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APROVADA POR MAIORIA COM MOCAO

O Processo Judicial Eletronico, o Ministério Publico e a voz das ruas: a
ilusdo e os perigos na era da informatica judicial.

André Sperling Prado

Né&o é possivel discutirmos processo judicial eletrbnico sem levarmos em conta 0s avangos
tecnoldgicos de nossa era. E aqui ja abro um paréntese. Mencionei avancos tecnoldgicos e ndo novas
tecnologias porque esta evidente que assim que uma determinada tecnologia estd no mercado, torna-se
obsoleta. Sempre que um novo computador ou sistema € langado, j& nasce a necessidade de
atualizag@o e a expectativa de compra de um modelo mais “avangado”, de um sistema operacional
“melhor”. Ocorre que neste mundo acelerado ndo so a tecnologia se torna obsoleta, nds também nos
tornamos obsoletos ¢ somos obrigados a realizar nossa “atualizagdo” constantemente, sob pena de ndo
conseguirmos mais interagir com o mundo digital. O novo é realmente necessario ou tornou-se um fim
em si mesmo? Um telefone precisa fazer tantas coisas além de telefonar? E o que precisa fazer um
Processo? Sera que ele ndo esta cumprindo sua fungdo porque € analdgico e ndo digital?

Neste momento cabe fundamental questionamento: para atingir seus objetivos é necessario
que o Processo seja eletrénico? Para aqueles que acreditam que a funcdo primordial do processo é a
rapida solucdo das lides existentes, a resposta tende a ser positiva, sob 0 argumento de que nos
livramos do papel e ganhamos em celeridade. Serdo verdadeiras estas suposi¢des? Em primeiro lugar,
informo aos colegas que sim, o papel é abolido do processo, mas vai parar no seu gabinete. Incrivel,
mas o Poder Judicidrio transferiu ao usuario a responsabilidade de guardar os originais dos
documentos digitalizados até o final do prazo para a propositura da acdo rescisorial!! (Res. CNJ
185/2013 art. 14) Vejam que beleza: o cartério foi oficialmente transferido para a sua Promotorial

Mas e a celeridade? Bom, na minha modesta experiéncia atuando como Promotor “digital”
ndo vejo ganho. Os processos digitais ndo sdo mais rapidos, pelo contrario, sdo mais dificeis e
custosos de se inteirar. Basta uma pergunta para que se idéia do problema. Qual a melhor forma de ler
um livro: diante de uma tela de computador ou folheando suas paginas? Mas ndo é so: antes, para
atuarmos como Promotores de Justica necessitdvamos de papel e uma caneta bic. Agora, temos que
conferir se o sitio do TJ esta no ar, se 0 assinador digital esta carregando, se 0s documentos em “PDF”
estdo abrindo, se o Java estd atualizado, se o “token” esta funcionando, se o computador estd nos
padrdes exigidos pelo TJ, se a banda larga esta larga o suficiente, se ha sobrecarga de usuérios. Enfim,
uma infinidade de problemas que atrasam, dificultam e impedem aquilo que antes era uma simples e
boa canetada.

E o que ganhamos com isso? O Judiciario ganha no sentido de transferir aos usuarios parte da
atividade que antes era dele. Mas e a sociedade, ha ganhos para sociedade? Tenho sérias dlvidas. Vejo
gue os advogados me procuram na Promotoria, com pedidos urgentes para serem analisados, mas
minha resposta tem sido na maioria das vezes: 0 processo ndo esta no meu sistema e nada posso fazer.
Ponto. Também percebo que as partes tem grande dificuldade de acesso ao contetido dos Processos,
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pois além de toda a paraferndlia eletronica, de alto custo, necesséria para ter acesso aos autos digitais,
¢ preciso saber navegar no sistema, é preciso estar “atualizado”. Acabou-se aquela estoria de ir ao
forum e encostar a barriga no balcdo da secretaria. Quando uma parte tem dlvida sobre o processo e
ndo confia plenamente no advogado pouco pode fazer com as préprias maos. A Justica que ja era de
dificil acesso, tornou-se inacessivel. Peticionar ficou, para os ndo iniciados no maravilhoso mundo
digital, impossivel. Posso afirmar, com toda a certeza, que o Processo Judicial Eletrbnico ndo pode
ouvir a voz das ruas ja que ela estd “desconfigurada” e ndo possui “token”, o que impede
absolutamente sua entrada no sistema.

Pensando na nossa atividade ministerial, é assustador o fato dela estar sendo transferida para
dentro do pandptico de Benthan. Foi no sec. XVIII que Jéremy Benthan desenvolveu a idéia, depois
brilhantemente desenvolvida por Michel Foucault, do pandptico. Benthan, pensando em instituicdes
totais como presidios ou sanatdrios, propds um sistema onde o individuo pudesse ser constantemente
vigiado, embora nunca soubesse exatamente quando ou como esta vigilancia estaria sendo realizada.
Tal sistema inibiria 0os comportamentos desviantes. Michel Foucault afirmou que o pandptico
controlaria a propria alma do individuo, uma vez que o sujeito se torna o principio de sua propria
sujeicdo, interiorizando o medo da vigilancia constante.

N&o ha como negar gue o processo judicial eletronico € um grande panéptico, pois proporciona
ao operador do sistema o controle total de nossa atividade. Todos os feitos, os aguardando vista, 0s
manifestados dentro do prazo, os com atrasos, o teor das manifestagdes etc. podem ser fiscalizados
dioturnamente sem que possamos saber se estamos sendo observados, ou ndo. E como se ndo bastasse
a instituicdo da vigilia constante pelo Poder Judiciario das nossas atividades, o Ministério Publico de
Minas Gerais vem desenvolvendo um sistema préprio que por meio da interoperabilidade devera
dialogar com o Processo Judicial Eletrénico. Assim, para que possamos realizar nossa atuacdo
Ministerial teremos de usar o ja batizado sistema SRU-E. A criacéo do citado sistema levanta questoes
sérias que precisam ser discutidas com a classe. O SRU-E monitorara 100% da atividade judicial da
Promotoria, em tempo real, podendo gerar relatorios automaticos de nossa atuacdo. Ou seja,
poderemos ser correicionados extraordinariamente todos os dias e em tempo real apenas com um
toque no “mouse”. Vamos trabalhar dentro, ndo de um, mas de dois pandpticos!

Por outro lado, a lei 11.419/2006 instituidora da informatizagdo do sistema judicial e a
resolucdo conjunta n°® 3/2013 do CNJ/CNMP ndo determinam que o Ministério PUabico tenha que
manifestar em meio eletrénico exclusivamente por sistema préprio, apenas abrem a possibilidade da
criacdo do sistema proprio, mas ndao a sua obrigatoriedade. Ocorre que pretende o SRU-E, ser
exclusivo, ou seja, ndo poderemos realizar manifestagdes diretamente no Processo Judicial Eletronico
sem a intermediacdo do SRU-E, o que nos posicionara em condicdo inferior aos advogados,
defensores e procuradores com manifesta diminuicdo de nossa capacidade de atuacdo e autonomia
funcional.

Apos a explanacdo acima que, espero, tenha fornecido um breve panorama sobre algumas das
questdes surgidas com a implantagdo do Processo Judicial Eletronico, venho propor duas teses:

Concluséo

A primeira é no sentido de ndo ser possivel a implantacdo do SRU-E sem que antes seja
regulamentado como serdo gerenciados os dados captados e armazenados pelo sistema, especialmente
definindo-se quem podera ter acesso, para qual finalidade e mediante quais condicGes sera autorizada
a invasdo da privacidade funcional do Membro.
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A segunda é no sentido de ndo ser possivel impor a obrigacéo de utilizagdo exclusiva do sistema SRU-
E a membro do MP, uma vez que a lei instituidora da informatizagcdo do sistema judicial, Lei
11.419/2006 e a resolucéo conjunta CNJ CNMP, ndo previram tal limitacdo a nossa atividade, a qual
constituiria afronta a nossa capacidade e autonomia funcional.

MOGAO:

Mocéo apresentada pelo Procurador de Justica Joaquim Cabral Netto e aprovada por unanimidade na
Comissdo Tematica Institucional, sala 1.

Mocéo dirigida ao Procurador-Geral de justica para que o CEAF promova curso regionalizados para
membros e servidores do Ministério Publico sobre a implementacdo do processo eletrbnico na
instituicdo, devendo ser exibido, durante estes cursos, um video contendo a defesa da tese “O Processo
Judicial Eletrénico, o Ministério Publico e a voz das ruas: a ilusdo e 0s perigos na era da informatica”,
defendida pelo Promotor de Justica André Sperling Prado, no X1 Congresso estadual do Ministério
Publico de Minas Gerais.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

Promocio pessoal: criacdo de vinculo entre a informacio e o agente politico

Antdnio Joaquim Fernandes

Tema recorrente na seara das acdes de improbidade administrativa, os casos de
promocdo pessoal exigem rigorosa avaliacdo critica das praticas investigadas, com a finalidade de
aperfeicoamento dos critérios para que sejam diferenciadas, qual joio e trigo, a comunicagdo licita e a
autopromocao proscrita. Embora a vedagdo tenha origem constitucional (37, § 1°), o tema se encontra
ainda em fase de consolidagdo doutrinaria e jurisprudencial, especialmente porque s&o multiplos os

suportes faticos que se subsumem ao tipo.

Nesse sentido, € importante que o Ministério Publico aperfeicoe, em debate interno,

0s critérios para a identificacdo das praticas ilegais.

Um ponto controverso, que merece discussao e deliberacdo colegiada, é o juizo de
que a ocorréncia de promocdo pessoal é incompativel com o reconhecimento de algum carater

informativo na pega impugnada.

A énfase se faz necessaria porque em algumas decisoes, e até mesmo em algumas
manifestacGes de membros do MP, avista-se a tese de que seria possivel a presenga simultanea de

material informativo e de contetdo autopromocional.

Salvo melhor juizo, tal conclusdo deve ser rejeitada porque a promogao pessoal é
incompativel com o reconhecimento de legalidade, ainda que parcial, do suporte utilizado para a

promocao pessoal.

Nesse sentido, merece revisao o juizo emitido pelo Ministro Menezes Direito:

Publicidade de atos governamentais. Principio da impessoalidade. Art. 37,
paragrafo 1°, da Constituicdo Federal. 1. O caput e o parédgrafo 1° do artigo 37 da
ConstituicAo Federal impedem que haja qualquer tipo de identificacdo entre a
publicidade e os titulares dos cargos alcancando os partidos politicos a que
pertencam. O rigor do dispositivo constitucional que assegura o principio da
impessoalidade vincula a publicidade ao carater educativo, informativo ou de
orientacdo social é incompativel com a mencao de nomes, simbolos ou imagens, ai
incluidos slogans, que caracterizem promocéo pessoal ou de servidores publicos. A
possibilidade de vinculagdo do conteido da divulgacdo com o partido politico a que
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pertenca o titular do cargo publico mancha o principio da impessoalidade e
desnatura o carater educativo, informativo ou de orientacédo que constam do comando
posto pelo constituinte dos oitenta. 2. Recurso extraordinario desprovido. (RE n°
191.668, rel. Min. Menezes Direito, DJE 30/5/2008).

Conforme sublinhado na ementa, a “possibilidade de vinculagdo” entre o material
educativo, informativo ou de orientacdo, com determinado agente politico é exatamente o que

caracteriza a promogdo pessoal.

A informacao fica “contaminada” pela vinculagdo ao nome do Prefeito, Deputado

ou Vereador.

O material educativo é incompativel com a utilizagdo de imagens fotogréaficas do

Prefeito, Deputado ou Vereador.

Pecas aparentemente destinadas a orientacdo sdo desvirtuadas se contém elementos

que visem sua associagdo com determinado partido politico.

Entre os casos de atos examinados pela Procuradoria de Direitos Difusos
encontram-se aces questionando gestores publicos por uso indevido da prdpria imagem — com
promogdo pessoal — em boletins informativos, revistas, jornais, faixas, cartazes, pecas publicitarias

divulgadas em rédio e televisdo etc.

