso é exigido pela prépria Constituicao.

E claro que ha situagbes em que o servico a ser prestado € singular e
apenas determinados profissionais dotados de especial capacitagcdo técnica po-
derdo fazé-lo. Tais situagBes, como se verd adiante, poderdo configurar a
inviabilidade de competi¢cdo. Porém, em se tratando de servicos corriqueiros, que
por razao plausivel ndo podem ser prestados pelos advogados publicos, ensejando

16 BONAVIDES, PauloCurso de Direito Constitucional3.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p.
288.
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a terceirizagéo, far-se-a o devido processo licitatério.

Nesse particular, a licitacdo do tipo menor pre¢co ndo se mostra a mais
adequada, haja vista a inconveniéncia de se escolher um prestador de servigo de
tamanha relevancia pelo menor preco oferecido, correndo o risco a Administra-
¢ao Publica de contratar servigos desprovidos da devida qualificagéo. Mais opor-
tunos sdo os tipos de melhor técnica ou técnica e preco, em que se levam em
consideracao elementos denotadores da qualificacéo profissional do candidato,
como o tempo de experiéncia profissional na area, publicagbes, magistério, cur-
sos de pos-graduacao etc. Também é alternativa viavel a licitacdo na modalidade
de concurso (art. 22, V), admitida por Marcal Justen Fila@\dilson Abreu
Dallari,*®* em que o valor da remuneracéo é previamente fixado pela Administra-
¢ao e os licitantes sdo instados a demonstrar suas qualificacdes e seus conheci
mentos técnicos.

5 Inexigibilidade de licitacio

Diferem-se as hipoteses de dispensa e inexigibilidade de licitacéo (respec-
tivamente, artigos 24 e 25 da Leid1666/93). A dispensa diz respeito aos casos
em que alicitagéo é facultativa, sendo a relacéo legal exaustiva. A inexigibilidade
€ concernente a inviabilidade de competicao, e as situacdes previstas em lei Sac
exemplificativas.

A inexigibilidade ocorre quando ndo se encontram presentes 0s
presssupostos necessarios a realizacéo da licitagdo e forca-la poderia até contra
riar o interesse publico. Situacdes diversas podem levar a inexigibilidade, sendo
classificadas por Margal Justen Fifhem dois grandes grupos. Um primeiro, em
gue a inviabilidade de competicdo deriva de circunstancias atinentes ao sujeito,
nao sendo viavel a competicdo porgue existe uma Unica pessoa para ser contra
tada. Em uma outra categoria, relacionada com a natureza do objeto, o numero
de sujeitos ndo é relevante para o poder publico, mas a natureza da atividade ¢
ser desenvolvida ou peculiaridades quanto a profissao a ser desempenhada.

17 JUSTEN FILHO, MarcalComentérios & Lei de Licitagcbes e Contratos Administrativos.
8.ed. Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 292.

18 DALLARI, op. cit. p. 35.

19 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 277.
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A situacdo tratada neste escrito focaliza a regra contida no inciso Il do art.

25: a contratacdo de servigcos técnicos previstos no art. 13 (e dentro desta hipéte-
se, 0s servicos juridicos de patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administra-
tivas, referidos no inciso V), de natureza singular, com profissionais ou empresas
de notdria especializagdo. Aqui, pouco importa a diversidade de alternativas a
Administracdo, mas a natureza do servico e a qualificagdo de quem o presta.
Natureza singular ndo significa auséncia de pluralidade de sujeitos aptos a presta-
¢&o do servico.

Para configurar a situagdo de inexigibilidade, também ndo basta a mera
caracterizacdo de um servico constante da relagdo do art. 13. E indispensavel a
demonstracdo da natureza singular do objeto contratado. O simples fato de o servi-
¢o juridico ser um servico intelectual, ndo padronizado, ndo o torna necessariamen-
te singular, a inviabilizar a competi¢cdo publica. Como diz Bandeira de Mello, “se
assim nao fosse, inexistiria razao para a lei haver mencionado ‘de natureza singu-
lar’ logo apés a referéncia feita aos servicos arrolados no art. 13". E exemplifica
com a hipétese do patrocinio de causa em juizo, considerando que “para mover
simples executivos fiscais a Administracao néo tera necessidade alguma de contra-
tar — e diretamente — um profissional de notéria especializ&¢ao”.

O objeto singular importa em uma atividade complexa, que requer conheci-
mento e experiéncia especifica e reputada fora do padrao. Implica situacdo que,
fosse realizada licitacdo, provavelmente acarretaria a contratagdo de profissional
nao habilitado & execucao do servico. No entender de Justen Filho, a singularidade
do objeto é caracterizada por se tratar de “situacdo andémala, incomum, impossivel
de ser enfrentada satisfatoriamente por todo e qualquer profigspealaliza-
do’, envolvendo “casos que demandam mais do que simples especializag&o, pois
apresentam complexidades que impedem obtencao de solucéo satisfatoria a partir
da contratacéo de qualquer profissional (ainda que especialiZado)”.

A notoria especializagédo, como se depreende, ndo é causa de inviabilidade
da competicdo, mas requisito de contratacéo do prestador do servico. AAdminis-
tracdo Publica ndo esté livre, na hipétese do inciso Il do art. 25, para contratar
quem bem entender, mas apenas o profissional reconhecido pela comunidade
como apto a realizar dito mister, tendo maior habilitagcdo para tanto que outros
profissionais de seu ramo de atuagéo.

20 MELLO, op. cit., p. 506.
21 JUSTEN FILHO, op. cit, p. 287.
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Os contornos de tal requisito vém delineados pela prépria legislacdo, no
art. 25, 8§ 4, da Lei de Licitagbes, sendo marcados pelo conceito, perante a
comunidade, no campo da especialidade do contratado, decorrente de desempe
nho anterior, estudos, experiéncias, publicacdes, organizagdo, aparelhamento,
equipe técnica etc., que permita inferir que o seu trabalho é essencial e indiscuti-
velmente o mais adequado a plena satisfagdo do objeto do contrato.

O servicgo juridico cotidiano nédo se reveste de natureza singular, podendo
ser exercido por profissionais razoavelmente habilitados. Somente originaréo
inviabilidade de concorréncia causas que se revelarem de natureza singular, seje
pela complexidade da questéo, especialidade da matéria, relevancia enconémica
local de exercicio da atividade, grau de jurisdi¢do etc., casos em que se admitira
a contratacao direta de profissional com notoria especializacdo. As hipoteses de
contratacdo direta de servigos juridicos, com base no art. 25, 1, ndo se esgotam
em uma relagédo abstrata. Como dito, s&o muitas e variaveis, dependendo de
diversos fatores, que poderéo ensejar o reconhecimento da singularidade do ser-
vi¢o, desenhada pela impossibilidade de ser prestado por qualquer profissional.

6 Conclusao

Os servigos juridicos do poder publico seréo prestados, ordinariamente,
por servidores efetivos selecionados mediante concurso publico, nos termos do
art. 37, Il, da Constituicdo da Republica. De modo extraordinério, nos casos
previstos na propria Carta Politica, e em face da regulamentacéo legal quanto as
hipéteses, tolera-se que tais servi¢cos sejam prestados por servidores ocupante:
de cargos de provimento em comisséo ou admitidos temporariamente por prazo
determinado em razao de necessidade de excepcional interesse publico.

A terceirizacao dos servicos juridicos também possui carater excepcional
e somente pode ser admitida quando da impossibilidade ou incapacidade de o
guadro juridico da Administracdo satisfazer a situacdo requerida. Uma vez
justificada a terceirizacdo, deve ela se restringir a prestacdo de servigos, nao
sendo aceita a terceirizacdo de mao-de-obra, por representar burla a exigéncic
constitucional de acesso ao servi¢co publico pela via do concurso.

Nas hipoteses de terceirizagéo dos servicos juridicos, a realizagéo de lici-
tacdo é de rigor. As situacdes de inexigibilidade, em face da combinagéo do art.
25, 1l, e do art. 13 da LePB.666/93 (servicos técnicos especializados), reque-
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rem antes de tudo a inviabilidade de competi¢&o, concretizada pela singularidade
do objeto, isto &, seu carater Unico.

Para a contratacdo dos servicos, deve-se atender ao requisito da notéria
especializacéo do prestador. Essa qualidade ndo se confunde com a especializa-
¢do no campo de atuagdo, mas representa capacidade diferenciada para prestar
0 servico de natureza singular, a ser demonstrada pela atuacéo anterior, forma-
¢ao académica, publicacdes pertinentes ou outros meios que demonstrem ser 0
profissional contratado possuidor de credenciais gue permitam supor sua capaci-
dade de satisfazer a necessidade da Administracao.
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O presente artigo tem o intuito de expor o trabalho desenvolvido na interagéo
entre as ciéncias psicolégicas, juridicas e sociais, no Ministério Publico de Santa
Catarina, expor de maneira breve os conceitos constitutivos da Psicologia Juridi-
ca bem como discorrer sobre a tematica da violéncia domgéstsbeelmente

um dos mais significativos sustentaculos para a existéncia do sistema juridico
atual.

Por meio da organizacéo de grupos de apoio e reflexdo, atendimento indi-
vidualizado a criancas, adolescentes e pais, fornecimento de assessoria técnice
em ciéncia psicolégica nos procedimentos extrajudiciais e judiciais, por meio da
elaboracéo de pareceres, laudos e relatérios psicolégicos a criancas e adolescer
tes em situag&o de violacéo de direitos ou em conflito com a lei e no repasse de
subsidios técnicos capazes de auxiliar na fundamentacgéo técnica de pareceres d

1 O presente artigo teve como referencia as atividades que estdo sendo realizadas no municipio
de Lages — SC.

2 Segundo pesquisa realizada em 128 municipios do Brasil pela Universidade de S&o Paulo em
2003, foram registrados 20.757 dendncias de violéncia doméstica, apensa contra infantes e
adolescentes.

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
Mai-ago/2004 — 113 — Florianopolis — pp 43 a 54
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Promotores de Justica com atuagéo na area da Infancia e Juventude, procura-se
inserir um novo olhar no mundo juridico, ndo apenas correlacionado ao paradigma
vitima e algoz e sim na possibilidade da resolucdo das contendas judiciais ou
extrajudiciais por meio da mediacdo dos conflitos e dos conhecimentos sobre si.

Nesse sentido, sdo repassadas orientacdes aos adolescentes e familiares
envolvidos em procedimentos judiciais ou extrajudiciais e realizados os respecti-
vos acompanhamentos psicolégicos, nas seguintes areas: adolescentes em confli-
to com a lei, processos de tutela, destituicdo do poder familiar, suspenséo de
patrio poder, guarda, adocdo e medidas de protecdo, para que o Promotor de
Justica obtenha compreensdo dos elementos caracteristicos da persénalidade
dos usuarios do Programa.

Dessa forma, o papel do Psicologo é de favorecer uma atitude de coopera-
¢do, encorajando o contato entre familiares e equilibrando as relacbes de poder,
favorecendo a troca de informagdes, para que a ideologia ganhador-perdedor, seja
substituida por um modelo baseado na compreensao dos elementos constitutivos
dos atos praticados, objetivando, nas partes, a percep¢éo de ganho reciproco.

Esse trabalho, apesar de experimental em Santa Catarina, vem no sentido
de, efetivamente, fazer valer os pressupostos referendados no Estatuto da Crian-
¢a e do Adolescente:

Art. 32A crianga e o0 adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da
protecdo integral de que trata esta lei, assegurando sé-lhes,
por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢cfes de liberdade
e de dignidade.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade
em geral e do Poder Publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivacédo dos direitos referentes a vida, a
saude, a alimentacéo, a educacgédo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria.

3 Segundo Ballone (2003), “personalidade é a organizac¢édo dinamica dos tragos no interior do
eu, formados a partir dos genes patrticulares que herdamos, das existéncias singulares que
suportamos e das percepg¢Oes individuais que temos do mundo, capazes de tornar cada
individuo Unico em sua maneira de ser e de desempenhar o seu papel social”.
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Paréagrafo tnico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer
circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servi¢os publicos ou de
relevancia publica;

c) preferéncia na formulagdo e na execucgao das politicas
sociais publicas;

d) destinagédo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a prote¢éo a infancia e a juventude.

Art. 5° Nenhuma crianca ou adolescente serd objeto de
qualquer forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opressao, punido na forma da lei
qualquer atentado, por acdo ou omisséo, aos seus direitos
fundamentais.

Assim, a atividade jurisdicional perpassada pelo olhar da Psicologia, de-
senvolvida por meio de uma linguagem coloquial, abarca aspectos de ordem
relacional dificilmente abordados pelo operador do direito. Amudanca de lingua-
gem move as pessoas da posicao de reacdo para a de reflex&o, pois se caract
riza por ser uma intervencdo que encoraja a comunicacao e a responsabilidade.
sendo mais humana e menaos traumatica, em um espaco apropriado para as pe:
soas exporem com liberdade suas idé€ias e seus sentimentos, tendo a garantia d
seus direitos preservados.

No decorrer dos acompanhamentos psicolégicos, sdo repassadas as Pro-
motorias de Justica informagdes sobre 0 andamento dos atendimentos realizados
para que seja possivel um didlogo entre a Lei e a personalidade. A insergéo da
Psicologia no ambito Juridico garante intervencdes nos aspectos que dizem res-
peito aos processos de desenvolvimento humano, da aprendizagem e das rela
¢Oes interpessoais, colaborando na avaliagdo e redirecionamento dos planos e
das praticas juridicas.

Elementos para compreenséo da Psicologia Juridica?

Tendo como referéncia Silva (2003), podemos dizer que a Psicologia Juri-
dica tem se preocupado em compreender 0S processos psicossociais que produ
zem o comportamento humano em situag@es de violéncia, criminalidade e conflito



46

social, tendo como perspectiva a construcao de instituicdes juridicas mais articu-
ladas com as contradi¢des sociais e igualmente acessiveis a comunidade na bus-
ca de seus direitos. Portanto, a Psicologia Juridica pode ser aplicada nas mais
variadas instituigbes juridicas como o Poder Judiciario, o Ministério Publico (MP),

as Delegacias, Penitenciérias, os Conselhos Tutelares, os Servigos de Assistén-
cia as vitimas do crime, e nos cursos de Direito.

Conforme observa Franca (acessado em 2004), no Brasil, sdo inegaveis
0s avangos dos profissionais em setores mais tradicionais, como a Psicologia
Penitenciaria, a Psicologia Criminal, a Psicologia Juridica e as questdes da Infan-
cia e Juventude e do Direito de Familia.

A demanda por este tipo de trabalho é hoje muito grande e
envolve questBes sociais de diversas complexidades:
problemas decorrentes do movimento permanente de
transformacdo da familia enquanto instituicéo,
transformacédo que vem produzindo atualmente desajustes
com o abandono de criangas, a violéncia infringida ao
menor, disputas pela guarda de menores e adocgao.
(FRANCA, acessado em 2004)

Aavaliacdo

Os Atos Infracionais cometidos por menores devem ser avaliados com
muita cautela, tendo em mente que, por tras do delito, existe um ser em conflito,
seja ele psicoldgico, social ou econdémico. Esses atos podem ter como pano de
fundo desvios de conduta e problemas comportamentais, alguns deles podem ser
caracterizados como depresséao, transtorno explosivo de personalidade, transtor-
no de personalidade di-social, transtorno de personalidedierling transtorno
de conduta, transtorno bipolar, esquizofrenia, psicoses, psicopatias, entre outros.

Essas classificacdes podem ter origem manifesta no ambito psicoldgico ou
cerebral. Segundo Ballone (acessado em 2004):

Guardando iniUmeras excec0des, a tendéncia a agresséo e a
violéncia poderdo ser concebidas como tragos de
personalidade, como respostas aprendidas no ambiente,
como reflexos estereotipados de determinados tipos de
pessoas ou até como manifestacfes psicopatoldgicas,
considerando a agressdo como eventuais conseqiéncias
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de processos biopsicolégicos subjacentes.

O dano cortical desencadeia sintomas que geralmente iniciam na adoles-
céncia, fase onde o desenvolvimento cerebral se completa, ou seja, quando o
cérebro esthd maduro para executar todas as suas fungdes. Quando ocorreu um
falha no desenvolvimento ou mé& estruturacdo da regido cerebral responsavel
pelo comportamento social do individuo, os transtornos mentais se manifestam.

O efeito exato do dano cerebral depende, em grande parte,
da extenséo e da localizacdo da lesédo, bem como o tipo de
perturbacdo que ela pode resultar. Por isso pode-se ter
perturbacdes das habilidades sensoriais ou perceptivas,
da coordenacdo muscular ou motora, da fala, da meméria e
assim por diante. Quando o dano atinge o Sistema Limbico
os efeitos tendem a ser motivacionais. (BALLONE,
acessado em 2004)

Hoje em dia, existem instrumentos cientificos para comprovar e localizar a
existéncia desses danos. A ressonancia magnética mostra a funcionalidade cere
bral e a tomografia computadorizada aponta as anomalias. Estes exames mos:
tram com preciséo a area afetada e a gravidade da disfuncao cerebral.

Imagens funcionais obtidas por PET (positron emission
tomography) tém sido usadas para investigar possiveis
alterag6es na funcdo do cérebro das pessoas portadoras
de disturbios caracterizados por excessiva violéncia e
agressividade. Algumas pesquisas nesta area tém
mostrado porcentagem alta de um nivel diminuido do
funcionamento cerebral do cortex pré-frontal em pessoas
criminosas violentas em relagdo as pessoas normais.
(BALLONE, acessado em 2004)

Ballone (acessado em 2004) postula que geneticamente pode-se dizer da
fisiologia da agressdo que, de fato, ndo se trata de um traco de personalidade
invariavelmente herdado, mas os fatores que influenciam na agresséo podem sel
transmitidos geneticamente. Tais fatores incluem o perfil de atividade hormonal,
os limiares de ativagdo das estruturas cerebrais e, evidentemente, as epilepsia:
geneticamente transmitidas.

A maioria dos pesquisadores que estudam os transtornos mentais sugere
gue embora uma grande parcela da responsabilidade sobre a etiologia desse:
esteja sob a tutela de fatores genéticos, ha muitos fatores de risco envolvidos no
transtorno que nao sao identificados geneticamente, mas sim designados pelo
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ambiente. Holmes (1997) relata que n&o se sabe o0 que desencadeia o transtorno
em pessoas pré-dispostas geneticamente, porém fatores como viroses, complica-
¢Oes obstétricas, anormalidades cerebrais estruturais, estresse e falhas
neurodesenvolvimentais e neuroquimicas do cérebro tém significativa influéncia
no desenvolvimento da maioria dessas descompensacdes.

Os sinais observéaveis pelos profissionais da psicologia como inadequacéo
arealidade, insegurancas generalizadas, embotamento afetivo, alteracdes da per-
cepcdo e da consciéncia e estruturacdo do ego, podem ser detectados por de
testes psicoldgicos, materiais ludicos, manuais de diagndstico, entre outros, que
fornecem subsidios para a formulagéo de pareceres psicoldgicos. Essa sustenta-
¢ao serve para garantir uma maior qualidade ao trabalho desenvolvido nas avali-
acOes, nos encaminhamentos e acompanhamentos.

Segundo Kapczinski (2000), fatores como nascer em meio urbano (ambi-
ente com maior vulnerabilidade a infeccéo viral), no inverno (época do ano em
gue 0s organismos estdo mais propicios a infec¢fes, devido as mudancas clima-
ticas e atmosféricas), ou em condi¢cbes exacerbadoras dos riscos ao nascer
(prematuridade, baixo peso, falta de nutrientes, complicacdes obstétricas, entre
outras.), sado debilitadores do organismo e aliados das infec¢des e viroses. Em
regibes com clima subtropical, caracterizada por invernos rigorosos e com altos
indices de proliferacéo de viroses, existe uma maior pré-disposicao fisioldgica a
transtornos mentais.

A cultura e avioléncia

A construcao histérica do Brasil é caracterizada por relagdes de domina-
¢do em decorréncia de uma ideologia machista e patriarcal. Nesse sentido, a
reproducéo das relacGes de desigualdade entre homens e mulheres resulta em
violéncia e agressividade, porgue, na maioria dos casos, sdo mulheres e criangas
as vitimas.

Avioléncia contra a mulher, ao contrario do que se pensa,
ocorre em todas as classes sociais. Estéa longe de ser um
fendmeno exclusivo das camadas sociais mais baixas. O
gue talvez possamos dizer é que nesta camada social as
coisas acontecem claramente, ou seja, o sigilo familiar é
menor, e é mais dificil de ser mantido, até mesmo por fatores
sécio-economicos culturais , uma vez que a disposi¢cao



49

das habitac6es, o numero de pessoas que ali vivem, o seu
nivel cultural, a proximidade fisica das moradias favorecem

a quebra do sigilo. Nas camadas sociais mais altas, h4
condicdes que facilitam o sigilo tais como: residéncias mais
isoladas, espaco fisico maior, preocupacao em dar
escandalos, o fato de muitos morarem em apartamentos
etc. Assim como muitas das coisas que acontecem entre
as quatro paredes do que costumamos chamar de lar, este
tipo de violéncia costuma ser camuflado por um amplo
“compld de silencio” do qual participam os familiares,
vizinhos e a sociedade em geral. (Irmandade Nossa Senhora
das Gragas, Caritas Diocesana de Lages, 2001.p.13)

Certamente, a disseminagéo das informagdes, com a ampliagéo e dissemi-
nacao dos meios de comunicagéo, o0 movimento feminista, as conquistas sociais €
a pequena, mas crescente distribuicdo de renda (IBGE, 2000), tém proporciona-
do um maior equilibrio nas relages de poder existentes entre homens e mulheres
visto que cerca de metade das familias tem como colaborador principal no orga-
mento doméstico as mulheres, fato que lhe proporcionastatushierarquico
no seio familiar.

Todavia, a violéncia doméstica € uma marcante realidade, sobretudo quan-
do falamos de infantes e jovens, a qual € caracterizada por todo ato ou omissao,
praticado por pais, parentes ou responsaveis, sendo capaz de causar dano fisicc
sexual ou psicoldgico as vitimas. Para entender a violéncia doméstica, deve-se
ter em mente alguns conceitos sobre esta dindmica e suas diversas faces.

Avioléncia fisica € o uso da forga com o objetivo de ferir, deixando ou ndo
marcas evidentes. S&o comum murros e tapas, agressées com diversos objetos
gueimaduras por objetos ou liquidos quentes. Quando a vitima é crianca, além da
agressao ativa e fisica, também é considerado violéncia os atos de omissao pra:
ticados pelos pais ou responsaveis.

A violéncia psicoldgica ou agressao emocional, as vezes é tdo ou mais
prejudicial que a fisica, é caracterizada pelo exercicio da rejei¢cdo, depreciacao,
discriminacéo, humilhacdo, desrespeito e puni¢cdes exageradas. Trata-se de ume
agressao que nao deixa marcas corporais visiveis, mas emocionalmente caus:
cicatrizes indeléveis para toda a vida.

A negligéncia, subentendida como negligéncia precoce, € o0 ato de omisséao
do responsavel pela crianga ou adolescente em prover as necessidades basice
para seu desenvolvimento. Considerando negligéncia precoce a situacao onde
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ndo ha uma interacdo satisfatoria entre mae e filho durante uma fase critica na
vida da crianga. Essa ocorréncia caracteriza uma das condi¢des capazes de in-
terferir no desenvolvimento infantil. Dependendo da dimensao psicolégica e neu-
rolégica dessa negligéncia precoce, mesmo que a crianga tenha recebido cuida-
dos materiais e fisicos adequados, mas tenha sido, esse relacionamento, emocio-
nalmente indiferente ou carente, os danos causados podem ser permanentes.

A pesquisa do Servico de Advocacia da Crianga revelou que violéncia
sexual chega a 13% do total das dendncias de violéncia recebidas pelo servigo. A
familia foi responsavel por 62% desses casos de violéncia sexual. O pai aparece
como o principal agressor em 59% das vezes, seguido pelo padrasto em 25%.
Entre os meninos, o pai foi o violentador principal em 48% dos casos, seguido dos
padrastos e dos tios. As violéncias sexuais aparecem também vinculadas a outras
formas de agressédo, como as violéncias fisicas e a restricdo a liberdade
(PASSETTI , 1995).

Esse assunto costuma ser muito polémico e dificil de se resolver. Normal-
mente interfere no padrédo e dindmica da familia, envolvendo punicdes e separa-
¢cOes. Afirma Passetti que ndo € raro que a crianc¢a vitimada por violéncia sexual
seja severamente punida depois de relatar sua experiéncia para outros familiares;
ou é considerada mentirosa, promotora de discérdia, difamadora, ou € considera-
da facilitadora e estimuladora da agressao.

As transgressdes sexuais acabam acarretando culpa, vergonha e medo na
vitima e mesmo nos possiveis denunciantes solidarios a ela. Assim, a ocorréncia
desses crimes sexuais tende a ser ocultada. Inimeras sdo as maes que negam a
ocorréncia da violéncia sexual por parte de seus maridos contra suas filhas por-
gue temem suas consegiiéncias sociais, policiais e intrafamiliares, preferem viver
juntamente com seus maridos a separar-se deles, enfim, hd uma complacéncia
omissa que pode ser tdo criminosa quanto a agressao.

No Brasil, de um modo geral, as pesquisas sado poucas e, as vezes, contra-
ditérias. Conforme Ballone (acessado em 2004), nos Estados Unidos, sabe-se,
com maior precisdo, que o abuso sexual ocorre em um terco das familias. Mas 14,
tanto quanto aqui, a pequena vitima nao revela seu segredo a mae por temer
magoa-la. E quando a mée toma conhecimento dos fatos, ela costuma escolher
uma das seguintes atitudes:

1 - Denunciar o agressor. A maioria das maes que optam por essa alterna-
tiva ndo a faz de imediato. Elas costumam levar anos para ter coragem para
enfrentar o marido e as consequéncias. Quando ocorre a denuncia, em cerca de
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dois tercos dos casos, as maes levam a noticia do crime a autoridade policial e s¢
separam do companheiro.

2 - Nao acreditar que seu companheiro ou marido seja capaz de abusar
sexualmente da propria filha.

3 - Suspeitar que possa ser verdade, mas ndo tem certeza de que o0 maridc
ou companheiro seja um agressor sexual. Essas maes preferem viver eterna:
mente na duvida a investigar a veracidade dos fatos, pois, de modo geral, a certe-
za costuma ser muito ameacadora. Algumas vezes, quando as evidéncias sac
incontestaveis, ainda arriscam acreditar que a filha foi quem seduziu o pai.

Na maioria dos casos, de algum modo, quase toda mae sabe 0 que esté
acontecendo. Mas é um conhecimento que os mecanismos de defesa do “Ego”
empurram para os pordes do inconsciente. Portanto, as maes negam e reprimen
esse fato para subterrdneos onde ele incomoda menos, negam esse conflito par
se desobrigarem de atitudes severas em relacdo ao companheiro. Nessa situe
¢ao, a mae costuma ser vitima e cumplice simultaneamente.

Ao contrario do que se pensa com freqliéncia, a violéncia sexual domésti-
ca nao ocorre somente em familias desestruturadas, independe da estrutura fa
miliar para que haja o abuso de poder no qual a vitima (crian¢a, adolescente ou
mulher) € induzida ou for¢cada a praticas sexuais com ou sem violéncia fisica.
Segundo Ballone (acessado em 2004), os fatores que podem predispor o indivi-
duo ao desenvolvimento do Transtorno de Conduta s&o: rejei¢cdo e negligéncia
parental, temperamento dificil no bebé, préaticas de criagao dos filhos com disci-
plina rigida, abuso fisico e sexual, falta de supervisdo, mudancas frequentes dos
responsaveis pela crianga, familia numerosa, entre outros. Isso sugere que nac
hé& relagdo estreita entre diferenca econdmica ou social dos diferentes tipos de
familia e a predisposicao a violéncia domestica. Nesse sentido, a violéncia mostra
gue sua etiologia vem desde as primeiras relacdes intrafamiliares, porém esses
efeitos emergem somente mais tarde, trazendo sérias conseqiiéncias em qual
guer gque seja a familia.

Consequéncias da violéncia domeéstica

Inimeros trabalhos mostram que o apoio afetivo, o carinho e 0 amor séao
tanto ou mais essenciais para o desenvolvimento da pessoa quanto a mesa farte
A violéncia fisica (espancamento) é a agressao mais comum, alguns agressores
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chegam a amarrar as criangas com cordas ou correntes e espanca-las com obje-
tos como cinto, vassoura, panelas, martelos etc. A violéncia fisica engloba ainda
outros atos de verdadeiro sadismo como, por exemplo, queimaduras com pontas
de cigarro, agua fervendo, privacdo de comida e 4gua etc. A atitude de agredir,
covardemente prevalecida da maior forg¢a fisica dos pais, pode resultar em seve-
ros traumatismos. S&o casos de adultos que batem a cabeca da crianca ou ainda
atiram esta contra a parede. Muitas vezes essas atrocidades levam a morte.
Além das marcas fisicas, a violéncia doméstica costuma causar também sérios
danos emacionais. Normalmente é na infancia que é moldada grande parte das
caracteristicas afetivas e de personalidade que a crianga carregaré para a vida
adulta.

As criangas aprendem com os adultos, normalmente e primeiramente,
dentro de seus lares, as maneiras de reagir a vida e viver em sociedade. As
nocoes de direito e respeito aos outros, a propria auto-estima, as maneiras de
resolver conflitos, frustracdes ou de conquistar objetivos, tolerar perdas, enfim,
todas as formas de se portar diante da existéncia sdo profundamente influencia-
das durante a idade precoce. E assim que muitas criangas abusadas, violentadas
ou negligenciadas na infancia se tornam agressoras na idade adulta. Alguns indi-
cios de mau desenvolvimento de personalidade podem ser observados em idade
precoce. Algumas dessas caracteristicas podem ser manifestadas por dificulda-
des para se alimentar, dormir, concentrar-se. Essas criangcas podem se mostrar
exageradamente introspectivas, timidas, com baixa auto-estima e dificuldades de
relacionamento com os outros, outras vezes, mostram-se agressivas, rebeldes ou,
ao contrdrio, muito passivas. Criancas que estéo atravessando problemas domés-
ticos relacionados a violéncia, invariavelmente, apresentam problemas na escola
e no grupo social ao qual pertencem, sentimento de raiva e medo em rela¢éo ao
vitimizador, dificuldade de confiar nas pessoas, delingiiéncia, uso de drogas e
alcool, tolerancia a agressao, autoritarismo, baixa auto-estima, dificuldade de con-
centracao, apatia ou isolamento e depressao. Elas podem se recusar a falar sobre
esses problemas, tanto com o adulto que cometeu a agressao quanto com famili-
ares e professores. Falta-lhes confian¢a nos adultos em geral.

Perfil da familia agressora

A violéncia fisica ocorre em familias em que essa pratica é considerada
adequada para o disciplinamento, a crian¢a ou o adolescente é visto como objeto
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e ndo corresponde a idealiza¢&do dos pais. A violéncia sexual ocorre em familias
consideradas incestogénicas, as quais apresentam as seguintes caracteristicas

- 0 afeto é dado de forma erotizada;

- a comunicacao nao € aberta;

- as praticas familiares se baseiam no exercicio do poder do abusador; e
- faltam limites claros.

O comportamento da familia negligente é de apatia e passividade, parece
nao se preocupar com a situacao da crianca, aparenta desleixo com a higiene ¢
aparéncia pessoal, transfere as criancas responsabilidades incompativeis com :
idade. Assim, a violéncia doméstica tornou-se ciclica ao longo dos tempos e é
agravada por varios fatores: estresse, problemas de relacionamento familiar, al-
coolismo, drogas, isolamento, desemprego, fanatismo religioso e auséncia de com-
promisso com os direitos da mulher, da crianca e do adolescente.

Quando ha motivos para a preocupacao e suspeita de qualquer tipo de
violéncia contra criancas, adolescentes e mulheres, a dendncia € o primeiro passc
a ser dado e deve ser feita no conselho tutelar ou na delegacia de Protecéo ¢
mulher, a crianca e aos adolescentes. Nao € necessario apresentar provas, poi
cabe ao conselho tutelar ou & autoridade judiciaria a averiguacao dos fatos.

Para que se abordem integralmente todos 0s aspectos que envolvem o sel
humano e se faca uma avaliagdo adequada, é necessario que o psicélogo abso
va 0 maximo de conhecimento de algumas areas da Psicologia, como Teorias da
Personalidade, Psicopatologia, Processos Basicos do Comportamento, Teorias
Motivacionais e também a Psicologia Social e o Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente. Essas areas fornecem suporte para a compreensdo dos processos |
marginalizacéo e estigmatizag&o sofridos pelos sujeitos.

Com isso, a atuacdo da Psicologia no Ministério Publico pretende como
resultados garantir as Promotorias de Justica um suporte tedrico nas suas inter-
vengdes proporcionando um atendimento humanizado e que va ao encontro das
necessidades de cada caso e inserir deste modo, a Psicologia como element
imprescindivel para a pratica juridica. Futuramente, este projeto objetiva abran-
ger também o Poder Judiciario, uma vez que os processos nos Tribunais de Jus:
tica aumentam diariamente. Consideramos a Psicologia Juridica hoje, tdo impor-
tante para a Justica brasileira quanto sdo as evidéncias materiais para a
criminalistica. Sem essa contribui¢&o, o suporte tedrico e pratico do judiciario fica
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fragilizado, podendo produzir uma deciséo capaz de provocar rupturas emocio-
nais profundas nas pessoas envolvidas. A conseqiéncia do desenvolvimento da
Psicologia no Judiciario, segundo Franga (2004), € uma contribuicdo mais efetiva
da Psicologia para as politicas publicas, tendo em vista que a Psicologia Juridica
lida com questdes onde ha o rompimento do tecido social que séo tratados no
sistema da Justi¢ca. Quanto mais qualificada a Psicologia Juridica, mais o profissi-
onal podera assegurar aos individuos seus direitos de forma humanizada, colabo-
rando com o bem estar biopsicossocial da comunidade em que esta inserido.
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A ForMACAO PoLiciAL NO BRrAsIL E seus DESAFIOS

Marcelo Martinez Hipdlito
Capitdo da Policia Militar de Santa Catarina

Ainda penso no dia em que o policial possa ser um guia,
um filésofo e um amigo, tudo isto talvez, numa posicéo
quixotesca, mas acima de tudo otimista.

N as sociedades democraticas contemporaneas, a policia se apresenta comt
o principal braco do Estado nas questdes relativas a seguranga publica. No
Brasil, a situacdo nao é diferente, concentrando a maior ateng&o no seguimento
uniformizado, verséo mais visivel do aparato policial, constituida pelas Policias
Militares Estaduais.

Formadas inicialmente por integrantes oriundos das forgas regulares do
Exército Brasileiro, as Policias Militares, até 1969, ndo se dedicavam ao polici-
amento ostensivo, mas tdo-somente a seguranga interna e manutencao da or
dem publica, com prioridade para a primeira missdo, consideradas, por esse
motivo, Forcas Auxiliares e Reserva do Exército. Tal situagdo impelia que os
corpos militares estaduais buscassem a “ser a imagem e semelhanca da forge
principal™ a que estavam ligados.

1 CUNNING, S.Policeman as philosopher, a guide and a frieBdcial Problems, winter,
1965apudDONNICI, Virgilio Luiz. A Criminalidade no Brasil: meio milénio de repressao
Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 233.

2 SILVA, Jorge daControle da Criminalidade e Seguranga Publigdo de Janeiro: Forense,
1990. p. 184.

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
Mai-ago/2004 — 113 — Florianopolis — pp 55 a 64
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Os elementos da Forga Policial recebiam a mesma instruccéo,
segundo a Ordenanca adoptada para os corpos de infantaria
do Exército, limitando-se a instruc¢do, que era dada pelo
Commandante do Corpo, as evolugdes ensinadas na Escola
de Pelotédo, manejo de arma, exercicio de tird etc.

A actual instruccdo da Forca Publica est4 entregue ao
Centro de Instru¢@o Militar (C.I.M.), reorganizado pelo
Decreto A5124, de 22 de julho, que alterou o 84940, de

20 de Marco, tudo do corrente anno.

Este Centro se destina a conservar, modernizar e acompanhar
o desenvolvimento da arte militar, servindo de orgédo
consultivo & Forga Publica, no que se relaciona & instruccéo;
a propagar, atravez suas escolas, os conhecimentos
intellectuaes, militares, policiaes e de educacéo fhysica que
devem formar a base da cultura profissional da corporacéo; a
ministrar o ensino individual preparatorio aos recrutas, aos
cabos a aos sargentos; a formar o officialato e aperfeicoar-lhe
0s conhecimentos exigidos pela evolu¢éo da techinica militar,

e a servir de centro de mobilizacdo, em casos anormaes e de
guerra, para alimentar em homens os quadros e os efectivos
das diversas unidades da Forca Publica e, eventualmente,
das unidades provisorias ou de reserva que forem cfeadas.