A titulo de exemplo, merece atencdo o caso submetido ao Poder Judiciario na
Comarca de Montes Claros, objeto da Apelagédo Civel n. 1.0433.11.016096-0/001. A sentenca rejeitou
a acdo proposta pelo Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais com o objetivo de obter a
condenacdo do Prefeito e Secretario de Governo por ato de improbidade administrativa consistente em
utilizacdo de recursos publicos visando promogdo pessoal e a consequente reparacdo do dano
consistente na restitui¢cdo do valor de R$ 61.064,20 ao Municipio de Montes Claros. Contrariado com
esse resultado, apela o Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais mostrando que 0s requeridos
agiram dolosamente com o intuito de promover a figura particular do Prefeito Municipal, utilizando-se

de recursos publicos.

Luiz Tadeu Leite foi Prefeito de Montes Claros entre 2009 e 2012. Sérgio Luiz
Amaral Ferreira era seu Secretario de Governo. Ambos foram responsaveis pelo uso de recursos
publicos no custeio de pecas publicitarias que, conforme dendncia formulada pelo representante

legaldo do PPS local, resultam em promogéo pessoal do chefe do executivo.

No inicio do mandato, ainda durante o primeiro semestre de 2009, por meio da

InterTV, afiliada da Rede Globo em Montes Claros, os apelados divulgaram uma série de mensagens

9
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publicitérias cujo contetdo estabelece comparacdo entre o Prefeito Tadeu Leite e seu antecessor, em

beneficio deste.

O exame das nove pecas publicitarias veiculadas pelo Municipio de Montes Claros
exibidas no periodo de 02.05.2009 a 17.06.2009, e apresentadas pela Intervisdo Emissoras de Radio e
Televisdo Ltda. - INTERTV Grande Minas, demonstra que a campanha extrapola o carater

informativo que limita o contetido da publicidade institucional.

Embora néo se trate de propaganda partidaria, visto que veiculada apdés e eleicdo e
custeada pelo Municipio, a primeira pe¢a apresenta contedo comparativo e comega exibindo fotos em

preto e branco de ruas esburacadas, lixo e urubus.

A locugdo ndo deixa duvida quanto ao propdsito de autolouvagdo e o método

comparativo. Nao ha informacgdo. N&o ha noticia de fatos. A peca veicula promessas:

Um projeto de pavimentagdo jé iniciado vai asfaltar mais de 50 ruas. Concluimos
dois prédios escolares e vamos reformar e ampliar a rede municipal. Iniciamos o
maior pacote de obras de drenagem de ruas da historia. (fls. 86)

Na peca seguinte continuam as promessas. Os feitos sdo apresentados como
“presente”. Nao o direito & educagdo. Ou qualquer informagao de carater educativo. O que se tem ¢
uma vinheta que transmite a concepcdo de que o investimento em educacdo decorre de generosa

decisdo da administracdo, ocultando o fato de que se trata de impositivo constitucional (fls. 87 e 105).

O mesmo expediente € utilizado para anunciar obras de saneamento, também
apresentadas como “presente” (fls. 88), assim com as obras de asfaltamento (fls. 89), a entrega de

cartdes magnéticos (fls. 91 e 92).

Por fim, “amarrando” o pacote de promessas, “presentes” e desqualificacdo da
administracdo passada, o ultimo video abusa da imagem do Prefeito, exibida seis vezes no video de 60

segundos (fls. 78).

As Unicas pecas que apresentam algum carater informativo sdo as que convocam
usuérios do bolsa-familia para recadastramento e estudantes do Municipio a participar do
Cadastramento Municipal de Estudantes. O andncio descreve o rol de documentos necessarios e 0s
beneficios do cadastramento, além da divulgacéo do projeto Caminhar com Saude (fls. 75 e 106, 107).
Ambas, porém, estdo contaminadas, porque devem ser examinadas no contexto maior, 0 que inclui

toda a campanha.
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Somente pela peca publicitaria que contém a imagem do Prefeito Luiz Tadeu Leite
0 Municipio pagou R$ 61.064,20, conforme Notas Fiscais e respectivo calculo de atualizacéo
monetaria até agosto de 2010 (fls. 116/119).

Em 04.03.2011 a Procuradoria do Municipio declarou que o responsavel por
autorizar a producao, edicdo e veiculagcdo na televisdo da publicidade institucional foi o entdo Chefe da

Secretaria Municipal de Governo, na época, Luiz Sérgio Amaral Ferreira (fls. 122).

A regra matriz se encontra no art. 37, 88 10, 40 e 50, da Constitui¢éo Federal, e nos
artigos 186 e 927 do Cddigo Civil. Retira-se destes que o ato ilicito é fonte obrigacional, e daquela,
norma maior, diretrizes e limites para a publicidade institucional e a imprescritivel obrigacdo de

ressarcimento ao erario pelos danos decorrentes de atos de improbidade administrativa.

A publicidade dos atos, programas, obras, servigos e campanhas dos 0rgédos
publicos somente é licita quando apresenta carater educativo, informativo ou de orientagdo social,
sendo expressamente proibida a inclusdo de nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promog&o
pessoal de autoridades ou servidores publicos.

Conforme degravacdo, além da intensa utilizacdo da imagem do Prefeito Luiz
Tadeu Leite, na peca impugnada, o conjunto das pecas publicitarias custeadas pelo Municipio de
Montes Claros claramente afasta-se do carater informativo.

Das dez pegas exibidas, degravadas e analisadas naquele feito, apenas trés

apresentam o apontado conteido informativo.

Embora a discussdao maior se oriente para a peca publicitaria na qual a imagem do
Prefeito € exibida por seis vezes, 0 conjunto das obras produzidas e custeadas pelo Municipio de
Montes Claros para divulgagdo na distribuidora local da Rede Globo de Televisdo permite que se

vislumbre o dolo na promocéo pessoal da figura de Luiz Tadeu Leite.
Por que a comparagdo? As ruas esburacadas e urubus?
Por gue o tom grandiloquente?
Como admitir carater “educativo e informativo” em meras promessas de obras?

Inauguracdo de escola? Em inicio de governo? Teriam sido construidas em um ou

dois meses?

Com o devido respeito, o sentenciante de primeira instancia foi induzido em erro

pelo discurso dos apelados. A sentenca toma como base a afirmacdo de que as apari¢cdes do Prefeito
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foram casuais, sem expressa alusdo ao seu nome. Embora parcialmente verdadeiro, tal juizo nao se

sustenta, quando se observa o contexto.
a) A campanha publicitéria foi divulgada no inicio da administracéo, logo apds a campanha eleitoral;

b) E bastante conhecida, em Montes Claros e em Minas Gerais, a imagem do ent&o Prefeito Luiz

Tadeu Leite. Desnecessaria a mencao expressa a seu nome, para caracteriza¢do da promocdao pessoal;

c¢) O tom comparativo, que remete a campanha eleitoral recém-encerrada, potencializa o carater de

promogao pessoal;

d) Entre dez pecas publicitarias, apenas trés apresentaram algum carater informativo e/ou educativo,

contaminados pela deliberada autopromocéo;

e) Os temas das seis pecas publicitarias que apresentam promessas, autolouvacao e a questionavel
apresentacao do direito a educacéo, saude e sancamento como “presentes”, foram todos “amarrados”

na peca em que a imagem do Prefeito ¢ exibida seis vezes.

Pois bem. Na medida em que o proprio pedido ministerial reduziu o objeto da
condenagdo, admitindo o carater informativo de parte da campanha promovida pela administracéo
municipal, enfraquecida ficou a tese do Ministério Publico, em prejuizo do maior rigor adotado pelo
STF, pela voz do Ministro Menezes Direito, que assinala o desvirtuamento da informacdo quando

vinculada ao agente, situacdo que viola o principio da impessoalidade.

No caso sob exame o Tribunal de Justica devolveu os autos para revisdo, em
primeira instancia. Em decisdo monocratica o Desembargador Alberto Vilas Boas deu provimento ao
apelo para cassar a sentenca e ordenar que a causa prossiga na primeira instancia, assentado no
entendimento de que “existindo indicios de irregularidade na publicidade produzida e veiculada pelos

réus [...] for¢oso concluir que a rejeigdo preliminar da inicial foi prematura”.

De fato, examinada no contexto em que foram produzidas, nenhuma das pecas
pode ser qualificada previamente como “licita”, na medida em que integram uma campanha cuja
identidade — pela época em que foi divulgada e pela similaridade do formato e assinaturas — ndo

recomenda a analise fracionada de seus varios elementos.
Concluséo

A vinculacdo entre o agente politico e a mensagem publicitaria de carater
informativo, educativo ou de formacdo, contamina toda a comunicacdo, caracterizando promocéo

pessoal.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

Reformas de base: alinhamento entre Promotorias e Procuradorias

Antdnio Joaquim Fernandes

Embora permaneca entre as instituicdes que mantém elevado conceito (55% no ICJBrasil
2014), o Ministério Publico brasileiro ainda enfrenta grandes dificuldades para realizar sua missdo
constitucional: a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses indisponiveis. Os
6rgdos de execucao, responsaveis pela atividade-fim, recebem diretamente a demanda que vem das
ruas e sabem que muitos cidaddos sairdo frustrados na luta pela realizacdo de seus direitos. Quem
exerce sua funcdo na trincheira da cidadania sabe que enfrenta oponentes poderosos e organizados, e

sente a necessidade de mudanca.
Como mudar? O que mudar?

A estrutura forjada nas lutas dos anos 70 e 80 do século passado foi importante para o
desenvolvimento institucional, lastreado em principios — unidade, indivisibilidade e autonomia
funcional —, orientado para o desempenho de funcgdes essenciais a garantia dos direitos fundamentais,
individuais, coletivos e difusos, dotado de importantes instrumentos para sua promogdo e

protecdo. Para preservar a esséncia, € preciso mudar.
O Parquet carece de “reformas de base”.

O termo € conhecido, e foi aqui escolhido em homenagem ao Promotor de Justica Plinio de
Arruda Sampaio, falecido em 08.07.2014, o qual foi cassado porque, no Governo de Jodo Goulart foi

um dos responsaveis pelas “reformas de base”, comprometidas com o desenvolvimento humano.

O Ministério Publico carece de reformas de base que o fagam reencontrar-se com seus

principios institucionais, com os valores democréticos e a realiza¢do dos Direitos Humanos.

Separados, 0s 6rgdos do Ministério Publicos sdo mais fracos.
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Como justificar a distdncia entre os 6rgdos de execucdo, os auxiliares, e a administragdo
superior? Que razBes presidem a persisténcia de praticas politicas que apostam na separacdo entre

planejamento e execugdo? Até onde cabe especializacdo, sem perversdo dos objetivos maiores?

O principio da unidade foi relegado a segundo plano, com interpretacdo reduzida, afastando-se
daguele que pode considerar-se o ndcleo da missdo constitucional do Ministério Publico: a defesa da

ordem juridica, do regime democrético e dos interesses indisponiveis.

Para propor “Reformas de Base” pensamos na unidade entre execugdo, apoio operacional e

administracéo.

A titulo de exemplo, nos direitos difusos intervém, como 6rgdos de execucao, as Promotorias
(investigacdo, mediagdo e eventualmente judicializacdo), as Procuradorias (sustentacdo e recurso nos
Tribunais) e o Conselho Superior (controle e uniformizagdo da atividade extra-judicial). O principio da
unidade exige que as trés instancias dialoguem, permanentemente, visando a realizacdo dos objetivos

institucionais.

Cabe ao verdadeiro Lider (administracdo), o papel de organizar o dialogo entre os érgaos de

execucdo com a finalidade de alcangar unidade no discurso e na pratica institucional.

Os 6rgdos de apoio operacional (CAOs, peritos, parceiros externos) podem contribuir muito,

desde que cientes dos objetivos da acdo institucional tragados pelos 6rgaos de execucao.

O planejamento é o principal instrumento da unidade. Mas o planejamento sé é legitimo
quando elaborado pelos 6rgdos de execucdo e reflita a UNIDADE construida. A UNIDADE na

cooperacdo. a UNIDADE no trabalho e na busca de resultados.

A efetiva implementagdo do principio da unidade exige reformas de base em vérias
dimensbes, especialmente no que diz respeito ao efetivo cumprimento da missao institucional. Entre as
reformas urgentes, merece destaque a necesséria articulagdo entre Promotorias e Procuradorias de

Justica.

Aqui e ali, entre 0s membros, sdo correntes as criticas de Promotores a atuacdo dos
Procuradores, e vice-versa. Estes, questionando melhor producao de provas, no inquérito e no
processo judicial, argumentacéo coerente com os fatos do caso, discussdo da prova colhida e dos

argumentos da contraparte, objetividade e concisdo nas manifestacdes. Aqueles, cobrando maior
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empenho na sustentacdo de teses perante os Tribunais, interposicdo de recursos aos Tribunais

Superiores, realizacdo de sustentacfes orais, apresentacdo de memoriais etc.

Falta, portanto, a necessaria articulagdo entre os 6rgéos de execucgao.

O distanciamento ndo é motivado pela falta de vontade dos membros. Trata-se de grave
problema cuja responsabilidade é exclusivamente da administragdo superior. Integrar e

articular sdo ac¢6es que dependem da lideranca do Procurador Geral de Justica.

Um dos principais obstaculos a integracdo é o abandono das Procuradorias de Justica,
cujo trabalho é desvalorizado pela administragdo superior e, por tal motivo, tanto quanto o
Conselho Superior e a Camara de Procuradores, as Procuradorias de Justica encontram-se

desaparelhadas, e totalmente desconectadas das atividades desenvolvidas pelas Promotorias.

Mesmo na Procuradoria de Direitos Difusos e Coletivos, que se esfor¢ca por manter
contato com as Promotorias, falta a necessaria colaboragdo dos Centros de Apoio Operacional,

que tem sido mantidos distantes das Procuradorias e do Conselho Superior.

A articulacao exige, entre outras providéncias, um trabalho de valorizacdo da atividade
desempenhada pelo Procurador de Justica e a compreensdo do poder que tem sua palavra,

expressa em pareceres, sustentagdes orais, razdes de recurso etc.

Afinal, qual a funcéo do parecer oferecido pelo Procurador de Justica?

Funcéo do parecer

Com a implantacdo do processo eletrénico ja ha quem questione a utilidade da peca e a
discussdo remete a identificacdo da func@o do parecer recursal e sua importancia para garantir o

melhor resultado no julgamento do caso.

A simples revisdo dos dispositivos da Lei Organica do Ministério Publico (Lei n. 8.625, de
12.02.1993) seria suficiente para responder a esta indagacdo. Todavia, além das funcbes da
manifestacdo recursal que decorrem da interpretacdo direta do texto da legislacdo especifica, a
interpretacdo sistematica dos direitos fundamentais e suas garantias, que incluem as instituicoes
responsaveis pela tutela dos interesses indisponiveis e do regime democratico, apontam para a

imprescindibilidade da presenca ativa do Ministério Pablico perante os Tribunais.
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Acompanhamento, nos Tribunais

Conforme a Lei Organica, cabe aos Procuradores de Justica exercer as atribuicbes do
Ministério Pablico junto aos Tribunais (art. 31), atividade que inclui o dever de manifestar-se nos
processos em que sua presenca seja obrigatdria por lei, e ainda, sempre que cabivel a intervencdo, para
assegurar o exercicio de suas fun¢des institucionais (art. 25, V), ndo importando a fase ou grau de
jurisdicdo em que se encontre 0 processo. Nesse sentido, a implementacdo do processo eletrdnico
em nada altera a funcdo das Procuradorias e, pelo contrario, facilita a plena aplicacdo do

dispositivo que permite o0 acompanhamento dos casos nos tribunais superiores.

Além disso, cabe as Procuradorias de Justica o importante papel de zelar pela unidade
institucional, devendo reunir-se periodicamente para fixar orientacdes juridicas (Art. 20) e
exercendo inspecdo permanente dos servigcos dos Promotores de Justi¢a nos autos em que oficiem,
remetendo seus relatdrios a Corregedoria-Geral do Ministério Pablico (art. 19, § 2°). O exercicio de
tais fungGes exige que a Procuradoria de Justica conheca e se manifeste em todos os feitos que chegam
ao Tribunal, fixando a interpretagdo e a posicédo institucional que orienta a defini¢do das linhas de

jurisprudéncia que garantem direitos fundamentais.

Interposicéo de recursos

7

Também ¢é indissociavel da tarefa de elaboracdo de pareceres a atribuicdo, privativa de
Procurador de Justica, para interpor recursos ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior
Tribunal de Justicga (art. 25, IX, cc.art.31). Devolvido o processo a apreciacao do Tribunal de Justica,
por forca de recurso voluntario ou da aplicacdo de dispositivo que imponha reexame necessario, a
Procuradoria de Justica é acionada e assume, a partir deste momento, a representacdo do Ministério

Publico.

Dai a obrigatdria presenca de Procurador de Justica nas sessdes de julgamento dos processos
da respectiva Procuradoria de Justica, a faculdade de sustentacdo oral, e sua intimagdo pessoal apds a

publicacdo do Acérddo.

Além de sustentar a posicao institucional, em segunda instancia e nos Tribunais Superiores,

cabe ao Procurador de Justica zelar para que o pronunciamento do Tribunal de Justica defina
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de forma completa, e precisa, o suporte fatico — que ndo podera ser revisto nas instancias finais — e

promova o prequestionamento dos pontos que poderao ser objeto de recurso especial e extraordinario.

Funcdes complementares

Embora distintas, sdo complementares as fun¢Ges do Promotor e do Procurador de Justica. O
protagonismo do primeiro, em primeira instancia, recebe influéncia direta da comunidade a que serve
e se vale da proximidade com o bem juridico e os grupo tutelado para produzir o suporte probatério

necessario ao sucesso da demanda.

A cognicdo da matéria fatica deve ser definida em primeira instancia. Excepcionalmente sera
admitido o exame de questdes de fato suscitadas na apela¢do quando a parte provar que deixou de
fazé-lo por motivo de forca maior. Assim, a apelagdo somente devolve ao tribunal a matéria
impugnada, as questBes suscitadas e discutidas no processo e as questdes ndo decididas, cabendo ao
parecer recursal identificar e definir os limites do julgamento pelo Tribunal (CPC, artigos 515, 516 e
517)

Na segunda instdncia, o protagonismo do Procurador de Justica tem suporte em um
contexto de cognicdo mais amplo, que inclui a percepcéo dos problemas regionais e nacionais e
seu impacto na posicdo adotada pelos Tribunais. Se a impossibilidade de posterior discusséo das
questdes de fato aproxima o Procurador e o Promotor de Justica no zelo pela producéo de provas, a
interpretacdo e aplicagdo do direito, pelo Tribunal, encontra-se sob aten¢do imediata do Procurador, no

parecer, na sustentacdo oral e nos posteriores recursos.

Somente com o prévio acesso ao inteiro teor do processo, fisico ou digital, o Procurador de
Justica pode exercer de forma eficiente sua funcdo de 6rgao ativo, responsavel pela tutela dos direitos

e garantias fundamentais em todas as instancias.

As pautas das sessdes de julgamento somente sdo conhecidas dois ou trés dias antes de sua
realizacdo. Tal circunstancia torna impossivel a preparacdo de sustentacGes orais — sdo dezenas de
feitos em pauta, todas as semanas, envolvendo matéria complexa e direitos fundamentais. Por este
motivo, oferecer parecer recursal e participar das sessdes de julgamento constitui dever legal do
Procurador de Justica (art. 25, V, da Lei n. 8.625, de 1993) o qual pode intervir no processo em
qualquer fase ou grau de jurisdicéo.
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Conclusao

Com o alinhamento de elementos que demonstram a importancia do parecer recursal oferecido
pelo Procurador de Justica, para a eficiéncia da atua¢do ministerial na construcdo da jurisprudéncia,
especialmente em questes que envolvem direitos fundamentais, a elaboracdo da manifestacéo escrita

que antecede o julgamento dos recursos atende, entre outros, aos seguintes objetivos:

- Assinalar o momento em que a Procuradoria de Justica assume a titularidade dos feitos que chegam a
segunda instancia (Art. 31 da Lei n. 8625, de 1993);

- Assegurar o exercicio das funcgdes institucionais do Ministério Publico perante os Tribunais (art. 25,
V, da Lei n. 8.625, de 1993);

- Fornecer elementos para que as Procuradorias fixem orientagdes juridicas a respeito dos temas sob
sua responsabilidade (Art. 20 da Lei n. 8.625, de 1993);

- Preparar o feito para a eventual interposic¢éo de recursos ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior
Tribunal de Justica (Art. 25, IX, da Lei n. 8625, de 1993);

- Registrar a atividade de inspecdo permanente dos servi¢os dos Promotores de Justica exercida pelas
Procuradorias de Justica (Art. 19, 8 2°, da Lei n. 8625, de 1993);

- Identificar e apontar as questdes devolvidas ao Tribunal: a matéria impugnada, as questBes suscitadas

e discutidas no processo e as questfes nao decididas (CPC, artigos 515, 516 e 517).
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APROVADA POR UNANIMIDADE

Reformas de base na atividade fim: CAO subordinados a Promotoria e a voz das
ruas

Antonio Joaquim Fernandes

Embora permaneca entre as instituicdes que mantém elevado conceito (55% no ICJBrasil
2014), o Ministério Publico brasileiro ainda enfrenta grandes dificuldades para realizar sua missdo
constitucional: a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses indisponiveis. Os
6rgdos de execucao, responsaveis pela atividade-fim, recebem diretamente a demanda que vem das
ruas e sabem que muitos cidadaos sairdo frustrados na luta pela realizacdo de seus direitos. Quem
exerce sua fungdo na trincheira da cidadania sabe que enfrenta oponentes poderosos e organizados, e

sente a necessidade de mudanga.
Como mudar? O que mudar?

A estrutura forjada nas lutas dos anos 70 e 80 do século passado foi importante para o
desenvolvimento institucional, lastreado em principios — unidade, indivisibilidade e autonomia
funcional —, orientado para o desempenho de fungdes essenciais a garantia dos direitos fundamentais,
individuais, coletivos e difusos, dotado de importantes instrumentos para sua promogao e

protecdo. Para preservar a esséncia, € preciso mudar.
O Parquet carece de “reformas de base”.

O termo € conhecido, e foi aqui escolhido em homenagem ao Promotor de Justica Plinio de
Arruda Sampaio, falecido em 08.07.2014, o qual foi cassado porque, no Governo de Jodo Goulart foi

um dos responsaveis pelas “reformas de base”, comprometidas com o desenvolvimento humano.

O Ministério Publico carece de reformas de base que o fagam reencontrar-se com seus

principios institucionais, com os valores democréticos e a realiza¢do dos Direitos Humanos.

Separados, 0s 6rgdos do Ministério Publicos sdo mais fracos.
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Como justificar a distancia entre os 6rgdos de execucdo, os auxiliares, e a administracao
superior? Que razBes presidem a persisténcia de praticas politicas que apostam na separacdo entre

planejamento e execugdo? Até onde cabe especializacdo, sem perversao dos objetivos maiores?

O principio da unidade foi relegado a segundo plano, com interpretacdo reduzida, afastando-se
daguele que pode considerar-se o ndcleo da missdo constitucional do Ministério Publico: a defesa da

ordem juridica, do regime democrético e dos interesses indisponiveis.

Para propor “Reformas de Base” pensamos na unidade entre execugdo, apoio operacional e

administracéo.

A titulo de exemplo, nos direitos difusos intervém, como 6rgdos de execucao, as Promotorias
(investigacdo, mediacgdo e eventualmente judicializacdo), as Procuradorias (sustentacdo e recurso nos
Tribunais) e o Conselho Superior (controle e uniformizagdo da atividade extra-judicial). O principio da
unidade exige que as trés instancias dialoguem, permanentemente, visando a realizagdo dos objetivos

institucionais.

Cabe ao verdadeiro Lider (administracdo), o papel de organizar o diadlogo entre os 6rgaos de

execucdo com a finalidade de alcangar unidade no discurso e na pratica institucional.

Os érgdos de apoio operacional (CAOs, peritos, parceiros externos) podem contribuir muito,

desde que cientes dos objetivos da acdo institucional tragados pelos 6rgaos de execucao.