Nesse sentido, a formacao dos integrantes das Policias Militares histori-
camente seguiu um modelo eminentemente militar, constando no curriculo ape-
nas nocdes de Direito, com algumas poucas dezenas de horas-aulas, geralmen-
te suplantadas por disciplinas como guerra revolucionaria, seguranca fisica de
instalacdes, cartografia, dentre outras de perfil essencialmente militar.

Ja as parcas atividades de policiamento ostensivo e de policia judiciaria
eram exercidas pelas policias civis e guardas municipais, o que nao as impediu
de, nos momentos de excecdo, serem utilizadas como instrumento de acéo
politica do Estad®é.

3 JUVENAL, lidefonsoForga Publica do Estado de Santa Catharina: 1835-1%2® Paulo:
Typ. Cupolo, 1935. p. 11.

4 ANDRADE, Euclides. CAMARA, Hely FA Forga Publica de S&do Paulo: esbogo histérico
1831-1931S&o Paulo: Imprensa Oficial do Estado de S&o Paulo, 1982. p. 108.

5 Sobre o emprego das policias como forcas de repressao politica do Estado, ver HUGGINS,
Martha K.Policia e Politica: Rela¢8es Estados Unidos/America Lafinadugao Lélio Lou-
renco de Oliveira. S&o Paulo: Cortez, 1998.
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Com o advento do Decreto-Lei 317/67, as policias militares passaram a
ter a atribuicdo do policiamento ostensivo fardado, bem como o ensino para
essas instituicdes comecou a ser padronizado em todo o Brasil, orientado e
fiscalizado pelo Ministério da Guerra, por intermédio da recém-criada Inspeto-
ria-Geral das Policias Militares (IGP¥!).

A partir da edicdo do Decreto-Lei 667/69, “todas as atividades das
Policias Militares do Brasil passaram a ter o crivo do Estado-Maior do Exérci-
to, através da Inspetoria Geral das Policias Militérdsimbém, no mesmo
ato, séo reorganizadas as corpora¢cfes militares estaduais, as quais detinham:
exclusividade no policiamento ostensivo.

Com o ingresso das policias militares no @mbito dessa forma de policia-
mento, as Policias Civis, pressionadas pelos Secretarios de Seguranga, geral:
mente oficiais do Exército, a assumirem funcdes de defesa interna, dedicaram
boa parte de seus esforcos as atividades de policiamento ostensivo, 0 que ja
faziam antes, inclusive como forma de buscar sua visualizacdo, passando a
relegar as tarefas de investigacao criminal e de policia juditiaria.

Em consequiéncia, o emprego da Policia Civil nas atividades de policia-
mento ostensivo avancou a década de 90, mesmo com sua natureza funciona
passando a constar na Constituicdo.

Ao contrario do esperado ap6s o advento da Constituicdo
de 1988, a Policia Civil ndo se voltou para a investigagao
com o impeto que uma determinag&o constitucional
recomenda; ao invés, viu-se proliferar a pratica dos atos
tipicos de policia ostensiva executadas por seus integrantes,
mediante o uso de viaturas, coletes e bonés, todos
caracterizados, para identificacéo imediata do policial, numa
ostensividade contrastante com o carater discreto que
qualquer investigacgao policial bem conduzida redjuer.

No inicio da década de 80, o ensino e a instrugdo ainda eram orientados,

6 Art12. Ainstrucdo militar das Policias Militares sera orientada e fiscalizada pelo Ministério
da Guerra, através da Inspetoria Geral das Policias Militares, na forma deste Decreto-lei.
(BRASIL. Decreto-Lei A137, de 13 de marco de 1967).

7 DONNICI, op. cit., p. 193.

SILVA, op. cit, p. 184.

9 SAO PAULO. Palicia Militar do Estado de S&o Padd-orca Policial S&o Paulo. 5,

1995. p. 23.

oo
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coordenados e controlados pelo Ministério do Exército, por forca do Detreto n
88.777/83, porém, com orientagdo formal para a atividade de policiamento, inclusi-
ve tendo de submeter os curriculos dos diversos cursos a aprovagéo desse Ministé-
rio, através da IGPMN] persistindo a ideologia da seguranca interna até o fim da
década de 80, particularmente até o advento da Constituicdo Federal de 1988.

Na Escola Superior de Policia Militar (ESPM) do Rio de
Janeiro, por exemplo, até o ano de 1984, os assuntos
policiais comuns eram tratados na disciplina de Seguranca
Interna Il, sendo a cadeira de Segurancga Interna | destinada
a seguranca interna propriamente #ita.

Com a Carta Magna de 1988, em que pese seu conteudo intensamente
democrético, a Seguranca Publica passou a ser tratada no titulo referente a Defesa
do Estado e das Instituicbes Democraticas, juntamente com as Forcas Armadas.

No referido titulo, as diversas policias foram elencadas no art. 144 da
Constituicdo Federal, posicionando-se formalmente como tutoras da democra-
cia brasileira, numa concepcdo equivocada, mas verdadeira para seus inte-
grantes, pois, numa democracia moderna, sua verdadeira tutela esta na socie-
dade, que a exerce pela participacéo, seja direta ou represéhtativa.

O texto constitucional de 1988 passou a ter em seu bojo todas as policias
publicas existentes e manteve a destinacao das Policias Militares como forca
auxiliar e reserva do exército, situacao desta Ultima existente desde a Constitui-
¢cdo de 19343

Essa funcao duplice, numa conformidade de que “toda policia, como
Janus, tem duas faces: uma voltada para a sociedade civil, a outra, voltada para
o Estado™*conduziu as policias, mais particularmente as militares, a uma crise
de identidade, pois, apesar de o Exército ter se retirado do ensino ministrado e

10 BRASIL. Ministério do Exércitdiretrizes para o Funcionamento dos Estabelecimentos de
Ensino das Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares Independémpstoria-

Geral das Policias Militares. Brasilia, 1977. p. 2.

11 SILVA, op. cit, p. 182.

12 ZAVERUCHA, JorgeModelos de Policidn Seminario Nacional sobre o Papel das Univer-
sidades na Construgéo de Novos Modelos de Policia. Porto Alegre: Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, em 23 de agosto de 2001.

13 SILVA, Jorge daPolicia Militar: questdes institucionai§loriandpolis, 1995.

14 MONET, Jean-Claud@olicias e Sociedades na Eurofaaducdo Mary Amazonas Leite
de Barros. Sdo Paulo: EDUSP, 2001. p.104.
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os curriculos, principalmente o de oficiais, passarem a priorizar disciplinas juri-
dicas, a ideologia reinante nas academias manteve a esséncia militar e total das
relacdes entre o corpo dirigente do estabelecimento de ensino e os policiais em
formacéo.

Alias, o modelo militar de ensino, ao estilo “instituicao tétadiifundiu-
se nas demais policias de natureza civil, pela intensa ingeréncia proporcionada
pelos Secretérios de Seguranca Publica, devido ao fato desses cargos teren
sido ocupados, quase que exclusivamente, por oficiais do Exército durante o
periodo militar, como ja visto.

Com os indicadores de violéncia crescendo a cada ano, as policias man-
tiveram seus modelos curriculares nas décadas de 80 e 90, nas quais pese
intensa participacdo na formacéao da elite dirigente policial de professores das
diversas universidades publicas, tanto estaduais quanto federais, e a crescents
integracao de disciplinas juridicas nos curriculos.

O modelo de formagéo adotado promoveu “um tipo especifico de tensdo
entre o mundo doméstico e o mundo institucional e usou essa tensao persistente
como uma forga estratégica no controle de honténs.”

Lancgado ao servico e a propria sorte apés o periodo de alguns meses de
formagé&o, em que foi ministrada intensa carga horaria de Direito bem como de
outras disciplinas mais especificas do seu trabalho, o policial se depara abrupta-
mente com um universo social corrupto, ditado pelo cotidiano de seu trabalho
contra os criminosos, levados em consideragéo segundo a corrente criminolégica
positivista, pois “S6 uma policia venal, submissa ao jogo das pressoées, atrabilaria,
preconceituosa convém ao sisterha.

O pessoal policizado, além de ser selecionado na mesma

faixa etaria masculina dos criminalizados, de acordo também
com um estereotipo, é introduzido em uma pratica corrupta,

15 “Uma instituicdo total pode ser definida como um local de residéncia e trabalho onde um
grande numero de individuos com situacéo semelhante, separados pela sociedade mais ample
por consideravel periodo de tempo, levam uma vida fechada e formalmente administrada.”
GOFFMAN, Erving.Manicémios, prisdes e conventdsadugdo Dante Moreira Leite. Sdo
Paulo: Editora Perspectiva, 1999. p. 11.

16 GOFFMAN, op. cit, p. 24.

17 THOMPSON, Augusto F.G. Reforma da policia: misséo impos$tesista do Instituto
Carioca de Criminologia — Discursos Sediciose89 e 10. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,

2000. p. 247.
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em razao do poder incontrolado da agéncia da qual passa
a fazer parte e é treinado em um discurso interno moralizante
€ com uma pratica interna corrupta.

O policial, j& no periodo de formagéo, recebeu o treinamento padréo
institucional enclausurado numa sala de aula ou num laboratério que pouco
reproduz as préaticas futuras, assimila rapidamente os postulados reais da insti-
tuicdo, transmitidos pelos colegas mais antigos, fragilizado pela situacéo de
anomida®com que se depara. “E muito dificil, com efeito, inculcar no jovem
policial habitos opostos aos que lhe recomendam seus colegas antigos quando
ele chega a um servicé’.”

A cisdo entre o discurso externo e a pratica interna é
claramente percebida pela populacdo que se comporta em
relacéo ao pessoal da policia com grande desconfianca, de
acordo com o estere6tipo popular que mostra a policia
como o individuo ‘vivo', ‘esperto’ e ‘corrupto’. Ao lado
deste ‘esteredtipo popular’ da policia, existem demandas
dos papéis que sdo designados ao policizado e que se
nutrem da propaganda de massa transnacionalizada:
violéncia justiceira, solu¢do dos conflitos sem necessidade
de intervencdo judicial e executivamente, machismo,
seguranca, indiferenca frente & morte alheia, coragem em
limites suicidas, etc.

Assim, passa o policial a adotar uma cultura do pragmatismo e do este-
reétipo do policial de rua experiente, como forma, inclusive, de autoprotec¢éo,
devido a sua possibilidade de criminalizacdo por eventual erro ou excesso du-
rante suas atividades, pois, a qualquer momento, poderia vir a ser objeto de
pesada censura por parte dos escalfes superiores.

Lamentavelmente é que inUmeras pessoas de bons
propdésitos embarguem na canoa ajudando a trucidar as
fornadas de policiais que costumam ser ofertadas aos altares
da purificacao, verdadeiros bodes expiatérios, cujo

18 ZAFFARONI, Eugenio RauEm busca das penas perdidas: a perda de legitimagéo do
sistema penallraducdo Vania Romano Pedrosa, Almir Lopez da Conceicdo. 4. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 1991. p. 138.

19 “Anomia significa auséncia de normas, mas também desorganizacao social por incapacidade
das normas serem eficazmente impostas as condutas. CASTRO, Lola Arlyanithelogia
da Reacao Socialraducdo Estér Kosovski. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1983. p. 23.

20 MONET, op. cit., p. 301.
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holocausto se concede como garantia de existir da parte do
poder vero gic) designio de alterar a situagdo. L4 se vao
escrivdes e detetives, e soldados e sargentos, a pagar por
um estado de coisas que persistira, pois a corrup¢ao das
personagens é imprescindivel para o adequado desempenho
dos papéis, de acordo com o roteiro das pécas.

Devido ao crescente alarme acerca do aumento da criminalidade, parti-
cularmente quanto aqueles crimes mais noticiados pela midia, o Presidente da
Republica, em 20 de julho de 2000, editou a Medida Provis@2iz2®, poste-
riormente convertida na Le? @0.201, de 14 de fevereiro de 2001, que criou 0
Fundo Nacional de Seguranca Publica. Concomitantemente o Chefe do Exe-
cutivo Federal criou o Plano Nacional de Seguranca Publica e a Secretaria
Nacional de Seguranca Publica, ambos no ambito do Ministério da Justica.

Com a nova estrutura, o Governo Federal passou a integrar-se as acoes
de seguranca publica, particularmente no reequipamento, treinamento e qualifi-
cacao das policias estaduais e guardas municipais, cricdo de sistemas de infor-
macdes e estatisticas policiais, implementacéo de programas de policia comu-
nitaria e modernizacao de policia técnica e cientifica.

Apbs diagndstico realizado em 1998 e 1999, com a consultoria técnica
da Fundacgé&o Jo&o Pinheiro, de Minas Gerais, foram editadas, em 2000, pelo
Ministério da Justica, as Bases Curriculares para a Formagéo dos Profissionais
da Area de Seguranca do Cidadao, projeto cuja ambicéo seria a de produzir
novos norteadores na formacao do policial no Brasil.

Essa nova formacéo estaria baseada nas seguintes premissas:

- redefinicdo de um perfil desejado para a orientar a
formacao do profissional da area de seguranc¢a do cidadéo
e, consequentemente, o delineamento dos cursos, bem
como a composicao das grades curriculares, dos contetidos
disciplinares e de instrumentos e técnicas de ensino e
avaliacéo;

- elaboracdo de novos curriculos para os cursos de
formacdo dos profissionais da area de seguranca do
cidadao, que compatibilizem as necessidades das policias
da Unido e dos Estados, abrangendo: a necessidade de
integracdo, técnicas mais eficazes de represséo e

21 THOMPSON, op. cit., p. 247.



62

prevencao, o policiamento voltado para a relagao policia/
comunidade, o exercicio de valores morais e éticos e o
fortalecimento dos Direitos Humanos;

- implantagdo de uma estrutura de ensino que valorize o
aprendiz e os processos de aprendizagem, dando énfase a
dimenséo atitudinal, por meio de atividades coletivas e
técnicas de ensino que dinamizem o ato de aprender; e

- utilizacdo de novas tecnologias como ferramentas para
treinamentd?

Nesse novo modelo proposto, o enfoque do ensino pretende ser a garan-
tia dos direitos do cidaddo, sugerindo as unidades federativas um complexo
curriculo de formacao composto por uma base comum, dividida em trés areas
de estudo e vinte e nove disciplinas, das quais somente nove da area juridica,
com carga horaria a ser determinada por cada ente fedétativo.

A partir da andlise do perfil das tematicas centrais, o projeto pedagdgico
do novo policial, paradoxalmente a estrutura curricular complexa, ainda perma-
nece direcionando seus esfor¢cos para a formacéo do policial aplicador da lei,
desconhecendo a dimensao polffida atividade que transcende tal desiderato.

Baseando as atividades policiais na lei, a formacgéo do policial tem suas
matrizes pedagdgicas direcionadas, quase que exclusivamente, para os com-
portamentos criminai,contrariando a realidade em que as policias modernas
sdo empregadas nas mais diversas atividades de assisténcia a p&pulacao.

A posicao do policial aplicador da lei &, de certa forma, uma concepcao
positiva, no sentido de representar uma evolugdo rumo ao desfecho de uma
policia democratica, mas ndo plenamente adequada como ja afirmado.

O novo projeto também vacilou pelo desconhecimento das realidades
das policias e de suas academias e pelo conservadorismo nessas dominante.

22 BRASIL. Ministério da JusticdBases curriculares para a formagao dos profissionais da
area de seguranca do cidad&rasilia, 2000.

23 Ibid., p. 22.

24 Aetimologia da palavra policia é ligada a politica pelo gretitéia. MONET, op. cit., p. 20.

25 Nas representag@es do publico e na dos proprios policiais, a verdadeira policia é a que visa os
comportamentos criminais.” Ibid., p. 113.

26 BAYLEY, David H. Padrées de Policiamento: Uma Analise Internacional Comparativa
Traducdo René Alexandre Belmonte. Sdo Paulo: EDUSP, 2001. pp. 119-141.



63

[...] cultura policial se marca, finalmente, por um
conservadorismo intelectual que, sob a capa do pragmatismo,
privilegia o olhar rasteiro, a tomada em consideracéo apenas
dos elementos concretos e antiintelectualismo. Tudo que se
apresenta sob a forma de inovacao, de experimentacao ou de
pesquisa suscita reacfes de rejeicdo imediata. Pelo fato de
ser redutora de incerteza, a reproducdo do eterno passado
congela os universos policiais em praticas rotineiras e blogqueia
sua capacidade de se adaptar & mudanca social. As politicas
de modernizacdo nas policias nos dltimos anos tiveram de
contar com essa realidate.

O conservadorismo das instituicdes policiais, resultado do seu fecha-
ment&e para as mudancgas sociais, tem as impelido as ag6es de matriz etiol6gica
positivista, reforcadas pelo movimento de Lei e Oréfesuja orientacdo con-
fere aos aparatos policiais certa legitimacao do agir diante das demandas soci-
ais por seguranca.

Nesse sentido, “os Estados e suas policias ameagam preparar o terceiro
milénio com esquemas intelectuais do século XPX.”

Essa ameacga somente tende a afastar-se & medida que as universidade
brasileiras, principalmente as publicas, permitam-se interagir com as academias de
policia de uma forma mais efetiva, suplantando o carater de instituicdo total das
unidades de formacéo policial, a fim de possibilitar a producéo de um saber policial
cuja ideologizacdo emane da sociedade civil e produza uma real mudanca nas es
truturas policiais, as quais deveria estar intrinsecamente ligado o ensino policial.

O principal obstaculo para traduzir a retérica da mudanca
para a realidade policial é a insensibilidade das organiza¢tes
policiais na sua resisténcia a mudanca e sua capacidade de

27 MONET, op. cit., p. 155.

28 GOFFMAN, op. cit., pp. 16-17.

29 “Derechoy ordeou lei e ordem séo expressdes que, fora de um ideario democratico, apon-
tam nado para uma inflagdo de leis penais e a criagdo de mecanismos de respostas mais
incisivas em diferentes niveis, isto é, no da cominacao abstrata da san¢ao penal, passando pol
disposicdes processuais e chegando até a execugdo penal, mas designam algo que algun:
autores denominam de funcionaliza¢é@o do direito penal ou atuagdo meramente simbdlica”.
TORON, Alberto ZachariasCrimes Hediondos: o mito da represséo penal — Um estudo
sobre o recente percurso da legislacéo brasileira e as teorias da féonaPaulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1996. p. 92.

30 MONET, op. cit., p. 335.
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minimizar e, eventualmente, anular os movimentos a favor

da reforma. Aindicagdo mais Obvia dessa insensibilidade &
mudanca € o carater duradouro da tecnologia central do
policiamento — servi¢cos béasicos de patrulhamento e

investigagdo criminal — uma tecnologia que evoluiu de modo

insignificante na dltima metade do séciilo.

Ademais, os policiais que hoje ocupam altos comandos nas instituicées
policiais militares e civis brasileiras tiveram seu periodo de formacao béasica
realizado durante a primeira metade da década de 70, periodo mais duro do
governo militar, em que vigorava a orientagdo da defesa interna e o combate ao
inimigo interno manifestado pela ameaca do comunismo.

Tais dirigentes impdem a estrutura hierarquica um modo de agir ultra-
passado, mas adequado as suas formacdes iniciais, dificultando ainda mais quais-
guer processos de mudanca.

Por derradeiro, é preciso ter a consciéncia de que ndo sao somente no-
VoS projetos pedagogicos, novos curriculos ou novos investimentos que propici-
ardo um policial brasileiro mais adequado a sociedade democratica, mas “é
necessaria uma nova espécie de policial, bem como um novo tipo de coman-
do.™2Nesse sentido, devido a verticaliza¢do das estruturas policiais, também a
renovacdo dos seus quadros se mostra como medida imperativa diante das
possibilidades e necessidades de mudancas, pois, no fundo, o que ocorre € que
“o problema da policia é institucion&le eis ai 0 maior dos desafios, mudar as
instituicdes* manifestadas pelos seus integrantes, suas culturas, bem como
suas histdrias como organizacdes voltadas eminentemente para o “refor¢o da
estrutura de poder existentg.”

31 BRODEUR, Jean-Paul.omo Reconhecer um Bom Policiamento: Problemas e T@naas
ducédo Ana Luiza Améndola Pinheiro. Sdo Paulo: EDUSP, 2002. p. 20.

32 SKOLNICK, Jerome H.; BAYLEY, David HPoliciamento ComunitarioTraducao Ana
Luiza Améndola Pinheiro. S&o Paulo: EDUSP, 2002. p. 34.

33 THOMPSON, op. cit., p. 248.

34 “As instituicdes, também, pelo simples fato de existirem, controlam a conduta humana
estabelecendo padrdes previamente definidos de conduta, que a canalizam em uma dire¢édo
por oposicao a muitas outras dire¢ées que seriam teoricamente possiveis.” BERGER, Peter
L.; LUCKMANN, Thomas.A Construgdo Social da Realidade: Tratado de Sociologia do
ConhecimentoTraducéo Floriano de Souza Fernandes. Petropolis: Vozes, 1985. p. 80.

35 PINHEIRO, Paulo Sérgio apitiJGGINS, Martha K. Policia e PoliticRela¢Ses Estados
Unidos/Ameérica Latinalradugao Lolio Lourenco de Oliveira. Sdo Paulo: Cortez, 1998. p. IX.
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7

Ao trabalhar os conceitos de “homem” ou “mulher”, é imprescindivel ter-se
ciéncia de que néo se pode fazé-lo apenas com base em diferencas biol6gicas
mas, principalmente, deve-se compreender que as identidades sexuais sdo cons
trucdes derivadas de diversos fatores econdmicos, culturais, sociais, étnicos,
politicos e histdricos. O termo género é justamente o utilizado para se marcar
essa classificagédo social de masculino e feminino.

Desde a infancia, meninos sao estimulados ao desenvolvimento fisi-
co e intelectual, ao exercicio de posi¢des de lideranca e a competitividade, en-
guanto as meninas brincam de “casinha’ e sdo educadas para as atividades do
mésticas e as profissbes consideradas “femininas”, como: professora, secreta-
ria, enfermeira etc. Essas diferencas séo interiorizadas de maneira a tornar natu-
ral a concepcgéo de que cada sexo possui potencialidades e capacidades diferen
tes, além de atribuir papéis e determinar comportamentos. “As diferencas entre
0s sexos tem servido de pretexto para se edificar e legitimar as relagbes desi-
guais entre homens e mulheres, historicamente caracterizadas por uma situacac

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
Mai-ago/2004 — 113 — Florianopolis — pp 65 a 73
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de subordinagéo das mulhefes”

Os esteredtipos de género variam com a cultura de cada pais ou regido,
mas sempre prevalecendo a posicao inferior e discriminada das mulheres. A so-
ciedade €, entao, dividida sexualmente, proporcionando oportunidades e esperan-
do atitudes consideradas préprias ou naturais para cada género, visando a manu-
tencdo da estrutura econdmica e profissional que privilegia os homens.

De acordo com dados divulgados pelo Ministério do Trabalho (Relagéo
Anual de Informacdes Sociais — RAIS), de 2002, ao se fazer um corte por géne-
ro, os dados revelam que o rendimento médio da mulher correspondeu a 82,3%
do percebido pelo homem.

Segundo o nivel de escolaridade, os rendimentos das mulheres analfabetas
superam em 0,8% aos dos trabalhadores nessa mesma classificagdo. Nos de-
mais niveis, o salario médio feminino é sempre inferior ao masculino. Mesmo no
nivel superior incompleto e completo, em que ocorreu maior contratacdo das
mulheres, a remuneragcdo meédia feminina corresponde a 61% e 57,9% respecti-
vamente, dos salarios percebidos pelos hofens.

“Dai porgque a necessidade de projetos e programas de acéo que, partindo
de uma perspectiva de género e, assim, do reconhecimento da especificidade da
condicao feminina, voltam-se para a promogéao social e econémica da mulher, na
busca da equidade’E preciso redefinir o papel da mulher na sociedade e traba-
Ihar para que homens e mulheres sejam vistos como iguais, com 0S mesmos
direitos e condicdes.

No ambito internacional, a luta pela protecao aos Direitos Humanos é cres-
cente. Nesse contexto, verifica-se a preocupacgdo em se adotarem medidas volta-
das a garantir que as mulheres tenham seus direitos reconhecidos e efetivados.

A Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos, da ONU (Viena, Austria
1993), reconheceu expressamente, em seu artigo 18, os direitos da mulher e das
meninas como inalienaveis e indivisiveis, constituindo parte integrante dos direitos
humanos universais, devendo ser eliminada a violéncia de género por ser incom-

1 SARDENBERG, Cecilia M. B. O enforque de género: fundamentos tedricos e aspectos
praticos Migracdo Feminina Internacional: Causas e Consequén&advador: Projeto
CHAME/NEIM. p.23. 2000.

2 As estatisticas e informacdes acima foram retiradas do site do Ministério do Trabalho.
Disponivel em <http://www.mte.gov.br/Temas/RAIS/Estatisticas/Conteudo/3794.pdf>

3 SARDENBERG, C. M. B. p.25-26.
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pativel com a dignidade da pessoa humana.

Importante marco foi a realizagdo da IV Conferéncia Mundial sobre a
Mulher: Igualdade, Desenvolvimento e Paz, realizada em Pequim, no ano de 1995.
Dela originou-se a Plataforma de A¢do de Pequim, a qual determina novos
parametros de atuacao para 0s governos e a sociedade civil, visando a promovel|
a igualdade de género.

No intuito de implementar tais compromissos assumidos pelo Brasil, em 8
de marco de 1996, o Governo Federal langou o Programa Nacional de Preven-
¢céo e Combate a Violéncia Doméstica e Sexual, quando também foram assina-
dos protocolos com os Ministérios do Trabalho, Saude e Educagéo, que prevéem
a realizacéo de cursos profissionalizantes para mulheres, a ampliacéo de servigos
de planejamento familiar na rede publica hospitalar e a adogéo, pelas escolas
publicas, de livros didaticos que incorporem uma perspectiva de género.

O Brasil ratificou, em 1984, a Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminagéo contra a Mulher (CEDAW, 1979). Segundo ela
(art. 2), os Estados-parte condenam a discriminacg&o contra a mulher em todas
as suas formas e concordam em adotar uma politica destinada a elimina-la. Ela
define:

Art. 1° Para os fins da presente Convencgédo, a expressao
“discriminacdo contra a mulher” significara toda a
distincdo, exclusdo ou restricdo baseada no sexo e que
tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o
reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher,
independentemente de seu estado civil, com base na
igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e
liberdades fundamentais nos campos politico, econémico,
social, cultural e civil ou em qualquer outro campo.

Além disso, em 1995, houve a ratificacdo da Convencao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convencao de
Belém do Para, OEA, 1994). Ela incorpora o conceito de género a definicdo de
violéncia contra a mulher e explicita que a violéncia pode ser fisica, sexual ou
psicoldgica, e que pode ocorrer tanto no &mbito publico como na esfera privada.
Esta Ultima, considerada inviolavel, é o local de maior ocorréncia.

Nossa Constituicdo Federal d4 aos tratados internacionais referentes a
protecdo dos direitos humanos o carater de norma constitucional, com aplicabilidade
imediata:
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Art. 5°1...]

81° As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata.

§2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigéo
ndo excluem os outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em gue a Republica Federativa do Brasil seja parte.

O direito a igualdade entre homens e mulheres esta explicito no inciso | do
artigo % da Carta Magna, a qual também se refere a violéncia doméstica:

Art. 226.1...]

88 O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa
de cada um dos que a integram, criando mecanismos para
coibir a violéncia no &mbito de suas relacdes.

Porém, mesmo que a Constituicdo de 1988 esteja de acordo com 0s com-
promissos internacionais, em termos infraconstitucionais, a legislacédo brasileira
ainda apresenta muitas manifestacfes de discriminacdo e preconceito contra as
mulheres.

Exemplos claros encontramos em nosso Codigo Penal, vigente desde 1940,
que reflete o pensamento de uma sociedade machista e patriarcal. Muitos artigos
expressam a visdo da mulher caracterizada como fragil, vulneravel, inocente,
sem condi¢des de exercer sua sexualidade com consciéncia e discernimento.

Na Parte Geral do Codigo Penal, o art. 107, VII e VI, estabelece que,
nos crimes contra 0s costumes (delitos sexuais), extingue-se a punibilidade pelo
casamento do agente com a vitima e pelo casamento da vitima com terceiro, se
cometidos sem violéncia real ou grave ameaca e desde que a ofendida néo re-
gueira o prosseguimento do inquérito policial ou da acdo penal no prazo de 60
(sessenta) dias a contar da celebracdo. Tais incisos ndo estdo baseados no prin-
cipio daigualdade e no respeito a dignidade da mulher como pessoa, mas, sim, na
honra da familia patriarcal.

Na Parte Especial, merecem atencao os artigos 215, 216 e 219, que fazem
mengao ao obsoleto conceito de “mulher honesta”. Também o art. 217, dispondo
gue se considera crime seduzir mulher virgem, menor de dezoito e maior de
guatorze anos, e ter com ela conjuncao carnal, aproveitando-se de sua inexperiéncia
ou justificavel confianga, imbuido de preconceito e demonstrando clara restricdo
ao comportamento sexual da mulher.



69

O advento da Lei 9009/95, que cria os Juizados Especiais Criminais, trou-
xe uma mudanc¢a no tratamento da violéncia contra a mulher. A referida Lei
surgiu com o intuito de julgar as infragbes penais de menor potencial ofensivo
(contravencgdes e crimes com pena maxima de até 1 ano) e, seguindo 0s critérios
da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, faci-
litar 0 acesso a justica. Sempre primando pela conciliagdo ou transagéo, ela pos-
sibilita a aplicag&o de penas alternativas.

Porém, apos a efetiva instauracdo dos JECRIMs, pode-se verificar que
grande parte da demanda trata de crimes relacionados a violéncia contra a mu-
Iher, geralmente causados dentro de sua propria casa, crimes que estdo no rol do
de menor potencial ofensivo como: lesédo corporal de natureza leve e culposa,
ameaca, constrangimento ilegal maus tratos.

A mera aplicagdo de pena de multa em dinheiro, pagamento de cestas
bésicas, nesses casos, sdo condenacgdes que nenhuma relacdo tém com o ocor
do, levando a uma banalizacédo da violéncia sofrida pela mulher. Preocupados
com isso, nos VI e VII Encontros Nacionais de Coordenadores de Juizados Es-
peciais, ocorridos em novembro de 1999 e maio de 2000, respectivamente, foram
apontados enunciados determinando que “nos casos de violéncia doméstica a
transacdo penal e a suspensdo do processo deverdo conter preferencialment
medidas socioeducativas, entre elas acompanhamento psicossocial e palestras
visando a reeducacao do infrator. E havendo situacdo de perigo para a vitima
mulher ou crianga, podera o juiz do juizado especial criminal determinar o afasta-
mento do agressor, com base nos artigasi @9, 11, da Lei 9.099/95". Essa
concluséo foi acolhida pela Lei10.445/02, que alterou o paragrafo unico do art.

69 da Lei A9.099/95:

Art. 69.[...]

Paragrafo unico. Ao autor do fato que, apés a lavratura do
termo, for imediatamente encaminhado ao juizado ou
assumir o compromisso de a ele comparecer, ndo se impora
prisdo em flagrante, nem se exigira fianca. Em caso de
violéncia doméstica, o juiz podera determinar, como medida
de cautela, seu afastamento do lar, domicilio ou local de
convivéncia com a vitima.

Nada impede que o agressor preste servicos em hospitais que atendam
mulheres vitimas de violéncia, ou em entidades que tenham programas de atendi-
mento a mulher, funcionando o Juizado, assim, como um efetivo instrumento de
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mediacdo, sem ater-se unicamente ao rapido término do processo.

Seguindo o movimento mundial pela promocéo dos direitos das mulheres, a

sociedade brasileira tem se mobilizado e conquistado altera¢cfes na legislacéo, a
elaboracdo de politicas publicas e criagdo de érgdos governamentais ou néo,
sempre em busca da remocao dos obstaculos a igualdade de género e da prote-
¢ao as mulheres vitimas de violéncia e discriminagao.

De grande mérito, foi a recente promulgacdo da Lei 10.886, em 17 de

junho de 2004, que estabeleceu a violéncia doméstica como tipo penal, acrescen-
tando ao art. 129 do Codigo Penal os seguintes paragrafos:

Art.129.1...]
Violéncia Doméstica

§ * Se a leséo for praticada contra ascendente,
descendente, irmé&o, cbnjuge ou companheiro, ou com quem
conviva ou tenha convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o
agente das relacdes domésticas, de coabitacdo ou de
hospitalidade:

Pena — detencéo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano.

§ 10. Nos casos previstos nos 88 B deste artigo, se as
circunstancias sao as indicadas no°&léste artigo,
aumenta-se a pena em 1/3 (um tergo).

Outros exemplos de importantes conquistas sdo a promulgacéo da Lei

10.745/03, que define o ano de 2004 como “Ano da Mulher”, também a Lei
10.778/03, que determina a notificacdo compulséria, em todo o territorio nacional,
de casos de violéncia praticados contra mulheres atendidas nos servigos publico
e privado de saude. E, ainda, a Lei 10.683/03, que cria a Secretaria Especial de
Politicas para as Mulheres:

Art. 22. A Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres
compete assessorar direta e imediatamente o Presidente
da Republica na formulagédo, coordenacao e articulagdo de
politicas para as mulheres, bem como elaborar e
implementar campanhas educativas e antidiscriminatérias
de carater nacional, elaborar o planejamento de género
que contribua na acdo do governo federal e demais esferas
de governo, com vistas na promoc¢éao da igualdade, articular,
promover e executar programas de cooperacdo com
organismos nacionais e internacionais, publicos e privados,
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voltados a implementacgao de politicas para as mulheres,
promover o acompanhamento da implementacédo de
legislacdo de acgéo afirmativa e definicdo de agdes publicas
que visem ao cumprimento dos acordos, convencdes e
planos de acdo assinados pelo Brasil, nos aspectos
relativos a igualdade entre mulheres e homens e de combate
a discriminacéo, tendo como estrutura basica o Conselho
Nacional dos Direitos da Mulher, o Gabinete e até trés
Subsecretarias.

Atualmente existe um Conselho Nacional dos Direitos da Mulher, ligado
ao Ministério da Justica, e todos os Estados da Federagéo e varios Municipios
tém um conselho da Condigdo Feminina ou da Defesa dos Direitos da mulher,
ligado as Secretarias de Governo ou da Justica. Esses Conselhos sédo formado
por representantes de identidades de mulheres e servem de espago de negocis
cao entre esses setores e 0 governo para a elaboragdo de politicas publicas
Santa Catarina criou seu Conselho Estadual dos Direitos da Mulher em 1999,
através da Lei 11.159/99. Também merece destaque o Programa Estadual de
Apoio a Mulher em Situacao de Violéncia, instituido através da Lei 12.630/03:

Art. 1° [...]

§ 2 O Programa prevé a instalacéo de centros de apoio,
sob a responsabilidade do Estado, que oferecera abrigo,
alimentacéo, assisténcia social, juridica, psicolégica e
médica as mulheres em situagéo de violéncia, atuando na
reorientacdo do universo pessoal e familiar, valorizando
suas potencialidades e a busca de sua independéncia
econdmica através de capacitagao profissional.

Na cidade de Florianopolis, destaca-se o Protocolo de atencgéo as vitimas
de violéncia sexual, que se preocupa em preparar os profissionais que trabalham
com esse tipo de atendimento, reestruturar e ampliar os servicos prestados €
organizar um banco de dados preciso para elaborar estratégias eficazes de com
bate a violéncia contra mulheres e adolescentes.
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PARLAMENTARISMO E PRESIDENCIALISMO.
CONCEITO E CARACTERISTICAS. Dois MoDELOS DE
PARLAMENTARISMO: QUAL DOS DOIS E MAIS
DemMocrATICO E EFICIENTE?

Jodo José Leal
Promotor de Justica aposentado

Pedro Roberto Decomain
Promotor de Justica- SC

Introducéo

Este artigo tem por objetivo apresentar, de forma resumida, os principais ele-
mentos dos sistemas de governo presidencialista e parlamentarista bem como o
tracos essenciais do sistema parlamentar, tal como se encontra em vigor em pelc
menos dois paises que o adotam. Além disso, contera, ainda, algumas pondera
¢cdes acerca de qual dos dois sistemas é o mais democratico e eficiente para ¢
solucgédo dos problemas politicos do Estado contemporaneo.

Os modelos escolhidos foram o da Espanha e o da Alemanha. O critério
para a escolha resultou da forma de governo diversa de ambos os paises (¢
Espanha, como se sabe, € uma monarquia, enquanto que a Alemanha é um:
republica), associado também a consideravel estabilidade dos diversos governos
desses dois paises, nos quais ndo se tem noticia, em termos mais recentes, ¢
gueda de qualquer Gabinete, motivada pela perda da confianca nele depositade
pelo Parlamento, e menos ainda da dissolugdo do Parlamento pelo Chefe de

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
Mai-ago/2004 — 3 — Floriandpolis — pp 75 a 100




76

Estado. E certo que o primeiro desses fatos (queda do Gabinete) aconteceu algu-
mas vezes na histéria da Republica Federal da Alemanha. Todavia, a Ultima oca-
sido em gue tal fato se sucedeu ja data de mais de duas décadas.