O planejamento é o principal instrumento da unidade. Mas o planejamento sé é legitimo
quando elaborado pelos 6rgdos de execucdo e reflita a UNIDADE construida. A UNIDADE na
cooperacdo. a UNIDADE no trabalho e na busca de resultados.

A efetiva implementagdo do principio da unidade exige reformas de base em vérias

dimens®es, algumas das quais sdo a seguir elencadas:

Investigacéo - acéo

A fisica quéntica j& demonstrou que o olhar do observador interfere ou modifica o objeto
observado. N&o existe neutralidade. Impossivel investigar sem interferir, de alguma forma, na
realidade.
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Quando o Promotor de Justica instaura uma investigacao, este ato, por si, ja provoca mudangas
no objeto investigado e, sem que seja possivel controlar tais efeitos, provoca outras mudangas na

realidade, nem sempre percebidas pelos atores envolvidos.

A consciéncia de que a investigacdo em si constitui importante acdo em defesa de um bem ou

interesse demostra a necessidade de reformas de base.

Um bom exemplo séo os bens coletivos. Grande parte da dificuldade enfrentada em sua tutela
reside na auséncia de sua representacdo nos imaginarios, tanto do individuo quanto da sociedade.
Multiplicam-se as a¢des ambientais movidas contra proprietarios de imoveis sem que se aperfeicoe a
identificacdo do bem coletivo tutelado. O imagindrio comum ndo identifica o bem coletivo — uma
serra, um rio, um beija-flor, uma fruta silvestre, um lobo ou um inseto -, infelizmente, as agbes tem
como base conceitos individualistas de propriedade e posse individual ou aspectos formais,

registrarios.

O bem coletivo deve ser criado coletivamente, no imaginario da comunidade-alvo. Ndo ha
como separar 0 bem natural de seus aspectos sociais. Assim, o bem coletivo — a serra com toda a
complexidade de sua fauna, flora, recursos hidricos e minerais — sé vai existir a partir de audiéncias

publicas em que se construa, coletivamente, no imaginario das pessoas.

A invencao-construcdo do bem coletivo ja é acdo de tutela. E as agBes concretas — eventuais
pretensdes deduzidas em TAC, recomendagdo ou ACP — serdo fruto de anseios e necessidades

definidas coletivamente.

CAO subordinado ao 6rgao de execucao

No sistema de investigacdo-acdo €& importante que os Centros de Apoio Operacional
funcionem na forma como foram previstos na lei orgénica, ou seja, como 6rgdos auxiliares,

subordinados aos 6rgaos de execucao.

Se o0s oOrgdos de execucdo funcionam subordinados a bens coletivos e suas agendas,
construidas coletivamente em audiéncias publicas, é natural que os Centros de Apoio se organizem

para dar apoio a tais demandas.

Desde sempre, na lei organica, o Centro de Apoio Operacional figura como 6rgdo auxiliar.
Isso significa que devem ser organizados para atender as necessidades da atividade fim que, conforme

a missdo constitucional do Ministério Publico, é determinada pelos interesses expressos pela “voz das
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ruas”, ou seja, pelos interesses coletivos, difusos e individuais indisponiveis construidos sob

metodologia que atenda ao “regime democratico”.

Ndo cabe ao CAO determinar qual serdA o objeto das investigacBes, prescrevendo
procedimentos padronizados e fixando metas para as Promotorias. Praticas de tal jaez constituem
subversdo dos principios que devem reger o plano geral de atuacdo, necessariamente elaborado com a
efetiva participagéo de todos os membros.

O papel do CAO ¢ criar meios para que as Promotorias sejam capazes de identificar e
construir, com a participacdo da comunidade, os bens coletivos, definindo de forma autdnoma os

métodos adequados a sua melhor gestéo.

A mobilidade urbana é bem coletivo. A bacia hidrografica é bem coletivo. A politica de
atencdo a saude da mulher é bem coletivo. O patriménio cultural € bem coletivo. Em cada
comunidade, porém, o bem coletivo apresente peculiaridades préprias, coletivamente construidas. Dai
a necessidade de reformas de base, que fornecam o Ministério PUblico os meios adequados para
participar da construcdo coletiva de imaginarios comprometidos com a protecdo da natureza, a
promogdo do bem estar social e o pleno desenvolvimento das capacidades individuais, com dignidade
e justica.

Conclusotes

- O ato de investigar, por si, provoca modificages no objeto investigado.

- Bens coletivos sdo construidos coletivamente, no imaginario da comunidade, inclusive durante o

processo de investigacdo promovida pelo Ministério Publico.

- Os Centros de Apoio Operacional devem auxiliar as Promotorias na escuta da “voz das ruas” e sua

transformacdo em pretensdes e mecanismos de defesa.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

Reformas de base na atividade fim: democracia nos processos decisorios

Antonio Joaquim Fernandes

Embora permaneca entre as instituicdes que mantém elevado conceito (55% no ICJBrasil
2014), o Ministério Publico brasileiro ainda enfrenta grandes dificuldades para realizar sua missdo
constitucional: a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses indisponiveis. Os
6rgdos de execucdo, responsaveis pela atividade-fim, recebem diretamente a demanda que vem das
ruas e sabem que muitos cidaddos sairdo frustrados na luta pela realizacdo de seus direitos. Quem
exerce sua funcdo na trincheira da cidadania sabe que enfrenta oponentes poderosos e organizados, e
sente a necessidade de mudanca.

Como mudar? O que mudar?

A estrutura forjada nas lutas dos anos 70 e 80 do século passado foi importante para o
desenvolvimento institucional, lastreado em principios — unidade, indivisibilidade e autonomia
funcional —, orientado para o desempenho de funcgdes essenciais a garantia dos direitos fundamentais,
individuais, coletivos e difusos, dotado de importantes instrumentos para sua promogdo e

protecdo. Para preservar a esséncia, € preciso mudar.
O Parquet carece de “reformas de base”.

O termo € conhecido, e foi aqui escolhido em homenagem ao Promotor de Justica Plinio de
Arruda Sampaio, falecido em 08.07.2014, o qual foi cassado porque, no Governo de Jodo Goulart foi

um dos responsaveis pelas “reformas de base”, comprometidas com o desenvolvimento humano.

O Ministério Publico carece de reformas de base que o fagam reencontrar-se com seus

principios institucionais, com os valores democréticos e a realiza¢ao dos Direitos Humanos.

Separados, 0s 6rgdos do Ministério Publicos sdo mais fracos.

23

X1 Congresso Estadual do Ministério Piblico de Minas Gerais / Setembro de 2014



A voz das ruas e a atuagdo do Ministério Publico: Perspectivas e desafios

Como justificar a distancia entre os 6rgdos de execucdo, os auxiliares, e a administracao
superior? Que razBes presidem a persisténcia de praticas politicas que apostam na separacdo entre

planejamento e execugdo? Até onde cabe especializacdo, sem perversao dos objetivos maiores?

O principio da unidade foi relegado a segundo plano, com interpretacdo reduzida, afastando-se
daguele que pode considerar-se o ndcleo da missdo constitucional do Ministério Publico: a defesa da

ordem juridica, do regime democrético e dos interesses indisponiveis.

Para propor “Reformas de Base” pensamos na unidade entre execugdo, apoio operacional e

administracéo.

A titulo de exemplo, nos direitos difusos intervém, como 6rgdos de execucao, as Promotorias
(investigacdo, mediagdo e eventualmente judicializacdo), as Procuradorias (sustentacdo e recurso nos
Tribunais) e o Conselho Superior (controle e uniformizagdo da atividade extra-judicial). O principio da
unidade exige que as trés instancias dialoguem, permanentemente, visando a realizagdo dos objetivos

institucionais.

Cabe ao verdadeiro Lider (administracdo), o papel de organizar o diadlogo entre os 6rgaos de

execucdo com a finalidade de alcangar unidade no discurso e na pratica institucional.

Os érgdos de apoio operacional (CAOs, peritos, parceiros externos) podem contribuir muito,

desde que cientes dos objetivos da acdo institucional tragados pelos 6rgaos de execucao.

O planejamento é o principal instrumento da unidade. Mas o planejamento sé é legitimo
quando elaborado pelos 6rgdos de execucdo e reflita a UNIDADE construida. A UNIDADE na

cooperacdo. a UNIDADE no trabalho e na busca de resultados.

A efetiva implementagdo do principio da unidade exige reformas de base em vérias

dimens®es, algumas das quais séo a seguir elencadas:

Papel dos Orgaos Colegiados

Concebidos com a funcdo de subtrair do Procurador-Geral a excessiva concentracdo de
poderes, os 6rgdos colegiados devem ser dotados de meios para o efetivo exercicio de suas fungdes.

Tanto o Colégio de Procuradores — cujas fungdes sdo exercidas pelo 6rgdo especial -, quanto o
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Conselho Superior, foram concebidos com forte poder decisério em matérias que interessam a

instituicdo, a sociedade e aos membros.

O 6rgdo especial tem como missdo precipua o zelo pela autonomia institucional (Lei 6.825, de
1993, art. 12, I). Também estdo sob sua responsabilidade a aprovacdo da proposta orcamentaria e 0s
projetos de criacdo de cargos e servicos auxiliares, além da aprovacdo, conforme disposto na Lei
Organica do Ministério Pablico de Minas Gerais, do Plano Geral de atuacdo (Lei Complementar

Estadual n. 34, de 1994, art. 19, paragrafo Unico).

No Conselho Superior concentram-se importante poderes relativos a movimentagcdo na
carreira, controle e fiscalizacdo das atividades da Corregedoria Geral, inclusive quanto a aplicacdo de
san¢des administrativas e o controle da atividade investigatéria implementada por meio do inquérito

civil.

No papel, os 6rgdos colegiados tém funcdes importantissimas. Na préatica, porém, ao menos no
Estado de Minas Gerais, a falta de estrutura material e do necessario apoio de recursos humanos
constitui obstaculo & atuagdo dos colegiados, contribuindo para a excessiva concentragdo de poderes

nas maos do Procurador-Geral.

O Conselho Superior vem tentando renovar-se, promoveu mudangas importantes em sua
forma de atuar, mas se encontra amarrado, sem meios para avancar, devido a precéria estrutura de
apoio, sabidamente insuficiente para a execugdo de importante tarefas: a ponderada afericdo dos

critérios de movimentag&do na carreira e 0 exame dos inquéritos civis.

Na Cémara, 6rgdo especial do Colégio de Procuradores, a situagdo € pior. As importantissimas
fungdes de controle e acompanhamento do planejamento e da execugdo or¢camentéaria sdo prejudicadas

pela absoluta falta de meios para que os Procuradores exer¢cam sem papel.

Em obra publicada no inicio dos anos 80, na forja do processo constituinte, o cientista politico
Francisco C. Weffort pergunta: Por que democracia?. E discute a importancia das reformas e da

participacéo:

A diferenca, quando se fala de reformas no &mbito de uma revolugdo, é a
participacéo do povo na dire¢do do processo. Ou seja, a diferenca é a democracia. Se
é disso que se trata quando se menciona as reformas no ambito da revolugdo, com
mais razdo ainda quando se fala da possibilidade da transformacdo da sociedade
através da democracia.

A diferenca é a participacdo popular nas mudangas. Significa lutar para criar no
ambito da democracia, mesmo que em carater parcial, os processos de participacdo
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que sdo tipicos de uma revolucdo, Ou seja, para quem quer realmente mudar a
sociedade, o caminho é mais participacdo, ou seja, mais democracia, € nA0 menos.
(WEFFORT, Francisco C. Por que democracia? Sdo Paulo: Brasiliense, 1984, p.
115)

Na medida em que se agrava o desvirtuamento da instituicdo, com prejuizo do
regime democratico e do principio da independéncia funcional, com prejuizo a sociedade, além de
desvirtuamento da carreira, com prejuizo pessoal dos membros, patente se torna a necessidade de

reformas de base.
Faltam candidatos ao Conselho Superior?

A responsabilidade é da administracdo que, subtraindo meios, obstrui a atuacdo dos

conselheiros, fragilizando sua posigdo como representantes eleitos da totalidade dos membros.
A Cémara de Procuradores ndo interfere nas fungdes de planejamento e orgamento?