Presidencialismo e Parlamentarismo.
Conceito, caracteristicas e diferengas.

Eusébio de Queiroz Limh&screveu:

As formas representativas de govérno podem ser divididas
em dois grandes ramosegime presidenciaé regime
parlamentar- conforme a natureza e o grau das relacdes
entre o poder legislativo e o executivo. Enquantegone
presidencialé exclusivamente aplicavel aos Estados
republicanos, cegime parlamentase extende, hoje, com
igual propriedade, a monarquias e republicas.

Entre o regime presidencial e o parlamentar ndo ha diferencas
de substancias, mas téo s6 de forma, de gradacao, de estilo.
Ao lado de seus tracos de divergéncias, esses dois sistemas
oferecem importantissimos pontos de contacto:

a) Ambos pressupdem o pleno funcionamenteedone
representativpisto é, de uma forma de govérno em que,
pelo menos, uma das camaras seja compostalegados
eleitos por votagéo popular;

b) Num e noutro desses dois regimes deve existir, bem clara e
saliente, a diferenciacéo entre o poder legislativo e o executivo.

Apresentando, todavia, os elementos distintivos entre o presidencialismo e
0 parlamentarismo, assim se expressava Queirozd.ima:

As distingdes entre as duas modalidades mais notaveis do
regime democratico moderno podem ser resumidas nas
seguintes caracteristicas:

1 QUEIROZ LIMA, Eusébio deTeoria do Estado5. ed. Rio de Janeiro: A Casa do Livro
Ltda., 1947. p. 265. Os italicos constam do original.

2 QUEIROZ LIMA, Eusébio deTeoria do Estado5. ed. Rio de Janeiro: A Casa do Livro
Ltda., 1947. p. 265.
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12, Noregime parlamentartambém chamadgovérno de
gabinete 0s ministros séo responsaveis, perante as camaras,
pelos atos politicos do governo. Essa responsabilidade é
solidaria, por todos os atos que interessam a politica geral,
ainda que, nos casos que dizem respeito exclusivamente a
um dos ministérios, se possa levantar a questdo da
responsabilidade exclusiva e pessoal de um s6 ministro. O
gabineteque, por unvoto de desconfiangéiver perdido o
apoio da maioria da cAmara dos deputados, deveraipedir,
continentj demisséo coletiva. Muito ao contrario, no
governo presidencials ministros ndo dependem, para sua
conservacgao, do apoio das camaras legislativas.

Da responsabilidade coletiva do gabinete, no regime
parlamentar, resulta o principio da irresponsabilidade politica
do chefe do Estado.

[..]

No regime parlamentar, os ministros, além da
responsabilidade criminalteem, perante as camaras,
responsabilidade politicapelos seus atos de governo, e,
desde que, politicamente, lhes falte o apoio do parlamento,
sdo forcados a apresentar ao chefe de Estado o pedido
coletivo de demisséo.

[..]

22, Ao principio de responsabilidade politica dos ministros
perante o parlamento, no regime parlamentar, corresponde a
autoridade, reconhecida ao chefe de Estado, de dissolver a
camara legislativa. Na verdade, devoto de desconfianga
politica da camara em relacdo ao gabinete resulta uma
situacdo de conflito, que se resolve por uma das duas
solugBes extremas: ou o chefe de Estado aceita a demisséo
gque o gabinete esta no dever de apresentar, ou recusa a
demissao solicitada e dissolve a camara legislativa,
consulta a nagad

3 Tocante a dissolu¢éo da camara legislativa ou parlamento, como resultado da aprovacao de
um voto de desconfianca em face do Gabinete, ver-se-4, mais a frente, que sistemas existem
em que esta nao é possivel, prevendo-se, inclusive, que a aprovagao da mog¢éo de desconfian
¢a deva sempre trazer consigo a indicacédo imediata, pelo préprio parlamento, de um novo
Chefe de Governo (Primeiro-Ministro).
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A propdsito especificamente do presidencialismo, assim se expressou Pin-

to Ferreir&

O pensamento organizador do presidencialismo denota
inicialmente uma identificacdo entre as figuras do chefe de
Estado e do chefe de governo, o que ndo acontece no
parlamentarismo, onde se distinguem nitidamente as figuras
do presidente e do primeiro ministro. De outro lado, é
oportuno esclarecer a existéncia teérica de uma separacéo
rigida de poderes entre o executivo e o legislativo,
colimando o equilibrio entre ambos os poderes
fundamentais do regime democratico, e eleitos mediante a
votacdo das maiorias populares.

Por consequéncia, o presidencialismo pode definir-se como
aquele sistema, baseado numa separacéo rigida de poderes,
onde o Presidente, ao mesmo tempo Chefe de Estado e Chefe
de Governo, eleito direta ou indiretamente pelo povo, com
uma certa proeminéncia na vida politica nacional, que orienta

e dirige com independéncia, ndo € responsavel politicamente,
nem ele nem o seu gabinete, perante o legislativo, apenas
podendo ser destituidos pelo institutoihpeachment

Ja a respeito do parlamentarismo, foram as seguintes as palavras de Pinto

Ferreira:

Na sua esséncia ideoldgica o regime parlamentar assinala
uma dependéncia do executivo em face do poder

legislativo. O executivo aparece como uma comisséo do

proprio parlamento, dependente da confianca da maioria

parlamentar e revocavel pela vontade desta.

Assim sendo, poder-se-ia definir o parlamentarismo da seguinte
maneira: E aquele regime em que, sobre a base de uma separacéo
atenuada de poderes, 0 governo € praticamente exercido por
um gabinete dependente da confian¢a da maioria parlamentar e
revocavel pela vontade desta.

A partir desses ensinamentos, pode-se fazer uma comparacdo entre os

618.

PINTO FERREIRA, LuisTeoria Geral do Estada® volume. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1975. p. 597.
PINTO FERREIRA, LuisTeoria Geral do Estad# v. 3* ed. Sao Paulo: Saraiva, 1975. p.
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dois regimes, no que diz respeito aos pontos principais que os distinguem:

1. no presidencialismo, confundem-se Chefe de Estado e Chefe do Gover-
no, fun¢des ambas exercidas pelo Presidente da Republica; no parlamentarismo,
as duas fungbes sdo exercidas por pessoas distintas;

2. no presidencialismo, o Chefe de Estado, concomitantemente Chefe do
Governo, ou seja, o Presidente da Republica, somente pode ser responsabilizadc
em caso de cometimento de crime, seja comum, seja de responsabilidade, nac
podendo o legislativo, portanto, dispensa-lo de suas fungbes, a ndo ser como
penalidade pelo cometimento de crime (e, no Brasil, somente pelo cometimento
de crime dito de responsabilidade, pelos crimes comuns o Presidente da Republi-
ca nao é julgado pelo Legislativo, mas sim pelo Supremo Tribunal Federal);

3. no parlamentarismo, incumbe ao Chefe de Estado a nomeacé&o do Che-
fe do Governo, que pode receber designacdes variadas, como Primeiro-Ministro
(Gra-Bretanha), Chanceler (Alemanha) ou Presidente do Conselho de Ministros
(Espanha);

4. no parlamentarismo, a nomeacao do Chefe do Governo pelo Chefe do
Estado, todavia, ndo é livre, deve ser aprovada primeiramente pelo Poder
Legislativo (por ambas as Casas, ou apenas por uma delas, onde seja bicamera
0 gue varia de pais para pais);

5. no parlamentarismo, o Chefe do Governo, devendo ser nomeado so-
mente apds aprovacao pelo Parlamento, deve contar necessariamente com ¢
confianca da maioria dos seus integrantes; e

6. 0 Chefe do Governo pode ser destituido pelo Poder Legislativo (por uma
de suas Casas, isoladamente, onde seja bicameral, ou, mesmo onde o seja apen
por uma delas, como ocorre na Alemanha e na Espanha, por exemplo).

Primeiro Modelo: O parlamentarismo na Espanha

Para a elaboracao deste apertado resumo do modo como funciona o regi-
me parlamentarista de governo na Espanha, foi de grande utilidade o livro do
Professor Manoel Gongalves Ferreira Filho acerca do parlamentérismo.

6 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalve®. ParlamentarismoS&o Paulo: Editora Saraiva,
1993. 120 p.
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Foi de valia também a consulta a uma traducéo da Constituicdo Espanhola
publicada no Brasil pelas Edigbes Trabalhistas’S/A.

A Espanha é uma monarquia parlamentar, segundo proclama expressa-
mente o art.9 alinea 3, de sua Constituicdo, sancionada em 27 de dezembro de
1978 e publicada em 29 do mesmo més € ano.

Conforme anotado pelo Prof. Manoel Goncalves Ferreira’Fiba@arac-
teristicas da vigente constituicdo espanhola podem ser assim resumidas:

1) no que toca a forma de Estado, estabelece um Estado
descentralizado regional;

2) quanto a forma de governo, adota a monarquia, mas
com a democracia semidireta;

3) quanto a estruturacdo do poder, a distincdo das trés
funcBes classicas, com a colaboracéo entre Legislativo e
Executivo;

4) quanto ao sistema de governo, o parlamentarismo;

5) quanto aos direitos fundamentais, reconhece, além das
liberdades publica®u direitos sociais

6) quanto ao papel do Estado, admite o intervencionismo
econdmico e social.

O Parlamento é bicameral, formado pela Camara dos Deputados (ou Con-
gresso dos Deputados) e pelo Senado. A Camara dos Deputados é eleita. O
mandato dos seus integrantes é de quatro anos. O voto, para a sua elei¢do, é
universal, livre, igual, direto e secreto. A eleicdo ocorre pelo sistema de represen-
tacdo proporcional. O Senado constitui a “representacéo territorial”, sendo eleito
em cada provincia, por voto secreto, universal, livre, igual e direto, em regra,
guatro senadores, cabendo ainda a cada Comunidade Autdnoma eleger, pelo mesmo
sistema de votacdo, um Senador, e mais um por milhdo de haBitastdsas

7 CONSTITUICAO DA ESPANHA. Rio de Janeiro: Edicbes Trabalhistas S/A, 1986. Sem
indicacéo do tradutor.

8 CONSTITUICAO DA ESPANHA. Rio de Janeiro: Edigdes Trabalhistas S/A, 1986. p. 3.
Sem indicagédo do tradutor.

9 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalve®. ParlamentarismoS&o Paulo: Editora Saraiva,
1993. p. 45. Os italicos constam do original.

10 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalve®. ParlamentarismoSao Paulo: Editora Saraiva,
1993. p. 46.
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Casas formam, no seu conjunto, as Cortes Gerais, as quais, consoante o art. 6
da Constituicdo espanhola, representam o povo. Da eleicdo da Camara ou do
Congresso dos Deputados trata o art. 68, e da eleicdo do Senado, o art. 69 de
Constituicdo espanhota.

Como observa Manoel Goncalves Ferreira Filho, “as atribuicdes das duas
Céamaras séo iguais quanto a legislagcéo, ao orcamento, ao controle da Adminis-
tracdo etc., maa responsabilidade politica do governo somente se coloca
em face da Camara dos Deputadbs

Acerca da Coroa, a Constituicdo espanhola assim se eXpressa

Artigo 56. 1 — O Rei € o Chefe do Estado, simbolo da sua
unidade e permanéncia; arbitra e modera o funcionamento
regular das instituicbes; assume a mais alta representagéo
do Estado Espanhol nas rela¢Bes internacionais,
especialmente com as nagdes da sua comunidade historica;
e exerce as fungbBes que lhe atribuem expressamente a
Constituicéo e as leis.

A Coroa é hereditaria e a ordem de sucessdo vem indicada pelo art. 57 da
Constituicdo. Seguira “a ordem regular de primogenitura e representacao, prefe-
rindo sempre a linha anterior as posteriores; na mesma linha, o grau mais préximo
ao mais remoto; N0 mesmo grau, 0 vardo a mulher; no mesmo Sexo, a pPessos
mais velha & de menor idadé”.

As competéncias do Rei acham-se previstas no art. 62 da Constituicdo es-
panhola e incluem-se entre elas convocar e dissolver as Cortes Gerais e marca
eleicdes nos termos da Constituicdo, propor o candidato a Presidente do Governo
(Primeiro-Ministro), nomea-lo e exonera-lo, nos termos da Constitdicao.

11 CONSTITUICAO DA ESPANHA. Rio de Janeiro: Edicdes Trabalhistas S/A, 1986, p. 21.
Sem indicacgéo do tradutor.

12 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalve®. ParlamentarismoS&o Paulo: Editora Saraiva,
1993. p. 46.0s italicos constam do original.

13 CONSTITUICAO DA ESPANHA. Rio de Janeiro: Edicdes Trabalhistas S/A, 1986. p. 17.
Sem indicacgéo do tradutor.

14 CONSTITUICAO DA ESPANHA. Rio de Janeiro: Edicdes Trabalhistas S/A, 1986. p. 18.
Sem indicacgéo do tradutor.

15 CONSTITUICAO DA ESPANHA. Rio de Janeiro: Edicdes Trabalhistas S/A, 1986. p. 19.
Sem indicacgéo do tradutor.
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A nomeacéao do Primeiro-Ministro, designado pela Constituicdo como Pre-
sidente do Governo cabe, portanto, ao Rei. Deve ele, todavia, primeiro indicar ao
Congresso dos Deputados (Camara dos Deputados) o nome daquele a qguem
entenda nomear. A escolha, ademais, deve ser feita pelo Rei apenas apds consul-
ta aos representantes designados pelos grupos politicos com representagao par-
lamentar. Concedida a confianga ao candidato indicado pelo Rei, pelo voto da
maioria absoluta dos integrantes do Congresso dos Deputados, tal candidato sera
nomeado Presidente do Governo (Primeiro-Ministro), por ato do Rei. Se, numa
primeira votacdo, ndo for alcancada a maioria absoluta, 0 mesmo nome sera
submetido & nova apreciagéo, quarenta e oito horas depois da votagéo anterior e
entender-se-& concedida a confianga do Congresso dos Deputados desde que o
indicado obtenha, nessa segunda votacéo, a maioria simples. Essas as regras do
art. 99 da Constituicdo espanh8la.

Discorrendo sobre a nomeacao do Presidente do Governo, assim se ex-
pressa Manoel Gongalves Ferreira Fitho

O Presidente do governo é proposto pelo Rei a Camara
dos Deputados, apés cada renovacéo. Devera entdo expor-
Ihe o seu programa e solicitar a sua confianga. Caso esta
seja concedida, para a qual se reclama o voto da maioria
absoluta dos membros da Camara (ou, se essa maioria ndo
for alcangada em primeiro turno, o da maioria simples, em
segunda votacao), serd ele nomeado. Caber-lhe-a, nessa
hipotese, indicar para nomeacdo pelo Rei os demais
integrantes do Conselho.

O Governo (que poderiamos também denominar de Gabinete) é o encar-
regado da direcédo da politica interna e externa, da administracéo civil e militar e
da defesa do Estado. Cabe-lhe exercer a fungéo executiva e o poder regulamen-
tar, com observancia da Constituicdo e das leis. Essas sao as regras do art. 97 da
Constituicdo espanhoté.

A responsabilidade do Governo se estabelece unicamente perante o Con-

16 CONSTITUICAO DA ESPANHA. Rio de Janeiro: EdigBes Trabalhistas S/A, 1986. p. 29-
30. Sem indicagéo do tradutor.

17 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalve®. ParlamentarismoS&o Paulo: Editora Saraiva,
1993. p. 47.

18 CONSTITUICAO DA ESPANHA. Rio de Janeiro: Edicdes Trabalhistas S/A, 1986. p. 29.
Sem indicagéo do tradutor.



83

gresso (Camara) dos Deputados, segundo ja havia sido anotado por Manoel Gon-
calves Ferreira Filho. Essa € a regra do art. 108 da Constituicdo da E$panha.

A responsabilidade do Governo (Gabinete) € solidaria, segundo prevé o
mesmo artigo da Constituicdo, o que significa que a Camara (Congresso) dos
Deputados ndo é dado afastar um Ministro especifico.

A responsabilizacdo do Gabinete (Governo) pode ocorrer de duas formas:
mediante apresentacdo de moc¢ao de censura no &mbito do Congresso (art. 113 d
Constituicao) ou pela rejeicéo, pelo Congresso, de questdo de confianca que Ihe
tenha sido submetida pelo Presidente do Governo, apoés deliberacdo do Conselho d
Ministros. Neste Ultimo caso (questéo de confianga), a confianga sera considerada
conferida pelo Congresso dos Deputados, se houver voto favoravel da maioria
simples dos deputados. Essas sao as regras do art. 112 da Cor#stituicao.

Rejeitada a questéo de confianga, isto é, caso haja manifesta¢éo contréria
a ela pela maioria simples dos Deputados, o0 Governo deve apresentar sua demis
sdo ao réu, cabendo a este indicar a Camara (Congresso) dos Deputados un
novo Presidente do Governo, nome este que sera entdo apreciado pela Camare
nos termos do art. 99 da Constituicdo. Essa € a regra do art. 114, alinea 1, da
Constituicdo espanhota.

Ja a mogéo de censura deve ser apresentada por, no minimo, dez por centc
dos Deputados, sendo obrigatério que inclua um candidato a Presidéncia do Go-
verno. Assim, ndo se cuida unicamente de afastar o Primeiro Ministro (Presiden-
te do Governo), mas, concomitantemente, caso aprovada a mogéo de censura, d
indicar desde logo um novo Presidente do Governo. Amocéo, efetivamente, deve
conter a indicacdo do nome sugerido como novo Presidente do Governo. Apro-
vada a mocéo, o atual Gabinete deve demitir-se, cabendo ao rei nomear, como
novo Presidente do Governo, aquele indicado na mog&o de censura aprovada
pelo Congresso (Camara dos Deputados). Noutros termos, a derrubada de um
Gabinete significa a concomitante escolha de um novo Primeiro-Ministro (Presi-
dente do Governo), nada mais restando ao Rei que ndo homear 0 nome constant

19 CONSTITUICAO DA ESPANHA. Rio de Janeiro: Edi¢des Trabalhistas S/A, 1986. p. 32.
Sem indicacgéo do tradutor.

20 CONSTITUICAO DA ESPANHA. Rio de Janeiro: Edigdes Trabalhistas S/A, 1986. p. 32.
Sem indicagéo do tradutor.

21 CONSTITUICAO DA ESPANHA. Rio de Janeiro: Edicdes Trabalhistas S/A, 1986. p. 33.
Sem indicagéo do tradutor.
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da mocao de censura. Essas séo as regras dos artigos 113 e 114 da Constituicdo
da Espanh#&

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Fihque lembra também que é
idéntica a situacdo na Alemanha, esse procedimento caracteriza a “mocao de
desconfianga construtiva”, com a qual se pretende “impedir que se derrube o
governo sem que, a0 mesmo tempo, se estabeleca outro que o substitua”, acres-
centando que “a indicacédo do candidato a presidente do Conselho evita a ocor-
réncia de uma crise, que pode ser longa, até que se encontre um Primeiro-Minis-
tro aceitavel para uma maioria”.

A mocdao é de censura ao atual Governo, mas é construtiva, a medida que
nao apenas conduz, se aprovada, a sua demissdo como também guinda imediata-
mente um outro Governo ao lugar do anterior.

Esse sistema de controle do Governo (que é o verdadeiro responsavel pelo
exercicio das fungfes caracteristicas do Poder Executivo, segundo se viu) pare-
ce trazer consigo uma vantagem, representada pela maior estabilidade do Gover-
no, evitando-se, dessa forma, o surgimento de crises de gestdo motivadas tao-
somente pelo interesse em derrubar o Gabinete, deixando-se para um segundo
momento a escolha do novo.

Sendo de rigor que, ao ser apresentada a mogao de censura, essa conte-
nha j& de antemao a indicagdo do nome daquele que, caso aprovada a mocgao,
virA a ser o0 novo Presidente do Governo (o novo Primeiro-Ministro), tem-se
como evidente que aquele cujo nome deva integrar a mog&o deva ser consultado
acerca do assunto com antecedéncia, pois, somente com sua concordancia, a
inclusdo de seu nome na mocao tera qualquer eficacia.

Verifica-se disso, também, que a situacao politica daquele cujo nome figu-
re na mogao esta igualmente em jogo a partir do momento em que esta € apre-
sentada. Se a mocdao for rejeitada, o que significard a manutencao da confianca
do Congresso dos Deputados no Gabinete atual, ao mesmo tempo se estara im-
pondo um sério revés politico aquele cujo nome tenha figurado ha mogdo como
candidato a futuro Primeiro-Ministro.

22 CONSTITUICAO DA ESPANHA. Rio de Janeiro: Edicdes Trabalhistas S/A, 1986. p. 33.
Sem indicagéo do tradutor.

23 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalve®. ParlamentarismoS&o Paulo: Editora Saraiva,
1993. p. 47.
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Com semelhante complexo de forgas em jogo, é de se supor que as mo-
¢bes de censura ou de desconfianga jamais sejam apresentadas levianamente
Nenhum politico que efetivamente tivesse responsabilidade ou, quando menos,
interesse em preservar seu home perante a opinido publica concordaria em per-
mitir a inclusdo de seu nome em uma mog&ao de censura, a menos que estivess!
convicto da existéncia de um minimo de probabilidade de que esta viesse a ser
aceita pelo Congresso dos Deputados.

A concluséo que se pode extrair de tudo isso é a de que, somente em
situacdes de crise efetivamente grave, em que haja mesmo a necessidade d
substituicdo do Governo, chegue-se realmente a apresentar mogao de censure

Na observacéo de Manoel Gongalves Ferreira #ilbomodo como a
mocao de censura vem prevista na Constituicdo espanhola “parece conter os
impulsos oposicionistas, como sucede na Alemanha”.

O Presidente do Governo (Primeiro-Ministro) pode solicitar ao Rei a dis-
solucdo do Congresso dos Deputados quanto do Senado e, ainda, das Corte
Gerais (compostas pelo Congresso e pelo Senado). A proposta do Presidente dc
Governo ao Rei deve ser precedida de deliberacéo do Conselho de Ministros, de
sorte que nao cabe ao Presidente decidir sozinho a esse respeito. Essa é a reg
da primeira alinea do artigo 115 da Constituicdo espanhola. A segunda alinea do
mesmo artigo veda a apresentagéo de proposta de dissolucdo, sem fazer referér
cia nem as Cortes Gerais, nem ao Congresso dos Deputados, nem ao Senadc
enquanto estiver em curso uma mocao de ceffsura.

A regra constitucional que prevé a possibilidade de dissolu¢cdo de ambas as
Casas do Legislativo, ou de qualquer delas isoladamente, néo é clara quanto a
obrigatoriedade ou ndo da decretacdo da dissolugéo pelo Rei, quando houver
proposta do Presidente do Governo nesse sentido. Todavia, de se supor que :
obrigatoriedade nao exista, a entender-se diversamente, bastaria que o proprio
Presidente do Governo decretasse ele mesmo a dissolu¢cdo, embora escudad
em decisédo do Conselho de Ministros nesse sentido, sem necessidade de dirigir ¢
solicitacdo ao Rei. De solicitacdo efetivamente é que deve tratar-se, ndo sé por
esse fundamento l6gico, como também pela perspectiva de que, somente se con

24 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalve®. ParlamentarismoS&o Paulo: Editora Saraiva,
1993. p. 48.

25 CONSTITUICAO DA ESPANHA. Rio de Janeiro: Edicdes Trabalhistas S/A, 1986. p. 33.
Sem indicagéo do tradutor.
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ferindo alguma discricionariedade ao Monarca em semelhante contexto, pode-se
assegurar-lhe, com mais amplitude, a condicdo de efetivo titular de um “poder
moderador” entre o Legislativo e o Governo.

Pode o Rei entender que a dissolucdo ndo é adequada e que o melhor
caminho, naguele instante, a trilhar sera o da queda do Governo. De se supor que
essa vird, apos a denegacao de um pedido de dissolugcédo de qualquer das Casas
do Parlamento e mais especificamente do Congresso dos Deputados, ao qual
cabe responsabilizar o Gabinete, mediante mog&o de censura ou denegacao da
guestdo de confianga.

Pode o Monarca, porém, estar convicto de que a politica seguida pelo
Gabinete é apropriada e, concedendo-lhe a seu turno, nessa ocasido, um voto de
confianca, ordenar a dissolucdo de uma ou de ambas as Casas do Legislativo,
conforme solicitacdo do Presidente do Governo.

Nessa hipotese, passa entéo o eleitorado a desempenhar papel de relevo,
0 Monarca terd inicialmente optado por considerar adequada a politica do Conse-
lho de Ministros, mas, devendo ser convocadas novas elei¢cdes logo apos a ante-
cipada dissolucédo de quaisquer das Casas do Legislativo, ou de ambas, o eleitora-
do ter4 entéo a palavra final, especialmente quando se tratar de dissolugéo das
Cortes Gerais (formadas pelo Congresso dos Deputados e pelo Senado) ou do
Congresso dos Deputados.

Se, como resultado das novas elei¢cdes para o Congresso dos Deputados
(perante o qual se da a responsabilidade do governo e que deve decidir acerca do
nome indicado pelo Rei para o cargo de Presidente do Governo), a mesma mai-
oria anterior voltar a ser recomposta pelo eleitorado, entdo o Gabinete devera
efetivamente despedir-se. A nova eleicdo assume, em tal contexto (de efetiva
crise, deve reconhecer-se), um carater quase plebiscitario, o eleitorado, em ulti-
ma analise, podera estar sendo chamado a optar entre duas correntes distintas de
gestdo da coisa publica — aquela professada pelo Gabinete, num primeiro mo-
mento com respaldo do Monarca, em face da dissolu¢do de uma ou ambas as
Casas do Legislativo, ou a do Legislativo, supostamente em contraposi¢céo a do
Gabinete, que |he tera perdido a confianca.

Claro que essa questdo de confianga ndo se instala, quando se estiver
diante da dissolucdo apenas do Senado, pois a ele ndo cabe responsabilizar o
Gabinete, funcgéo privativa do Congresso dos Deputados.
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Acerca do sistema partidario espanhol, Manoel Goncalves Ferreiré Filho
observa ser ele “um caso excepcional’. Embora sendo adotado, para a composi-
¢cao da Camara (Congresso) dos Deputados, o sistema de representacao propot
cional, o que favorece o pluripartidarismo (efetivamente existente no pais), ainda
assim, segundo observou que (em 1993, época em que veio a lume o seu citadc
livro, utilizado neste artigo), um partido — ent&o o socialista — disciplinado e coeso,
dispunha da maioria necessaria para governar, o que, segundo anotado pelo autol
ocorria praticamente desde a entrada em vigor da Constituicao.

Segundo Modelo: O parlamentarismo na Alemanha

Para a elaboragdo deste resumo sobre o modelo de parlamentarismo adota:
do na Alemanha, foram de valia ndo apenas o ja citado livro de Manoel Gongalves
Ferreira Filho como também o livro do Professor Paulo Marcio Cruz, discorrendo
acerca do parlamentarismo e dos modelos adotados em quatro paises (Inglaterra
Franca, Portugal e Alemanifa)-oi consultada ainda traducdo da Lei Fundamen-
tal de Bonn, que é ainda hoje, mesmo depois da reunificacéo, a Constituicdo da
Republica Federal da Alemanha, de autoria de Jorge Mifaolkgendo-se ainda
alguns informes interessantes no livro Factos sdbre a Alemanha, editado pelo De-
partamento Federal da Imprensa e Informag&o em Bonn, en®1973.

A respeito das linhas mestras da Lei Fundamental da Alemanha, Manoel
Goncalves Ferreira Fildbobservou o seguinte:

1) quanto a forma do Estado, adota 0 modelo do Estado
federal; este, na verdade, era tradicional na Alemanha, que
surgiu da unificacdo, feita sob a lideranca de Bismarck,
dos vérios Estados alemaes, em 1871;

26 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalve®. ParlamentarismoS&o Paulo: Editora Saraiva,
1993. p. 48.

27 CRUZ, Paulo Marcid?arlamentarismo em Estados Contemporan@ssmodelos da Ingla-
terra, de Portugal, da Fran¢a e da Alemanha. 2. ed. Itajai e Blumenau: Editora da Univali e
Editora da FURB, 1999. 160 p.

28 Constituicbes de Diversos Pais@saducéo de Jorge Miranda. | volume. Lisboa: Imprensa
Nacional — Casa da Moeda, 1979. 365 p.

29 ALEMANHA. Departamento Federal da Imprensa e Informa€actos sébre a Alemanha
Bonn: Departamento Federal da Imprensa e Informagéo, 1973. 463 p.

30 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalve®. ParlamentarismoS&o Paulo: Editora Saraiva,
1993. p. 40.
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2) quanto a forma de governo, a republica democratico-
representativa;

3) quanto a estrutura do poder, a distin¢ao das trés funcdes
classicas, com a colaboracéo entre Legislativo e Executivo;

4) quanto ao sistema de governo, o parlamentarismo;

5) quanto aos direitos fundamentais, reconhece, além das
liberdades publicasos direitos sociais

6) quanto ao papel do Estado, admite o intervencionismo
econdmico e social.

Os elementos que compdem o parlamentarismo alemé&o sdo essencial-
mente 0s mesmos gue caracterizam tal sistema de governo em outros paises, ha
um Chefe de Estado, que, na Alemanha, é o Presidente da Republica, um parla-
mento bicameral, integrado pela Dieta Fed@&ah(estagque poderiamos iden-
tificar com a nossa Camara dos Deputados) e pelo Conselho FBdrdigrat
que, segundo deveria ocorrer — mas ndo ocorre — com 0 Nnosso Senado, efetiva-
mente representa os interesses do Estados-menmlbéosler; perante a Unido,
participando inclusive do processo legislativo federal), e um Governo, chefiado
por um Chanceler ou Primeiro-Ministro. O sistema eleitoral, misto de majoritario
e proporcional, empregado na escolha dos integrantgmtlestage a peculi-
ar situacao do sistema partidario alemao (pluripartidarismo, mas com preponde-
rancia, ha décadas e alternadamente, de duas correntes partidarias, em coligacéo
sempre com um outro partido menor), contribuem também para assegurar o fun-
cionamento efetivo do parlamentarismo alemao.

Segundo a observacéo do Prof. Paulo Marcio®Cfna Alemanha, o centro
do poder é 0 Governo, e seu chefe, o Chanceler, € quem conduz a politica, tendo ao
seu lado, como protecéo oficial, de reserva, o Presidente da Republica e 0 Senado”.

No ambito do poder Legislativo, a Dieta FeddBalr(desta)y correspon-
dente & nossa Camara dos Deputados, constitui a efetiva representagdo popular.
Seus integrantes sao eleitos por “sufragio universal, direto, livre, igual e secreto,
para um mandato de quatro an#s”.

31 CRUZ, Paulo Marcid?arlamentarismo em Estados Contemporan@ssmnodelos da Ingla-
terra, de Portugal, da Franga e da Alemanha. 2. ed. Itajai e Blumenau: Editora da Univali e
Editora da FURB, 1999. p. 128.

32 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalve®. ParlamentarismoS&o Paulo: Editora Saraiva,
1993. p. 41.
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O sistema eleitoral empregado na escolha dos integrarBemdestag
um misto de proporcional e majoritario, correspondente ao que, segundo o Prof.
Paulo Marcio CruZ, entre nés se denomina de “voto distrital misto”.

Nas palavras do Prof. Paulo Mércio Cfuz

Atualmente, Bundestagt composto por 662 deputados
eleitos para mandato de 4 anos por voto direito, secreto e
universal de todos os cidadaos alemées maiores de idade
(18 anos), através de um sistema mitigado (ou distrital
misto), como foi escrito na introducéo deste item, que recebe
0 nome de ‘eleicdo proporcional parcialmente
personalizada’. O sistema funciona com as vagas
distribuidas proporcionalmente entre as listas de
candidatos que concorrem as elei¢bes, sendo eleitos
agueles que recebam mais votos em cada um dos distritos
eleitorais em que se divide o territorio nacional. Cada eleitor,
sendo assim, utiliza uma cédula dupla, com uma das partes
destinada a escolha da sua lista predileta e outra destinada
ao nome do candidato de sua preferéncia.

Segundo informa o Prof. Manoel Gongalves Ferreira Bjlad\lemanha
é dividida em distritos eleitorais, cabendo a cada distrito eleger um deputado.
“Essa elei¢céo se da em turno Unico de votacéo e obedece ao principio majoritario.
O voto é dado, pois, a um candidato, & pessoa do candidato, ganhando a elei¢ac
guem mais votos obtiver”. Dessa maneira se escolhe a metade de todos 0s inte-
grantes d@undestagA outra metade é escolhida pelo sistema proporcional, em
chapas ou listas de candidatos apresentadas pelos partidos em cada Estado.

Como também foi anotado pelo Prof. Manoel Gongalves Ferreir&ilho

Na verdade, esse segundo voto — voto de legenda —, dado
a uma chapa partidaria, determina, pelo critério de

33 CRUZ, Paulo Marcid?arlamentarismo em Estados Contemporan@ssnodelos da Ingla-
terra, de Portugal, da Fran¢a e da Alemanha. 2. ed. Itajai e Blumenau: Editora da Univali e
Editora da FURB, 1999. p. 134.

34 CRUZ, Paulo Marcid?arlamentarismo em Estados Contemporan@ssnodelos da Ingla-
terra, de Portugal, da Fran¢a e da Alemanha. 2. ed. Itajai e Blumenau: Editora da Univali e
Editora da FURB, 1999. p. 135.

35 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalve®. ParlamentarismoS&o Paulo: Editora Saraiva,
1993. p. 41.

36 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalve®. ParlamentarismoS&o Paulo: Editora Saraiva,
1993. p. 42.
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representacao proporcional, o nimero total de eleitos pelo
partido em cada Estado.

Tal ndmero serd preenchido, em primeiro lugar, pelos
deputados que o partido tenha elegido nos distritos pelo
voto majoritario. O remanescente sera integrado pelos
membros da lista apresentada pelo partido. Essa lista, ou
chapa, é ‘bloqueada’, ou seja, ha uma ordem de preferéncia
entre os que a compdem, ordem fixada pelo partido.

Como registrado erkactos sdbre a Alemanh#&:

Cada eleitor tinha 2 votos a dar [referéncia a elei¢cdo de
1969, sendo o sistema atualmente 0 mesmo]: o primeiro
para um dos candidatos directos designados pelos partidos
do seu circulo eleitoral; o segundo para a lista estadual
dum partido. A distribuicdo dos mandatos entre os
primeiros e os segundos votos faz-se subtraindo o niUmero
de candidatos directamente eleitos do nimero de mandato
alcancados pela lista estadual. Os votos dados para a lista
estadual desempenham portanto o papel principal, com
excepcao dos casos em que o nimero de mandatos directos
dos circulos eleitorais resulta superior ao dos mandados
da lista estadual; nesse caso néo € permitido tirar o mandato
ao partido, ou mais precisamente, ao candidato eleito.

Tanto o Prof. Manoel Gongalves Ferreira Filljgoanto o Prof. Paulo Marcio
CruZ® anotam que o partido que nao tiver obtido 5% dos votos, na votagao propor-
cional, ndo tera direito a cadeira algum&uoadestagO Prof. Manoel Gongalves
Ferreira Filho lembra, porém, que o partido que houver eleito pelo menos 3 (trés)
deputados pelo sistema majoritario ter4 também direito a representacdo no
Bundestagainda que nado tenha alcancado tal percentual minimo de 5% dos votos
na eleicao proporcional. De acordo com observacao do Prof. Paulo Maréfp Cruz

37 ALEMANHA. Departamento Federal da Imprensa e Informd€dctos sdbre a Alemanha
Bonn: Departamento Federal da Imprensa e Informacgéo, 1973. p. 113-114.

38 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalve®. ParlamentarismoSao Paulo: Editora Saraiva,
1993. p. 42.

39 CRUZ, Paulo Marcid?arlamentarismo em Estados Contemporan@ssamodelos da Ingla-
terra, de Portugal, da Franga e da Alemanha. 2. ed. Itajai e Blumenau: Editora da Univali e
Editora da FURB, 1999. p. 135.

40 CRUZ, Paulo Mércid?arlamentarismo em Estados Contemporan@ssmnodelos da Ingla-
terra, de Portugal, da Franca e da Alemanha. 2. ed. Itajai e Blumenau: Editora da Univali e
Editora da FURB, 1999. p. 135.
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“este principio [da obten¢do de pelo menos 5% dos votos na elei¢cdo proporcional]
possibilitou a simplificacéo e estabilidade do sistema de partidos alemé&o, com mui-
tos autores enaltecendo a formula adotada, @hster Noellenque o qualifica

como o ‘milagre eleitoral alemao™.