Mais uma vez, indaga-se: quais s@o os meios disponibilizados aos membros do

Orgdo especial para o exercicio de suas funcdes.

Reforma de verdade exige fortalecimento dos canais de participagéo.
Fortalecimento dos 6rgdos de representacdo. Conselho e Camara funcionando como fiscais da misséo

e dos principios institucionais, com autonomia.

A estrutura da administragcdo superior — Procuradoria e Corregedoria-Geral,
Cémara e Conselho Superior — foi concebida com a finalidade de garantir que a instituigdo promova “a

defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

A reforma é urgente. Especialmente quanto a definicdo dos membros elegiveis e a
provisdo de meios para que os Orgdos colegiados funcionem como verdadeiros 6rgdos de

administragéo superior.

Planejamento

A atual administracdo abandonou o processo de planejamento.

Em Minas Gerais — vale sublinhar — a atividade de planejamento deveria ser
conduzida pela Camara de Procuradores. E o que dita a Lei Organica desde 1994. Infelizmente, o
relevantissimo dispositivo legal que garante a participagdo de todos no planejamento e sua aprovagéo

pela Camara de Procuradores esta longe de concretizar-se.

A auspiciosa experiéncia na gestdo do Procurador Nedens Ulisses Freire Vieira, no

inicio do Século, ndo teve a continuidade e aperfeicoamento necessarios. Depois, na gestdo do
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Procurador Alceu Marques, a espetaculosa contratagdo da empresa Price Waterhouse seguiu-se de um

processo lento e dispendioso, o qual produziu resultados pifios.

Talvez o vicio maior, do “planejamento” realizado nos ultimos cinco anos, seja seu
sentido vertical. De cima para baixo. Centralizado. Autoritario. Em resumo, um dispendioso e longo
ritual, que redundou na “elei¢ao” de prioridades arbitrariamente impostas pelos respectivos CAOs. A
concepcao vertical é coerente com a ineficiente concepcdo de Centros de Apoio como 6rgdo
encarregado de “elaborar roteiros praticos de atuagdo”, impondo modelos e metas, e transformando o
Promotor de Justica em operario encarregado de tarefas repetitivas, no classico modelo fordista de

produgdo.

Triste concepcdo! Realizamos os melhores concursos, captamos os melhores

cérebros do Pais, e desperdicamos seu conhecimento na cadeia de producéo. Triste.

Outro grave problema identificado no “método” adotado foi a imposicdo de um
diagndstico. Com a prévia definicdo da visdo de mundo — questBes sociais, institucionais e
prognosticos para o futuro — o trabalho realizado nos workshops ndo cria nada. Apenas tenta

“legitimar” respostas que vem embutidas nas questdes formuladas.

O diagnostico deve ser construido. E construido regionalmente, para que o

planejamento seja o resultado de problemas reais. Desnecessario dizer que Minas sdo muitas.

Um detalhe relevante é a exagerada énfase nas questfes econdmicas, apresentada
pelo diagnéstico utilizado pela empresa contratada. A ldgica da iniciativa privada é outra. Em geral, as
empresas se interessam pelo diagndéstico e prognosticos econémicos, pelo mercado. Incabivel, porém,

a transposicdo desse modelo para o Ministério Publico.

A missdo constitucional é clara. E nos coloca como desafio a mudanca social.
Natural, portanto, que o diagnostico a ser utilizado em um planejamento do Ministério Publico deve

privilegiar o desenvolvimento social, a dignidade humana e a sustentabilidade.

Participacgéo suprimida

Na atual administracdo a ideia de planejamento participativo foi abandonada. O
trabalho realizado pela empresa Price Waterhouse deixou de ser objeto de atengdo. O processo de

consultas foi drasticamente reduzido, e ndo conta com a necessaria transparéncia.

Onde deviam opinar os membros, impdem-se arbitrariamente a visdo dos CAOs.
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Embora o PGA aprovado pela Camara em 2014 ndo tenha sido objeto de
divulgacdo, seu texto se encontra publicado no Portal do MPMG (planejamento institucional >
planejamento > pga finalistico). Basta um exame perfunctorio para constatar-se ter ocorrido flagrante
violagdo da lei, com a definicdo dos objetivos e das estratégias pelos “CAOs e Coordenadorias

Especializadas” (pagina 13).
Os membros foram deliberadamente excluidos do processo.

Nota-se que o “diagnostico” restringiu-se as trés perguntas, em formulario padréo,
com participacdo de apenas 22,35% dos membros (10 Procuradores de Justica e 218 Promotores).
Dele foram extraidos grandes temas (combate a criminalidade e a corrupcédo, defesa da infancia e

juventude, salde e meio ambiente), e colhidas sugestbes aleatdrias.

Aponta-se ter ocorrido “pesquisa com a sociedade”, realizada com formuldrios
disponibilizados “nos edificios componentes da sede da Procuradoria Geral de Justica” e por meio de
“copia digital”, encaminhada aos membros. Bastante simplificado, o formulario restringe-se a
oferecer, como alternativas, os 5 temas previamente escolhidos e pergunta: “Qual o maior problema do

item escolhido?” (pagina 21).
Foram preenchidos 203 formularios.

Trata-se de dados oficiais, publicados com a chancela do Procurador-Geral de
Justica. E comprovam que a elaboracdo do Plano Geral de Atuacdo foi restrita, realizada por apenas

um pequeno grupo, e os objetivos foram elaborados pelos CAQOs.

Dai a necessidade de reforma de base, no sistema de planejamento, de forma que

todos os Promotores e Procuradores de Justica participem efetivamente dos processos decisorios.

Politicas publicas

O Brasil ndo tem planejamento. O Gltimo plano nacional foi o da Nova Republica,
no Governo Sarney, ha mais de 30 anos. FHC trabalhou projetos isolados, voltado para eixos de
desenvolvimento, o chamado Avanca Brasil. Nos governos Lula e Dilma o modelo passou a chamar-
se PAC — Programa de Aceleracdo do Crescimento. S&o conjuntos de projetos, ndo um planejamento

global, como os anteriores.

Minas Gerais tem situacdo diferente. Ha tradicdo em planejamento, a qual

permaneceu viva ap6s a Constituicio de 1989, que criou o PMDI - Plano Mineiro de
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Desenvolvimento Integrado. O plano aqui é uma lei estadual, integra a ordem juridica, € direito
positivo. Apds a promulgacdo da Constituicdo Estadual ja foram elaboradas trés versées do PMDI.

Uma no governo Azeredo, duas no Governo Aécio.
N&o h& como planejar, em Minas Gerais, sem conhecer o PMDI.

O diagnostico, portanto, deve comegar com a integracdo do ser e do dever ser, em
revisdo critica. O dever ser, representado pelo PMDI, é o ponto de partida para a analise do ser, 0s

dados, informac@es e conhecimento extraidos da realidade local e regional.

Assim, com prioridade para as questdes sociais, temos as diretrizes do PMDI para
Seguridade Social, Saude, Educacéo, Infancia e Juventude etc. com as respectivas politicas publicas. O
PMDI e seus anexos apresentam os indicadores de desenvolvimento, estabelecem acgdes e metas. O
diagnostico a ser elaborado pelo Ministério Publico consiste em verificar, em cada Distrito,
Municipio e Regido, se as politicas estdo sendo implementadas e produzem resultados. E identificar
falhas nas politicas.

Conclusoes

- Uma instituicdo comprometida com o regime democratico deve aperfeicoar constantemente 0s

mecanismos de participacdo dos membros nos processos decisorios.

- Concebidos com a funcgéo de subtrair do Procurador-Geral a excessiva concentracdo de poderes, 0s

0rgéos colegiados devem ser dotados de meios para o efetivo exercicio de suas fungdes.

- A participacdo de todos os membros na elaboracdo do Plano Geral de Atuacdo, embora prevista na
Lei Orgénica, deve ser garantida pela Camara de Procuradores — responsavel por sua aprovagao — por
meio de uma estrutura permanente de elaboragéo, revisdo e acompanhamento das metas coletivamente

construidas.

- Os processos decisérios, quanto ao Plano Geral de Atuacdo. devem ser compartilhados, com a
participacdo de todos os membros, no ambito local e no ambito regional, de forma articulada. Tanto é
nociva a concentracdo dos processos de planejamento quanto a excessiva descentralizacdo, com a

criacdo de ilhas que ndo conversam entre si.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

Reformas de base na atividade fim: as redes intra e interinstitucionais.

Antonio Joaquim Fernandes

Embora permaneca entre as instituicdes que mantém elevado conceito (55% no ICJBrasil
2014), o Ministério Publico brasileiro ainda enfrenta grandes dificuldades para realizar sua missdo
constitucional: a defesa da ordem juridica, do regime democréatico e dos interesses indisponiveis. Os
6rgdos de execucao, responsaveis pela atividade-fim, recebem diretamente a demanda que vem das
ruas e sabem que muitos cidadaos sairdo frustrados na luta pela realizacdo de seus direitos. Quem
exerce sua funcéo na trincheira da cidadania sabe que enfrenta oponentes poderosos e organizados, e

sente a necessidade de mudanca.
Como mudar? O que mudar?

A estrutura forjada nas lutas dos anos 70 e 80 do século passado foi importante para o
desenvolvimento institucional, lastreado em principios — unidade, indivisibilidade e autonomia
funcional —, orientado para o desempenho de funcgdes essenciais a garantia dos direitos fundamentais,
individuais, coletivos e difusos, dotado de importantes instrumentos para sua promoc¢do e protecéo.

Para preservar a esséncia, é preciso mudar.
O Parquet carece de “reformas de base”.

O termo € conhecido, e foi aqui escolhido em homenagem ao Promotor de Justica Plinio de
Arruda Sampaio, falecido em 08.07.2014, o qual foi cassado porque, no Governo de Jodo Goulart foi

um dos responsaveis pelas “reformas de base”, comprometidas com o desenvolvimento humano.

O Ministério Publico carece de reformas de base que o fagam reencontrar-se com seus

principios institucionais, com os valores democraticos e a realizagdo dos Direitos Humanos.

Separados, 0s 6rgdos do Ministério Publicos sdo mais fracos.
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Como justificar a distancia entre os 6rgdos de execucdo, os auxiliares, e a administracao
superior? Que razBes presidem a persisténcia de praticas politicas que apostam na separacdo entre

planejamento e execugdo? Até onde cabe especializacdo, sem perversdo dos objetivos maiores?

O principio da unidade foi relegado a segundo plano, com interpretacdo reduzida, afastando-se
daguele que pode considerar-se 0 ndcleo da missdo constitucional do Ministério Pablico: a defesa da

ordem juridica, do regime democrético e dos interesses indisponiveis.

Para propor “Reformas de Base” pensamos na unidade entre execugdo, apoio operacional e

administracéo.

A titulo de exemplo, nos direitos difusos intervém, como 6érgdos de execucdo, as Promotorias
(investigacdo, mediagdo e eventualmente judicializacdo), as Procuradorias (sustentacdo e recurso nos
Tribunais) e o Conselho Superior (controle e uniformizagdo da atividade extra-judicial). O principio da
unidade exige que as trés instancias dialoguem, permanentemente, visando a realizacdo dos objetivos

institucionais.

Cabe ao verdadeiro Lider (administracdo), o papel de organizar o dialogo entre os 6rgdos de

execucdo com a finalidade de alcangar unidade no discurso e na pratica institucional.

Os 6rgdos de apoio operacional (CAOs, peritos, parceiros externos) podem contribuir muito,

desde que cientes dos objetivos da acdo institucional tragados pelos 6rgaos de execucao.

O planejamento é o principal instrumento da unidade. Mas o planejamento s6 é legitimo
quando elaborado pelos 6rgdos de execucdo e reflita a UNIDADE construida. A UNIDADE na

cooperacdo. a UNIDADE no trabalho e na busca de resultados.

A efetiva implementagdo do principio da unidade exige reformas de base em vérias

dimens®es, algumas das quais sdo a seguir elencadas:

Trabalho em equipe

Em flagrante desvirtuamento do principio da unidade a instituicdo desenvolveu uma forte
cultura de trabalho individual, avesso ao dialogo, a cooperagio e a prestacio de contas. E certo que a

independéncia funcional também se encontra entre as diretrizes maiores do perfil institucional.

31

X1 Congresso Estadual do Ministério Piblico de Minas Gerais / Setembro de 2014



A voz das ruas e a atuagdo do Ministério Publico: Perspectivas e desafios

Todavia, tal qual o principio do Juiz Natural, s6 se concebe a tese do Promotor Natural com vistas a

promocao do interesse publico.

Tratar a independéncia funcional como garantia pessoal constitui desvirtuamento do principio,

que deve harmonizar-se com o principio da unidade.

Ha dificuldades naturais, decorrentes da propria evolucédo institucional. Durante praticamente
todo o Século XX o Promotor de Justica se confundia com a Promotoria, exercendo suas fungdes
institucionais desprovido de servicos auxiliares e dependente de apoio material do Poder Judiciario e
da organizacdo politica local. Com o desenvolvimento tecnoldgico as comunicagfes se encontram
grandemente facilitadas, ndo se justificando o isolamento. Além disso, as cidades cresceram, tornando
raras as Comarcas de promotoria Unica, e a instituicdo ganhou servigos auxiliares — oficiais e analistas,

principalmente — que tornam imperativo o trabalho em equipe.

E preciso avancar mais. A dificuldade no aperfeicoamento das investigacdes decorre, em

grande medida, da dificuldade em compartilhar decisGes, no trabalho em equipe.

Formacéo de redes

A crise na atuacdo individual se reflete no grande volume de conflito de atribui¢Ges entre
membros. A prodiga multiplicacdo de areas especializadas potencializa os conflitos entre membros e
dificulta a evolucdo dos trabalhos de investigacdo, coleta de provas e, em Ultima analise, da propria

protecdo devida aos bens coletivos, difusos e individuais indisponiveis.

Um modelo que investe na especializagdo esta assentado no paradigma moderno, cartesiano,

reconhecidamente obsoleto.

Vivemos a era da complexidade. A sociedade do conhecimento. A sociedade do risco. Na
medida em que criamos especializacbes estamos forcando, artificialmente, a fragmentacdo da

realidade. Dai os conflitos de atribuigdes e o engessamento da investigacao.

Para compatibilizar o atual modelo — que tende a especializacdo — com a necessidade de
racionalizar o enfrentamento de realidades complexas, faz-se necesséria a criacdo de redes abertas,

capazes de se organizarem em face dos problemas.
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Em outras palavras, se uma questdo envolve, simultaneamente, interesses ligados a salde,
meio ambiente, direitos humanos e patriménio publico, nenhuma das Promotorias especializadas deve
ter primazia na investigacao e na tutela devidos. A atuagédo deve acontecer por meio de um trabalho de

equipe, em formato de rede.

Entre outras caracteristicas, como se sabe, a rede se caracteriza pela auséncia de hierarquia
interna. Todos os membros envolvidos devem ter igual direito a voz e voto, na definicdo do rumo das

investigacOes e decorrentes agoes.

Articulacéo institucional

Corolério da atuacdo em rede é a necesséria articulagdo institucional para a solucdo de
problemas. O Parquet ndo pode colocar-se a margem, acima ou abaixo de outras institui¢cdes. Cada um

tem o seu papel, que deve ser respeitado.

N&o é funcdo do Ministério Publico elaborar politicas puablicas. Todavia, a protecdo dos
interesses coletivos, difusos e individuais indisponiveis torna-se muito mais dificil quando os poderes
constituidos e a sociedade civil ndo dispdem de objetivos claros, definidos em politicas publicas.
Assim, cabe a rede de Promotorias e Procuradorias conhecer e articular-se com outras instituicdes,
publicas e privadas, zelando para que o0s objetivos sociais — na salde, na educagdo, na protecdo
ambiental, no zelo pela cultura e o patrimoénio publico etc. — estejam claramente definidos e possam,

com tais diretrizes, receber a protecdo devida.

A rede de promotorias sera mais eficiente quando articulada a rede maior, que congrega todos

0s atores sociais, individuos e instituic@es, publicos e privados.

Promotorias e procuradorias

A interpretagdo do principio da unidade exige também a revisdo das relagbes entre
Promotorias e Procuradorias, com as necessarias adaptacdes da estrutura material e logistica e da

prépria cultura institucional.

Se as Promotorias devem falar a mesma lingua, articulando-se em redes para a solucéo de
problemas complexos, imperativo que as Procuradorias de Justiga se encontrem no mesmo diapasao.
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A dificuldade reside na hierarquia entre os 6rgdos judiciarios e seu reflexo na atuacdo do
Ministério Publico. Mesmo que ndo exista relagdo de subordinagdo entre Promotorias e Procuradorias,
0 papel destas Gltimas estd mais proximo dos tribunais superiores que, no sistema positivado,

concentram maior poder decisorio gque a justica de primeira instancia.

No Ministério Publico a atuacdo das Procuradorias de Justica, na maior parte dos casos, é
dependente (e neste sentido, subordinada) da atuacdo das Promotorias. E na primeira instancia que
reside, precipuamente, o poder de acdo, que inclui a deducdo de pretensdes, inclusive recursais, em

muitos casos. Assim, a atuacdo da Promotorias define e limita as a¢fes da Procuradoria de Justica.

Por outro lado, as Promotorias dependem das Procuradorias de Justica para que suas teses

cheguem, vitoriosas, aos tribunais superiores.

N&o ha, portanto, uma relacdo de subordinacdo. A relacdo é de dependéncia reciproca e exige

cooperagdo. Exige coordenacao.

Entre as reformas de base situa-se, portanto, a efetiva articulagéo entre as redes de promotorias
e as Procuradorias de Justica. No caso dos interesses difusos e coletivos a articulacdo deve envolver

também o Conselho Superior do Ministério Publico e os Centros de Apoio Operacional.

Concluséao

A realizacdo dos objetivos institucionais exige reformas de base, que favorecam o trabalho em
equipe e a formacdo de redes, intra e interinstitucionais, tanto quanto a efetiva articulacdo entre

primeira e segunda instancia, tudo sob a regéncia do principio da unidade.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

O recurso cabivel contra cautelar deferida na origem para dar efeito

suspensivo a recurso excepcional sobrestado

Antdnio Sérgio Rocha de Paula

Nedens Ulisses Freire Vieira

1 Fundamentacéo

Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia
constitucional ou de direito federal, caberd ao tribunal de origem selecionar um ou mais recursos
representativos da controvérsia e encaminha-los, respectivamente, ao Supremo Tribunal Federal e ao
Superior Tribunal de Justica, sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo das referidas
Cortes (arts. 543-B, 8 1° e 543-C, § 1°, do CPC, na redacdo dada pela Lei n.° 11.418/2006).

De acordo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal, “compete ao tribunal de origem
apreciar acOes cautelares, ainda que o recurso extraordinario ja tenha obtido o primeiro juizo positivo
de admissibilidade, quando o apelo extremo estiver sobrestado em face do reconhecimento da
existéncia de repercussdo geral da matéria constitucional nele tratada” (AC 2.177-MC-QO0O, Rel .2

Min.2 Ellen Gracie, DJ de 20.02.2009).

Nesse caso, surge a seguinte indagacao: esta a decisdo do Vice-Presidente sujeita a controle

pelo érgao colegiado do proprio Tribunal de Justica?

A questdo assume especial relevancia na fase de registro de candidaturas as eleicGes,
porquanto sao inelegiveis os candidatos condenados em decisao transitada em julgado ou proferida por
6rgdo judicial colegiado, por ato doloso de improbidade administrativa que importe lesdo ao
patriménio publico e enriquecimento ilicito, desde a condenagdo ou o transito em julgado até o
transcurso do prazo de oito anos apds o cumprimento da pena (art. 1°, 1, “1”, da LC n.°
64/94, na redacgéo dada pela LC n.° 135/2010 — Lei da Ficha Limpa).

No entanto, o art. 26-C da citada Lei Complementar admitiu a possibilidade de o 6rgédo
colegiado do tribunal ao qual couber a apreciagdo do recurso contra essa decisdo colegiada de, em

carater cautelar, suspender a inelegibilidade “sempre que existir plausibilidade da pretensdo recursal e
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desde que a providéncia tenha sido expressamente requerida, sob pena de precluséo, por ocasido da

interposicéo do recurso”.

Vérias cautelares tém sido propostas, com base no ultimo dispositivo citado, para se imprimir

efeito suspensivo aos recursos excepcionais.
Feitas essas consideragdes, passamos a analise da questao.

A “medida cautelar” prevista no art. 21, IV, do RISTF, por ndo ter natureza de acdo cautelar
autdbnoma, mas de simples incidente recursal, ndo é regulada pelo procedimento previsto no art. 796 e
seguintes do Cddigo de Processo Civil; assim, as decisGes que deferem ou indeferem a medida

desafiam a interposigdo de agravo, que € o0 recurso proprio para atacar as decisoes interlocutdrias.

Nesse sentido, cite-se — no que interessa — 0 seguinte precedente desse Supremo Tribunal
Federal:

Segundo a jurisprudéncia do STF, a chamada “medida cautelar”
(art. 21, 1V, do RISTF) destinada a atribuir efeito suspensivo a recurso
extraordinario ndo tem natureza de acdo cautelar autbnoma, mas de simples
incidente recursal, ndo lhe sendo aplicavel o procedimento cautelar previsto no
artigo 796 e seguintes do Codigo de Processo Civil (Pet 1440 AgR/PE, 18
Turma, rel. Min. Moreira Alves, j. 07/04/1998, DJ 29/05/1998; Pet 2466 QO/PR, 22
Turma, rel. Min. Celso de Mello, j. 23/10/2001, DJ 26/04/2002; Pet 2597 QO/PR,
12 Turma, rel. Min. Moreira Alves, j. 26/02/2002, DJ 22/03/2002; Pet
2246 QO/SP, 12 Turma, rel. Min. Moreira Alves, j. 13/03/2001, DJ 04/05/2001).
Assim, no que se refere aos aspectos procedimentais, a decisdo que defere ou
indefere a medida esta sujeita a controle por agravo regimental. (Ag. Reg. na

Medida Cautelar na Agédo Cautelar n.° 1.796-RJ, 22 T., Rel. Min. Teori Zavascki, j.
12.03.2013) (grifo nosso)

No citado julgado, o recurso extraordinario tramitava nessa Corte Constitucional.

Ocorre que, se 0 recurso extraordinario estiver sobrestado na origem, 0 agravo interposto
contra a decisdo proferida pelo Vice-Presidente deve ser enderecado ao Supremo Tribunal Federal,
porquanto, no juizo de admissibilidade do apelo excepcional, o citado Orgéo do Tribunal a quo age

por delegacéo do tribunal superior.

Nesse sentido, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica ndo conheceu de
Agravo Regimental interposto contra decisdo da Vice-Presidéncia da citada Corte, que negara
seguimento a medida cautelar destinada a dar efeito suspensivo a recurso extraordinario. O ac6rddo

tema seguinte ementa:
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PROCESSO CIVIL. MEDIDA CAUTELAR AJUIZADA PARA ATRIBUIR
EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO EXTRAORDINARIO SOBRESTADO.