J& a eleicdo do Presidente da Republica, ou Presidente Federal, € indireta.
Sua escolha fica a cargo de um érgéo a que Manoel Gongalves Ferrefta Filho
Paulo Marcio CruZ denominaram de Assembléia Federal, e que Jorge Miranda
designou como Congresso Fed&ratomposto por todos os integrantes do
Bundestage por representantes escolhidos pelas representac@es dos povos dos
Estados-federado&gnded), que correspondem, grosso modo, as Assembléias
Legislativas dos Estados brasileiros, ou a Camara Legislativa do Distrito Federal.
A escolha desses representantes ocorre pelo sistema proporcional, e 0 nimerc
total de representantes da@mnder,na Assembléia Federal, é igual ao numero de
Deputados Federais (membros Biondestal) Essas disposicbes constam do
artigo 54 da Lei Fundamental de Bonn, a qual, como se disse, corresponde até
hoje & Constituicdo da Republica Federal da Aleménha.

O Governo é constituido pelo Chanceler e pelos Ministros de Estado. O
Chanceler (Primeiro-Ministro) é escolhido p&ondestagpalavra que Jorge
Miranda traduziu por Assembléia Fed®apor proposta do Presidente da Re-
publica. A eleicdo do nome indicado pelo Presidente deve ocorrer pela “maioria
dos votos dos Deputados a Assembféial’ que significa maioria absoltta
Todavia, se, num primeiro turno de votacéo, o nome indicado pelo Presidente da

41 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalve®. ParlamentarismoSao Paulo: Editora Saraiva,
1993. p.43.

42 CRUZ, Paulo Marcid?arlamentarismo em Estados Contemporanéssnodelos da Ingla-
terra, de Portugal, da Franca e da Alemanha. 2. ed. Itajai e Blumenau: Editora da Univali e
Editora da FURB, 1999. p. 132.

43 Constituigdes de Diversos Pais&saducdo de Jorge Miranda. | volume. Lisboa: Imprensa
Nacional — Casa da Moeda, 1979. p. 52.

44 Constituicdes de Diversos Pais@saducéo de Jorge Miranda. | volume. Lisboa: Imprensa
Nacional — Casa da Moeda, 1979. p. 52.

45 ConstituicBes de Diversos Pais@&saducéo de Jorge Miranda. | volume. Lisboa: Imprensa
Nacional — Casa da Moeda, 1979. p. 50.

46 Constituicdes de Diversos Pais@saducao de Jorge Miranda. | volume. Lisboa: Imprensa
Nacional — Casa da Moeda, 1979. p. 53.

47 CRUZ, Paulo Marcid?arlamentarismo em Estados Contemporanéssnodelos da Ingla-
terra, de Portugal, da Franca e da Alemanha. 2. ed. Itajai e Blumenau: Editora da Univali e
Editora da FURB, 1999. p. 139.
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Republica ndo for aceito peBundestagpodera este, em segunda votacao,
ocorrida nos quinze dias seguintes a primeira, e também por maioria absoluta,
eleger outra pessoa para Chanceler. Se, nesse segundo turno, em primeiro escru-
tinio, um nome alcancgar a maioria absoluta, cabera ao Presidente simplesmente
nomeé-lo Chanceler.

Se, quando da votacéo acerca do nome indicado pelo Presidente da Repu-
blica, num primeiro escrutinio, n&o tiver sido alcangada a maioria absoluta, e nem
a Assembléia, por maioria absoluta, tiver escolhido outro nome que nao o do
indicado pelo Presidente, sera realizado novo escrutinio. Se ainda nesse o indica-
do pelo Presidente da Republica ndo obtiver a maioria absoluta, podera o Presi-
dente ou nomear aquele que houver indicado para o cargo de Chanceler, ou
dissolver a Assembléia FederBufdestaly Essas séo as regras do art.diB
Lei Fundamental de Borth.

O procedimento, pois, comporta diversas opc¢oes:

1. o nome indicado pelo Presidente da Republica obtém a maioria absoluta
dos votos dos integrantes 8oandestagnesse caso, cabe ao Presidente da
Republica nomea-lo para o cargo de Chanceler;

2. 0 nome indicado pelo Presidente da Republica ndo obtém a maioria
absoluta dos votos dos integranteBdadestagmas este, também por maioria
absoluta, escolhe outro nome para o cargo: nesse caso, cabe também ao Presi-
dente da Republica simplesmente nomear aquele escolhiddymelestag

3. 0 nome indicado pelo Presidente da Republica ndo obtém a maioria
absoluta dos votos dos integranteBdodestage nem esses elegem, por mai-
oria absoluta, outro Chanceler: nesse caso, cabe que seja o nome indicado pelo
Presidente submetido a novo escrutinio, abrindo-se entédo duas op¢oes:

3.1. o nome indicado obtém, nesse segundo escrutinio, a maioria absoluta
dos votos: nesse caso, o indicado sera nomeado Chanceler; e

3.2. 0 nome indicado ndo obtém, mesmo nesse segundo escrutinio, a mai-
oria absoluta dos votos: nesse caso, abrem-se para o Presidente da Republica
novamente duas opc¢oes:

3.2.1. nomear aquele que indicou, hiptese em que o Chanceler tera como

48 Constituigbes de Diversos Pais&saducdo de Jorge Miranda. | volume. Lisboa: Imprensa
Nacional — Casa da Moeda, 1979.
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suporte a autoridade (moral e politica) do Presidente da Republica, ou
3.2.2. dissolver ®@undestag

Percebe-se, pois, que o nome indicado pelo Presidente da Republica para
o cargo de Chanceler ou Primeiro-Ministro, Chefe do Governo, necessita estar
em sintonia com a maioria parlamentar. Inexistindo maioria (o que na Alemanha
usualmente ndo acontece, segundo se vera depois), a propria Assembléia, rejei:
tando o nome indicado pelo Presidente, pode escolher outro. Se ndo o fizer, e a
auséncia de maioria absoluta em torno do nome indicado pelo Presidente persistir,
podera esse nomear o indicado ou dissolver a Assembléia Fededegtay

A responsabilizacdo do Chanceler, cuja queda importa na demissdo de
todo o Gabinete, pelo principio da solidariedade, ocorre per&utedestagu
a Assembléia Federal, dela nao particifguadesraiou Conselho Federal.

Dita responsabilizacdo sera feita mediante mogéo de censura construtiva
ou voto de censura construtivo. O sistema é, no ponto, semelhante ao espanhol
pois a proposta do voto de censura deve vir acompanhada da indicagcdo de um
novo nome para a fungéo de Chanceler. Assim, demitido um Governo, outro sera
imediatamente designado para ocupar-lhe o lugar.

Essa é a regra do art.°@l& Lei Fundamental de Bonn, de redag&o muito
elegante, embora ndo deixando qualquer margem de op¢éo ao Presidente de
Republica, que simplesmente devera nomear o novo Chanceler:

Artigo 672— 1. AAssembléia Federal s6 pode manifestar a
desconfian¢a no Chanceler designando um sucessor por
maioria dos seus membros e convidando o Presidente da
Republica a fazer-lhe cessar as suas fungdes. O Presidente
deve conformar-se com este voto e nomear novo
Chancelef?

O Chanceler também pode solicitar Bundestaga aprovacdo de um
voto de confianca. Este serd aprovado se concedido pela maioria absoluta dos
Deputados. Caso negado o voto de confianca, o Presidente da Republica pode
dissolver oBundestaga menos que este, quando da denegacdo do voto de
confianca, por maioria absoluta ja tenha indicado um novo Chanceler, hipétese

49 Constituigdes de Diversos Paisg&saducao de Jorge Miranda. | volume. Lisboa: Imprensa
Nacional — Casa da Moeda, 1979. p. 54. Tem-se, portanto, para o Presidente da Republica
um “convite” irrecusavel.
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em que apenas caberd ao Presidente a respectiva homeagdo. Essas sdo as
regras do artigo 68° da Lei Fundamental de B8nn.

Desse modo, até mesmo a solicitagdo de um voto de confianga pelo
Chanceler aBundestagnvolve risco, caso denegado, pode o Parlamento, jun-
tamente com a denegacdo, indicar desde logo, pela maioria absoluta de seus
integrantes, um novo nome como Chanceler, o que produzira efeito idéntico ao da
aprovacao de uma moc¢ao de censura construtiva, resultando na queda do Gabi-
nete atual e na investidura imediata do novo Chanceler, a quem o Presidente da
Republica, segundo ja se viu, ndo pode deixar de nomeatr.

A propésito do sistema partidario aleméao, esse admite o pluripartidarismo,
tendo o Prof. Paulo Marcio Cfdbbservado todavia que, na atualidade, entre as
duas grandes correntes politicas, formadas de um lado pela Unido Crista Demo-
crata e pela Unido Social Cristd (CDU/CSGhristlich Democratische Union/
Christliche Social Unione de outro pelo Partido Social Democrata (SPD -
Soziale Partei Deutschlangsnsere-se, como verdadeiro fiel da balanga, for-
mando coalizdo ora com uma, ora com outra dessas grandes correntes, o Partido
Liberal Democrata (FDP Freie Democratische Parfgiformando um sistema
gue passou a ser conhecido como “sistema de dois partidos e meio”.

Em Factos sdbre a Alemanhaencontra-se o informe de que o Parla-
mento Bundestay eleito em 1972 contava com 242 representantes do SPD,
186 representantes da CDU, 48 representantes da CSU e 42 representantes do
FDP2. Como os representantes da CDU e da CSU historicamente integram um
bloco parlamentar, tem-se que 0s seus representantes somados importavam em
234 Deputados. Isso fazia ja entdo do FDP o fiel da balanca, porque nem o SPC
nem a coalizdo CDU/CSU sozinhos, alcancavam a maioria absoluta dos inte-
grantes ddBundestag

Nas elei¢cbes parlamentares ocorridas em 2002, a CDU obteve 198 cadei-
ras noBundestagassociadas a 58 obtidas pela CSU. O SPD obteve 251 cadei-
ras, o FDP, 47 e, em fato novo em relacéo a 1972, o partido Réeeder(inen

50 ConstituicBes de Diversos Pais@saducéo de Jorge Miranda. | volume. Lisboa: Imprensa
Nacional — Casa da Moeda, 1979. p. 54.

51 CRUZ, Paulo Marcid?arlamentarismo em Estados Contemporan@ssmnodelos da Ingla-
terra, de Portugal, da Franga e da Alemanha. 2. ed. Itajai e Blumenau: Editora da Univali e
Editora da FURB, 1999. p. 138.

52 ALEMANHA. Departamento Federal da Imprensa e Informd€dctos sdbre a Alemanha
Bonn: Departamento Federal da Imprensa e Informac&o, 1973. p. 113.



95

ou Griine Parte) obteve 55 cadeirgis As duas cadeiras restantes, de um total

de 683, foram conquistadas pelo PDS — Partido do Socialismo Al&adei (

des Deutschen Sozialismu$ostra-se presente, destarte, uma nova forca
politica, representada pelo partido verde. De modo geral, contudo, a presenca das
duas maiores forgas eleitorais ainda € marcante, com o SPD tendo conquistado,
como se viu, 251 cadeiras, e a coalizdo CDU/CSU, 257. Mesmo assim, nao
sendo nem o SPD nem a coalizdo CDU/CSU detentores cada qual sozinho da
maioria absoluta dos parlamentares, os outros dois partidos (FDP e Partido Ver-
de) desempenham um papel importante na definicdo dos rumos da politica do
Governo aleméo, pois, sem o apoio de pelo menos um deles, nenhuma das dua
correntes historicamente maiores consegue formar um Governo.

Qual o sistema mais democratico e eficiente?

A resposta a essas duas indagacgfes (Qual o sistema mais democratico?
Qual o sistema mais eficiente?) passa por uma especificagdo, ainda que muito
breve, do que se havera de considerar como “democratico” e do que se havera
de considerar como “eficiente”, para o fim de aferir qual dos dois sistemas —
presidencialismo ou parlamentarismo — pode atender melhor a ambos os valores
(demacracia e eficiéncia).

Por democratico entender-se-a aqui, o Estado cujos 6rgaos diretivos — ou
ao menos uma parcela deles — sdo compostos mediante voto direto, universal €
secreto.

Por eficiente, entender-se-a aqui, o Estado que cumpre as funcdes a que
se prop6e. Naturalmente que essas fun¢des podem variar, inclusive na perspec
tiva das finalidades que, genericamente, entenda-se de atribuir ao Estado, no
momento em que, usualmente por meio de elaboracdo e promulgacédo de uma
Constituicdo, a ele é definido o perfil.

Entendendo-se da forma exposta as duas categorias — democratico e efi-
ciente —, pode-se afirmar que, a rigor, quaisquer dos dois sistemas pode revestir
as duas caracteristicas.

53 Conforme <http://www.bundeswabhleiter.de/cgi-bin/wahlen/printview.pl?sitzgwv_999.htm>,
acesso em 23 de abril de 200Bhdewabhlleiteé o 6rgdo federal alem&o responsavel pela
organizagao e realizacdo das elei¢cdes parlamentares federais.
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Todavia, para que ambos as preencham, ha necessidade, no sistema
presidencialista, que o Presidente da Republica seja eleito por voto universal,
direto e secreto. Pela proeminéncia de que se reveste no sistema, como Chefe de
Estado e ao mesmo tempo Chefe de Governo, o que Ihe confere a autoridade
para conduzir toda a politica do Estado, somente a eleig&o direta, por voto secreto
e universal, serve a tornar legitimo o exercicio de tais fun¢des por uma pessoa
isoladamente.

Em contrapartida, sendo caracteristica do sistema parlamentar que esse,
pela sua maioria, participe de modo decisivo da escolha do Chefe do Governo
(Primeiro-Ministro, Presidente do Governo, Chanceler ou qualquer que seja a
denominacéo com a qual seja designado), é indispensavel, para que, em seme-
Ihante sistema, possa se falar em democracia, que os integrantes da Casa
Legislativa responsavel pela definigdo do nome do chefe do governo, sejam elei-
tos por voto universal, direto e secreto. O sistema eleitoral, este pode variar, como
se viu na andlise dos modelos espanhol e aleméao de parlamentarismo.

Posta essa premissa — de que, no presidencialismo, o Presidente seja eleito
por voto universal, direto e secreto, e de que, no parlamentarismo, os integrantes
da casa responsavel pela escolha do chefe do governo o sejam — ambos os siste-
mas podem ser igualmente democraticos.

O tema, porém, ainda poderia ser analisado noutra perspectiva.

No presidencialismo, toda a condugdo dos negdcios publicos, no que lhes é
essencial, fica a cargo de uma s6 pessoa, ainda que escolhida para tal finalidade
pelo voto direto, universal e secreto da maioria absoluta (em segundo turno, sen-
do o caso, como ocorre entre nds). Essa singularidade, ou seja, o fato de caber
essencialmente a uma s6 pessoa a conducao dos negdcios do Estado, naquilo que
Ihes é essencial, pode ser tida como elemento a tornar o sistema presidencialista
menos democratico que o parlamentarista.

“wr

O decréscimo no “indice de democraticidade” do sistema presidencialista,
porém, pode evidenciar-se numa outra caracteristica desse sistema.

No presidencialismo, uma vez guindado ao cargo, o Presidente da Republi-
ca ndo pode ser responsabilizado pelo parlamento, sendo na hipétese de vislum-
brar-se cometimento, por ele, de crime de responsabilidade, caso em que, por
meio da figura que tradicionalmente é designada pela expressao inglesa
impeachmentpode ser afastado da presidéncia. Seu afastamento, nesse caso,
porém, ndo sera motivado por censura ao modo como conduz de maneira geral
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0s assuntos do Estado, mas, sim, como censura pelo cometimento de crime de
responsabilidade (ainda quando tais crimes normalmente sejam representados
por condutas diretamente relacionadas a conducao dos assuntos publicos).

Ora, essa circunstancia da irresponsabilidade politica (e n&o criminal) do
Presidente da Republica perante o Legislativo permite que eventualmente se
distancie dos anseios populares e mesmo do pensamento que, exposto ao eleito
rado durante a campanha, tenha norteado a decisdo da maioria para sufragar ¢
Seu home para o cargo, sem que tal circunstancia possa acarretar-lhe outra con
sequéncia que ndo o comprometimento de eventual reeleicdo (quando essa ¢
possivel).

Ja no parlamentarismo, existe a possibilidade da responsabilizacéo do Chefe
do Governo pelo parlamento. Paralelamente, existe a possibilidade de que o Che-
fe do Estado, a pedido do Chefe do Governo, dissolva o parlamento, o que repre-
senta um freio a eventuais abusos deste ultimo, pretendendo destituir o gabinete
por questdes que, na realidade, ndo seriam suficientemente relevantes para con
duzir a tAo drastico resultado.

Em outras palavras, a possibilidade de responsabilizagdo politica (e ndo
somente criminal) do Chefe do Governo pelo parlamento, pode contribuir para
tornar o parlamentarismo mais democratico que o presidencialismo. N&o na sua
origem, pois ambos teréo por suporte o resultado de eleicbes marcadas por voto
direto, secreto e universal, mas no seu funcionamento subsequente. Eleita uma
maioria, ou pelo menos composta a partir de uma coalizdo, com base em certo
pensamento politico e administrativo, e escolhido o chefe do governo para dar
execucao as providéncias destinadas a tornar realidade administrativa esse pen
samento, se o0 governo se distanciar dele, pode ser destituido pelo parlamento.

Em contrapartida, em vindo o parlamento a distanciar-se indevidamente
do pensamento popular que permitiu a formacéo da maioria nele existente, entdo
pode o Chefe do Governo (se negada mocédo de confianca, na Alemanha, por
exemplo), solicitar ao Chefe do Estado que dissolva o parlamento. O Chefe do
Estado desempenhara, nesse caso, consoante ja restou anotado acima, um pag
de efetivo moderador entre o parlamento e 0 governo. Se entender que o governc
age bem e que a negativa do voto de confianca n&o se justifica, pode dissolver o
parlamento. Nesse caso, todavia, estara devolvendo ao corpo eleitoral a decisac
a respeito. Esse sempre podera eleger maioria idéntica aquela que se apresents
va no parlamento dissolvido, o que sera um indicativo para o Chefe de Estado de
gue ndo mais era consentaneo com o pensamento popular aquele pensamento d
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gabinete ao qual fora negado o voto de confianca.

Nessa mesma perspectiva, também se pode dizer algo acerca da eficién-
cia dos sistemas presidencialista e parlamentarista.

Em tese, ambos podem ser dotados da mesma eficiéncia. Na verdade, em
principio, a eficiéncia de todo um governo nédo esta condicionada a responsabili-
dade ou irresponsabilidade do chefe do governo perante o parlamento, depende
tal eficiéncia de outros fatores.

Do mesmo modo, o fato de ser o Chefe do Governo escolhido dentre os
integrantes da maioria parlamentar, quer resida ela em um Unico partido, como
usualmente ocorre na Gra-Bretanha, quer resida em uma coaliz&o de partidos,
como se da normalmente na Alemanha, ndo faz com que seu governo seja mais
ou menos eficiente.

Todavia, no atinente ao parlamentarismo, é preciso lembrar que a
responsabilizacéo do Chefe do Governo pelo parlamento, quando ndo cercada de
algumas garantias de seguranca (como a indicac¢éo, na proprio mogao de censu-
ra, daquele que o parlamento, em a aprovando, entende deva ser 0 novo chefe do
governo), pode comprometer a eficiéncia do governo.

Havendo a possibilidade de sucessivas derrubadas de governos pelo parla-
mento, ficam os governos até mesmo sem tempo para implementar alguma poli-
tica eficiente na conducéo dos negécios do Estado. Essa possibilidade se torna
mais aguda naqueles Estados em que, por for¢a da associacao de pluripartidarismo
com partidos de disciplina interna ndo muito rigida e com representagao proporci-
onal, maiorias parlamentares s6 podem ser obtidas mediante consenso entre di-
versos partidos.

Como observado por Manoel Gongalves Ferreira Filho, a propdsito do par-
lamentarismo italiano (embora devendo-se lembrar ter escrito ent*1993)

8. O regime italiano é profundamente marcado em sua
dinamica pelo pluripartidarismo.

Essa multiplicidade partidaria corresponde as tendéncias
que a doutrina registra a propésito da influéncia do sistema
de representacéo proporcional sobre o sistema de partidos.
Ou seja, sdo numerosos os partidos, que tendem a ser

54 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalve®. ParlamentarismoS&o Paulo: Editora Saraiva,
1993,.p. 35-36
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fracionar. Falta-lhes disciplina interna ou coeséo parlamentar.
Nenhum deles tem condi¢des de formar sozinho o governo,
porque nenhum deles alcanca a maioria absoluta.

9. Em face desse quadro partidario, € necessario a cada
eleicdo penosamente compor uma coalizdo, que seja

majoritdria em cada uma das duas Casas do Parlamento
[segundo observado pelo Prof. Manoel Gongalves Ferreira

Filho, ao tempo em que escreveu a responsabilizacdo do
gabinete podia ocorrer tanto perante a Camara dos

Deputados, quanto perante o Senado italiano].

Tal trabalho compete fundamentalmente ao Presidente da
Republica, que deverd nomear um presidente do Conselho
e, por indicacdo deste, todo um Conselho de Ministros, o
qual, todavia, ndo sobrevivera se ndo alcancar, quando de
sua apresentacado perante o Parlamento, a maioria de votos,
em escrutinio publico e nominal, nas duas Camaras do
Parlamento.

Evidentemente essa missdo abre campo para uma certa
influéncia do Presidente da Republica. [...] Nesse jogo, o
elemento programa de governo tem um peso quase
irrelevante. O ideoldgico é mais forte, sobretudo ao tempo
da guerra fria, quando se exigia a exclusdo dos comunistas
e esquerdistas radicais.

Fundamental é nisso o papel das personalidades. E é
contentando-se personalidades que se compde a maioria
e 0 Gabinete.

10. Evidentemente, a vida dos Gabinetes depende do con-
tentamento ou descontentamento dessas personalidades.

Se o Presidente do Conselho descontenta algumas destas
personalidades, ou Ihes fere os interesses, ou, o que vem
a dar no mesmo, se essas personalidades entendem que a
marcha do governo lhes prejudica o futuro eleitoral, ou
gue uma reformulacdo ministerial Ihes vai favorecer, retiram

0 apoio ao Gabinete e, tendo forcas para tanto, o derrubam.

Nesse caso, reabrem-se longas e demoradas negociacdes,
até que surja novo Gabinete. Este, ndo raro, compreende a
maioria dos integrantes do anterior, todavia, em novos
postos. Muda o governo; ndo mudam o0s governantes.
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Em semelhante contexto, a eficiéncia de qualquer governo pode resultar
comprometida.

Todavia, a responsabilizacdo do governo perante o Legislativo também
pode contribuir para que essa eficiéncia se aprimore. Sabendo o governo que
pode vir a ser derrubado por meio da aprovacdo de mocao de censura, tende
naturalmente a esmerar-se no atendimento aos interesses da populacgéo.

Além disso, a responsabilizacao parlamentar, como se disse, também per-
mite que seja afastado antecipadamente um governo que se tenha afastado do
programa de governo da maioria parlamentar. Ou, em caso de dissolugdo do
parlamento, permite ao eleitorado confirmar uma vez mais essa maioria e, por-
tanto, essa intencdo quanto ao modo de conduzir ou negécios publicos ou, ao
inverso, compondo pelo voto maioria distinta, demonstrar que efetivamente ja ndo
comunga mais do pensamento anterior e pretende que os negoécios do Estado
sofram alguma espécie de mudanca no modo como séo conduzidos.

E evidente que uma série de fatores, muitos deles até mesmo superiores
aos proprios Estados, em época de globalizacdo e neo-liberalismo, podem contri-
buir para que qualquer governo nao consiga efetivamente cumprir aquilo a que se
propds. Além disso, fatores como o sistema partidario e eleitoral e 0 modo como
a responsabilizacédo parlamentar ocorre (perante as duas Casas do Parlamento
independentemente uma da outra, como na*tadiam ou sem indicacao,
concomitante & mogao de censura, do nome do futuro novo chefe do governo,
como ocorre na Espanha e na Alemanha) podem contribuir para a estabilidade do
governo. Além disso, é certo que governo instavel dificilmente pode ser eficiente.

No final, parece mais apropriado que se opte pelo parlamentarismo, justa-
mente em face dessa possibilidade de ser antecipado o afastamento do governo
gue se vem distanciando dos propdsitos e objetivos que levaram a sua escolha
pelo préprio eleitorado, ainda que indiretamente, no momento de compor maioria
parlamentar.

55 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalve®. ParlamentarismoS&o Paulo: Editora Saraiva,
1993. p. 35.
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CoNEXxOEs PsicoLocico-MoRraAls
DA CRIMINALIDADE

Gilberto Callado de Oliveira
Procurador de Justica e Coordenador-Geral do Centro de Apoio
Operacional do Controle de ConstitucionalidadesC

1 Buscando uma causa

U ma pergunta inicial logo se imp&e quando buscamos as principais causas da
criminalidade: é a policia que mantém a ordem nas cidades e que impede sejam
0s crimes senhores da vida social?

Dir-se-ia que sim. Se a policia entrasse em greve, desaparecendo do ce-
nario preventivo e repressivo, num instante, o crime tomaria conta de tudo. Em
2002, por exemplo, a Policia Militar da Bahia entrou em greve, e a populagdo da
Capital, Salvador, viveu sob o0 medo do caos e da barbérie, com alguns lances
anarquicos nas regides periféricas. Mas a existéncia da policia, seja ostensiva
(policia militar) ou repressiva (policia judiciaria), mantém as cidades em ordem.
Logo, € a policia a causa da ordem.

Essa € uma meia verdade. Pois, pela propria natureza das coisas, 0s poli-
ciais sdo uma escassa minoria da populacdo. O que pode um homem, ainda que
fardado, armado, super-armado, contra cem, mil, dez mil pessoas?

Alguém argumentaria que, por detras desse homem, existe a for¢ca da lei.

Nesse argumento héa certa ingenuidade. Sem davida, a forca da lei existe,
mas é insuficiente para que a ordem se mantenha. A disciplina das leis ndo de-
pende s6 de sua eficacia, como que deixando ao arbitrio humano a suficiente
mog&o de sua vontade. Observa Plinio Corréa de Oliveira que “O homem, pelas

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
Mai-ago/2004 — 3 — Floriandpolis — pp 101 a 104
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simples forcas de sua natureza, pode conhecer muitas verdades, e praticar varias
virtudes. Entretanto, ndo lhe € possivel, sem o auxilio da graga, permanecer
duravelmente no conhecimento e na prética de todos os Mandamentos. Isso quer
dizer que, em todo o homem decaido, ha sempre a debilidade da inteligéncia e
umatendéncia primeira, e anterior a qualquer raciocinio, que o incita a revoltar-se
contra a Lei®. Esse estado de debilidade de indole espiritual Sdo Tomas chama
devulnera naturad“lesdo da natureza”). Além disso, logo depois de a lei entrar

em vigor, sempre é possivel encontrar 0s espagos hermenéuticos pelos quais a lei
se torna inoperante, tanto mais que, no Brasil, vigoram milhares de normas de
diversos tipos, em incessante modifica¢é@o, cujo conhecimento e cuja prética se
revelam inviaveis a qualquer cidadao, que, ainda assim, esta submetido ao
inafastavel dogma do principignorantia legis neminem excusat

O que, entéo, faz com que ainda haja nas cidades um resto de ordem? Que
por enquanto ndo tenhamos resvalado para o caos absoluto e ndo estejamos
debandando para a vida selvatica e anarquica, onde impera a lei do mais forte?

O principal fator de ordem € a convicc¢do, da maior parte dos homens, de
gue devem obedecer; de que essa obediéncia € um dever e uma vantagem. A
forca do Estado ndo é ideada, ndo é construida para manter em ordem uma
populacao que queira, inteira, sublevar-se; se isso acontecesse, também os polici-
ais e os militares ficariam solidarios com ela e adeririam ao motim.

O eixo principal da ordem — convém repetir — ndo é a forga, mas a convic-
¢do, ainda que implicita, de que se deve respeitar a ordem. Ora, tal convicgédo
esta se evaporando. E ai se encontra o cerne do problema da criminalidade. Se as
convicgdes estdo se evaporando, quais as causas dessa evaporacao?

2 As funestas conexdes

As conexdes do crime com a droga, com o permissivismo, com a televisdo
gue freqlientemente faz propaganda do crime, tém sido estudadas por muitos
sociblogos, e todos concluem que elas abalam justamente a convicgdo de que a
ordem deve reinar na sociedade e, consequientemente, conduzem a indiferenca.

Parafraseando Rui Barbosa, poder-se ia dizer que um criminoso dorme
em cada um dos homens honestos que ndo seguem inteiramente a moral. Talvez

1 OLIVEIRA, Plinio Corréa deRevolugéo e Contra-Revolu¢d8 ed., Sdo Paulo: Diario das
Leis, pag. 74.
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esse criminoso nao acorde nunca, ou seja, 0 homem néo se torne um bandido
mas atua dentro da cabeca de seu hospedeiro, causando nele uma tendéncia pa
ser indiferente ou indulgente para com o crime. No fundo de seu subconsciente,

esse homem pensa: “Eu ndo vou ser muito severo para com o delinqtiente, pare
nao ter de ser severo comigo mesmo”. Por exemplo: sera facil a quem nao recua
diante de pequenas trapacas nos negocios rejeitar inteiramente o roubo? Ser
facil para quem se apoderou de milhdes numa “jogada” condenar o pequeno

ladréo que furta uma carteira numa feira livre? Essa situacéo psicolégica enfra-

guece terrivelmente a sancao social que deveria haver contra o crime, além de
outras situagdes que vao minando paulatinamente o sentimento de indignagéo
contra 0 mal e a violéncia criminosa.

Havia, ndo ha muito tempo, uma barreira de horror que separava o delin-
guente do homem honesto. Essa barreira constituia a mais eficiente represséo a
crime. Hoje, estad minguando a olhos vistos. A par de muita reacao temperamental
diante da delinquéncia, ha também uma atonia espantosa e uma quase indulgén
cia em muitas rodas, de sorte que ja nao pesa sobre o criminoso a unanimidade d:
recusa nacional. Por outro lado, as autoridades que aplicam a lei poderiam rece-
ber mais apoio. A san¢éo social poupa o crime, mas muitas vezes nao poupa o
homem da lei que o reprime. Pelo contrario, o cumprimento do dever por este é
visto com indiferenca, quando ndo com antipatia: Fulano é um duro, um “radical”,
um extremado, quase um extremista. E os delinglientes sdo “pobres vitimas do
capitalismo”...

Quase sempre é certo que o proprio bandido ndo praticaria o crime se
tivesse sentido essa barreira de horror em seu quotidiano. Em sua casa, quen
sabe, quantas vezes viu ele a familia inteira presenciar na televisdo, com indife-
rencga, cenas infames? Faltou-lhe formacéo religiosa e moral adequada. Geral-
mente, tudo quanto podia desmontar nele as reservas morais contra o mal foi
desmontado, antes da queda. Ele cai. E ainda a auséncia dessa barreira de horr
gue faz com que ele possa contar com a passividade dos que presenciam o crime
Que tenha onde se esconder depois de pratica-lo. Que conte com uma puniGac
leve, se apanhado. O criminoso sente que ndo ha freios para sua tendéncia ¢
fazer o mal. Ent&o... faz o mal.

Assim, como se diz que “todos os caminhos levam a Roma”, também se
poderia dizer que hoje quase todos os caminhos levam a indiferenca. E, a partir da
indiferenca, muitos caminhos levam ao crime. E como se a sociedade dissesse:
Crime, continue, vocé nos divertddo é de estranhar que, como dissemos, 0
quadro da delinqiiéncia em nosso Pais se parega com uma ladainha de maldi¢des
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3 O falso caminho da liberalidade

Seria decerto uma temeridade rotular e reduzir a uma sé teoria as diversas
variagBes do pensamento punitivo e as tendéncias hoje dominantes na politica cri-
minal de muitos paises. Em todo caso, ha uma tendéncia, hoje, nos intelectuais de
vanguarda do direito penal, de reviver uma ideologia iluminista, a qual gerou a Re-
volucgdo Francesa de 1789. Tal ideologia remonta as idéias de Beccaria, a partir das
quais a politica penal se tem curvado a constru¢fes dogmaticas nem sempre fiéis
as reais necessidades de inibicdo das condutas ilicitas, ja que alicercadas em pres-
supostos positivistas, como o contratualismo e o utilitarismo, dentre outros,
derrogatdrios de um dever de justica, fundado na natureza humana.

O ponto de partida ndo estad na pseudoliberalizagcdo do homem do jugo
socializante, mas no acesso metafisico a fundamentacéo da pena, no suposto de que
a justica penal esta fundada sobre a nocéo de pgomaidm crime perverte funda-
mentalmente a ordem universal do Governo Divino. Este principio universal sobrepaira
eternamente sobre as exigéncias concretas de cada comunidade politica, pois do
contrario cairia no puro historicismo, teria adquirido o carater temporal, dramatico e
irreversivel do histérico, acabando por sucumbir a dogmatizacdo das proposicbes
penais segundo o sabor ideoldgico dos juspoliticos, daqueles que fazem as leis.

Ao se libertarem do pecado, os homens se recusam submeter-se a Divina
\Vontade, a exceléncia e a majestade de Deus, que pode infligir-nos um mal.
Todos os atos humanos, entédo, s6 dependem da liberdade, ou das boas ou mas
disposicdes de certos legisladores.

4 Comegando a agir...

Ao alcance de todos os homens de boa vontade, ha muitas providéncias
concretas que podem ser tomadas contra o crime, e elas ndo devem ser negligen-
ciadas. Aimpunidade legal, que muitas vezes o protege, deve cessar. A propagan-
da indecente que recebe de caridia absolutamente, ndo pode continuar. Algo
mais, entretanto, deve ser executado, huma esfera especial. Trata-se do ambien-
te geral do Pais, que ndo pode ser mudado, nem pela policia, nem mesmo pelas
leis. Ja que o fundo do problema esta numa crise do préprio homem, a solugéo
deve partir de cada um de nds.

2 D'ORS, Alvaro. La Crisis de la Represion Penal Rarerga Historica Pamplona: Eunsa,
1997, pag. 296.
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INTERCEPTACAO TELEFONICA |LEGAL:
ORrcANIzAGAO CRIMINOSA OFficiAL (?)

Renato Marcéo
Promotor de Justica- SP

Sumario: 1. Introducéo; 2. O Estado fomentador de ilegalidades; 3. llegalidades
comuns nas investigacdes e as interceptacdes telefonicas; 3.1. Reflexos na pro-
va processual penal; 4. Concluséao.

1 Introducéo

Conforme ERIQUE R. AFTaLION, JoseViLaNova e dJiLio Rarro, “laleyes la
norma general establecida mediante la legislacién. édslaciénes el
establecimiento de normas generales por un 6rgano de la comunidad autorizado
al efecto (legislador) en forma deliberada, reflexiva y consciente, es decir, por
medio de la palabra (en principio, escrita). Sintetizando dichos conceptos en una
definicién diremosla ley es la norma general establecida mediante la palabra
por el érgano competentgegislador)™

No Brasil, entretanto, apesar de sua inegavel generalidade, inUmeras ve-
zes a lei ndo tem 0 mesmo sentido para todos e tem sofrido viola¢des e desvirtu-
amentos, por parte do préprio Estado, por seus agentes, hotadamente no camp

1 AFTALION, Enrique R., VILANOVA, José e RAFFO, Julimtroduccion al Derecho3.
ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot. p. 591.
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da persecucédo penal, sem que tais violagcdes se encontrem destacadas no campo
das preocupacdes que envolvem a seguranca publica em sentido amplo.

E verdade sabida que inquieta todos, operadores do Direito ou néo, a
crescente escalada da criminalidade, conforme déo conta os noticiarios e as esta-
tisticas. As medidas preventivas adotadas pelos particulares também deixam
transparecer tal realidade, e 0 mesmo néo se pode dizer em relacdo as medidas
adotadas pelo Estado, quando ndo ausentes, sem qualquer eficcia.

A realidade tem evidenciado o panico a que se encontra submetida boa
parte da parcela ordeira da sociedade, e, ndo raras vezes, as propostas de mu-
danga legislativa, e até mesmo algumas das mudancas efetivadas, tém causado
verdadeiro desconforto e indignacao entre os juristas e operadores do Direito.

De ver-se, entretanto, que “virou moda” falar-se em “crime organizado” e
voltarem-se as atengdes apenas para aquilo que poderia ser tido ou classificado
como acgéo orquestrada por organizagdes criminosas, deixando-se, ao total aban-
dono, a preocupacdo com a criminalidade difusa, desorganizada, alicercada em
problemas sociais, e que, na verdade, corresponde, segundo as estatisticas, a
mais de 80% (oitenta por certo) dos crimes praticados diuturnamente.