Subsiste a competéncia do Presidente do Tribunal, ou do Vice-Presidente quando
isso estiver na sua alcada, para decidir acerca da atribuicdo de efeito suspensivo se
0 recurso extraordinério for

sobrestado na forma do art. 543-B, § 1°, do Cddigo de Processo Civil; a eventual
irresignacdo deve ser enderecada ao Supremo Tribunal Federal, porque o
exercicio dessa competéncia é delegado apenas ao Presidente do Tribunal, e
n&o ao respectivo colegiado. Agravo regimental ndo conhecido. (AgRg na Medida
Cautelar n.°14.639-AL, Orgdo Especial, Rel. Min. Ari Pargendler, j. 06.05.2009 —
grifo nosso)

No aludido julgamento, prevaleceu o posicionamento do substancioso voto vista do Ministro
Teori Zavascki, que na época integrava o referido Tribunal, o qual, depois de fazer referéncia ao
posicionamento do STF de que cabe ao tribunal recorrido decidir sobre pedido de efeito suspensivo a

recurso extraordinario sobrestado, afirmou que:

3. Surge, entretanto, outra importante indagacéo: estd a decisdo do Vice-
Presidente, em tais casos, sujeita a controle por 6rgdo colegiado do préprio
STJ, mediante agravo de regimental a sua Corte Especial, como aqui ocorreu?
A resposta, no meu entender, é negativa. Com efeito, é entendimento assentado
nesta Corte, com inteira propriedade, que as decisdes do Vice-Presidente, relativas
a juizo de admissibilidade de recurso extraordinario, ndo se sujeitam a agravo
regimental. Nesse sentido decidiu a Corte Especial, v.g, no AgRg no RE no Ag
890.875, CE, Min. Humberto Gomes de Barros, DJ de 17.03.08. Ora, o pedido de
efeito suspensivo a recurso extraordinario, ainda que formulado sob o rétulo de
medida cautelar, nada mais é do que um incidente do processamento do referido
recurso extraordinario, inserido no ambito do juizo de admissibilidade. H4 muito
tempo, desde 1998 pelo menos, a jurisprudéncia do STF ja assentou esse
entendimento, afastando, assim, a natureza de acdo cautelar autbnoma para o
referido incidente.

[.]

Justamente por constituir incidente com essa natureza é que a '‘medida
cautelar' com pedido de efeito suspensivo é dirigida ao Vice-Presidente STJ e
por ele julgada, na condicdo de 6rgdo com delegacédo para formular juizo de
admissibilidade de recursos extraordinarios. Convém salientar que a
competéncia para esse juizo prévio é conferido, ndo propriamente ao Tribunal
recorrido ou a qualquer de seus 6rgaos colegiados, mas sim ao seu Presidente
ou Vice-Presidente (CPC, art. 541; Sumula 634/STF). Suas decisdes, no
exercicio de tal competéncia, ndo estdo, conseqiientemente, sujeitas a controle
por qualquer outro 6rgédo do STJ, mas, se for o caso, apenas pelo préprio STF,
tribunal a quem compete a palavra final sobre as condic¢des de admissibilidade
do recurso extraordinario. O Vice-Presidente do STJ, como enfatizado, atua aqui
como delegado do tribunal ad quem, cabendo-lhe formular juizo prévio a respeito
das condicGes de admissibilidade, no qual se incluem decisdes sobre os incidentes
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do processamento do recurso, como € o que diz respeito a sua reteng¢do ou ndo (art.
543, § 3° do CPC) e ao pedido de efeito suspensivo.

Situagdo semelhante, alis, ocorre em relagdo aos recursos especiais (e ao proprio
recurso extraordinario), interpostos perante Tribunais de Justica e Tribunais
Regionais Federais. O Presidente ou o Vice-Presidente desses Tribunais atuam,
para efeito de juizo prévio de admissibilidade do Especial (ou do Extraordinario),
como delegados do STJ (e do STF), sendo que as suas decisdes a respeito
(inclusive sobre a retencdo ou ndo do recurso, na forma do art. 542, § 3° do CPC, e
a concessdo ou ndo de efeito suspensivo, ndo estdo sujeitas a controle pelo Tribunal
local, mas sim pelo Tribunal Superior a quem o recurso é dirigido.

[.]

4. Poder-se-ia objetar que esse entendimento - de serem insuscetiveis de controle
por 6rgdo colegiado do tribunal de origem as decisbes do respectivo Vice-
Presidente que defere ou nega efeito suspensivo a recursos extraordinarios e
especiais - ndo se aplica a decisdes proferidas em recursos sobrestados com base
nos artigos 543-B e 543-C do CPC (recursos extraordinarios com repercussao geral
reconhecida e recursos especiais repetitivos, respectivamente), sujeitos que estdo,
tais recursos, a eventual juizo de retratacdo pelo tribunal recorrido, ap6s o
julgamento do precedente-padréo pelo STF e pelo STJ (§ 3° do art. 543-B e § 7°, 1l
do art. 543-C). A objecdo ndo procede. Com efeito, 0s recursos sobrestados nos
termos dos citados dispositivos s@o apenas os semelhantes ao padrao a ser julgado
na Corte Superior e estdo submetidos ao regime geral do efeito unicamente
devolutivo. O efeito suspensivo somente pode ser obtido por recursos revestidos de
excepcionais e particulares caracteristicas de relevancia e urgéncia, a serem
analisadas caso a caso. O que se afirma, em outras palavras, € que o pedido de
efeito suspensivo supde necessariamente um juizo de relevancia e urgéncia (a)
inteiramente estranho ao juizo proprio e tipico (de mera retragdo) dos recursos
sobrestados e que, por isso mesmo, (b) foge a competéncia do Tribunal recorrido.

5. Diante do exposto, voto no sentido de, preliminarmente, ndo conhecer do
presente agravo regimental. E o voto. (grifo nosso)

A entdo Corte Superior do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais ndo discrepa desse

entendimento.

No julgamento do Agravo Regimental n.° 1.0382.02.019533-7/013,
Rel. Des. Armando Freire, DJ 17.12.2010 — interposto contra decisdo proferida pelo Primeiro Vice-
Presidente em medida cautelar destinada a imprimir efeito suspensivo a recurso extraordinario —, 0

aludido Orgao ndo conheceu do recurso. O acérddo tem a seguinte ementa:

ACAO CAUTELAR COM PEDIDO LIMINAR -ATRIBUICAO DE EFEITO
SUSPENSIVO ATIVO AO AGRAVO DE INSTRUMENTO AVIADO CONTRA
Juizo NEGATIVO DE ADMISSIBILIDADE DO RECURSO
EXTRAORDINARIO - INDEFERIMENTO DA PROPRIA CAUTELAR -
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AGRAVO REGIMENTAL CONTRA DECISAO DO PRIMEIRO
VICEPRESIDENTE - AGRAVO NAO CONHECIDO ANTE AUSENCIA DE
PREVISAO NA LElI PROCESSUAL E NO REGIMENTO INTERNO -
PRECEDENTES DA CORTE SUPERIOR.

Consoante precedente desta Corte Superior, a decisdo proferida pelo Primeiro
Vice-Presidente do TIMG, afeta a sua competéncia para apreciagdo de recursos aos
tribunais superiores, ndo estd sujeita a agravo regimental, ndo previsto em lei
processual, por auséncia de previsdo no Regimento Interno do Tribunal de norma
especifica que autorize e regulamente 0 manejo do agravo em relevo. (Agravo
Regimental n° 1.0000.03.403515-4/001 na Medida Cautelar Incidental
1.0000.03.403515-4/000 - Relator: Des. RONEY OLIVEIRA - Julg.:25/08/2004 -
Public.: 08/10/2004). Nao esta sujeita a agravo, "na forma da lei processual” (art.
329 do RITIMG) a decisdo do Primeiro Vice-Presidente deste TIMG que extingue
acdo cautelar (art. 798 do CPC) originariamente ajuizada perante este Tribunal de
Justica, indeferindo a propria medida cautelar pleiteada, tornando prejudicada a
andlise do respectivo pedido liminar. (grifo nosso)

Né&o ha davida, portanto, de que o Agravo de Instrumento é o recurso proprio para impugnar a
referida decisdo, que concede efeito suspensivo a recurso excepcional admitido e sobrestado na

origem.

2 Conclusao

O Agravo de Instrumento para o Superior Tribunal de Justica ou para o Supremo Tribunal
Federal é o recurso proprio contra medida cautelar deferida pela Vice-Presidente do tribunal de origem

para dar efeito suspensivo a recurso excepcional sobrestado.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

Impossibilidade de aplicacdo do principio da consunc¢do quando o delito fim

for menos grave - a briga da sociedade contra a impunidade

Bruno Cesar Medeiros Jardini

Promotor de Justica

Titular da 62 Promotoria de Justica de Ipatinga
(Tribunal do Jari e Execucdo Criminal)

Especialista em Direitos Administrativo pela Universidade Gama Filho

1. Sintese dogmatica

Dentro dos movimentos sociais ocorridos recentemente no Brasil, diversos foram os pleitos e
exigéncias reivindicadas pela populagdo. Além de salde, educagdo, dentro tantas outras, uma das
guais se mostrou presente foi a luta pelo "fim da impunidade”, que teve reflexo direto na nédo

aprovacao da PEC 37, que visava limitar os poderes de investigacdo do Ministério Publico.

Logo, resta ao Ministério Publico cada vez mais ser duro e intolerante com a criminalidade,

desde aquela ligada aos crimes de "colarinho branco" até aquelas relacionadas a crimes contra a vida.

Desta maneira, esta tese pretende colocar em debate no Ministério Plblico a discussdo de que
ndo deve ser aplicado como de costume o principio da consungdo ou absorcao, quando o crime fim for
mais grave que o crime meio, ainda que ndo sejam claramente delitos autbnomos (neste caso sem
duvida a pena deve ser cumulada), evitando-se assim distor¢des e a inviabilizacdo do sistema penal, 0

gual merece maior atencdo, atendendo inclusive anseio social contra a impunidade.

Como exemplos concretos para serem trabalhados na presente tese sera trazido para discussao

duas situacdes:
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A) O cometimento de crime de lesdo leve/grave (crime fim) com o porte ou disparo de arma

de fogo em local habitado (crime meio);

B) O cometimento do crime de resisténcia (crime fim) com o porte ou disparo de arma de fogo

em local habitado (crime meio);

Assim, prople-se que se nestes casos € em outros semelhantes, o réu, ainda que ndo
denunciado especificamente por este crime meio (na capitulacdo legal), uma vez que na descri¢do do
crime fim de qualquer forma sera descrito o fato caracterizador do crime meio (Principio da
Correlagéo - artigo 384 do CPP), merece punicdo por ambos 0s crimes ou ao menos pelo crime meio

mais grave.

2. Aspectos da fundamentacgéo da tese

Quando estamos diante de um conflito aparente de normas, uma vez que duas situacoes faticas
aparentemente subsumem-se a dois ou mais tipos penais, a doutrina tem entendido pela aplicacéo de
alguns principios penais, como o da consun¢do, o da especialidade, o da subsidiariedade e o da

alternatividade.

Neste presente trabalho nos interesse apenas 0 primeiro, uma vez que nas situagdes que serdo
objetos de analise existe um crime fim (lesdo leve/grave ou resisténcia) e um crime meio (porte ou

disparo de arma de fogo em local habitado).

Sem entrar no mérito da origem estrangeira do Principio, a doutrina péatria, numa abordagem
rpida e sem maiores minucias, tem entendido e definido o principio da consungdo da seguinte

maneira;

Nas palavras de Cezar Roberto Bitencourt:

“Pelo principio da consungdo, ou absor¢do, a norma definidora de um crime constitui meio
necessario ou fase normal de preparacdo ou execucdo de outro crime. Em termos bem
esquematicos, ha consungdo quando o fato previsto em determinada norma é compreendido

em outras, mais abrangente, aplicando-se somente esta” *

1 Manual de Direito Penal, Parte Geral, S&o Paulo, 52 edicdo, ed. Revista dos Tribunais, 1999, p. 168;
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Ambos os presentes casos a serem tratados, numa primeira leitura, sendo desnecessario maior
aprofundamento nesta classificacdo para este trabalho, se encaixam na modalidade de aplicacdo do
Principio da Consuncdo em especial na hipotese de "ante-fato ou pos-fato impunivel”, conforme
classificacdo doutrinaria. A consungdo ainda pode ocorrer no crime progressivo, na progressao

criminosa e nos crimes complexos, entre outras situacoes.

Indo mais além, os doutrinadores que tem adentrado uma pouco mais no assunto, definem de

melhor forma o principio, deixando claro gue a norma de maior amplitude e de maior violacdo é que

deve absorver a norma menor.