E inegavel, entretanto, que a soma das atividades desenvolvidas pela
criminalidade organizada, e também pela desorganizada, atemoriza todos e recla-
ma especial atencéo. Entretanto, essa mesma atencéo, ndo menos especial, tam-
bém é preciso que se tenha em relagéo as atividades do Estado, desenvolvidas no
enfrentamento do problema criminal, notadamente no campo das praticas
investigativas, em que, nao raras vezes, defrontamo-nos com ilicitos os mais va-
riados; com violacdes flagrantes que se perpetuam impunes ao longo do tempo.

2 O Estado fomentador de ilegalidades

Os particulares, organizados ou ndo, praticam os crimes, as ilegalidades a
gue se propdem, e, bem por isso, algumas vezes, acabam punidos com a
responsabilizacdo estabelecida em lei.

Ha, entretanto, uma série de ilegalidades praticadas pelo Estado que pas-
sam absolutamente impunes e, em relacdo a tal realidade, pouco ou quase nada
se tem feito.

Em posicéo distante de qualquer referéncia ética, agindo de forma até
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mesmo imoral, o Estado que busca punir guem violou a lei (sem ingressarmos, por
aqui, em embate filos6fico) tem agido, no mais das vezes, na mais absoluta ilega-
lidade, em todas as fases da persecuc¢édo, da investigacéo criminal a execucgéo d
pena, e é claro que assim permanece, impunemente.

Sé&o constantes as violagfes a direitos humanos, e na valiosa ligiiauge A
KAurmAnN, “segln la opinion de muchos, los derechos humanos (la distincion
entre derechos fundamentales y derechos humanos puede ser omitida en est
contexto) son aquel componente fundamental de la ética y del derecho que es
generalizable y posee, de hecho, validez universal. Los derechos humanos
constituyen la mas preciosa herencia que nos ha dejado el sigld XIX”.

3 As interceptacoes telefonicas ilegais

Existem muitas ilegalidades que podem ser detectadas, com facilidade e
razoavel freqiiéncia, nas investiga¢des criminais, entretanto, nenhuma outra é tao
evidente quanto aquela decorrente das interceptacdes telefénicas.

Regulamentando o inciso XII, parte final, do a#td® Constituicdo Fede-
ral, a Lei §9.296, de 24 de julho de 1996, dispde sobre a interceptacédo de comu-
nicacdes telefonicas, de qualquer natureza, para prova em investigacao criminal
e em instrucdo processual penal.

Nos termos do art2ta referida Lei, a interceptacdo dependera de ordem
do juiz competente da acdo principal a teor do disposto no art € seus
incisos, “ndo sera admitida a interceptacdo de comunicagodes telefénicas quando

ocorrer quaisquer das hipéteses seguintes”: “| — ndo houver indicios razoaveis da
autoria ou participacdo em infracdo penal; Il — a prova puder se feita por outros
meios disponiveis; Il — o fato investigado constituir infragéo penal punida, no

maximo, com pena de deteng&o”.

N&o obstante a clareza do texto legal, o que se tem verificado muitas
vezes (€é claro que existem exceg¢des) e até com muita evidéncia (s6 nédo vé quen
nao quer), é que as Policias tém se utilizado da interceptacgéo telefénica de forma
ilegal e, depois da exitosa prisédo em flagrante, sem que a existérsizutia
venha a tona, justifica-se que as diligéncias se iniciaram em raz&o de “dendncia

2 KAUFMANN, Arthur. Filosofia del derechatrad. da 2edig&o por Luis Villar Borda e Ana
Maria Montoya, Colémbia, Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 332.
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anbénima”.
A realidade preocupa.

Com efeito, sem dispor de outros meios materiais ou de inteligéncia
acobertados pela legalidade sempre imprescindivel as atividades do Estado, seus
tentaculos tém agido muitas vezes na mais absoluta ilegalidade, de forma crimi-
nosa mesmo.

A pretexto de “combater” a criminalidade extra-oficial, reiteradamente “o
Estado tem praticado crimes” para investigaoibir a criminalidadeque en-
tende n&o estar nas suas esferas. E um circulo vicioso extremamente perigoso,
pois ndo se pode conceber, com tranquilidadepdtsadopratique crimes ou
ilegalidades para investigar crimes ou prender quem quer que seja, em flagrante
ou nao.

Além de tal conduta revelar o despreparo do Estado e de grande parte de
suas autoridades, no combate legitimo e necessario a criminalidade, organizada
ou néo, expoe situacdo de inquietante gravidade, manifestada em violacdes de
regras constitucionais; de direitos e garantias individuais t&o caros a toda a soci-
edade, conquistados, ndo sem muito esforco, ao longo dos tempos.

Nem se tente justificar que tal agir estaria acobertaddglos bonus
Crime é crime, e ndo é o praticado pelos agentes oficiais, ainda que emoldurados
pelo pretexto dubio e nada convincente, tampouco legitimo, de se combater a
criminalidade, que devera preocupar menos.

Muitas vezes, em razdo da duracao das atividades, do ajuste e volume de
autoridades envolvidas nas investigagdes criminais em que se praticam
interceptacdes ilegais, passando por diversas Instituicdes aparentemente soélidas
e respeitabilissimas envolvidas nesse campo, o0 que se esté a vislumbrar € uma
verdadeira “organizag&o criminosa oficial”.

Ainda é importante mencionar a existéncia das interceptacdes telefonicas
ilegais que, outras tantas vezagcisam aparecee acabam “esquentadas” em
procedimentos vetustos com a alegacao/justificacdo de tratar-se de desdobra-
mento de outra(s) investigacdo(6es). Nesses casos, com muita certeza, tal prova
nao resistird a uma analise cuidadosa, se consultado o procedimento em que
acabou embutida (aquele que se diz que a ela deu origem), e a negativa de tal
Direito a Defesa constitui flagrante cerceamento ensejador de nulidade absoluta
do processo.
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3.1 Reflexos na prova processual penal

Ha que considerar, ainda, os inegaveis reflexos da interceptacéo ilegal na
prova processual penal, trata-se de prova ilicita por exceléncia.

Nesse passo, convém citarnidos ALEXaNDRE CoELHO ZILLI®, que assim
doutrina: “Como instrumento democratico de concretizacéo do direito material,
deve o processo penal ser conduzido com observéancia rigorosa da forma legiti-
mamente prescrita em lei. Do contrario, e ainda que o direito material tivesse sido
aplicado por intermédio de uma condenagéo, é certo que o meio utilizado se
aproximaria das formas comuns a um Estado descompromissado com o direito, o
gue, convenhamos, atuara como fator de inviabilizacdo da implementacédo da
cultura do respeito ao ordenamento juridico legitimamente estabelecido. Ao se
assumir, definitivamente, o posicionamento de que a responsabilidade pela
desconsideracao da prova ilicita, em tese Util a condenacéo, sera Unica e exclusi-
vamente do Estado, por-se-4 fim ao vezo comodista de se buscar malabarismos
processuais destinados, apenas, a convalidar condutas ilegais. Romper-se-4, des
sa forma, com o comodismo vicioso que permeia o Estado, prevenindo a consu-
magcéo de violagdes ao direito material e estimulando-o a aprimorar os seus me-
canismos de investigacdo, de modo a adequa-los ao ordenamento juridico e nac
contrario”.

E segue o0 Magistrado: “Nesse sentido tem convergido o entendimento do
Supremo Tribunal Federal. ‘E indubitavel que a prova ilicita, entre nds, ndo se
reveste da necesséria idoneidade juridica como meio de formacéao do convenci-
mento do julgador, razao pela qual deve ser desprezada, ainda que em prejuizo d:
apuracdo da verdade, no prol do ideal maior de um processo justo, condizente
com o respeito devido a direitos fundamentais da pessoa humana, valor que so-
breleva, em muito, ao que é representado pelo interesse que tem a sociedade
numa eficaz repressao aos delitos. E um pequeno preco que se paga por viver-s
em Estado de Direito Democratico’. Diante de tal quadro, resta claro que a
iniciativa instrutéria do julgador ndo podera recair sobre provas proibidas, quer
sejam estas ilegitimas, quer sejam ilicitas. Afinal, a clausula do devido processo
legal impbe a este sujeito processual o dever de observancia do respeito aos
direitos fundamentais, ndo admitindo, portanto, que a obtencao de provas uteis &

3 ZILLI, Marcos Alexandre Coelhd iniciativa instrutoria do juiz no processo pengEo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 160.
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formacé&o de sua convicgdo, ou mesmo esclarecimento de pontos relevantes, seja
concretizada com desrespeito a liberdade, a intimidade e a integridade fisica, bem
como com violacdo aos ditames processuais”.

E arremata de forma irretocavel: “Na verdade, cabera ao Estado investir
sempre em meios e modos que permitam obter provas por meios licitos e ndo
permanecer na expectativa de que a situacdo de uma prova obtida ilicitamente
venha a ser contornada pelo Estado-juiz”.

N&o h& como negar que a interceptacéao telefénica desautorizada se ajusta
as observacdes acima transcritas.

A lei, como comando geral e abstrato, deve ter o mesmo valor para o
particular e para o Estado.

E de Gustav RaperucH a lig&o no sentido de que “ja sabemos que direito €,
formalmente, apenas aquilo que pode ter o sentido de ser justo: um intuito de
justica. Mas quem diz justica, diz igualdade. Uma disposig¢éo juridica, por exem-
plo, que s visasse alguns individuos e certos casos individuais, nao seria direito
mas arbitrio™

4 Conclusao

E preciso combater a criminalidade, seja qual for sua denominagéo.

Todavia, para o exercicio de tal atividade, ndo pode o Estado, por seus
agentes incumbidos da persecucéo criminal, em sentido amplo, fomentar a ilicitude
com a pratica de outros crimes e ilegalidades as mais variadas.

E preciso respeitar o Estado de Direito.

E preciso respeitar o Direito, e, na irretocavel expressdo do mesmo
RaperucH, “a idéia de direito, porém, ndo pode ser diferente da idéia de Justi-
gan.5

Existem implicagcbes éticas e morais que ndo podem ser desprezadas e,

4 RADBRUCH, Gustawilosofia do Direitq traducéo do Prof. L. Cabral de Moncada. 6. ed.,
Coimbra, Arménio Amado, 1997. p. 86.

5 RADBRUCH, Gustawilosofia do Direitq traducéo do Prof. L. Cabral de Moncada. 6. ed.,
Coimbra, Arménio Amado, 1997. p. 86.
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para ndo nos alongarmos demais no assunto, basta dizer que cabe ao Estado di
o melhor exemplo de como cumprir a lei. Também é injustificavel, a qualquer
titulo, a pratica derimes para coibir crimes

A prova decorrente de interceptacao telefénica ndo amparada em lei é
manifestamente ilicita e danosa ao processo, ao réu e a sociedade.

Os crimes patrocinados pelo Estado serdo sempre mais graves do que
guaisquer outros praticados pelos particulares, organizados ou néo.
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DireITo AMBIENTAL E OS
CriMES CoOMETIDOS PELA PEssoA JURIDICA

Rodrigo Goetten de Almeida
Bacharel em Direito

Todo o homem deve saber do fundo do seu coragdo o que é
certo e o0 que é errado. Quando ndo consegue ouvir seu
coracao, deve ser alertado pelo rumor social difuso.

E quando finge n&o ouvir a voz admoestadora

da sociedade, deve ser constrangido a fazer

o que lhe determinam os gritos da lei.

(ALBerTo OLnA, fildsofo)
1 Introducéo

Por expressa disposic¢ao constitucional, 0 meio ambiente ecologicamente equi-
librado é bem comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, cuja
obrigatoriedade de preservacéao, para esta e futuras geracdes, atribui-se ao pode
publico e a coletividade (art. 225).

Contudo, mesmo considerado como direito de terceira geragéo, que cons-
titui prerrogativa juridica de titularidade coletiva, no mais das vezes, o meio ambi-
ente foi relegado a um segundo plano, por tratarem os interesses ecoldgicos de
guestdes de somenos importancia.

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
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Enquanto isso, a usurpacgéo dos recursos naturais no Brasil aumentou em
equacao diretamente proporcional & omissao do poder publico e da prépria cole-
tividade. Os exemplos s6 ndo s&do maiores do que os desastres causados: na
década de 80, em Rondobnia, a taxa de desmatamento da floresta amazobnica
atingiu a ordem de 35 mil km2 por ano, o equivalente a um campo de futebol (1
hectare) a cada 5 seguntld$os anos 90, a média nacional de desmatamento
caiu para 17.340 kmz2, chegando a 25.400 km2 enf2002

Todos esses dados refletem um problema mundial: um estudo publicado,
em 2002, na Revista da Academia Nacional de Ciéncias dos Estados tirmidos
gue desde 1999 a economia esta absorvendo 120% da capacidade produtiva do
planeta, ou seja, 0s recursos naturais da Terra estdo sendo utilizados mais depres-
sa do gque o planeta consegue renova-los.

Pela chamada Hipo6tese de Gaia, a Terra e sua atmosfera funcionam como
um organismo autoregulador, abrangendo um complexo sistema biolégico de solo,
plantas e animais que fazem parte de um continuo ciclo vital.

Lamentavelmente o povo comega a compreender a magnitude do impacto
causado pela ma utilizag&o dos recursos naturais. A interdependéncia do Homem
com a Terra, senao implementado um consumo sustentavel dos recursos disponi-
veis, redundard na faléncia de um, outro ou ambos. As alteracbes ambientais,
muitas vezes, sao perceptiveis a médio e longo prazo quando os danos causados
ja ndo podem ser reparados.

Mais lamentavel ainda é que, mesmo presentes nos dias atuais, as mudan-
cas climéticas, o aquecimento global, a heranga genética inquinada pelo uso
desordenado de compostos quimicos, entre outros tantos problemas oriundos da
leviandade generalizada nessa seara, ndo se conseguiu incutir a consciéncia eco-
I6gica na sociedade.

Possuindo as maiores reservas de agua potavel do mundo, também €&, no
territorio brasileiro, onde se registram os mais altos indices de desperdicio: 40%
da 4gua potavel destinada ao consumo hutridnoroteiro dos crimes ambientais,

1 HIROTA, Marcia.AgressGes ao meio ambiente: como e a quem rec@red. Sao
Paulo: Fundagdo SOS Mata Atlantica, 2002. p. 23.

2 O GLOBQ 13 fev. 2004. Primeiro Caderno. Economia. p. 28.
3 HIROTA, Mércia. Ob. cit. p. 9.

4 Disponivel em: <http://www.ambientebrasil.com.br>. Acessado em 22 fev. 2004.
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efetuado pela Policia Fedéralponta que a biopirataria esta presente em quase
todos os estados da nacéo.

Nesse particular, ha que se destacar que o contrabando de animais silves-
tres é tdo poderoso no mundo que fica atras apenas do trafico de drogas e arma:s
movimentando anualmente um valor estimado entre US$ 10 e 20 bilhdes, e o
Brasil participa com aproximadamente 900 milhdes desse total

No territério catarinense, especificamente, as infragcbes ambientais estao
ligadas a poluicéo de mananciais por meio de uso indiscriminado de agrotoxicos,
em areas de aterro e dejetos carboniferos e de criacdo de suinos no oeste;
desmatamento de arvores nativas da Mata Atlantica; a retirada de araucéria,
arvores nobres e palmito de parques nacionais, estaduais e municipais; e a des
truicdo de mangues, dunas e restihgas

Por fim, as revolug@es tecnoldgicas que marcaram o fim do século XX e 0
inicio do século XXI imprimiram uma nova velocidade e aumentaram significati-
vamente a capacidade e o volume da producéo de bens e servi¢cos. Os progres
sos alcangados pela informatica, a robdtica, a microeletrénica, a biotecnologia, a
ciéncia dos materiais e outras areas do conhecimento multiplicaram as possibili-
dades de progresso e desenvolvimento. Mesmo assim, dados do Banco
Interamericano de Desenvolvimento indicam que 1,3 bilh&o de pessoas sobrevi-
ve, no planeta, com menos de um délar por dia; 3 bilhdes vivem com menos de
dois ddlares; 1,3 bilhdo carece de agua potavel; 3 bilhdes ndo dispdem de sanea
mento basico e 2 hilhdes ndo desfrutam dos beneficios da energig elétrica

Todos esses dados numéricos convergem para um sé ponto: o apocaliptico
Armagedon, em algumas décadas, terd um liame drastico e indelével com 0 meio
ambiente, ou melhor, com o tratamento a ele dispensado. Sem nenhum extremis-
mo, é apenas uma questdo de tempo; como foi dito certa dettagradacao

5 JORNAL DO BRASILDisponivel em: <http://jbonline.terra.com.br>. Acessado em
14 out.2003.

6 HIROTA, Marcia. Ob. cit. p. 15.
7 JORNAL DO BRASILOD. cit.

8 PETROBRAS.Relatério anual de responsabilidade social 20®io de Janeiro:
Editora Gréficos Burti, 2001.

9 FELDMANN, Favio.Dano ambiental: prevencdo, reparacdo e repressaoord.
Antonio Herman V. Benjamin. Sdo Paulo: RT, 1993. p. 5.
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(dano) do meio ambiente, pois, tem tudo a ver com a sorte dos povos, Seu Sucesso
ou sua decadéncia.

2 Direito Ambiental

A preocupacao com o meio ambiente remonta a origem da civilizagao, até
mesmo porque o equilibrio ecolégico coaduna-se com questdes de salde publica
ou interesses econdmicos. Desde o Brasil Colbnia, tém sido criados mecanismos
legais de regulamentacéo do uso da floresta, os quais raramente visaram a defe-
sa da integridade da Mata Atlantica. Ainda em 1502, o corte do pau-brasil sé
podia ser feito com a autorizacdo da Coroa Portuguesa, mas s6 em 1697 foi
assinado o alvara que o colocou sob monopdlio (alvara este revogado em 1834).
Uma Provisdo de 17/10/1754 proibiu o corte, sem exame prévio, de todas as
arvores produtoras de madeiras presentes em terras de uso exclusivo da Coroa,
visando a preservacdo das espécies adequadas a construgédo Aaval

10 Antes de 1795, a monarquia definiu as espécies vegetais que deveriam ser preserva-
das e publicou uma lista de arvores, todas Uteis para a constru¢do naval. Desta lista,
nasceu a expressao “Madeira de Lei". A Carta Régia de 13 mar. 1797 declarou serem da
propriedade da Cordéodas as Mattas, e Arvoredos que estdo a borda da Costa, ou
de rios navegaveis, e da as providéncias para sua conservagadd mesmo ano o
alvara que criou o cargo de Intendente da Marinha, sendo uma de suas obrigactes
visitar as matas da capitania para se inforfdarque se pode fazer para estender,
segurar e economizar os cortes das madeiraspartir de 1798, a autorizacdo para o
corte passou a ser exigida, também, as propriedades privadas. Em 1799, foi escrito o
primeiro regulamento de cortes de madeiras para o Brasil, com minuciosas determina-
¢Oes sobre o modo de abater as arvores, serra-las, marcé-las e envia-las para Portugal.
Segundo o paragrafo 14pdas as madeiras fabricadas nos Reais Cortes deverdo
ter uma Marca Real e uma letra indicativa do Corte de onde foram extraidas, posta
na cabeceira do pau com fornos competent€&’mesmo regulamento dizia que 0s
Juizes Conservadores deveriam fiscalizar, regulamentar e autorizar o corte das madei-
ras de lei. Preocupados com o desaparecimento das madeiras de lei da costa brasileira,
uma instrucéo para o reflorestamento das areas desmatadas foi criada em 1802. Em
1817, saiu um alvara criando “coutos”, isto €, areas preservadas, em torno das nascen-
tes que alimentavam o Aqueduto da Carioca, devido as constantes faltas de agua na
Cidade do Rio de Janeiro. Nestas areas, ficaram proibidos o corte de arvores, lenha ou
mato e qualquer plantacdo. O governo, em 1825, reafirmou a proibicdo de conceder
licencas a particulares para cortar pau-brasil, peroba e tapinhod. O cdodigo criminal de
1830 prevé uma relacédo de penalidades para quem cortasse madeiras ilegalmente e, em
1886, foi elaborada a primeira lei sobre o delito do incéndio. No mesmo ano, o Império
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O intento preservacionista do Direito Ambiental surgiu de pouco tempo
para c4, quando o antropocentrismo humano foi gradativamente quedando-se no
mesmo sentido que o dualismo arraigado no seio social, separando o Homem do
meio ambiente, prostrou-se ante a fragilidade do Planeta Terra, perceptivel no
decorrer dos anos. Como asseverou Silvia Minicucci de Ofiyginmudanca da
percepcgao de que os problemas ambientais ndo se reduzem a poluigdo decorren
te da industrializacdo, mas abrangem uma esfera complexa e constituem um
perigo mundial que coloca em risco a humanidade, no presente e no futuro, foi
marcante para a inser¢do do tema no discurso dos direitos humanos.

Assim, o objetivo do direito do meio ambiente, por sua finalidade aparente
e caracteristica de preservacao da natureza, leva fundamentalrpeste;&o
do homem que, em consequéncia, possui um direito a conservacéo da natureza
em complemento aos outros direitos garantidos aos individuos

Convém destacar que, consoante ensina Vladimir Passos de-¥Freitas
Direito Ambiental, apesar da evolu¢éo que o assunto vem experimentando nos
Ultimos anos, ndo é totalmente aceito. Reluta-se em receber um ramo novo do
Direito que se distingue de todos os demais. E que o Direito Ambiental, mesmo
sendo autbnomo, é dependente dos tradicionais ramos do Direito. Com efeito, €
impossivel imaginar o Direito Ambiental alheio ao Constitucional, ao Civil, ao
Penal e ao Administrativo. Mas é impossivel também entendé-lo como mera
fracéo parte de quaisquer das vertentes citadas. E preciso, pois, encara-lo comc
algo atual, fruto das condi¢des de vida neste milénio e, por isso mesmo, dotado de
caracteristicas e peculiaridades novas e incomuns.

permitiu o desmatamento em propriedades particulares sem autorizagdo. Com a Pro-
clamacdo da Republica, os estados ganharam autonomia e assumiram a responsabili-
dade da legislacéo regional. Em Santa Catarina foi decretada a Lei no 997, em 1914, na
gual se criou 0 “Servigo Florestal”, regulamentando o corte de lenha e estabelecendo
as primeiras normas locais para reconstituicdo das florestas. O Estado autorizou a
criagdo de “florestas protetoras” e “reservas florestais” em 1928. (Instituto de Pesqui-
sas Jardim Boténico do Rio de Janeiro. 200&ta Atlantica 500 anosRio de Janeiro.

Jardim Boténico do Rio de Janeiro. CD-ROM - multimidia).

11 OLIVEIRA, Silvia Menicucci deet al Direito internacional dos direitos humanos:
instrumentos basicosao Paulo: Atlas, 2002. p. 91.

12 WOLFF, SimonelLegislagdo ambiental brasileira, grau de adequag¢édo a Conven-
¢do sobre Diversidade Biologic8rasilia: MMA, 2000. p. 12.

13 FREITAS, Vladimir Passos dé constituicdo federal e a efetividade das normas
ambientais 22 ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 26.
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Enfim, o Direito Ambiental € um conjunto de normas e regras de conduta,
cujo desiderato precipuo é ordenar as a¢gdes humanas de modo a fomentar o uso
racional dos recursos naturais, preservando-os para as geracoes presentes e fu-
turas. Para tanto, possui carater multidisciplinar com ramos afins (Direito Cons-
titucional, Direito Administrativo, Direito Civil e Processual Civil, Direito Penal e
Processual Penal, Direito Internacional) ou ciéncias alheias (Ecologia, Economia,
Antropologia, Sociologia, Matematica, Estatistica, etc), sem, contudo, perder a
autonomia e legitimidade.

3 A pessoa juridica delinquente

A pessoa juridica, fruto da organizagdo humana que conjuga capital e tra-
balho na consecucéo de objetivos comuns — empresa, empreendimento —, mes-
mo criada como ente ficticio, teve, no decorrer dos anos, reconhecida sua perso-
nalidade juridica. A evolugéo histérica concedeu um reconhecimento normativo
de sua personalidade, dando aos entes coletivos, por objeto de regulacéo juridica,
capacidade ativa e passiva nos seus atos gerenciais, bem como perante o exerci-
cio de atividades judiciais e extrajudiciais.

Tem-se, pois, 0 reconhecimento da realidade das pessoas juridicas e mais,
com capacidade de acdo e vontade. A pessoa fisica gerenciadora das atividades
da pessoa juridica funcionava como seu cérebro, compondo um corpo Unico e
indissociavel: a propria pessoa juridica. Tal consenso perdura até os diaa atuais:
pessoa juridica € o género, do qual sdo espécies os 6rgaos dirigentes e o
proletariado. Aqueles detentores do poder de mando idealizam e dirigem o in-
tento, enquanto os prepostos realizam a conduta, licita ou ilicita; mas, toda acao
Ou omissédo, nesse contexto, é perpetrada pelo todo, a pessoa juridica.

Assim, h& o reconhecimento da capacidade de acéo e vontade, sendo
atribuida aos entes coletivos a responsabilizacdo, nas esferas civil e administrati-
va, quando ocasionarem lesao a interesse juridicamente protegido, ou conduzirem
suas acdes em desconformidade com as determinacgdes legais.

Contudo, sob o prisma ambiental, a tutela civil e administrativa n&o logrou
refrear as agressdes ecoldgicas historicamente perpetradas e arraigadas na sa-
nha do desenvolvimento a qualquer custo bem como na m@riratzacao de
lucros e socializacdo de perdas responsabilizacdo civil, no mais das vezes,
da cabo a prestacao jurisdicional quando ja dilapidado (ou desviado) o patriménio



119

do agressor, no intuito, evidentemente, de procrastinar a tutela ambiental; ou quando
0 meio ambiente, ja agredido, sofreu consequiéncias ainda mais graves com a
demora da demanda. Sob o viés do Direito Administrativo, de igual forma, como
consectario dos principios inescusaveis do contraditorio e da ampla defesa, tem-
se uma resposta estatal ndo muito animadora, considerandpe, no ano de

2000, no estado de Santa Catarina, a@¥atas multasaplicadas pelo IBAMA

foram recolhidas aos cofres publifodEm ambos os casos, os infratores se
homiziam na demora do tramite das a¢des e/ou recursos, fazendo com que o
meio ambiente j& agredido agonize aguardando solugdes.

Nesse particular, inovou o legislador constituinte, porquanto impingiu res-
ponsabilidade administrativa e civil cumulativas — esta tltima objetiva — aos infra-
tores ambientais, pessoas fisicas ou juridicas. Foi além, ainda, ao reconhecer &
cumulatividade dessas tutelas comegponsabilidade pengltambém atribui-
da as pessoas fisicaguddicas (art. 225, 8§ 3.

Contudo, um dispositivo constitucional que quebra o dogmatismo penal
classico atrelado ao axionsacietas delinquere non potasdio teria auto-
aplicabilidade, ficando sem qualquer aplicacéo a possibilidade de responsabilizacao
criminal dos entes coletivos, por quase uma década, até a entrada em vigor da Lei
dos Crimes Ambientais, em 25 de fevereiro de 1998.

Regulamentando o preceito constitucional, determinou o legislador ordina-
rio que as pessoas juridicas serao responsabilizadas administrativpgriail-e
mente nos casos em que a infracdo seja cometida por deciséo de seu represen
tante legal ou contratual, ou de seu 6rgdo colegiado, no interesse ou beneficio da
sua entidade (art®3

Ora, conservar sO a responsabilidade da pessoa fisica diante dos crimes
ambientais é aceitar a imprestabilidade ou a inutilidade do Direito Penal para
colaborar na melhoria e recuperacdo do meio amBieBteombate aos crimes
contra a Humanidade, especialmente vinculados a associacdo — delinqiiencial ou
empresarial —, deve ser buscado por meio de novos mecanismos penais. As teo
rias conservadoras devem-se contrapor a criatividade e a protecdo efetiva da

14 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Recurso Criminal. De-
nuncia Rejeitada. Recurso criminal n. 00.020968-6. Relator Desembargador So6lon d’Eca
Neves. Net. Disponivel em: <http://www.tj.sc.gov.br>. Acessado em 18 abr. 2003.

15 MACHADO, Paulo Afonso LemeDireito Ambiental brasileiro9 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001.
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gualidade de vida no plan&a

Ao reveés da pacificagdo da matéria, com o consequiente reconhecimento
da responsabilidade penal das pessoas juridicas, o que se viu foi a instauracéo de
verdadeira celeuma, engendrada pela alegacdo das mais variadas teses contrari-
as, Cujo escopo seria, inevitavelmente, reduzir o texto legal a inutilidade.

Com efeito, argumentar com outros raciocinios, € querer negar cumpri-
mento & Carta Magna e a lei. E querer impor o pensamento préprio, por mais
respeitavel que seja, ao que decidiu o Poder Constituinte e Legislativo; ou seja,
uma tal resisténcia é manifestamelagitima. Feita a op¢éo politica, cabe aos
operadores constituir o caminho dogmatico necessério a realizar a vontade do
legislador. O entendimento divergente, vencido no debate politico, deve se sub-
meter as regras do jogo democrdfick nesse norte ja se decidique um
direito penal montado dogmaticamente sobre uma experiéncia individualista nun-
ca poderia atingir as sociedades. E foi por meio delas, com seu uso, que 0s crimi-
NOSOS passaram a agir com o objetivo de lucro e vantagens. Disso tudo resultou
gue as acdes complexas, no mundo internacional dos negdcios, tém como prota-
gonista o poder econémico das sociedades e ndo simplesmente o das pessoas
fisicas. Desconhecer isso é desviar 0s olhos da realidade, uma volta & época em
gue se pretendia negar personalidade juridicas as sociedades, quando essas sur-
giram. lhering criticava o formalismo juridico, afirmando que a vida ndo deve
submeter-se aos principios, e sigprincipios haverdo de modelar-se a vida

As teorias gue se contrapdem ao reconhecimento da responsabilidade penal
das pessoas juridicas séo atinentes a culpabilidade, ao principio da personalizacéo
das penas, a responsabilidade penal objetiva e a eventual inconstitucionalidade do
art. 2 da Lei dos Crimes Ambientais.

16 BRASIL. Tribunal de Alcada Criminal de S&o Palfiabeas corpusResponsabili-
dade penal da pessoa juridica nos crimes ambiehtaixeas corpus. 8.150/SP.
Relator Desembargador Lagrasta NeBoletim IBCCRIM. JurisprudénciaSéao
Paulo, SP, Editora Ativa/M, Ano 10, n.° 116, p. 621-622, jul. 2002.

17 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4a Regido. Mandado de Seguranca. Proces-
so Penal. Ambiental. Ampla defesa. Denlncia inepta. Mandado de Seguranga n.
2002.04.01.054936-2/SC. Relator Desembargador Federal Vladimir Freitas. Net. Dis-
ponivel em: <http://www.trf4.gov.br>. Acessado em 18 abr. 2003.

18 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4a Regido. Mandado de Seguranc¢a. Crime contra o
meio ambiente. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Possibilidade. Mandado de
Segurancga n. 2002.04.01.013843-0/PR. Relator Desembargador Federal José Luiz B. Germano
da Silva. Net. Disponivel em: <http:/Mmww.trf4.gov.br>. Acessado em 18 abr. 2003.
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A culpabilidade, entendida como senso de censurabilidade e reprova-
¢ao, que recai sobre autor de fato criminoso, admitida a capacidade de agéo e
vontade, nao traduz qualquer obstaculo, pois a reprovabilidade da conduta de
uma empresa funda-se na exigibilidade de conduta diversa, a qual é perfeita-
mente possivél Sob a 6tica do ordenamento civilista, a pessoa juridica possui
realidade objetiva, reportando-se a teoria de Otto Gierke, motivo pelo qual essa
teoria é a que melhor atende a esséncia da pessoa juridica por estabelecer, cor
propriedade, que a pessoa juridica € uma realidade oBjetipassoa juridica
nasce, na estrita definicdo do vocabulo, nos pardmetros do Direito Civil, deven-
do, para tanto, ser orientada por seus preceitos inerentes, ou seja, a realidade
objetiva. Inicialmente, é for¢coso concluir que ndo ha légica na atribuicao de
responsabilidade criminal a guem nédo pensa. Entretanto, também nado ha légica
em responsabilizar civilmente alguém que nao decide. Se o pragmatismo impés
0 reconhecimento da personalidade juridica as sociedades, é ele novamente
gue ha de imperar para atribuir responsabilidade penal a pessoa juridica. Nao
pode o sistema sucumbir diante do crime empresarial sem qualquer reagéo a
acdes que se constituem no verdadeiro mal $bdah suma, a culpa néo esta
no espirito do autor do fato, mas dentro da regra, criada por ela. A conduta
desconforme ao direito acarreta a responsabilidade penal. Exigéncia de com-
portamento adequado é um conceito estritamente noritativo

De igual forma, grincipio da personalizagdo de penaséo é infringi-
do pela responsabilizacéo penal dos entes coletivos. Toda e qualquer condenacac
acarreta, indubitavelmente, efeitos que extrapolam a pessoa do condenado, atin-
gindo muitas vezes um numero indeterminado de individuos. Conforme assevera-
do por Sergio Salomao Schec#rguando ha uma privacao de liberdade de um

19 CAPEZ, FernandcCurso de direito penal: parte getad ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2002.

20 REIS, Rbmulo Resende. A responsabilidade penal das pessoas juridicas e a lei dos
crimes ambientaiRevista do Instituto de Pesquisas e Estudasiru, SP, Faculda-
de de Direito de Bauru/SP, Instituicdo Toledo de Ensino, Editora Edite, Divisao
Juridica, n.° 33, p. 371-383, mar. 2002.

21 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4a Regido. Mandado de Seguranca n.
2002.04.01.013843-0/PR. Ob. cit.

22 ldem.

23 SCHECAIRA, Sérgio Saloma&esponsabilidade penal da pessoa juridi§ao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.
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chefe de familia, sua mulher e seus filhos se véem privados daguele que mais
contribui para o sustento do lar. De mais a mais, 0 que contraria o principio da
personalidade das penas, gerando inconstitucionalidadé, (§L5CF), é uma
imputacéo penal direta a terceiros por fato de outrem e néo os reflexos inerentes
as sangBes em geral, que constituem um mal necessario ou inevitavel. Esse pre-
juizo a terceiros € tao inseparavel de qualquer puni¢cdo que o mesmo problema
persistiria se a responsabilidade das pessoas juridicas se mantivesse somente nas
esferas civil e administratitfa

A responsabilidade penal objetivacontinua sendo inadmissivel neste
Estado Democratico de Direito, ndo tendo a Lei dos Crimes Ambientais inovado
nessa seara. Antes de qualquer argumentacéo, deve-se destacar que a pessoa
juridica podera ser desconsiderada, quando se transformar em obstaculo a
persecucao criminal (art94Ainda, para o reconhecimento da pessoa juridica
como suijeito ativo de infracdo penal, trés ponderacdes hdo de ser distintas, con-
forme preceitua o art23primeiro, a responsabilidade pela infracdo cometida
deve ser auferida individualmente, tanto para pessoas fisicas como juridicas, uma
nao elidindo a outra; segundo, a decisédo da a¢cdo ou omissédo que culminou com a
infracdo ambiental deve ser tomada pelo representante legal ou contratual, ou
pelo 6rgéo colegiado; por fim, tal deciséo deve ser tomada no interesse ou bene-
ficio da entidade. A responsabilidade penal, pois, permanbjtiva eindivi-
dual, tanto para pessoas fisicas quanto juridicas.

Com referéncia a eventualconstitucionalidade do art. 3 da Lei dos
Crimes Ambientais, uma vez mais o argumento utilizado falece na prépria essén-
cia do preceito constitucional. Se a propria Constituicdo admite expressamente a
sanc¢do penal a pessoa juridica, € inviavel interpretar a lei como inconstitucional,
porgue ofenderia outra norma que nao é especifica sobre o assunto. Tal tipo de
interpretacdo, em verdade, significaria estar o Judiciario a rebelar-se contra o
qgue o Legislativo deliberou, cumprindo a Constituicdo Felefapecha da
inconstitucionalidade n&o recai sobre a Lei dos Crimes Ambientais, pois,
caso contrario, recairia sobre a propria Constituicao.

24 CABETE, Eduardo Luiz Santos. Responsabilidade penal da pessoa juridica — breve
estudo criticoRevista ForenseRio de Janeiro, RJ, ano 98, v. 359, p. 81-100, jan./fev.
2002.

25 FREITAS, Vladimir Passos de. Ob. cit.
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Conforme entendimento jurispruden&alim corpo de normas, como é o
caso tipico de uma constituicdo, constitui uma unidade. Ao ser editada a constitui-
¢ao, presume-se a validade de todas as normas que a comp8em. Se ha dificulda
de de aplicacdo de alguma regra, porque em aparente confronto com outra, faz-
se necessario proceder a interpretacdo que salve o texto. Nao hé regras instituci-
onais ou legais indteis. Sempre podem ter aplicagdo com uma interpretacao ade-
guada. Portanto, o preceito que atribui responsabilidade penal as pessoas juridi-
cas tem presumida validade e a adaptacdo de sua existéncia com as garantia
criminais ha de receber interpretacdo como a que se fez acima, ao analisar 0s
componentes da imputagdo penal as sociedades. O argumento de que a
responsabilizacéo criminal da pessoa juridica encontraria obstaculo nas garantias
individuais néo procede, a ndo ser que o preceito estivesse inserido em emende
constitucional. E mais, ndo é crivel que a Constituicdo tenha sugerido a responsa-
bilidade administrativa e civel para as pessoas juridicas e a responsabilidade pe-
nal apenas para as pessoas fisicas. E plenamente compativel com os principio:
constitucionais da culpabilidade e da individualizag&o da pena a moderna tendén-
cia insculpida na Constituicdo Federal e na £8i605/98 de criminalizar condu-
tas e responsabilizar por suas atividades os entes morais. Por outro lado, ainda ¢
forcoso concluir ser irrespondivel o argumento de que, se ndo fora para criminalizar
condutas das pessoas juridicas, para que se haveria de inserir no texto a norma d
8§ 3? O Legislador ndo se utiliza de palavras inlteis, razao pela qual é extreme de
davida que a CF nada mais fez do que reconhecer e admitir o principio da respon-
sabilidade penal da pessoa juriéfica

Por fim, pelo simples prazer de argumentar, a auséncia de dispositivos
legais especificos atinentes ao rito utilizado para a persecucao criminal das pes-
soas juridicas ndo tem o condao de negar sua aplicabilidade. Conforme ensinadc
por Ada Pellegrini Grinovét, considerado como ordenamento juridico, o direito
nao apresenta lacunas: sempre havera no sistema, ainda que latente e inexpress

26 BRASIL. Tribunal Regional Federal d& Regido. Mandado de Seguranca n.
2002.04.01.013843-0/PR. Ob. cit.

27 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4a Regido. Apelacéo Criminal. Crime contra o
meio ambiente. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Possibilidade. Mandado
de Seguranca n. 2001.72.04.002225-0/SC. Relator Desembargador Federal Elcio Pinhei-
ro de Castro. Net. Disponivel erhttp://www.trf4.gov.br>. Acessado em 15 fev. 2004.

28 GOMES, Luiz Flavio. CoordResponsabilidade penal da pessoa juridica e medidas
provisérias e direito penalS&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
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uma regra para disciplinar cada possivel situagdo ou conflito. Assim, por analogia,
a regra processual penal podera ser implementada também pelos preceitos do
processo civil e, por que néo, trabalhistg, a substituicio de representante
legal por gerente ou qualquer outro preposto que tenha conhecimento do fato,
guando da ocasiao do interrogatério (art. 843, 84.CLT).

4 Sancoes Previstas

Talvez o argumento mais simpldrio utilizado para rechacar a responsabili-
dade penal da pessoa juridica seja o atinente & san¢do. Fundado no classico
bindmio crime-prisdo, ha quem defenda a impossibilidade de se enclausurar um
ente coletivo, o que, de fato, ndo é possivel.

De qualquer sorte, as penas privativas de liberdade ndo sédo as Unicas
existentes no ambito penal e, principalmente, em face do atual estagio das politi-
cas criminais e da criminologia, ndo sdo as medidas mais desejaveis. A pena de
priséo surge no cenario atual como medida extreraHinia ratioa ser utiliza-
da somente nagueles casos em que nao restem alternativas menos gravosas para
a solucado dos problentas

Nessa seara, inovou o legislador ambiental, até porque precedeu a legisla-
¢éo despenalizadora inserta no ordenamento pele Bef 14/98, prevendo a
multa, a pena restritiva de direitos e prestacao de servicos a comunidade, como a
resposta estatal as infragcdes perpetradas. Tais sanc¢des sédo aplicadas isolada ou
cumulativamente (art. 21).

A pena denulta sera calculada pelo minimo de dez e, no maximo, trezentos
e sessenta dias-multa, os quais serdo deduzidos pelo magistrado por equacéo de
valor no inferior a um trigésimo do maior salario-minimo vigente na data do fato, e
N&o superior a cinco vezes esse patamar (adag@te § 2, do Cédigo Penal).

Com relagdo a pena restritiva de direitos, é subdivididaiepensao
total ou parcial de atividades(quando ndo houver obediéncia as disposi¢des
legais ou regulamentares relativas a protecdo do meio ambiates)icdo
temporaria de estabelecimento, obra ou atividadénos casos de funciona-
mento sem a devida autorizacéo, em desacordo com a concedida ou com viola-
¢&o de disposicéo legal ou regulamentar);peoibicdo de contratar com o

29 CABETE, Eduardo Luis Santos. Ob. cit.
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Poder Publicobem como dele obter subsidios, subven¢des ou doacdes, por
prazo nao superior a dez anos.

J& a prestacdo de servicos a comunidade divide-seustaio de pro-
gramas e projetos ambientais; execucado de obras de recuperacdo de areas
degradadas; manutencdo de espacos publicas;a contribuicdo a entida-
des ambientais ou culturais publicas

Abre-se um paréntese para a liquidacao forcada (art. 24 da Lei dos Cri-
mes Ambientais), imposta quando a pessoa juridica for constituida ou utilizada
com o fim de permitir, facilitar ou ocultar a préatica de crime ambiental, e tida por
muitos como inconstitucional por ser sinbnimgdaa de mortea empresa.

A principio, ndo deve ser considerada como pena, e sim efeito da condena-
cdo, até mesmo porque as penas cabiveis as pessoas juridicas encontram-s
elencadas exaustivamente no art. 21, da Lei dos Crimes Ambientas, sejam elas ¢
multa, a restritiva de direitos e a prestacéo de servicos a comunidade, todas ja
tratadas. Noutro vértice, duas circunstancias sao absolutamente distintas, relati-
va a pessoa juridiconstituidaou utilizada com o fim de permitir, facilitar ou
ocultar a préatica de infragbes ambientais.

Na primeira hipétese, ndo ha a morte do ente coletivo porquanto ele jamais
nasceu no mundo juridico. Explica-se. Diferentemente das pessoas naturais, co-
megca a existéncia legal da pessoa juridica com a inscrigdo do ato constitutivo no
respectivo registro (art. 45 do Cadigo Civil). Trata-se, pois, de um negdcio juridico
realizado com escopo precipuo de literalmente dar vida a uma pessoa moral.
Considerando que siaacgéo (constituicdo) objetiva tdo-somente a prética, fa-
cilitacéo ou ocultagdo de crimes ambientais, ou seja, um objeto ilicito, tal negocio
juridico é inteiramente nulo (art. 166, inciso Il, do Cadigo Civil), portanto insuscetivel
de confirmagdo, tampouco convalescente pelo decurso do tempo (art. 169 do
Cddigo Civil). Assim, como consequiéncia légica e derivada da persecucao crimi-
nal, nada resta sendo o cancelamento do registro empresarial, efetivando-se po
conseguinte a liquidacéo forcada da empresa.

Efeito distinto sofrerd a pessoa juriditiizada para praticar, facilitar ou
ocultar delitos ambientais. Presumidamente oriunda de um negdcio juridico perfeito
e com obijeto licito, no decorrer de sua trajetoria, desvirtua-se de sua finalidade,
agindo, preponderantemente, com interesses escusos, sob a 6tica ambiental, ol
seja, flagrantemente contrarios a todo e qualquer fim social. Este, por sua vez,
torna-se completamente inexequiivel, o que justifica a dissolucao judicial da pessoa
moral, por analogia ao art. 1.034 do Cadigo Civil, e posterior liquidacao forcada.
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Por fim, ndo se pode olvidar a aplicacdo da R8.0099/95 nas infragcbes
penais-ambientais cometidas por pessoas juridicas. No dizer de Ada Pelegrini
Grinovef®, o caréter “reparatorio” da justica criminal, que ja havia sido adotado
com patente clareza na Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais), pode ter en-
contrado seu apogeu na recente Lei Ambiental (Lei 9.605/98), que, com efeito,
ao cuidar dos institutos da “transacdo penal’ e da “suspenséo condicional do
processo”, conferiu relevancia impar a “reparacdo do dano ambiental”. A Lei
Ambiental brasileira privilegiou claramente, no momento da criminalizag&o (
abstractg, a sancdo de natureza “penal”’, porém ndo numa concepcao pura-
mente dissuasoria, intimidatdria, mesmo porguepncreto a preocupagao pri-
meira é com o restabelecimento do meio ambiente lesado.

Em ambos os institutos da justica consensual, almeja-se a reparagéo do
ambiente degradado o que, por si s, ja representam mecanismos juridicos condi-
zentes com os preceitos ambientais hodiernos.

Ademais, com forte nos principios da celeridade, oralidade, simplicidade,
informalidade e economia processual, todos orientadores dos juizados especiais
civeis e criminais, a resposta estatal sera rapida e eficiente, fazendo cessar a
agressao, recuperando o dano e, por fim, reprimindo novas investidas.

5 Crimes Ambientais no Planalto Catarinense

Objetivando demonstrar a ocorréncia de infragcbes ambientais perpetradas
por pessoas juridicas no Planalto Catarinense, buscou-se compilar os dados da
atuacao da Policia Ambiental no ano de 2002, passando a pesquisa de procedi-
mentos instaurados através do Sistema de Automacao do Judiciario.

Atendendo 24 municipios do estado de Santa CatarirtaPel&@é&o de
Protecdo Ambiental, com sede no municipio de Painel, registrou no ano de 2002,
142 (cento e quarenta e duas) ocorréncias ambientais, das quais 32 (trinta e duas)
envolviam 45 (quarenta e cinco) empresas.

Conforme esposado antanho, restou evidenciada que, nessa regido em
particular, a extragdo deraucaria angustifolididera o niamero de ocorrénci-
as. As infragdes registradas envolv8b0,822m3de araucaria, além &28

30 GRINOVER, Ada Pelegriniet. al Juizados especiais criminais. 4. ed. rev, ampl. e
atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
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arvores nao apreendidas. H4, ainda, o registrd4i84m3de xaxim extraido

de forma ilegal, bem com®544m?3de lenha (mais 10 hectares sem apreenséo).
Os demais registros referem-se a manutengdo de atividade potencialmente
poluidora (postos de gasolina e beneficiamento de cereais).

Tem-se, entdo, a seguinte representacdo gréfica:

Crimes Ambientais no Planalto
Serrano

%

m FPessoas Fisicas

#3% W Pessoas Juridicas

Infragtes Ambientais das Pessoas Juridicas

@ EdtrapBo des Araucirnio
W Eclraghsde Lenha

0 Extragha de Xacim

O Membenc o de Slkddade
Fobenc almande Pokidos

Fonie: 5 Pelidfio e Pobein Ambuninl

Remetidos os procedimentos instaurados a apreciacdo do Poder Judicia-
rio, os autos foram instaurados como Termos Circunstanciados que findaram na
justica consensual ou serviram para deflagracédo de ag&o penal.

Em alguns casos, demonstrando a ndo-aceitacdo da responsabilidade pe-
nal da pessoa juridica, a denuncia oferecida foi rejeitada pelo magistrado, tendo o
Orgéo do Ministério Publico ofertado recurso em sentido estrito para dar prosse-
guimento a persecucao criminal.
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Eis os dados:

Resultado da Persecugio Criminal

& Transaglo Penal

B Suzpensio Condoionsl do
Frocess

O Recursa &m Sentco Estribo
- P da ca Danincis

0 B Andaments

12,500 8.38%

Fonte: Sistemn de Automacho do Judicano

Infere-se, pois, comprovados por dados praticos, que a matéria ndo é total-
mente pacifica, ante a rejeicdo da dendncia ofertada em alguns casos. Noutro
vértice, a aplicagéo do rito dos Juizados Especiais Criminais tem-se mostrado
eficiente para a repressao das infragbes cometidas.

Resta, agora, aguardar o deslinde dos processos em andamento, para que
se possa verificar a aplicagdo das sangdes previstas, avaliando-se os efeitos das
condenacdes no ambito da prevencao e reparacdo dos danos causados.

6 Conclusoes

Todos sabem que o destino da Humanidade esta em nossas proprias maos.
Para mudar padrées de desenvolvimento incutidos ao longo do tempo pela ga-
nancia e pelo desrespeito ao equilibrio ecolégico, somente a tutelaiftienal,
ratio e também Ultima esperanca do intento preservacionista. Ainda néo esta
bem claro, mas a extingdo de espécimes naturais vai, no decorrer dos anos, re-
dundar na extingdo da espécie humana. O homem n&o é o Unico ser vivo deste
Planeta que necessita de tutela, porque néo vive sozinho, necessitando dos recur-
S0s naturais para sua existéncia. Enquanto se persistir no desenvolvimento a
qualquer custo, gradativamente se estara dizimando a propria raca.

Segundo adagio popular, apenas quando o homem matar o Ultimo peixe,
poluir o dltimo rio e derrubar a Ultima arvore, ira compreender que ndo podera
comer o dinheiro que ganhou.
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Conforme ensina Sergio Saloméo Sche&amanaquina, produto da téc-

nica, € um elemento potecializador dos perigos. Aempresa, como pélo agregacional
de interesses, passa a ser, em algumas circunstancias e dentro de determinadc
contextos, o centro de atencéo da cena criminal. Nessa perspectiva, a empres:
nao é sO a expressdo de uma realidade social, como se racionaliza por meio de
um conceito de manifesto valor instrumental. Aempresa é, assim, um dos nédulos
essenciais do modo de ser das comunidades das atuais sociedades pés-industr
ais. Ela nao € o lugar onde ou por onde a criminalidade econémica se desenca-
deia; &, sim, toposde onde a criminalidade econdmica pode advir. Portanto, tal
concepcgao das coisas leva a crer que a empresa possa apresentar-se como u
verdadeiro centro gerador de imputacdo penal.

Ao Direito cabe inovar, sob pena de se transformar em mero simbolismo,
e, estando as acbes depredatdrias do patriménio da humanidade no apice de
discussédo, cabe-lhe a funcdo de buscar mecanismos para uma prestacac
jurisdicional condizente com os anseios sociais.

ALeidos Crimes Ambientais, seguindo o preceito constitucional, veio regu-
lar expressamente a possibilidade de responsabilizacao penal das pessoas juridica:
Entendimento contrério, além de se contrapor ao proprio ordenamento, gerara ain-
da mais impunidade, fomentando novas investidas no patrimonio natural.

Enfim, ndo se almeja pacificar a discussédo, e sim dar maior lastro aos
interessados em refrear as agressfes ecoldgicas praticadas por entes coletivos
na maioria das vezes, impunes.

Como no Planalto Serrano, as infracdes ambientais vém aumentando
gradativamente e destruindo ou contaminando o pouco que resta. Se de um ladc
0S grupos empresariais propiciam o progresso material, de outro contribuem para
a destruicdo ambiental. Entretanto, planejada racionalmente, a propria tecnologia
empresarial pode produzir meios para evitar a deteriora¢@o dos recursos disponi-
veis. Ocorre gque, se ndo houver imposicao estatal, tal planejamento jamais seré
feito, justamente porque implica investimentos e reducéo de lucros.

Com efeito, a responsabilizacdo da pessoa juridica, sob o viés da tutela
penal, entendida comaudlima ratio, diga-se uma vez mais, também € a dltima
esperanca do meio ambiente que padece, sucumbindo aquele para quem sempr
serviu: 0 homem.

31 SCHECAIRA, Sergio Saloméo. Ob. cit.
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O PriNnciPio BAGATELAR PROPRIO E IMPROPRIO.
CoNcEelTo, CLASSIFICACAO E APLICACAO

Thales Tacito Pontes Luz de Padua Cerqueira
Promotor de Justica - MG

Recentemente, uma discussao académica foi travada no notavel e culto
Estado do Rio Grande do Sul, envolvendo o conceito do principio da bagatela.

O Ministério Publico, inconformado com o Acordao do TJ/RS, que reco-
nheceu o principio da insignificAncia penal, interpds embargos declaratorios
(70007545148, Comarca de Rosério do Sul/RS), para fixar o conceito e a previ-
séo legal do mencionado principio do jurista alemao Claus Roxin.

Infelizmente, o culto Desembargador relator,datavenia deselegante
com o Ministério Publico, talvez num dia infeliz, j& que ele é conhecido por sua
cultura e educacéao.

Na verdade, o principio da bagatela, ainda hoje, desperta uma série de
davidas, inclusive seu conceito, sua classificagdo e um limite quantitativo, leia-se,
um teto, para sua efetiva aplicacdo, o que justifica, por si s6, os embargos
declaratérios dos colegas parquetgaucho, por for¢a do artigs, XXXV, da
CF/88 (principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao).

Particularmente, quando ingressei na carreira do Ministério Puablico, en-
tendia que o principio da bagatela ou insignificancia penal estava encampado pela
Lei n°9.099/95.

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
Mai-ago/2004 — 13 — Floriandpolis — pp 131 a 144
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Porém, percebendo que havia um campo cinzento da Lei dos Juizados, em
gue nao seria aplicavel o referido principio a uma camada miseravel e abandona-
da; percebendo que leis casuisticas eram criadas para dar “tratamento vitalicio”
a uma elite que comete crimes (L&il0.628/03) e considerando que, na pratica
processual, existe uma forte desigualdade juridica entre réus, ditada pelo poder
econdmico, convenci-me da aplicacdo do principio da insignificAncia, indepen-
dentemente das benesses criadas pela? [9099/95 c/c 10259/01.

Penso assim, até que o Direito Penal seja, um dia, verdadeiramente eficaz,
funcional e ndo um instrumento da elite (classe dominante, inclusive presente no
processo legislativo) contra a classe dominada, desamparada juridicamente, com
fome, miseravel na cultura e no acesso a educacgéo e que, a cada dia, agiganta-se
no seio social.

Tenho certeza de que muitos de meus coleggmdgiet ao ler este
artigo, langardo as severas criticas dos puros de pecados, taxando de Direito
Penal Minimo a sustentacdo da tese, de aderir ao ilegal e assim por diante. Mas
apesar disso, ndo peco a concordancia juridica e sim, tdo-somente, a leitura e
reflexdo do tema.

Atualmente, sou adepto do Direito Penal Moderado, assim posso definir
aguele que, conforme Aristételes afirmara, utiliza-se do meio:

“O ideal é 0 meio, ndo o laxismo exagerado que corrompe a moral da
sociedade e nem o rigorismo exacerbado, que limita arbitrariamente os direitos
individuais”.

O Direito Penal moderado, assim o defino, como uma Escola Penal do

meio-termo entre o Direito Penal Maximo e o Minimo, utilizando alguns de seus
melhores institutos.

Assim, defendo que, conforme Mateus sustentava, “é preciso separar 0
joio do trigo”, ou seja, em crimes graves € necessario um rigor maior (proibicao
de progresséo de regime em crimes hediondos; proibi¢cdo do artigo 44 no trafico;
punicdo mais severa para organizagdes criminosas etc), enquanto que, nos cri-
mes menores ou de “menor potencial ofensivo”, € preciso ampliar ao maximo as
benesses (institutos despenalizadores da 1 @i099/95; imputacdo objetiva;
tipicidade conglobante; bagatela ou insignificancia; co-culpabilidade etc).

Somente por meio de um Direito Penal e Processual Penal funcional, tere-
mos a verdadeira Justi¢a, pois, do contrario, teremos o Judiciério lento, moroso e
cheio de processos fomentados pela propria desordem juridica (e desigualdade
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fomentada por Leis como a d&li0628/02) e causas sociais, cujo reflexo politico
é a inércia de sempre (reforma agraria; educacao, saude, habitagdo etc).

Nesse contexto, podemos definir e classificar, no Brasil, o principio da
insignificancia ou bagatela da seguinte ordem:

1 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA, DA BAGATELA OU
BAGATELAR PROPRIO: aplica-se quanddAO houver uma efetiva ofen-
sa a objetividade juridica do crime, assim considerado quando ausentes um dos
requisitos alhures:

1.1 relevancia da acdo (imputacdo objetiva da conduta): leia-se,

(a) o sujeito somente responde penalmente se ele criou ou incrementou
um risco proibido relevante;

(b) ndo h& imputacgéo objetiva quando o risco criado € permitido (exemplo,
teoria da confiancga);

(c) o sujeito somente responde nos limites do risco criado;

(d) ndo ha imputacédo objetiva quando o risco € tolerado (ou
aceito amplamente pela comunidade); e

(e) ndo ha imputacéo objetiva quando o risco proibido criado € insignifican-
te (aconduta em si € insignificante).

1.2 resultado juridico penalmente relevante.
(a) o resultado deve ser relevante;
(b) o resultado deve ser transcendental (afetar terceiras pessoas); e

(c) o resultado juridico ndo deve ser fomentado ou tolerado, ou autorizado,
ou determinado pelo ordenamento juridico.

Nesse aspecto dmnceito (resultado juridico penalmente relevan-
te) aplica-se o principio daroporcionalidade ou razoabilidade ou seja, ne-
cessario analisar cada caso concretor@parcussdo econbmica para cada
vitima, porém, com um teto maximo de R$5.000,00 (interpretacdo doutrinaria e
jurisprudencial nos crimes previdenciarios, tidos como bagatelares até esse va-
lor).

Como relembra Osmar Veronese e Emanuel Lutz Pinto, em “principio da
insignificancia dos delitos de contrabando e descaminho”, publicada no Juris Sin-
tese A 35 - MAI/JUN de 2002,
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O Tribunal Regional Federal da Quarta Regido (RS, SC e
PR), bem outros TRF’s vém decidindo sobre a inexisténcia
do crime de descaminho em casos em que a internagéo de
mercadorias, sem o regular recolhimento dos tributos (IPl e
I), ndo cause uma iluséo de impostos superior a determinado
montante.

Na avaliacdo dessa quantia, 0s juizes nacionais tém-se
amparado em normas extrapenais, tais como & Bel6o/

97, que estabelece o valor minimo da propositura de
execucdo fiscal em R$ 1.000,00 (mil reais), na Medida
Proviséria A 1.973/63, que expbe o valor que a Fazenda
Nacional desconsidera para inscrever os débitos em divida
ativa em valores até R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais),
e na Portaria?4.910 do Ministério da Previdéncia, que
prevé o ndo ajuizamento das suas execug¢fes quando o valor
da divida ndo ultrapassar R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

No entendimento dos juizes e desembargadores federais,
no caso do descaminho, ndo havera interesse ou
significAncia na seara penal se, na &rea civil, ndo houver
interesse na cobranc¢a dos impostos iludidos.

Assim, podemos limitar o principio da bagatela com o seguinte exemplo: se
a vitima subtrai uma bicicleta no valor de R$ 200,00 de uma vitima assalariada,
responde por crime, ao passo que, se subtrair uma bicicleta de R$3.000,00 de um
empresario, aplica-se o principio da bagatela, retirando a tipicidade material
axiolégica do delito, deixando, para a seara civel, as medidas legais pertinentes a
espécie como, restituicao, reparacdo de danos, indenizacgao.

Porém, se o valor subtraido, ainda que de um empresario, for superior a
R$5.000,00, ndo se aplica o principio da bagatela, em face de superar o teto
maximo admitido para um crime mais grave (delito previdenciario). Se ndo se
pode aplicar o principio da bagatela para o crime mais grave (crime previdenciario),
nao se pode aplicar para o menos grave (furto), quando supera um limite razoavel
ou proporcional.

1.3 relevancia do resultado (imputag&o objetiva do resultado), leia-
se, 0 nexo causal entre a conduta e o resultado (o sujeito somente res-
ponde pelos riscos criados ou incrementados).

Em relag&o ao principio bagatelar proprio, no famoso Acordao do TJ/RS
(anexo a este artigo), o Ministério Publico sustenta que o critério é a efetiva ofensa a
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objetividade juridica, levando em conta a situagédo econémica da vitima.

Ja o TJ/RS veementemente discordou, sustentando que o principio da ba-
gatela ou insignificAncia somente se aplica, quando amparado num tripé:

(a) o valor irrisério da coisa, ou coisas, atingidas;
(b) a irrelevancia da acdo do agente; e

(c) a auséncia de ambicdo de sua parte em atacar algo mais valioso
ou gue aparenta serleia-se, o desvalor da intencéo.

Em relacdo aos dois primeiros fundamentos, concordamos (irrelevancia
da conduta e do resultado), porém, discordamos do critério do “desvalor da inten-
¢ao”, como elemento integrante do principio bagatelar proprio.

Em sintese, sustenta o Acordao:

EMBARGOS DE DECLARACAO. INEXISTENCIA DE
OMISSAO. REJEITADOS. Aalegac&o dos representantes
do Ministério Publico que o colegiado foi omisso nos
fundamentos juridicos que possibilitaram a aplicagdo do
principio da insignificancia, ndo tem procedéncia. O
acordao, citando doutrina e jurisprudéncia, esta motivado.
Afinal, sabe-se, ou deveriam sabé-lo, que a idéia de afastar
o direito penal destes fatos irrelevantes é uma criacdo da
doutrina que vem sendo acolhida pelos tribunais. N&o
existem dispositivos legais a respeito. Embargos
rejeitados. Unanime. Embargos de Declaragao n.
70007545148, TIRS, Oitava Camara, Rel. Sylvio Baptista.
ACORDAO. Vistos, relatados e discutidos os autos,
acordam os Desembargadores da Oitava Camara Criminal
do Tribunal de Justi¢a do Estado, & unanimidade, em rejeitar
os embargos, conforme os votos que seguem. Custas, na
forma da lei. Participaram do julgamento, além do signatario,
0s eminentes Desembargadores Roque Miguel Fank,
Presidente, e Marco Antonio Ribeiro de Oliveira. Porto
Alegre, 19 de novembro de 2003.SYLVIO BAPTISTA;
RELATOR. RELATORIO. S. SYLVIO BAPTISTA
(RELATOR): . Os Procuradores de Justica apresentaram
embargos de declaracdo ao acérdao deste colegiado, dado
na Apelacao-crime’y0006845879, alegando, em resumo,
gue “devem constar os fundamentos juridicos que
possibilitaram a aplicacdo do principio da insignificancia
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ante a condicdo econémica da vitima.” VOTOS: DES.
SYLVIO BAPTISTA (RELATOR): [...] 3. No caso em exame

(e somos obrigados a discutir a subtracdo de poucas
abdboras, meus Deus), o acérddo, como se vera infra,
analisou os fundamentos juridicos apliciveis a
insignificancia e concluiu por sua aplicacao. N&o houve
nenhuma omisséo, a ndo ser que os autores da peticdo de
embargos, “porque ndo tem nada a fazer e o 6cio cansa”,
querem o impossivel: dispositivos legais a respeito. Afinal,
eles sabem, ou deveriam sabé-lo, que a idéia de afastar o
direito penal destes fatos irrelevantes é uma criagdo da
doutrina que vem sendo acolhida pelos tribunais. N&o
existem normas legais a respeito. Por outro lado, dizer, como
esta na peticdo, que “a fim de chegar-se a constatacao
acerca da existéncia ou néo de tal ofensa, torna-se
necessario observar as condi¢cdes econdmicas da vitima,
as quais permitirdo chegar a conclusédo se o valor do objeto
material em quest@o chegou a ofender o bem juridico ja
citado”, estdo falando uma arrematada besteira. E se o
ladréo furtar cem mil reais de um grande banco, teremos
um crime insignificante? De acordo com a opinido, sim.
Em concluséo, a perda daquele valor mal arranhou o
patrimbnio da vitima. Ora, 0 que distingue uma acgéo
considerada de bagatela ou insignificante, de outra
penalmente relevante e que merece a persecucao criminal,
€ a soma de trés fatores: o valor irrisério da coisa, ou coisas,
atingidas; a irrelevancia da acdo do agente; a auséncia de
ambicdo de sua parte em atacar algo mais valioso ou que
aparenta ser. Na hipotese, e por isso considerado fato de
bagatela, o apelante e 0 ndo apelante furtaram 21 abéboras,
avaliadas em quinze reais, porque s6 queriam subtrair as
frutas que, inclusive, foram recuperadas pela vitima.

Como sustenta o professor Luiz Flavio Gomes, Direito Penal, volume 2,
RT, SP, 2004, no prelo:

N&o se pode incluir na conceituagéo, desvalor da intengéo.
Nesse ponto o julgado 70007545148, TIRS, Oitava Camara,
Rel. Sylvio Baptista ndo nos parece sustentavel.

Afastar a tipicidade de uma conduta insignificante em raz&o
do desvalor da da intencé@o é recuperar para dentro do
Direito penal toda teoria subjetivista de ZIELINSKY,
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KAUFMANN etc. Isso nos parece exagerado.

O sujeito acaba sendo punido pelo que ele queria, ndo
pelo que ele fez. Sem base legal autorizativa isso ndo &
possivel. Nesse ponto houve equivoco do julgado,
segundo Nnosso juizo.

Realmente, o desvalor da intencdo pune pelo que o agente queria, e ndo
pelo que fez, no sentido de contrariar a imputacao objetij@Direito Penal,
numa evolugao do funcionalismo, deve ser voltado ao individuo, ao caso concreto,
e ndo a meras projecdes ou intencdes.

2 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA, DA BAGATELA OU
BAGATELAR IMPROPRIO (ou “IRRELEVANCIA PENAL DO
FATO”): trata-se de modalidade penal nova, introduzida no Brasil pelo jurista
Luiz Flavio Gomes, na obra Direito Penal, volume 2, RT, SP, 2004, no prelo, em
avant-premiéreneste artigo.

Referido principio se aplica quando, apesanaler ofensa real a bem
juridico tutelado, o que impede a aplicag&o do principio da insignificancia pré-
prio, o fato passa a ser um irrelevante penal, em virtude do principio da necessi-
dade da pena (previsto no artigo 59 do CP, ja que o mencionado artigo estabelece
gue o juiz aplicara a pena quando SUFICIENTE).

Exemplo: tentativa de roubo sem relevancia, vislumbre-se, réu primario,
jovem, sem uso de arma, apenas de ameaca, onde 0 agente ficou 6 (seis) mese
preso provisoriamente, confessou e arrependeu-se.

O artigo 59 do CP resolve pelo principio da necessidade da pena: haveria
necessidade, proporcionalidade ou razoabilidade em condenar um jovem primario
de 4 a 10 anos de reclusdo, sendo que confessou, se arrependeu, ficou pres
provisoriamente por 6 meses e apesar da ofensa real a objetividade juridica, néo
h& mais relevancia penal do fato ? Ressalva-se que desejam incluir na Constitui-
¢ao Italiana tal principio.

Esse principio serve exatamente para limitar a injusta intervencdo do
Estado na dignidade da pessoa humana, Gnica forma viavel de, no processo de
conhecimento, prevenir o crime, impedindo que um jovem recuperavel se trans-
forme num meliante escolado e perigoso para a propria sociedade que o quer
condenado.

Mas certamente essa novidade trara muito inconformismo, pois o novo e a
prevencéo, por vezes é confundida com impunidade ou intolerancia.
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Essas, em suma, sdo as novas linhas mestras penais que surpreenderdo os
incrédulos, os céticos, os conservadores e desprotegidos por um sistema legal
desigual.

Basta saber se um dia, ao menos, todos fardo uma enorme reflexdao a
respeito, jA que o conjunto destes fatores compde a propria sobrevivéncia da
sociedade.

Como diriaCarnelutti, nas“Misérias do Processo Penal”’,
Nao me iludo a respeito da eficacia de minhas palavras.

Porém, de acordo com o ensinamento do filésofo
sensacional, que todos deveriam reconhecer no Cristo,
ainda que o considerando apenas um homem, sei que as
palavras sdo sementes.

E assim, sem presuncdo, mas por DEVOCAO, sigo
semeando. Nao espero que a colheita me remunere com
cem, sessenta ou mesmo com trinta por um.

Ainda que um Gnico grdo germine, ndo haverei semeado
em vao.

ANEXO:

Na integra, o Acordao:

EMBARGOS DE DECLARAGAO. INEXISTENCIA DE
OMISSAO. REJEITADOS. Aalegacio dos representantes
do Ministério Publico que o colegiado foi omisso nos
fundamentos juridicos que possibilitaram a aplicacéo do
principio da insignificancia, ndo tem procedéncia. O
acordao, citando doutrina e jurisprudéncia, esta motivado.
Afinal, sabe-se, ou deveriam sabé-lo, que a idéia de afastar
o direito penal destes fatos irrelevantes é uma criacdo da
doutrina que vem sendo acolhida pelos tribunais. N&o
existem dispositivos legais a respeito. Embargos
rejeitados. Unanime.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos, acordam os

Desembargadores da Oitava Camara Criminal do Tribunal

de Justica do Estado, a unanimidade, em rejeitar os

embargos, conforme os votos que seguem. Custas, na
forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatario, os
eminentes DesembargadoreRoque Miguel Fank
Presidente, eMarcoAnténio Ribeiro de Oliveira

Porto Alegre, 19 de novembro de 2003.

Sylvio Baptista

Relator

RELATORIO
Des. Sylvio BaptistgRelator):

1. Os Procuradores de Justica apresentaram embargos de
declaracdo ao acérdao deste colegiado, dado na Apelacao-
Crime r? 70006845879, alegando, em resumo, que “devem
constar os fundamentos juridicos que possibilitaram a
aplicacéo do principio da insignificancia ante a condicao
econdmica da vitima.”

VOTOS
Des. Sylvio BaptistgRelator):

2. E possivel, para a felicidade deles, que os membros do
Ministério Publico ndo tenham servigo suficiente e podem
“brincar” de recorrer das decisdes desta e de outras
Camaras, 0 que é bastante inconveniente para nos
Desembargadores que, como é sabido, estamos com
excesso de trabalho.

E se ndo conhecesse o Procurador de Justica que primeiro
assina o requerimento, sei que € uma pessoa séria e
excelente profissional, diria 0s representanté3atquet
estdo tdo desocupados que, para fazer alguma coisa,
“procuram chifre em cabeca de cavalo”. Ou gostam de
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piadas de mau gosto. E o que ocorre no caso em exame:
“briga” por condenacao de ladrdes de abdboras.

O que é pior. Manifesta¢des, como a presente, que tem 0
cunho exclusivo do recurso as Cortes Superiores, acabam
por desmoralizar a instituicdo. Se houver publicidade
destes embargos, ou de outros do género (eu
pessoalmente ja tive semelhantes), veremos estampado
nos jornais de amanh@, abaixo de manchetes e reportagens
sobre o aumento da violéncia no pais, a noticia que o
Ministério Publico gaucho esta recorrendo aos Tribunais
Superiores do furto de algumas abo6boras que foram
avaliadas em R$ 15,00. Como sera a repercussao?

Assim, antes de adentrar na questao principal, permito-me
uma sugestao, uma vez que parece faltar trabalho sério
aos Procuradores de Justica: fagam uma forga-tarefa e vao
ajudar os colegas de primeiro grau na persecuc¢ao criminal
daqueles delitos realmente graves. Tenho observado, e
ndo importa aqui 0s motivos, que esta Camara, como as
demais deste Tribunal, tem absolvido réus de delitos
graves, mas que, aparentemente, sdo culpados. Isto porque
a prova criminal ndo é feita ou muito mal feita ou, ainda, um
mau trabalho da Acusacéo em termos de denuncia e (ou)
alegacoes finais.

Parem com esta picuinha, ridicula e aborrecedora, de que
todas as decisfes devem ser iguais aquelas dos pareceres.
Parem de entulhar esta Corte e as Superiores com pedidos
realmente insignificantes: furtos ou outros delitos
insignificantes, aumento de pena de dois ou trés meses
etc.

3. No caso em exame (e somos obrigados a discutir a
subtragdo de poucas abdboras, meus Deus), o acérdao,
como se vera infra, analisou os fundamentos juridicos
aplicaveis a insignificAncia e concluiu por sua aplicacéo.

N&o houve nenhuma omisséo, a ndo ser que os autores da
peticdo de embargos, “porque ndo tem nada a fazer e o
Ocio cansa”, querem o impossivel: dispositivos legais a
respeito.

Afinal, eles sabem, ou deveriam sabé-lo, que a idéia de
afastar o direito penal destes fatos irrelevantes € uma
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criacdo da doutrina que vem sendo acolhida pelos tribunais.
N&o existem normas legais a respeito.

Por outro lado, dizer, como esté na peti¢do, que “a fim de
chegar-se a constatacéo acerca da existéncia ou nao de tal
ofensa, torna-se necessario observar as condicdes
econbmicas da vitima, as quais permitirdo chegar a
concluséo se o valor do objeto material em questao chegou
a ofender o bem juridico ja citado”, estao falando uma
arrematada besteira. E se o ladrdo furtar cem mil reais de
um grande banco, teremos um crime insignificante? De
acordo com a opiniéo, sim. Em concluséo, a perda daquele
valor mal arranhou o patriménio da vitima.

Ora, 0 que distingue uma acéo considerada de bagatela ou
insignificante, de outra penalmente relevante e que merece
a persecucao criminal, € a soma de trés fatores: o valor
irrisério da coisa, ou coisas, atingidas; a irrelevancia da
acao do agente; a auséncia de ambicdo de sua parte em
atacar algo mais valioso ou que aparenta ser.

Na hipotese, e por isso considerado fato de bagatela, o

apelante e o ndo apelante furtaram 21 abéboras, avaliadas
em quinze reais, porque s6 queriam subtrair as frutas que,

inclusive, foram recuperadas pela vitima.

4. Mas vamos ao acordao, para mostrar que a decisdo ndo
foi omissdo em nenhum ponto:

“Deixo de examinar a preliminar de nulidade, porque vou
dar provimento ao apelo. Trata-se de acdo de
irrelevantissima repercussao que ndo merecia tanto
trabalho e custo do Estado, praticados pelos seus 6rgaos.
O apelante e seu comparsa furtaram algumas abdéboras
gue foram avaliadas em quinze reais. E, para completar, foi
detidos e o0 bem devolvido a vitima.

A situacdo em tela se enquadra bem nas decisfes dos
Tribunais pétrios que ja declararam: “...Revestindo-se a
acao de infima gravidade, ndo lesionando nem ameagando
0 bem juridico de valor irrisério, de forma a justificar a
necessidade de invocar protecao penal, cabivel a aplicagdo
do principio da insignificancia. Recurso improvido, pelo
reconhecimento do crime de bagatela. (TJAP, Rel. Juiz
Mello Castro...). N&o deve o aparelho punitivo do Estado
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ocupar-se com lesBes de pouca importancia,

insignificantes e sem adequacao social. ... Aplicacdo da
teoria da insignificAncia. Precedentes da 32 e 42 Turmas...
(TRF 12 R., Rel. Juiz Olindo Menezes...). A tendéncia

generalizada da politica criminal moderna é reduzir ao

méaximo a area de incidéncia do Direito Penal. O fato

penalmente insignificante deve ser excluido da tipicidade

penal e receber tratamento adequado (como ilicito civil,

administrativo, fiscal, etc.). O Estado sé deve intervir até

onde seja necessario para a protecdo do bem juridico.”
(TRF 12 R., Rel. Juiz Mério César Ribeiro...). (ementas

extraidas do CD Juris Sintese28).

Ainda, como exemplos: “Furto. Pequeno valor da res,
avaliada em pouco mais de dois por cento do salério minimo.
Irrelevancia social do fato. Crime de Bagatela. Conduta
atipica. Absolvigdo decretada. Apelo provido. Sentenca
reformada.” (Apelac&o 296030976, Rel. Des. Marco Antonio
Ribeiro de Oliveira). “Principio da Insignificancia - Furto
pequeno valor da coisa furtada — Atipicidade do fato ante
a auséncia da lesividade ou danosidade social — A lei penal
jamais deve ser invocada para atuar em casos menores, de
pouca ou escassa gravidade. E o principio da
insignificancia surge justamente para evitar situagcfes desta
espécie, atuando como instrumento de interpretacao
restritiva do tipo penal, com o significado sistematico e
politico-criminal de expressao da regra constitucional do
nullum crime sine lege, que nada mais faz do que revelar a
natureza subsidiaria e fragmentéaria do direito penal.”
(TASP, Rel. Marcio Bartoli).

Eu mesmo ja tive oportunidade de examinar hip6teses
semelhantes & destes autos, decidindo: “Além dos
argumentos do julgador de primeiro grau para absolver a
apelada da pratica de tentativa de furto, a sua absolvi¢cao
também se impde face a insignificancia de sua acao
delituosa. Trata-se de crime de bagatela, diante da
irrelevancia social daquele fato, até porque o
estabelecimento vitima recuperou o0s objetos e seu prejuizo
foi nenhum.” (Apelacdo 70005388939 etc.).

Finalmente, destaco licdo de Luiz Luisi que escreve: “Claus
Roxin, recorrendo a maxima romana minima non curat
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proetor, e ajustando-a a moderna concepg¢éo técnico-
juridica do crime, formulou, na década de 60, o principio da
insignificAncia (Das Gerinfligigkeits Prinzip). Através
desse principio, sustenta textualmente o ilustre penalista
alemdo, “permite-se na maioria dos tipos, excluir desde
logo danos de pequena importancia” (in Politica Criminal e
Sistema de Derecho Penal, Ed. Espanhola, 1972, p. 52).
Este entendimento, ou seja, a insignificancia da leséo ao
bem juridico tutelado como excludente da tipicidade, tem
sido acolhido pela doutrina penal, e endossado em
decisdes dos tribunais de diversos paises, inclusive entre
nés. ... O principio da insignificAncia embasa-se na auséncia
de uma lesdo (dano ou perigo) relevante do bem juridico
protegido pela norma incriminadora.

Ou melhor: em ser tdo inexpressiva a lesdo ao bem juridico,
de forma a ndo constituir uma efetiva ofensa. E por
caréncia de tal ofensa ao bem juridico tutelado, nédo se
caracteriza a tipicidade. E inexistindo esta, ndo ha crime.
... E permitimo-nos a ousadia, pois em um Pais onde se
somam a muitos milhares de mandados de prisdo néo
cumpridos, algumas centenas de delitos de bagatela e
uma criminalizacdo desvairada, ndo despiciendo é
preconizar que na aplicacao da lei penal se tenha presente
a norma do art.®@la Declaracdo dos Direitos do Homem

e do Cidadao, de agosto de 1789, ou seja: as penas devem
ser apenas as “estrita e evidentemente necessarias”.” (O
Principio da Insignificancia e o Pretdrio Excelso, IBCCrim,
fevereiro de 1998).

Responder ao processo criminal, para o tipo de delito
cometido, furto de abdboras, ja serviu de castigo ao
recorrente, ndo precisando outra pena. Com inteligéncia e
propriedade, ensina Weber Martins Batista: “O processo
existe como garantia do acusado, para evitar gue 0 mesmo
seja condenado por crime que ndo cometeu, ou que seja
punido por crime que cometeu, mais severamente do que
merece. Ocorre que ndo é menor sua expressdo como
sofrimento imposto ao mesmo, seja ele culpado ou inocente.
“Desgracadamente - brada Carnelutti - o castigo nédo
comeca com a condenagdo, mas, muito antes, com o debate,
a instrucdo, com os atos preliminares.
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N&o se pode castigar sem julgar, nem julgar sem castigar”.
(Juizado Especial Criminal, e Suspensdo Condicional de
Processo Penal, ed. Forense, 1996, pag. 381).

4. Assim, nos termos supra, dou provimento ao recurso e
absolvo o apelante com fundamento no artigo 386, Ill, do
Cédigo de Processo Penal. E, na forma do artigo 580 do
mesmo diploma legal, estendo a deciséo ao ndo apelante
Luciano, também o absolvendo.

5. Assim, nos termos supra, rejeito os embargos.

Sylvio Baptista

Relator

Des. Roque Miguel Fank\Vogal):

Acompanho o Relator em seu voto.

Des. Marco Antdnio Ribeiro de Oliveira(\Vogal):

Também acompanho o Relator.
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BRrREVES APONTAMENTOS SOBRE
0 EsTATUTO DO DESARMAMENTO

Wilson Paulo Mendonga Neto
Promotor de Justica - SC

Em 23 de dezembro de 2003, entrou em vigor a Lei 10.826/03, popularmente
conhecida como Estatuto do Desarmamento.

Com a novel legislacdo, pretenderam nossos constituintes endurecer o
combate ao porte e trafico de armas, elevando as penas para 0S crimes que
definiu, além de desarmar a populacgéo.

Referida legislag&o revogou expressamente a anterior, Lei 9.437/97, que
tratava do porte ilegal de armas e condutas assemelhadas (art. 36 da Lei 10.826
03).

Jano art. § a lei proibiu o porte de arma de fogo como regra, deixando-
o livre como excecao, prevendo tais situagdes, logo em seguida, além das legis-
lacBes proprias (tal como Ministério Publico e Magistratura).

Também se endureceu a legislagdo no tocante a aquisicdo de armas de
fogo (art. 4), ficando o registro obrigatério (art)3mais dificil de ser obtido.

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
Mai-ago/2004 — 213 — Florian6polis — pp 145 a 153
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Chama a atencdo, em um primeiro momento, a elevagéo das reprimendas
para o delito de porte de arma, visto que até entdo tal crime permitia, inclusive,
a transacao penal, ja que a pena era até dois anos (art. 10, da Lei 9.437/97),
fazendo com que sua analise recaisse nos Juizados Criminais (Lei 9.099/95).

Em seguida, o que desperta a mente dos operadores do direito é a forma
como foram definidas as condutas de posse irregular de arma de fogo de uso
permitido, omissdo de cautela, porte ilegal de arma de fogo de uso permitido,
disparo de arma de fogo, posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito,
comércio ilegal de arma de fogo e trafico internacional de arma de fogo.

Inicie-se dizendo que a Lei 10.826/03 tratou separadamente a conduta
de" possuir ou manter sob sua guarda arma de fmssorio omunicaode
uso permitido, em desacordo com determinagédo legal ou regulameritée-
rior de residéncia ou dependéncia desta, ou, ainda no seu local de trabalho,
desde que seja o titular ou responsavel legal do estabelecimento ou empresa”’
(art. 12 — grifo nosso), do porte ilegal de arma de uso permitido (art. 14). No
tocante a tipificacdo do crime de posse de acessorio ou municéo falar-se-a
mais a frente.

Para a posse em residéncia ou em local de trabalho, o delito possui pena
de detencéo de um a trés anos, além da multa, permitindo-se, portanto, a con-
cessao de fianca.

J& para conduta do porte ilegal, a situacdo foi agravada, pois repetiu
verbos do art. 10 da Lei 9.437/97 (separando as condutas de possuir —art. 12 —
e portar — art. 14), todavia as sanc¢des passaram para reclusdo de dois a quatro
anos, mais multa. Nesse delito, o legislador proibiu a fianc¢a, salvo quando a
arma de fogo estiver registrada no nome de agente delitual (paragrafo Unico do
art. 14).

Também se firmou como tipo autbnomo a situacdo de quem “deixar de
observar as cautelas necessérias para impedir gue menor de 18 anos ou pessoa
portadora de deficiéncia mental se apodere de arma de fogo que esteja sob sua
posse ou que seja de sua proprietigdet. 13), prevendo-se reprimenda de
detencdo de um a dois anos, mais multa.

Destaca-se que se trata de delito culposo, punindo a negligéncia da con-
duta na guarda da arma, recaindo no Juizado Especial Criminal. Caso o0 agente
haja dolosamente, sua tipificacdo sera nos delitos dos arts. 14 ou 16 (uso permi-
tido e restrito).
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A grande inovacgdo apareceu no paragrafo Unico do mencionado artigo
(art. 13), em que se prevé que, nas mesmas penas, “incorrem o proprietario ou
diretor responsavel de empresa de seguranca e transporte de valores que dei
xarem de registrar ocorréncia policial e de comunicar a Policia Federal perda,
furto, roubo ou outras formas de extravio de arma de fogo, acessoério ou muni-
¢ao que estejam sob sua guardss primeiras 24 horas depois de ocorrido o
fato” (grifo nosso). Veja-se, portanto, que, para a configuracdo do crime, faz-
se necessario que se aguarde o prazo dado (24 horas), condi¢cdo para e
perfectibilizagdo do delito (crime de mera conduta).

O art. 14 traz a figura do “Porte llegal de arma de fogo de uso permiti-
do”, tendo o legislador definido como crime o porte de arma, muni¢c&o ou aces-
sorio (de uso permitido), passando a reprimenda para recluséo (antes deten-
¢ao) e a elevado para o0 minimo de dois e 0 maximo de quatro anos, sem falar

na multa. Além disso, ainda registrou que tal crime é “inafiangavel”, a ndo ser
gue a arma esteja registrada em nome do agente flagrado.

Vé-se, entdo, que a nova figura permite, uma vez mais, a prisdo em
flagrante de pessoas que sejam pegas nas situacbes que define, o que na
vinha acontecendo anteriormente em face da aplicacdo da Lei 9.099/95 aos
delitos de porte (art. 10 da Lei 9.437/97).

Tal circunstancia fez que, desde 0 momento de sua entrada em vigor, ja
se passasse a combater ou elogiar o legislador, porque a Policia Judiciaria co-
mecou a formalizar os flagrantes dos cidadaos encontrados com arma de fogo,
é claro,sem autorizacdo e em desacordo com determinacado legal ou regu-
lamentar(elemento normativo do tipo).

Como ja mencionado ao tratar do delito do art. 12, o crime de porte de
arma de fogo de uso permitido prevé, também, a criminaliza¢do da conduta de
“portar municdo ou acessofio

Ora, louvavel a intencao dos legisladores, mas é certo que se analise a
real ofensidade de tais situagdes.

Afinal, qual o potencial ofensivo da pessoa flagrada (inclusive se permi-
tindo, a principio e em tese, o flagrante), na posse de municéo (seja de uso
permitido ou restrito como se vera a seguir)?

E certo que as armas de fogo apresentam potencial ofensivo e intimidatério,
0 que ndo acontece com a munigdo e o0 acessorio.

E por tal motivo que nos permitimos concluir que, por certo, muitos Pro-
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motores e Juizes passardo a entender que a conduta de portar simples munig&o
ou acessorio fara incidir o principio da insignificancia, partindo-se da premissa
gue as normas penais devem ser razoaveis (principio da razoabilidade).

Frise-se, no entanto, que, em certas ocasifes, a incidéncia da violagédo ao
tipo pode ensejar o efetivo combate, como, por exemplo, alguém ser flagrado
na posse de verdadeiro “arsenal”.

O delito em comento também proibiu a fianga, salvo na situagéo referida
em seu paragrafo Unico (arma registrada em nome do agente). Ocorre que tal
vedacéo pode chamar a atencéo do leigo, mas aqueles que conhecem o institu-
to da fianca se apercebem que sempre, que cabe fianca, € possivel a liberdade
proviséria sem fianca (art. 310 do paragrafo Unico do diploma adjetivo penal),
fazendo necessaria, de outra parte, a oitiva do Orgao Ministerial, sob pena de
nulidade (Recurso Criminal n. 01.023841-1, de Tubar&o, Relator: Des. Genésio
Nolli).

No art. 15, o legislador previu o crime do “disparo de arma de fogo”, o
qual j& se encontrava na legislacé@o anterior, todavia alterou o tipo para constar
gue tal conduta ndo ocorre se a finalidade do agente foi a pratica de “outro
crime”, e ndo mais “crime mais grave” (art. 10, paragrgftilda Lei 9.437/

97). Nao se diferenciou o disparo de arma de uso permitido e restrito.

Vé-se, portanto, que a pratica fara com que nos deparemos com casos
dispares, pois, se 0 agente afirmar que quis ferir alguém com tal conduta (ao
disparar arma de fogo em uma rua com varias pessoas), a principio, ndo incide
o delito em comento. Ora, a lesdo corporal é apenada com detencéo de trés
meses a um ano (sua finalidade era “ferir’), enquanto o preceito em comento
tem reprimenda de dois a quatro anos, mais multa, e ndo permite fianga.

No art. 16, foi prevista a situacéo da posse ou porte ilegal de arma de
fogo de usaestritd, fixando-se penas de trés a seis anos de reclusdo, sem
possibilitar, nem mesmo, a concessao de liberdade provisdria, o que sera anali-
sado aposteriori.

Neste mesmo artigo, em seu paragrafo Unico, o legislador disciplinou di-
versas condutas em que incorre o0 agente nas mesmas sangdes, Como, por exem-
plo, suprimir ou alterar marca, numeracao ou qualquer sinal identificador de arma
de fogo ou artefato, bem assim modificar as caracteristicas de arma de fogo, de
forma a torna-la equivalente a arma de fogo de uso proibido, além de outras.

1 Art. 16 do Decretom3665/2000.
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Destaca-se como louvavel a instrugdo no tipo da situacéo do porte de
arma de fogo conmumeracdo, marca ou qualquer sinal de identificac&o
raspado, suprimido ou adulteradart. 16, paragrafo unico, IV), porque, até
entao, tal conduta ndo era punida, ja que a Lei 9.437/97 apenas cominava san-
cdo ao agente que “fizesse a alteragdo”, situagédo que, na pratica, dificilmente
Se conseguia comprovar.

O art. 16 estabelece a mesma sancéo para aquele que é encontrado con
arma raspada (por exemplo, um revoélver .38 com numeragao raspada) e ague-
le que é flagrado com uma arma proibida (armas do exeército, por exemplo).

Também neste delito se prevé sancéo para o agente que for flagrado
communicdo owacessoriale arma raspada, valendo aqui dos mesmaos comen-
tarios acima referidos.

No art. 17, tipificou-se a conduta do comércio ilegal de arma de fogo
acessoOrio ou municdo, mas apenas paraveito proprio ou alheio, no
exercicio de atividade comercial ou industrigélevando a san¢cdo com
reclusdo de quatro a oito anos e multa

Assim sendo, vé-se que nao foi prevista a “venda”, tdo comum nos as-
sentamentos e morros, de armas de fogo entre particulares.

Em seguida tratou o legislador da figura do trafico internacional de ar-
mas, acessorio ou muni¢cado, com penas de reclusdo de quatro a oito anos e
multa.

Tal norma, por certo, visa aumentar e incrementar a repressao ao co-
mércio clandestino de armas que entram no Pais, sempre servindo de base
para o aumento da onda de criminalidade.

Inovagdo que trard grande debate nos foros sera a expressa vedacao é
liberdade provisoria aos tipos dos arts. 16 (porte de arma de uso restrito), 17
(comércio ilegal de arma de fogo) e 18 (trafico internacional de armas) — art.
21 da Lei 10.826/03.

Visivel que se almejou proceder a um combate mais forte e efetivo a
situacdes erigidas como mais graves, mas que exigirdo muito bom senso do
aplicador do direito.

Veja-se, por exemplo, que nao se permite liberdade proviséria ao agente
gue for flagrado na posse de um revolver .22 raspado, enquanto tal beneficio €
permitido para aquele a quem se imputa a préatica de homicidio simples (penas
de 6 a 20 anos de reclusdo, sendo a objetividade juridica a vida).
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Com a nova legislagéo, descriminalizou-se a conduta da posse de arma
de brinquedo, quic¢é, reabrindo-se a discussao sobre o enunciado cancelado da
Sumula 174 do Superior Tribunal de Justica (que previa o aumento da pena no
delito de roubo quando perpetrado com arma de brinquedo).

Também se deixou de tipificar a situacdo das pessoas que j& haviam
cometido delito de “possuir condenacdo anterior por crime contra a pessoa,
contra o patriménio e por tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins” (art.
10, paragrafo 31V, da Lei 9.437/97), de forma que se fara necessario que se
ajustem as sancdes para o tipo do art. 10 da mencionada Lei, ja que, nesse
tocante, aconteceuabolitio criminis

O que esta dando o que falar séo as normas dos arts. 31 e 32 da legisla-
¢do analisada. Veja-se:

Art. 31. Os possuidores e proprietérios de armas de fogo

adquiridas regularmente poderdo, a qualquer tempo,

entregé-las a Policia Federal, mediante recibo e indenizagao,
nos termos do regulamento desta Lei.

Art. 32. Os possuidores e proprietérios de armas de fogo

nao registradas poderdo, no prazo de 180 (cento e oitenta)
dias ap6s a publicagdo desta Lei, entrega-las a Policia
Federal, mediante recibo e, presumindo-se a boa-fé, poderao
ser indenizados, nos termos do regulamento desta Lei.

Com base em tais preceitos, ja se conhece a existéncia de dois julgados
gue entenderam por trancar a acdo penal deflagrada por infragdo ao art. 14 da
Lei 10.826/03, sob o entendimento de que o Estatuto do Desarmamento so-
mente comecgara a valer depois de tal lapso temporal.

Nesse sentido:

Habeas-corpus. Posse ilegal de arma de fogo de uso restrito.
Art. 16 da Lei A10.826/03. Crime permanente. Prisdo em
flagrante durante a vacatio legis indireta, prevista no seu
art. 32. Dispositivo penal desprovido de eficacia.
Constrangimento evidenciado. Ordem concedida para
trancar a agéo penal e confirmar a soltura do paciente
determinada na liminar.

O ar. 32 da Lein10.826/03 confere o prazo de 180 (cento e
oitenta) dias para o possuidor de arma de fogo ndo
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registrada entrega-la a Policia Federal, mediante
indenizagdo, caso presumida a boa-fé. Sendo o agente
preso em flagrante na posse de arma de fogo nesse periodo,
vacatio legis indireta, constitui o ato evidente
constrangimento ilegal, assim como a denudncia oferecida
pelo fato, pois, antes de escoado o prazo legal, a conduta
de possuir arma de fogo, de uso restrito ou ndo, sem
registro, € momentaneamente atip{¢tabeas corpus n.
04.001585-2, de Cacador, Relator: Des. Maurilio Moreira
Leite j.10.02.2004). Também neste norte o Habeas Corpus
ne 2004.002958-6, Campo Eré, Relator Desembargador
Solon d’Eca Neves.

Em que pese o brilhantismo dos nobres julgadores, ousamos discordar,
pois a lei ndo deve ser interpretada isoladamente, devendo-se levar em conta &
intengdo do legislador.

Sobre o tema, colaciona-se o seguinte julgado:

HABEAS CORPUS — POSSE IRREGULAR DE DUAS
ARMAS DE FOGO DE USO PERMITIDO E PORTE DE
OUTRA DE USO RESTRITO — CARACTERIZACAO DE
FLAGRANTE.

VIABILIDADE DE REGULARIZACAO OU ENTREGA DO
ARMAMENTO NAO TEM O CONDAO DE
DESCARACTERIZAR OS CRIMESINTERPRERACAO

SISTEMATICA DA LEGISLACAO.

LIBERDADE PROVISORIA-VEDACAQO DOART. 21 DA
LEI 10.826/03.

NECESSIDADE DA CUSTODIA - MANUTENGCAAO DA
ORDEM PUBLICA — DEPOSITO DE MERECIDA
CONFIANCA NO JUIZ DO PROCESSO.

CONSTRANGIMENTO ILEGAL INEXISTENTE —
ORDEM DENEGADA (Habeas corpus® 2003.030871-7,

de Chapecé, Relator: Juiz José Carlos Carstens Kohler —
grifo nosso).

Ora, serd que nossos cultos legisladores pretendiam deixar sem punigcéo
os crimes de porte de arma durante os prazos referidos? Sera esse o fim de
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norma? Serd essa a melhor interpretacao?

Cremos que nao, até porgue ndo admitimos que o legislador tenha alme-
jado tornar letra morta todas as condenacdes ja proferidas por porte de arma.
Afinal, em se filiando as decisdes mencionadas, ter-se-a4 que admitdgse
as condenacgdes existentes até hoje ndo terdo sentido, valendoabqliipa
criminis, inclusive prejudicando as acfes penais em curso (pela antiga lei) e as
gue estao por se iniciar (antiga lei).

Mas néo so ai que se discorda, pois a interpretacéo dos dispositivos deve
ter em conta o fim social a que se dirige a norma, que, modéstia parte, entende-
mos que nao é descriminalizar o porte de arma, ainda que momentaneamente,
até pelas nefastas consequéncias dai advindas. Ademais, ndo se pode dar mais
eficacia avacatiodo que ela realmente tem.

Pode-se entender, isso sim, que a norma de transicdo somente se aplica
ao agente delitual que conseguir comprovar que estava fazendo a efetiva en-
trega da arma de fogo a autoridade policial, destacando-se, também, que so-
mente as armas “legais” — possiveis de se demonstrar a origem, ainda que sem
registro — podem ser devolvidas sem apenagéo.

Afinal, com referéncia as armas de uso restrito, ndo se permite a sua
devolugéo, ja que ndo é possivel se legalizar tal situacao (imagine-se liberar o
agente encontrado na posse de uma .357 Magum, ora, jamais se permitiu tal
posse de arma, pelo que se tem como inviavel sua legalizacao ou entrega).

Ademais, a melhor interpretacdo é a que permite a entrega das armas
das pessoas que se enquadram no tipo do art. 12 da nova Lei, ou seja, que
mantém armas dentro de sua residéncia (o que podera ser feito até 22 de junho
de 2004 — art. 30). Mesmo neste ultimo caso, desde que a arma@@jeme
legal, pois ndo sendo assim se poderé ensejar a tipificagdo do crime em apreco.

Assim, acredita-se que a melhor interpretacéo dos lapsos temporais re-
feridos € no sentido de se apenar sempre, salvo a demonstracéo, inequivoca, de
gue estava sendo feita a entrega da arma, ou entdo, a ocorréncia da figura do
art. 12 — desde que legal a origem da arma, pois caso contrario incidira a
tipificacdo do art. 14.

De outra parte, com a tipificacdo do crime de porte ou posse de muni¢cao
de arma de fogo, tornar-se-4 mais sdlida, ainda, a corrente que entende ser
desnecessaria que a arma esteja municiada no momento de sua apreensao.
Afinal, o preceito primario da horma veda tanto a arma de fogo quanto a posse
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da munigéo.

Destarte, acredita-se que os operadores do direito, em especial os Pro-
motores e Juizes, passem a considerar (desde que havendo, é claro, a descr
¢ao dos fatos na peca acusatoria), tal circunstancia na primeira fase de fixagédo
da pena (art. 59 do diploma repressivo), ou seja, quando apreendida arma e
muni¢do a situacao € mais grave, podendo ensejar a diferenciacdo da sancéo

Por fim, destaca-se a circunstancia de a arma de fogo servir, também,
para a pratica de outro crime, como por exemplo, o delito de homicidio. Nesse
assunto, parte da jurisprudéncia vem entendendo que o delito de porte de arma
fica absorvido, enquanto outros, no qual acreditamos correto, dizem que existe
concurso material de crimes, desde que o delito praticado com a arma ja esteja
consumado. Afinal, sdo varias as condutas do tipo do art. 14 (guardar, adquirir,
ter em depdsito etc). Dessa maneira, caso ja consumado o delito perpetrado
com a arma, hada obsta que seja reconhecido o concurso material.

Esses sdo, em resumida sintese, os apontamentos que se fazem, ndo s
pretendendo, jamais, encerrar ou esgotar o tema, ou mesmo 0 debate, mas
apenas semear a discussdo visando a melhor interpretacdo da nova norme
penal com a efetiva distribuicdo de Justica!
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EstaTtuTtO DA CiDADE - LEI N© 10.257/2001

Alexandre Herculano Abreu
Promotor de Justica e Coordenador do Centro de Apoio
Operacional do Meio Ambiente SC

Rodrigo J. de Oliveira
Académico de Direito

Sumaério: 1. Introdugéo — 2. Estatuto da Cidade — Lei do Meio Ambiente Artifi-
cial: 2.1. Regulamentacédo e objetivos; 2.2. Politica urbana e prote¢cdo ao meio
ambiente — 3.ristrumentos da Politica Urbana: Operagfes Urbanas Consorci-
adas e Possibilidades de Regularizacio das Ocupacbes em Areas de Presel
vacdo Permanente: 3.1. Areas de preservacdo permanente no meio urbano; 3.2
Operacdes urbanas consorciadas — 4sidera¢fes Finais — 5. Referéncias.

1 Introducéo

As funcdes social e ambiental séo elementos inerentes a propriedade, refletin-
do a iminéncia do interesse publico sobre o privado, segundo a nova concepgao
trazida pela atual Constituicdo Federal. O legislador infraconstitucional n&o pode
deixar de observar tais preceitos, a fim de evitar conflitos entre o direito de pro-
priedade no meio urbano e a protecdo ao meio ambiente, considerando os diver-

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
Mai-ago/2004 — 23 — Florian6polis — pp 155 a 170
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sos diplomas legais que regulam a matéria, ressaltando-se o Cédigo Florestal, o
Estatuto da Cidade, a Lei de Parcelamento do Solo Urbano e os Planos Diretores
dos Municipios.

O Cddigo Florestal define as chamadas areas de preservagéo permanente
ope legise salienta que os limites estabelecidos devem ser respeitados, no ambi-
to urbano pelas leis municipais. Ocorre que a mutabilidade métrica do meio pro-
tegido, o desrespeito a Carta Magna de 1988 e os preceitos gerais estabelecidos
pela Unido geraram situacdes controvertidas com reflexo direto no direito de
propriedade e no meio ambiente, como é o caso das ocupacdes irregulares,
desmatamentos, dentre outros.

O certo é que a protecado ao meio ambiente natural possui assento consti-
tucional e deve estar em consonancia com o meio ambiente artificial. As situa-
¢bes consolidadas sob a égide de lei anterior devem, porém, ser respeitadas,
aplicando-se a lei em vigor nas rela¢des atuais.

O Estatuto da Cidade veio corroborar essa assertiva, regulamentando al-
guns instrumentos de melhoria e readaptacdo das cidades e assimilando principi-
os guindados a busca do equilibrio entre os meios natural e artificial.

2 Estatuto da Cidade - Lei do Meio Ambiente Artificial

2.1 Regulamentacéo e objetivos

A Lei 10.257/2001 foi promulgada visando fixar diretrizes de ordem publi-
ca e interesse social sobre 0 uso da propriedade urbana e da cidade, tendo em
vista o interesse coletivo, a seguranca e o bem-estar dos cidadaos, bem como o
equilibrio ambiental. Trata-se, pois, de lei federal que fixa normas'gler &)
reito Urbanistico, aplicaveis a todas as cidades brasileiras.

1 FREITAS, Vladimir Passos delatas Ciliares publicada na RJ 246/24, abr. 1998. Disponi-
vel em: <http://www.jurinforma.com.br> p. 04. “Na licdo de GOMES “ dizem-se comuns ou
gerais as leis que regulam, em toda a sua amplitude, determinadas relacfes sistematizadas.
Nao importa o ambito territorial onde vigoram”, acrescentando que, no tocante a competéncia
dos Estados, “Devem, contudo, respeitar as normas gerais da Unido, prevalecendo o direito
federal (normas gerais) sobre o estadual (local)”.
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Essa Lei regulamentou os artigos 182 & d8Zonstituicdo Federal, que
tratam da “Politica Urbana”, proporcionando uma uniformizagéo capaz de dirimir
os problemas decorrentes da implementacéo de regras estabelecidas pelo Pode
Publico municipal e materializando os principios constitucionais da fungao social
da propriedade urbana, da ordenacéo da cidade, bem como alguns instrumentos
parcelamento e edificagdo compulsérios, IPTU progressivo, desapropriagcdo com
pagamento em titulos da divida pablica, entre outros.

Quanto ao direito urbanistico no Brasil, cabe salientar que

O Direito urbanistico, através daquilo que se convencionou
chamar “legalidade urbana” é regido por uma racionalidade
instrumental, voltada para a otimizacéo do lucro e do poder
no espaco urbano, produzindo como uma das principais
seqlelas: a segregacado urbana, pois os processos de

2 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal,
conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das fungBes sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

§ 1°0 plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatorio para cidades com mais de
vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expanséo
urbana.

§ 2 A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias fundamen-
tais de ordenacgédo da cidade expressas no plano diretor.

§ 3* As desapropriacdes de imoveis urbanos serdo feitas com prévia e justa indenizacao em
dinheiro.

§ & E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida no
plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano ndo edificado,
subutilizado ou n&o utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, suces-
sivamente, de:

| - parcelamento ou edificagdo compulsoérios;

Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;

Il - desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emissao previa-
mente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcela
anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizagéo e os juros legais.

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinglienta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia
ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que néo seja proprietario de outro imével
urbano ou rural.

§ 1° O titulo de dominio e a concesséo de uso serdo conferidos ao homem ou & mulher, ou a
ambos, independentemente do estado civil.

§ 2 Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.

§ 3 Os imOveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido.
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decibilidade das cidades em sua imensa maioria possuem
como objetivo apartar os ricos dos pobres, por isto
propugnamos por uma virada paradigmética no direito
urbanistico brasileiro, para que o mesmo busque a sua
fundamentagéo na vontade discursiva dos cidad&os, com o
objetivo de produzir padrbes de desenvolvimento
sustentavel das cidades

Devido ao intenso processo de urbaniza¢do — segundo o Ultimo censo,
cerca de 80% da populacéo vive em ambiente urbano —, as cidades brasileiras
passaram a apresentar grandes problemas sociais decorrentes da falta de prepa-
ro para abarcar modificagfes tdo consideraveis, como a faveliza¢do advinda de
processos de segregacgdo que desencadeiam o surgimento de uma problematica
no tocante as questdes ambientais, como 0 aumento de processos erosivos e 0s
assoreamentos dos rios, com a ocupacdao irregular das areas de preservagéo.

Cabe salientar que ndo somente o ‘desfavorecido’ ocupa referidas areas,
mas podemos, também, perceber a implementacéo de condominios e mansdes. A
diferenca é que para uma classe ha escolha, para outra néo.

Nesse sentido importa aduzir que

Esse processo de exclusdo social e territorial acaba por
explicar, em parte, uma das causas do desequilibrio e da
degradacdo ambiental, quer do meio ambiente natural, quer
do artificial ou construido. Explica, por exemplo, porque
familias carentes “preferem” ocupar as encostas ingremes
dos morros, para “viver a emoc¢do” de colocar em risco sua
integridade fisica e de sua prole, e porque “optam” por
invadir areas publicas ou alojar-se nas margens de corregos,
nos mangues e areas de preservacao permanente

N&o se pode olvidar que grande parcela das transgressdes praticadas por
particulares sdo ocasionadas pela falta de uma politica urbana uniforme entre as
trés esferas de governo, pois, muitas vezes, o ordenamento legal municipal ndo se
coaduna com os ditames gerais de legislacao federal.

A respeito, extrai-se, ainda, da doutrina de Mauricio Leal Dias:

3 DIAS, Mauricio LealNotas sobre direito urbanisticBisponivel em: kittp:/Avww.jus.com.br>.
p.2.

4 FREITAS, José Carlos de. Estatuto da cidade e equilibrio no espago urbano. Disponivel no
site: <http://www.jus.com.br>.
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A finalidade do planejamento local é o adequado
ordenamento do territério municipal com o objetivo de
disciplinar o uso, o parcelamento e a ocupacéo do solo
urbano (art. 30, VIII). O solo qualifica-se como urbano
gquando ordenado para cumprir destino urbanistico,
especialmente. a edificabilidade e o assentamento viario.
Esse ordenamento € fungao do plano diretor, aprovado pela
Céamara Municipal, a que a Constituicao Federal elevou a
condicdo de instrumento basico da politica de
desenvolvimento e de expanséo urbana (art. 182 \&le

dizer, combinando ambos os dispositivos, que o plano diretor
constitui o instrumento pelo qual se efetiva o processo de
planejamento urbanistico local, que é obrigatorio para as
cidades com mais de vinte mil habitantes. Ademais,
demonstra ser um instrumento potencializador da demanda
por protecdo ambiental, uma vez que normatiza a atuacéo
estatal junto com a comunidade na ordena¢do de um meio
ambiente urbano equilibrado e saudavel promovendo a
gualidade de vida no meio ambiente urbano.

Nesse contexto, o Estatuto da Cidade, ao fixar diretrizes, principios, regras
e instrumentos juridicos de politica urbana, objetiva uma organizacao dos espacos
habitaveis, como pressuposto essencial de uma convivéncia social saudavel e
democratica, trazendo elementos que propiciem a consecucédo do equilibrio
ambiental no meio urbano.

2.2 Politica urbana e protecdo ao meio ambiente

Inicialmente, o Estatuto da Cidade fixa alguns principios informadores da
politica urbana nacional, “ordenada ao pleno desenvolvimento das fun¢des soci-
ais da cidade e da propriedade urbana” (artcapu). Dentre as diretrizes
estabelecidas no are @ referido estatuto, atinentes a busca do equilibrio entre
meio ambiente natural e meio ambiente artificial, destacam-se 0s seguintes incisos:

a) o direito as cidades sustentaveis, em cujo conceito se
da énfase ao saneamento ambiental para as presentes e
futuras geracdes (“I);

5 DIAS, Mauricio Leal.Notas sobre direito urbanisticddisponivel no site: <http://
www.jus.com.br> p.4.
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b) o planejamento como forma de desenvolvimento das
cidades, de modo que a distribuic&o espacial da populagéo
e das atividades econdmicas seja feita de maneira racional,
evitando e corrigindo distor¢bes do crescimento urbano,
notadamente quanto aos efeitos negativos sobre o meio
ambiente (“IV”);

¢) o maior controle sobre o uso do solo, evitando-se:
proximidades entre usos incompativeis ou inconciliaveis
(racional distribuicdo entre os usos residencial, comercial,
industrial e institucional); constru¢cfes ou parcelamentos
excessivos em relagdo a infra-estrutura (equilibrio entre
densidade de ocupacéo e infra-estrutura); a deterioracdo de
areas urbanizadas; a poluicdo e degradacéo ambiental (“VI7);

d) a protecéo, preservacdo e recuperacdo do meio ambiente
natural, construido e cultural (“XII");

e) a audiéncia da populacdo para a implantacao de
empreendimentos e atividades com efeitos potencialmente
negativos sobre o meio ambiente natural ou construido
(“Xr7). e
O Estatuto da Cidade também prevé diversos instrumentos de politica ur-
bana, descritos no arg, $ostos a disposicdo das unidades federadas, divididos
em instrumentos de planejamento (incisos | a lll), institutos tributarios e financei-
ros (1V), e institutos juridicos e politico®estaque-se aqueles que visam estabe-
lecer uma proposta de sustentabilidade ambiental e de justica social, tais como:
direto de preempcéo, outorga onerosa, operagdes urbanas consorciadas e trans-
feréncia do direito de construir.

O direito de preempcédem o escopo de atender questdes de carater
fundiario, urbanistico e ambiental, podendo o municipio utilizar-se desse instru-
mento para ter prioridade na compra de imoveis situados em areas previamente
delimitadas pelo plano diretor.

6 DIAS, Mauricio Leal. Op. cit. p. 08.

7 FREITAS, José Carlos de. Op. cit. p. 09

8 Art. 25.0 direito de preempcéo confere ao Poder Publico municipal preferéncia para aquisicéo
de imével urbano objeto de alienacdo onerosa entre particulares.
§ 1° Lei municipal, baseada no plano diretor, delimitari as areas em que incidird o direito de
preempcao e fixard prazo de vigéncia, ndo superior a cinco anos, renovavel a partir de um ano
apos o decurso do prazo inicial de vigéncia.
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Quanto a outorga onerosa do direito de con&tentende-se por um ins-
trumento capaz de possibilitar que o potencial construtivo de um imével, definido
no plano diretor e na legislacé@o especifica, possa ser exercido acima do coefici-
ente de aproveitamento, ou seja, um terreno podera comportar uma area edificavel
maior do que poderia, devendo a propria edificacdo apresentar indices maiores
do que o permitido. Seré facultada também a alteracéo do uso do imével. Importa
ressaltar que, em ambos 0s casos, devera haver uma contraprestacdo dc

§ 20 direito de preempgao fica assegurado durante o prazo de vigéncia fixado na formado § 1
independentemente do nimero de alienagdes referentes ao mesmo imovel.

Art. 26.0 direito de preempgao sera exercido sempre que o Poder Publico necessitar de areas
para:

| —regularizago fundiéria;

Il — execugdo de programas e projetos habitacionais de interesse social;

Il — constituic@o de reserva fundiéria;

IV — ordenamento e direcionamento da expansao urbana;

V — implantacéo de equipamentos urbanos e comunitarios;

VI - criacdo de espacos publicos de lazer e areas verdes;

VIl — criagdo de unidades de conservacgdo ou protecdo de outras areas de interesse ambiental;
VIl — protecéo de areas de interesse historico, cultural ou paisagistico;

IX — (VETADO)

Paragrafo unico. Alei municipal prevista n@8d art. 25 desta Lei devera enquadrar cada area

em que incidira o direito de preempgao em uma ou mais das finalidades enumeradas por este
artigo.

9 Art. 28.0 plano diretor poder4 fixar areas nas quais o direito de construir podera ser exercido
acima do coeficiente de aproveitamento basico adotado, mediante contrapartida a ser prestada
pelo beneficiario.

§ 1° Para os efeitos desta Lei, coeficiente de aproveitamento € a relagao entre a area edificavel e
a area do terreno.

§ 2 O plano diretor podera fixar coeficiente de aproveitamento basico Unico para toda a zona
urbana ou diferenciado para areas especificas dentro da zona urbana.

§ 3O plano diretor definird os limites méximos a serem atingidos pelos coeficientes de aprovei-
tamento, considerando a proporcionalidade entre a infra-estrutura existente e o0 aumento de
densidade esperado em cada area.

Art. 29.0 plano diretor podera fixar areas nas quais podera ser permitida alteragéo de uso do
solo, mediante contrapartida a ser prestada pelo beneficiario.

Art. 30.Lei municipal especifica estabelecera as condi¢cdes a serem observadas para a outorga
onerosa do direito de construir e de alteragdo de uso, determinando:

| —aférmula de calculo para a cobranca;

Il — 0s casos passiveis de isen¢do do pagamento da outorga;

Il — a contrapartida do beneficiario.

Art. 31. Os recursos auferidos com a adogdo da outorga onerosa do direito de construir e de
alteracdo de uso serdo aplicados com as finalidades previstas nos incisos | a IX do art. 26 desta
Lei.
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beneficiario perante o municipio, a fim de atender as mesmas finalidades
estabelecidas na preemptéao

O Estatuto da Cidade ainda prevé que

[...] se estiver previsto em lei municipal, baseada no plano
diretor, o proprietério de imével urbano, privado ou publico,
podera exercer também o direito de construir em outro local
ou aliena-lo (art. 35), quando o bem de raiz for considerado
necessario para fins de preservagéo e encerrar interesses
histérico, ambiental, paisagistico, social ou culttiral.

As operacdes urbanas consorcidlesnstituem mecanismo de inter-
vencdo em determinadas &reas, destinadas a operar transformacdes urbanisti-

10 FREITAS, José Carlos de. Op. cit. p. 09

11 FREITAS, José Carlos de. Op. cit. p. 10

12 Art. 32.Lei municipal especifica, baseada no plano diretor, podera delimitar area para aplicacéo
de operagdes consorciadas.
§ 1°Considera-se operacao urbana consorciada o conjunto de intervengdes e medidas coordena-
das pelo Poder Publico municipal, com a participacdo dos proprietarios, moradores, usuarios
permanentes e investidores privados, com o objetivo de alcancar em uma area transformacdes
urbanisticas estruturais, melhorias sociais e a valorizagdo ambiental.
§ 22 Poderdo ser previstas nas operac¢des urbanas consorciadas, entre outras medidas:
| —a modificacdo de indices e caracteristicas de parcelamento, uso e ocupacgéo do solo e subsolo,
bem como altera¢Bes das normas edilicias, considerado o impacto ambiental delas decorrente;
Il — a regularizacéo de construcdes, reformas ou ampliacdes executadas em desacordo com a
legislacéo vigente.
Art. 33. Da lei especifica que aprovar a operagdo urbana consorciada constara o plano de
operagéo urbana consorciada, contendo, no minimo:
| — definigdo da area a ser atingida;
Il — programa basico de ocupacéo da éarea;
IIl — programa de atendimento econémico e social para a populagdo diretamente afetada pela
operacao;
IV —finalidades da operacéo;
V — estudo prévio de impacto de vizinhanca;
VI — contrapartida a ser exigida dos proprietarios, usuarios permanentes e investidores privados
em fungéo da utiliza¢&o dos beneficios previstos nos incisos | e I°din &2. 32 desta Lei;
VIl — forma de controle da operacao, obrigatoriamente compartilhado com representacdo da
sociedade civil.
8 1°Os recursos obtidos pelo Poder Publico municipal na forma do inciso VI deste artigo seréo
aplicados exclusivamente na propria operagdo urbana consorciada.
§ 2 A partir da aprovagdo da lei especifica de que trata o caput, séo nulas as licencas e
autorizacGes a cargo do Poder Publico municipal expedidas em desacordo com o plano de
operagédo urbana consorciada.
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cas estruturais, melhorias sociais e valorizagdo ambiental, podendo ser utiliza-
das por proprietarios, moradores, usuarios permanentes e investidores priva-
dos, mas sempre sob a coordenac¢éo do Poder Publico municipal, a justificar,
assim, a figura do consoércio.

A politica urbana, como se encontra apresentada no Estatuto da Cidade,
tem como um dos escopos primordiais a busca da conformidade entre a convi-
véncia em cidades e a preservacao do meio ambiente, respeitando a sua legisla
¢ao protetora, entretanto, como ja explicitado, quando ha conflitos de interesses,
a escolha do que deva prevalecer sera feita conforme os fatores que levaram ac
cometimento da irregularidade.

N&o resta davida que os instrumentos supracitados deverdo dar énfase a
protecdo do meio ambiente, especialmente nas areas mais sensiveis e de difici
conciliagdo, como as de preservacdo permanente, procurando resguardar o
patrimodnio natural de modo que sejam garantidas as condi¢des minimas de segu-
ranca e habitabilidade, j& que a maioria dos assentamentos se da em areas d
risco ambiental, como encostas e areas de mananciais, regides protegidas pelo:
efeitos da Lei, qual seja, o Cadigo Florestal.

3 Instrumentos da politica urbana: opera¢des urbanas
consorciadas e possibilidade de regularizacéo das ocupagbes em
areas de preservacao permanente

3.1 Areas de preservacdo permanente no meio urbano.

A ocorréncia de areas de protecdo ambiental no meio urbano € comum,
bem como a ocupacado dessas areas de forma inadequada. Diante dessa situs
¢do, vé-se importante salientar os aspectos que deram origem e forma a esse
realidade. S&o fatores historicos e juridicos.

A histéria da formacao das cidades no Brasil e a legislacdo norteadora
desse instituto que se desdobra na seara do Direito Civil, do Direito Urbanistico e
do Direito Ambiental, acabaram por reforcar a reparticdo do territério no que se
considera hoje como regular ou irregular.

Esse legado da historia da regulacdo da propriedade e da urbe reflete a
realidade da organizacdo espacial brasileira consubstanciada na segregacao sc
cial e na ordem excludente. Triste é saber que ndo ha muito exagero ao afirmar-
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se gue a informalidade da ocupag&o nas cidades abrange espago maior do que
aguele devidamente regularizado.

N&o se pode desconsiderar que o ordenamento juridico tem papel impor-
tante na produgéo de irregularidade urbanistica pelo fato de editar diferentes
normas conflitantes, por delegar competéncia aos poderes e por tratar de forma
igual os desiguais.

O capitulo da Constituicdo Federal que trata da Politica Urbana, com os
artigos 182 e 183, conferiu uma série de possibilidades de intervencéo do Poder
Publico sobre as cidades e sobre a propriedade. Outra inovacao advinda da Cons-
tituicdo de 1988 foi a ampliacéo dos poderes dos municipios no tocante a promo-
¢éo do adequado ordenamento territorial, “mediante planejamento e controle do
uso, do parcelamento e da ocupacéo do solo urbano” (art. 30, VIII), bem como
na promocao de “programas de construcdo de moradias e a melhoria das condi-
¢Oes habitacionais e de saneamento.” (art. 23, 1X)

A Lei 10.257/2001, que regulamentou os artigos constitucionais referentes
a Politica Urbana, trouxe, como ja dito, a possibilidade de regularizacdo das pro-
priedades que se encontram as margens do sistema habitacional. No entanto,
para que essa politica de melhoria e regularizagdo fundiaria seja implementada, é
necessario que se promova uma série de modifica¢cdes que acarretam a diminui-
¢ao de exigéncias constantes em outras legislagdes, como a de Parcelamento do
Solo Urbano e o Codigo Florestal.

Nao resta duvida de que, no caso de ocupagdo em areas de risco ambiental
e de preservacao natural, a regularizacdo, quando possivel, deve se dar levando-
se em consideracdo as condicdes minimas de seguranca e habitabilidade, bem
como o exercicio e a intencdo da ocupacgéo que, na maioria das vezes, € efetuada
em estado de necessidade.

Portanto, faz-se necessario que haja uma diferenciacéo e uma tolerancia
na execucao das operacgdes urbanas, quando houver conflitos de interesses entre
as normas regulamentadoras do espaco territorial urbano brasileiro, para que seja
possivel alcancar o fim almejado: a inclusao dos desiguais.

Lembra-se, também, que a operacao urbana consorciada, tendo em vista
a sua finalidade inafastavel de valorizacdo ambiental, exige, para sua
implementacédo, como prevé o Estatuto, a audiéncia da populacdo interessada
(art. 2, XIlI), vez que as atividades a serem desenvolvidas numa iniciativa como
essa inevitavelmente tém efeitos potencialmente negativos sobre o meio ambien-
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te natural ou construido, gerando transformacgdes urbanisticas, estruturais, ou seja
uma profunda mudanca status quo.

3.2 Operagdes urbanas consorciadas

As operacgbes urbanas consorciadas, de acordo com o artigo 32, 8§ 1
Estatuto da Cidade, sdo o conjunto de intervencdes e medidas coordenadas pel
Poder Publico municipal, com a participacdo dos proprietarios, moradores, usua-
rios permanentes e investidores privados, com o objetivo de alcancar, em uma
area determinada, transformagfes urbanisticas estruturais, melhorias sociais e &
valorizacdo ambiental.

A implementacdo das operagfes urbanas consorciadas deve se dar pele
edicao de lei municipal especifica em que conste, no minimo, a definicdo da area
a ser atingida; o programa basico de ocupacéo da &rea; o programa de atendi:
mento econdmico e social para a populagéo diretamente afetada pela operagao
as finalidades da operacdo; o estudo prévio de impacto de vizinhanga; a
contrapartida a ser exigida dos proprietarios, usuarios permanentes e investidores
privados, em funcéo da utilizacdo dos beneficios decorrentes da modificagcdo de
indices e caracteristicas de parcelamento, uso e ocupacao do solo e do subsolc
alteracdes de normas edilicias e regularizacdo de construgfes, reformas ou am-
pliacdes; e a forma de controle da operacdo, com compartilhamento obrigatorio e
representacdo da sociedade Eivil

A adocao dessas medidas busca evitar o desvirtuamento das finalidades
almejadas com a implementacéo desse instituto, quais sejam, a inclusdo daquele:
gue se encontram a margem do sistema, garantindo-lhes o direito a cidadania e &
melhoria da qualidade de vida.

Por mais que seja considerado um instituto novo, regulamentado por uma
lei federal, ja havia previsdo desse instrumento de politica urbana na doutrina
péatria baseada em experiéncias ja implementadas, como se colhe em texto escri:
to por José Afonso da Silva:

Operacéo urbana integradaompreende um conjunto
integrado de intervencBes e medidas coordenadas pelo
Poder Publico municipal, com a participacdo dos

13 cf. art. 33 da Leir0.257/01
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proprietarios, moradores, usuarios permanentes e
investidores privados, visando a alcancar transformacdes
urbanisticas e estruturais, a melhoria e a valorizacao
ambiental, de &rea delimitada por lei especifica. Essa lei
traca as diretrizes e os objetivos da operacdo uthana.

E ainda prevé a existéncia de outro:

A operacgdo urbana interligada (ou operacédo de interesse
social) foi langcada em S&o Paulo como um instrumento
destinado a solucionar o problema das favelas. Seu regime
juridico consta da Lei 10.209, de 9.12.1986, segundo a qual
0s proprietarios de terrenos ocupados por favelas ou
nucleos poderao requerer, a Prefeitura, a modificacao dos
indices e caracteristica de uso e ocupacao do solo do
préprio terreno ocupado pela favela, ou de outros, de sua
propriedade, desde que se obriguem a construir e a doar, a
Municipalidade, habitagbes de interesse social para a
populacgdo favelada.

O Estatuto da tratamento privilegiado a questdo ambiental. Varios séo os

dispositivos que fazem referéncia a preservagéo do meio ambiente, demonstran-
do que o desenvolvimento urbano pode ser com ele conciliado. Ha previsao ex-

pressa da necessidade de se considerar o impacto ambiental decorrente das alte-

racdes a serem implementadas.

Para Paulo Affonso Leme Machado,

impacto ambiental € qualquer alteracdo das propriedades

fisicas, quimicas e biol6gicas do meio ambiente, causada

por qualquer forma de matéria ou energia resultante das

atividades humanas que, direta ou indiretamente, afetam a
saude, a seguranca e o bem-estar da populacédo; as
atividades sociais e econOmicas; a biota; as condi¢des

estéticas e sanitarias do meio ambiente e a qualidade dos
recursos ambientais (Resolugdo 001/86 do Con¥ma).

14 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. p. 329.

15 Op. cit. p. 330.

16 Apud. SANTOS, Marcia W. Batista doBas opera¢8es urbanas consorciadas:
MEDAUAR, Odete, ALMEIDA, Fernando Dias Menezes Hstatuto da Cidade — comen-
tarios. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 148.
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Assim, é mister que seja realizado o estudo prévio de impacto ambiental,
para que sejam garantidas condi¢cdes minimas de segurancga e habitabilidade ¢
para que haja o devido respeito ao meio ambiente.

4 Consideracoes finais

Divergéncias existem acerca do tratamento dado ao meio ambiente natu-
ral nas esferas rural e urbana e na delimitacdo dessas &reas bem como no tocar
te a amplitude do termo meio ambiente. Grande parte possui assento na determi-
nacgéo do ente federativo competente para legislar sobre a matéria e nas interpre:
tacOes, por vezes capciosas, dos Municipios sobre o0 que seja interesse local.

A Constituicdo estabelece que a Unido € competente para legislar sobre
normas gerais, devendo os demais entes respeitar esse preceito, cabendo ac
Municipios legislarem somente sobre assuntos de interesse local e sobre planeja-
mento e controle do uso, parcelamento e ocupacéo do solo urbano. Cabe ressal
tar que a abrangéncia do termo interesse local deve ser restrita em face da
relevancia dos valores atinentes a cada bem tutelado, que podem extrapolar os
limites, se néo territoriais, figurativos dos interesses coletivos e difusos, ndo sendo
um bem ambiental que cumpre a sua func¢éo, considerada como um elemento de
interesse meramente de um determinado Municipio.

Com relacao as regulariza¢des fundiarias em area de preservacao perma-
nente, ndo se vislumbra prejuizo maior na implementacéo das Operacgfes Urba-
nas Consorciadas, tendo em vista o que prescreve o attigo @odigo Flores-

17 Art. & A supressdo de vegetacdo em area de preservagcdo permanente somente podera se
autorizada em caso de utilidade publica ou de interesse social, devidamente caracterizados e
motivados em procedimento administrativo proprio, quando inexistir alternativa técnica e
locacional ao empreendimento proposto.

§ 1°Asupresséo de que trateaputdeste artigo dependera de autorizacéo do 6rgao ambiental
estadual competente, com anuéncia prévia, quando couber, do 6rgao federal ou municipal de
meio ambiente, ressalvado o disposto nedeate artigo.

§ 2 A supresséo de vegetacdo em area de preservacdo permanente situada em &rea urbane
dependera de autorizagdo do 6rgdo ambiental competente, desde que o municipio possua
conselho de meio ambiente com carater deliberativo e plano diretor, mediante anuéncia prévia
do érgédo ambiental estadual competente fundamentada em parecer técnico.

8§ 2 O 6rgéo ambiental competente podera autorizar a supressao eventual e de baixo impacto
ambiental, assim definido em regulamento, da vegetacéo em area de preservacao permanente
8 4° O 6rgdo ambiental competente indicara, previamente a emissao da autorizagdo para a
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tal, pelo contrario, diante das exigéncias postas no Estatuto da Cidade e de suas
finalidades social e ambiental, as quais atuaréo também como medida inibitéria ao
avanco das ocupag0es irregulares, cujos beneficiarios tornar-se-do, necessaria-
mente, parceiros na fiscalizac@o das areas ainda preservadas, sob pena de esta-
rem incluidos em futuras ac¢des judiciais para recuperar inclusive as que sao
objetos das operagfes, além de haver necessidade de adoc¢do de medidas com-
pensatérias, como contrapartida dos beneficios.

Essa solucdo parece ser menos condescendente com a degradacéo das
areas de preservacdo permanente, em virtude do delineamento proposto e em
face de, nos locais a serem implementadas as operac¢des urbanas consorciadas,
ja haver, na maioria dos casos, situacéo consolidada.

O que nédo pode acontecer € deixar que a tutela das areas de preservacao
permanente, no meio urbano, fique ao alvedrio de leis e de planos diretores muni-
cipais, mais suscetiveis as influéncias do poder econdmico e a inobservancia das
determinacdes dos estatutos legais de maneira uniforme, sem que haja respeito
aos limites estabelecidos e sem que existam estudos de viabilidade que megam os
impactos ambientais e sociais.
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EstaTuTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
Um PROJETO DE SOCIEDADE

Durval da Silva Amorim
Promotor de Justica e Coordenador do Centro de Apoio
Operacional da Infancia e JuventudeSC

Nenhuma nac¢do conseguiu prosseguir sem investir na
infancia. A Viagem pelo conhecimento da infancia é a

viagem pela profundeza de uma nacgéo. A situacao da
infancia é um fiel espelho de nosso estagio de

desenvolvimento econdmico, politico e soéial.

Introducéo

N unca sera exagero aproveitar a oportunidade de ressaltar a necessidade dt
fazer do conhecimento da lei o caminho para iniciar a travessia em direcéo a

efetivacdo dos direitos civis a que tem direito todo cidadao, resumido na expres-

sao “conquista da cidadania”.

Adivulgacao do Estatuto da Crianca e do Adolescente deve, antes de mais
nada, provocar uma reflex&o critica sobre a realidade, indicando-se o conheci-
mento da Lei como ponto de partida para atuar nesta realidade, transformando-a
em beneficio de criancas e adolescentes.

1 DIMENSTEIN, Gilberto.O Cidaddo de Papel: a Infancia, a Adolescéncia e os Direitos
Humanos no Brasilp.8-9.

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
Mai-ago/2004 — 3 — Florian6polis — pp 171 a 178
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Para a aproximacéo do Estatuto da Crianca e do Adolescente deste nosso
universo, faz-se uma leitura a partir do ponto de vista do cidadao leigo, o que o
torna mais proximo e compreensivel por todos.

Desenvolvimento

O Estatuto da Crianca e do Adolescente é uma lei que dispde sobre a
protecdo integral a crianga e ao adolescente, em vigor desde 1990, concretizada
na Lei it 8.069, de 13 de julho de 1990. A sua aprovagédo ultrapassa, no campo
simbdlico, o conceito de regulamentagéo formal do artigo 227 da Constituicao.
Guarda em si um potencial fantastico de renovacgéo, no resgate do valor da crian-
¢a e do adolescente como seres humanos — sujeitos de direitos — portadores de
vida, que devem receber total dedicacao; titulares de direitos especiais, por serem
pessoas em desenvolvimento.

Sabe-se que os direitos humanos sao uma conquista histérica da humani-
dade, dai se falar em trés “geracdes” de direitos: os direitos individuais, civis e
politicos (de igeracgéo), da época do Séc. XVIII, relacionados a vida, liberdade
de ir e vir, propriedade, seguranca, igualdade de tratamento perante a lei, votar e
ser votado, e manifestacdo de pensamento; os direitos sociais, culturais e econ6-
micos (de 2geracao), da época do Séc. XIX, relacionados ao bem-estar do ser
humano, condi¢des dignas de trabalho, prote¢&o ao trabalho da mulher e da crian-
¢a, assisténcia a saude, amparo a velhice, educacéo, acesso a cultura e ao lazer;
e os direitos da solidariedade ou planetarios{deracao), da atualidade, relaci-
onados ao desenvolvimento, a viver em ambiente sadio e ecologicamente equili-
brado; a viver em paz; e ao direito de propriedade sobre o patriménio comum da
humanidade. Nessa evolugéo, os direitos da crianga e do adolescente situam-se
como uma nova conquista, concretizada na “Doutrina Juridica da Protecéo Inte-
gral”, a qual representa o reconhecimentatatusde cidadania as criangas e
adolescentes.

Esta importante conquista social € o resultado de intensa e persistente luta
da Sociedade Civil, que conseguiu derrubar a “Doutrina da Situac¢ao Irregular”
gue inspirou o0 Cédigo de Menores, legislacédo que vigorou de 1979 até 1990.

Exige um tratamento especial, prioritario, e, para garanti-lo, obriga o con-
junto da politica, da economia e da organiza¢ao social a operar um reordenamento;
a revisar prioridades politicas e de investimentos; a colocar em questdo o modelo
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de desenvolvimento e respectivo projeto da sociedade, excludente e perverso.

E que o Estatuto da Crianca e do Adolescente introduz um novo paradigma
nalegislacao brasileira, definindo novos papéis para os varios atores sociais: juizes,
policias, representantes do Ministério Publico, governantes, e, sobretudo, a socie-
dade organizada. Através dos Conselhos de Direitos é chamada a participar na
elaboracgéo, controle e avaliacdo das politicas publicas relacionadas a crianca e
ao adolescente. E através dos Conselhos Tutelares é encarregada de fazer vale
os direitos dessa categoria social de cidadaos: as criancas e os adolescentes.

Passados aproximadamente 14 anos, ainda é bastante desconhecido ds
maioria da populacdo. O panorama, em relagéo a crianca, pouco mudou. O fato
de a lei ainda ndo estar no dominio do conhecimento e da pratica da sociedade
reforca a manutencdo do quadro de desamparo e desprotecdo em que vivern
nossas criancas. A midia traz quase que diariamente noticias sobre adolescente
violentos, prostituicao infantil, bebés abandonados, enfim, noticias que mais pare-
cem colhidas em filmes de terror.

A sociedade fica escandalizada, mas nao percebe que é cumplice desta
situagdo, pois a omisséo e o desconhecimento da lei ndo isentam ninguém de
culpa. E preciso, entdo, cobrar providéncias das autoridades constituidas, o que
s6 pode ser realizado com efetividade por cada cidaddo com amparo no conheci-
mento da lei e no exercicio da cidadania, participando como membro efetivo da
sociedade.

A Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianga e do Adolescente apontam
para a crianga como “sujeito de direitos”. E fazendo cumpri-las, cobrando das
autoridades obediéncia as leis e divulgando-as, que cada um de nés podera inicial
a caminhada em dire¢do a um pais que realmente se preocupa e quer investir ne
seu futuro.

Mas contamos com outras leis. O Brasil ratificou em 1990 a Convencéo
Internacional dos Direitos da Crianca, aprovada por unanimidade na Assembléia
Geral da ONU em 20 de novembro de 1989, ap6s a comemoracéo dos 30 anos d:
Declaracéo Universal dos Direitos da Criamgse foiaprovado pelo Congresso
Nacional brasileiro em setembro de 1990, através do Decreto Legislativo 28.

Sao normas legais a indicar que se incorpore na pratica cotidiana de uma
nagéo que se pretende civilizada no cumprimento das normas que objetivam o
melhor interesse da crianca. No arti§d& Convencao, o melhor interesse deve
inspirar todas as medidas relativas as criancas, tomadas por todas as instituicdes
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Orgaos e pessoas que estejam direta ou indiretamente ligados a crianca.

Cada pessoa que, conhecendo a lei, torne-se seu defensor, e sendo esta lei
fruto de ampla discusséo na sociedade, restara cada vez menor a distancia entre
o cidadao e o pais que se pretende melhor.

As criancas e aos adolescentes, elo mais fraco da cadeia social, foi asse-
gurado pela Constituicdo Federal de 1988 “o direito de ter direitos”, reforcado
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente. Mas para que realmente assim se
faca, é essencial que haja a socializacdo do conhecimento da lei, restando bem
claro a todos que o Estatuto ndo fala s6 de direitos, mas também, e de forma
destacada, dos deveres, os quais fazem parte integrante da vida de qualquer
cidadéao.

Sao, portanto, documentos legislativos que buscam, na sua esséncia, con-
vocar a sociedade a se integrar nas mudancgas, agindo como parceira do poder
constituido. Tal parceria se realiza ndo s6 na formulagdo de politicas basicas, mas
também no acompanhamento da execuc¢éo, avaliacdo, reformulagdo e cobranca
da execucéo destas acdes, de forma permanente e integral. Assim, todos podem
participar ativamente e responder pelos procedimentos, mudando a postura vi-
gente que até entdo so percebia a sociedade como objeto das leis, determinacoes,
projetos e o que mais fosse atribuicdo de um poder constituido. A sociedade,
tendo em suas maos a possibilidade e o direito de participar, pode, construindo
novos padrdes culturais, mudar a politica de atendimento, dar importancia primor-
dial a prevencéo e, finalmente, fazer de criangas e adolescentes “sujeitos de
direitos”.

O Estatuto, assim, pretende atender ao principio do “melhor interesse”,
principio este introduzido pelo Direito Inglés no séc. XIlI, vinculado ao instituto do
parens patriagque visava a prote¢do de criancas e loucos pelo monarca. Era a
autoridade herdada pelo Estado para atuar como protetor daquele cidaddo com
limitacdo juridica. Desta forma, as autoridades assumiram o dever de proteger
criangas, débeis mentais e loucos, enfim, todos aqueles que por alguma razéo
fossem incapazes de administrar seus proprios interesses.

Este principio passa a ter especial importancia no Brasil a partir da afirma-
¢ao constitucional de Direitos Fundamentais da crianca e do adolescente (art.
227) e pela adogéo no Brasil da Doutrina Juridica da Protegéo Integral.

Tais conquistas legais, aliadas a entrada em vigor do Estatuto da Crianca e
do Adolescente em 1990, permitiram um novo espago de implementagéo da “pri-
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oridade absoluta” pela infanto-adolescéncia.

Assim, conhecer o Estatuto é poder evitar ouvir frases como “O Estatuto
é o responsavel pela impunidade dos menores que cometem crimes”, ou “N&o ha
condic¢des de aplicar o Estatuto no Brasil”, além de outros equivocos que sé&o
divulgados.

Sera possivel admitir o retorno de uma legislacdo como o foi o Cadigo de
Menores de 1979, voltada somente aos pobres, aos abandonados, aos carente
ou infratores, todos sob 0 manto do juiz e da FEBEM, os quais ndo ofereciam
possibilidades de participacdo da sociedade.

Como fruto de uma luta da propria sociedade pelos direitos infanto-juvenis,
o Estatuto visa garantir que todas as criancas e adolescentes, independentement
de cor, raca ou classe social, sejam tratados como cidaddos que precisam de
atencdo, protecdo e cuidados especiais para se desenvolverem adultos saudé
veis.

Mas o Estatuto s6 estabelece direitos ou ha deveres? Criancas e adoles-
centes ndo gozam somente de direitos, pois em contrapartida, sujeitam-se a de:
terminados deveres. Exatamente como os adultos, criancas e adolescentes nd
podem praticar nada daquilo que a lei brasileira diz que é crime. A cada direito ha
o correspondente dever. E que se criancas e adolescentes tém direito a vida,
também ndo podem tirar a vida; da mesma forma para a salide, como conserval
0 ambiente limpo; ao direito de ndo serem discriminados, vem a proibicdo de
humilhacdo ou agresséo a outras pessoas.

Ao adolescente autor de um crime, chamado este de ato infracional, é
plenamente possivel a contencdo em caso de flagrante ou por ordem judicial,
exatamente como determinado ao adulto, com encaminhamento a Delegacia, ao
Ministério Publico e ao sistema judicial. Igualmente como o adulto, respondera o
adolescente, em tal situacdo, perante o juiz, com aplicacdo de medida socio-
educativa, de acordo com a gravidade do ato praticado. E que o Estatuto conside-
ra “ato infracional” a conduta descrita como crime ou contravencao penal. Os
inimputaveis séo os adolescentes entre 12 e 18 anos incompletos, considerando :
idade na data do fato. As criancas até doze anos incompletos receberdo uma da
medidas de protecdo. O artigo 106 determina que nenhum adolescente sera pri-
vado de liberdade sendo em flagrante de ato infracional ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria, e nenhum adolescente sera privado de
sua liberdade sem o processo legal, assegurando-se pleno e formal conheciment
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da atribuicdo de ato infracional, igualdade na rela¢@o processual, defesa técnica
por advogado, assisténcia judiciaria gratuita e integral aos necessitados, direito de
ser ouvido pessoalmente pela autoridade competente e direito de solicitar a pre-
senga de seus pais ou responsaveis.

A medida socio-educativa € uma obrigacéo imposta judicialmente ao ado-
lescente autor de ato infracional com objetivo pedagogico, com educacgéo e
profissionalizacéo, em condi¢Bes de ressocializacdo, evitando a pratica de novas
infracBes e que o0 apolie para a construcdo de um novo projeto de vida. As medi-
das séo as seguintesa@verténcia (consiste na admoestacao verdalpriga-
¢éo de reparar 0 dano causado (para infragBes com reflexos patrimoniais, deter-
minando-se a restituicdo da coisa, ressarcimento do dano ou compensacao do
prejuizo a vitima)a prestacéo de servicos & comunidade (consiste na realizagéo
de tarefas gratuitas de interesse geral, por no maximo seis meses, em entidades
assistenciais, hospitais, programas comunitarios ou governamexitbesdade
assistida (consiste no acompanhamento, auxilio e orienta¢éo, por pessoa designa-
da, promovendo socialmente o adolescente e sua familia, com inser¢éo, quando
for o caso, em programa oficial ou comunitario, com supervisao escolar,
profissionalizacéo e inser¢cdo no mercado de trabahsgmiliberdade (que é
privativa de liberdade e que consiste na permanéncia em estabelecimento socio-
educativo, com atividades externas, com obrigatoriedade da escolarizacao e da
profissionalizacéo); eiaternacéo (que é privativa de liberdade, mas sujeita aos
principios da brevidade, da excepcionalidade e do respeito a condi¢cao peculiar de
pessoa em desenvolvimento).

Hoje, no Brasil, mais de 20 mil adolescentes estao privados de liberdade.
Qual o paradoxo existente? Nao ha reinsercdo sem sociedade e, portanto, o
confinamento e a completude institucional em nada auxiliam o processo de desli-
gamento.

Conclusao

Pretende-se, assim, com a divulgacdo do Estatuto, desencadear um pro-
cesso de reflexdo critica para a construcéo, por todos nés, de uma consciéncia
cidadd, resultando em uma participacdo de todos na sociedade a qual pertence-
mos.

Uma lei s6 deixara de ser apenas um conjunto de palavras escritas em
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um papel quando todos os cidaddos a conhecerem e souberem como usa-la.
pela apropriagdo da lei, tornando-a viva, que a sociedade conquistara e concre-
tizara sua cidadania, pois s6 é capaz de defender seus direitos e fazer reivindi-
cagbes quem tem conhecimento, informacao e saber. E, desta forma, podera
transformar sua vida em uma vida mais justa, com reais condi¢gdes de alcance
da cidadania.

O que se pretende é contribuir para a nossa formacéo, com espirito de
solidariedade, compreendendo a realidade social, politica, econémica e cultural.

A divulgagéo do Estatuto em nosso ambiente, podera trazer parcerias e
provocar mudancas em todos os niveis, criando uma mentalidade na sociedade
gue passara a ver-se iniciadora de uma nova ordem social na qual todos serac
realmente iguais. Pois s6 conhecendo seus direitos pode o cidaddo denunciar ¢
desrespeito a eles e exigir o cumprimento da lei. E com a participacdo de todos
gue se constroi um pais verdadeiramente democratico e que se faz de cada habi
tante um cidadéo.

A visdo da crianca e do adolescente como prioridade
absoluta culmina esta concepcao. Por ela se reconhece o
valor intrinseco e walor projetivo das novas geracgfes. O
valor_intrinseco reside no reconhecimento de que, em
qualquer etapa do seu desenvolvimento, a crianca e o
adolescente séo seres humanos na acepc¢éo mais plena do
termo. Ovalor projetivo, por sua vez, evoca o fato de que
cada crianca e cada adolescente € um portador do futuro
da sua familia, do seu povo e da humanidade, ou seja, é
dele que depende a continuacao da linha da vida na espécie
humana. A prioridade absoluta as novas geragdes, como
se vé, & uma exigéncia ética impostergavel no marco da
construgdo de uma vida digna para todos, ou seja, dos
direitos humanos.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente ja influenciou a elaboracéo de
legislagdes semelhantes em mais de 15 paises da regido, constituindo-se em um.
verdadeira ponte de integragcdo do Brasil com os paises da América Latina.

Em realidade, trata-se de um imaginario social: construir um pais no qual

2 COSTA, Antdnio Carlos Gomes daNovo Direito da Infancia e da Juventude do Brasil: 10
Anos do Estatuto da Crianga e do Adolescente — Avaliando Conquistas e Projetando Metas
Brasilia: UNICEF, 1999, p.11-12.
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toda crianga tenha o direito de ser crianca e no qual todo adolescente possa olhar
o futuro sem medo, porque esta preparado para ele.

O Educador e Pesquisador Antonio Carlos Gomes da Costa disse:

Estamos no caminho certo e ndo estamos parados. Quando
isto ocorrer, ndo tenhamos davida, descobriremos que tudo
que tivermos feito em favor de nossas criancas e
adolescentes ser4 uma pequena parcela do que fizemos
em favor de n6s mesmos, do Brasil e do mudndo.

Concluindo este trabalho, trazem-se algumas palavras de BERTOLD
BRECHT:

Desconfiai do mais trivial, na aparéncia singelo e examinai,
sobretudo, o que parece habitual. Suplicamos
expressamente: ndo aceiteis o que € de habito como coisa
natural, pois em tempo de desordem sangrenta, de
confusd@o organizada, de arbitrariedade consciente, de
humanidade desumanizada, nada deve parecer natural,
nada deve parecer impossivel de mudar.
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