O Professor Guilherme de Souza Nucci deixa claro que o crime mais grave, normalmente o

crime fim, mas nem sempre este, l6gico, deve absorver o crime menos grave:

“ Sistema da absorg¢do: leva em consideracdo que, no caso de concurso de crimes, possa haver
a fixacdo da pena com base apenas na mais grave, restando absorvidas as demais. E o que
ocorre em Portugal, no tocante ao crime continuado (art. 79): “o crime continuado é punivel
com a pena aplicavel a conduta mais grave que integra a continua¢do”. Nao adotamos esse
sistema expressamente, mas ha casos em que a jurisprudéncia, levando em conta o critério da

consuncéo, no conflito aparente de normas, termina por determinar gue 0 crime mais grave,

normalmente o crime-fim, absorve 0 menos grave, o denominado crime-meio (ver nota 110 ao
art. 12).>2

Nas palavras de Jalio Fabbrini Mirabete:

“Principio da Consungdo (ou absor¢do) consiste na anulagdo da norma que ja esta contida em

outra, ou seja, na aplicagéo da lei de mbito maior, mais gravemente apenada, desprezando-se

a outra, de &mbito menor.” 8

Conforme ensinamento de Flavio Augusto Monteiro Barros:

2 Codigo Penal Comentado, 4% edicédo, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2003, pagina 293 (grifei);
3 Manual de Direito Penal, Parte Geral, vol. 1, Sdo Paulo, Editora Atlas, 1986, pagina 120 (grifei);
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“Diante da sancdo prevista para a violacdo do bem juridico mais externo, torna-se

desnecessaria a san¢do cominada a violagdo do bem juridico menos vasto” *

Assim, como bem destacado a consuncédo deve ocorrer pela norma mais ampla e mais grave, ndo
sendo suficiente tdo somente que o delito a ser absorvido seja meio para o crime fim, como parece em

uma compreensdo menos profundo do principio.

O Superior Tribunal de Justica, tem reiteradamente entendido no sentido de que é
inadmissivel a aplicacdo do principio da consuncdo quando o tipo penal absorvido é mais grave que o

delito consuntivo:

RECURSO ESPECIAL. PENAL. PRINCIPIO DA CONSUNCAO. ABSORCAO DO DELITO
DE PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO PELO DE EXERCICIO ARBITRARIO DAS
PROPRIAS RAZOES. IMPOSSIBILIDADE.

De acordo com o principio da consuncdo, haverd a relacdo de absorcdo quando uma das
condutas tipicas for meio necessario ou fase normal de preparacdo ou execucdo do delito de
alcance mais amplo, sendo, portanto, incabivel o reconhecimento da absorcdo de um crime mais
grave pelo mais leve (Precedentes do STF e do STJ).

Recurso provido.

(STJ, REsp 878.897/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em
15.03.2007, DJ 16.04.2007 p. 224) (destaquei)

"RHC. PENAL E PROCESSUAL PENAL. CONCURSO DE CRIMES. ARTS. 303 E 306 DO
CODIGO DE TRANSITO. FALTA DE JUSTA CAUSA. TRANCAMENTO DE ACAO
PENAL. EXAME APROFUNDADO DO CONTEXTO FATICO-PROBATORIO.
IMPOSSIBILIDADE. REPRESENTACAO. MANIFESTACAO DE VONTADE DO
OFENDIDO. DECLARACOES PERANTE A AUTORIDADE POLICIAL. REQUISITO
ATENDIDO. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE (ART. 306 DO CTB). ACAO PENAL
PUBLICA INCONDICIONADA.

O trancamento de acdo penal, pela via estreita do writ, somente é possivel quando, pela mera
exposicdo dos fatos narrados na denlncia, constata-se que ha imputacdo de fato penalmente
atipico, inexisténcia de qualquer elemento indiciario demonstrativo da autoria do delito ou
extinta a punibilidade.

4 Direito Penal, Parte Geral, S0 Paulo, Editora Saraiva, 2005;

43

X1 Congresso Estadual do Ministério Piblico de Minas Gerais / Setembro de 2014



A voz das ruas e a atuagdo do Ministério Publico: Perspectivas e desafios

N4o ha forma rigida para a representacgdo, bastando a manifestacdo de vontade do ofendido para
que seja apurada a responsabilidade criminal do paciente, em delito de leséo corporal culposa
praticada na direcdo de veiculo automotor. Devem ser consideradas validas as declaraces das
vitimas perante a Autoridade Policial.

O crime de embriaguez ao volante, definido no art. 306 do CTB, é de acdo penal publica
incondicionada, dado o carater coletivo do bem juridico tutelado (seguranca viaria), bem como a
inexisténcia de vitima determinada.

No principio da consuncdo, o crime mais leve é absorvido pelo mais grave e ndo o contrario.

Recurso a que se nega provimento."

(STJ, RHC 19044/SC, 62 Turma, Rel. Min. Paulo Medina, DJU de 01/082006) (destaquei)

"RECURSO ESPECIAL. PENAL. CRIME CONTRA O MEIO-AMBIENTE. PRESCRICAO.
FALSIDADE IDEOLOGICA. APLICACAO DO PRINCIPIO DA CONSUNCAO.
IMPOSSIBILIDADE.

1. O principio da consuncdo pode ser aplicado quando um delito mais leve serve como fase
preparatéria ou de execucdo para um crime mais grave, restando absorvido por este, sendo
incabivel, reconhecer a absorcdo de crime mais grave pelo mais leve, para declarar a prescricao.

2. Recurso provido."

(STJ, REsp 746765PA, 52 Turma, Rel. Ministra Laurita Vaz, DJU de 19022005) (destaquei)

PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. DELITOS DE PORTE ILEGAL
DE ARMA DE FOGO E RESISTENCIA. APLICACAOQ DO PRINCIPIO DA CONSUNCAO.
IMPOSSIBILIDADE. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

1. Consoante entendimento do Superior Tribunal de Justica, de acordo com o principio da
consuncao, haver a relagdo de absor¢do quando uma das condutas tipicas for meio necessario
ou fase normal de preparacdo ou execucdo do delito de alcance mais amplo, sendo, portanto,
incabivel o reconhecimento da absorcdo de um crime mais grave pelo mais leve. Precedentes do
STJ.

2. Recurso especial conhecido e provido para afastar o principio da consuncdo e manter a
condenacdo do delito previsto no art. 16, paragrafo Gnico, 1V, da Lei 10.826/03.

(STJ, REsp 1084877/SP, 52 Turma, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, DJU de 23/06/2009)
(destaquei)

Percebe-se, inclusive, que em muitos casos o STJ tem entendido pela cumulacdo das penas
dos delitos.
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CRIMINAL. RESP. HOMICIDIO QUALIFICADO TENTADO. NEGATIVA DE VIGENCIA
AO ART. 620 DO CPP. NAO VERIFICACAO. PRONUNCIA. FALTA DE
FUNDAMENTACAO. INOCORRENCIA. ILEGALIDADE DA DECISAO NAO
EVIDENCIADA. APLICACAO DO PRINCIPIO DA CONSUNCAO. INVIABILIDADE.
RECURSO DESPROVIDO.

I. N&o se verifica negativa de vigéncia ao art. 619 do CPP, se os embargos de declaracéo
opostos foram suficientemente analisados, tendo sido indicados, inclusive, os motivos pelos
quais ndo se vislumbrou obscuridade, contradicdo ou omissdo a ser sanada.

Il. Ndo padece de ilegalidade a pronlncia exarada contra o recorrente, a qual foi restrita a
exposicdo do juizo de admissibilidade da acusagdo, assim como determina o Codigo de
Processo Penal.

I1l. Somente quando evidente a inexisténcia de crime ou a auséncia de indicios de autoria, em
decorréncia de circunstancias demonstradas de plano e estreme de davidas, o Julgador pode
deixar de pronunciar o réu.

IV. Constatada a materialidade do delito, cometido de forma possivelmente dolosa e diante das
evidéncias da autoria, 0 Magistrado utilizou a argumentag&o devida para a pronuncia.

V. Apenas o Tribunal do Jari, cuja competéncia é prevista na Constituicdo Federal, podera
decidir acerca da orientacdo da conduta do réu — se cometida com dolo ou culpa —, da
culpabilidade do acusado e da existéncia de provas suficientes a sua condenagao.

V1. O principio da consuncdo pressupde a existéncia de um nexo de dependéncia das condutas
ilicitas, para que se verifique a possibilidade de absorcdo daquela menos grave pela mais
danosa.

VII. Incabivel a aplicacdo automatica do principio da consuncdo, em desconsideracdo as
circunstancias faticas do caso concreto.

VIII. Existindo a possibilidade de que os crimes de porte ilegal de arma e tentativa de homicidio
qualificado se afigurem absolutamente autbnomos, resta inviabilizada a aplica¢do do principio
da consuncéo.

IX. Recurso desprovido.

(STJ, REsp 840.814/DF, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em
12.09.2006, DJ 09.10.2006 p. 356) (destaquei)

"CRIMINAL. RESP. USO DE DOCUMENTO FALSO. RECEPTACAO. PRINCIPIO DA
CONSUNCAO. CONTRADICAO ENTRE A SENTENCA E O ACORDAO. NEXO DE
DEPENDENCIA ENTRE AS CONDUTAS. AVERIGUACAO. INVIABILIDADE. SUMULA
07/STJ. NAO CONHECIMENTO. RECURSO NAO CONHECIDO.

I. Hipdtese em que o réu foi denunciado porque teria, em tese, falsificado e feito uso de notas
fiscais falsas, utilizando-as como héabeis & comprovagdo da aquisicdo de pneus e Oleos
lubrificantes.
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I1. Acorddo a quo que, diferentemente da sentenca monocrética, entendeu que o delito de falso
foi cometido como forma de garantir o cometimento do delito de receptagdo, aplicando o
principio da consuncao.

I11. N&o se pode olvidar que os delitos perpetrados pelo recorrido tém, em principio, existéncia
prépria.

IV. De acordo com o principio da consuncéo, existindo mais de um ilicito penal, em que um
deles - menos grave - represente apenas 0 meio para a consecucdo do delito mais nocivo, o
agente serd responsabilizado apenas por este Ultimo. Assim, é necessaria a existéncia de um
nexo de dependéncia das condutas para que se possa verificar a possibilidade de absorcédo
daquela menos grave pela mais danosa.

V. A averiguacdo da existéncia ou ndo do nexo de dependéncia entre as condutas, capaz de
afirmar pela incidéncia ou ndo do principio da consuncao, esbarra no ébice da Sumula 07 desta
Corte, na medida em que exige incursdo na matéria fatico-probatéria dos autos, o que é inviavel
na via especial.

V1. Recurso ndo conhecido."

(STJ, REsp 810239RS, 5% Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, DJU de 09/102006) (destaquei)

Também o STF ja se manifestou em questdo semelhante, restando consignado a possibilidade
da coexisténcia entre os delitos de exercicio arbitrario das proprias razdes e o porte ilegal de arma de

fogo, ndo aplicando assim o Principio da Absorcdo, no claro sentido da impossibilidade do crime

menos grave absorver o crime mais grave (HC n° 83.761-1/1 PE, 1% Turma, Rel. Ministro Joaquim
Barbosa, publicado no DJ de 25/06/2004).

Embora ndo seja o foco especifico deste trabalho, deve ser ressaltado que parte da
jurisprudéncia, tem ido ainda mais além, sendo que independente de tratar-se de crime mais grave ou
menos grave, alguns Tribunais e inclusive STF, quando os crimes possuirem objeto juridico diversos,

como exemplos trabalhados (a Incolumidade Publica ((que envolve um numero indeterminado de

pessoas, no caso do crime de porte de arma de fogo ou disparo de arma de fogo)), e de outro lado a

Integridade Fisica ou Psiquica da Vitima ((lesdo leve/grave)) e a Administracdo Publica

((resisténcia))).

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PENAL. PORTE ILEGAL DE ARMA DE
FOGO E ROUBO QUALIFICADO PELO EMPREGO DE ARMA. PRINCIPIO DA
CONSUNCAO. INAPLICABILIDADE. AUTONOMIA DE CONDUTAS. VIOLACAO DE

BENS JURIDICOS DIVERSOS. PRECEDENTES.
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1. Caso no qual o acusado foi preso portando ilegalmente arma de fogo, usada também em
crime de roubo trés dias antes. Condutas autbnomas, com violacdo de diferentes bens juridicos
em cada uma delas.

2. Inocorrente o esgotamento do dano social no crime de roubo, ante a violagdo posterior da
incolumidade publica pelo porte ilegal de arma de fogo, ndo ha falar em aplicacdo do principio
da consuncao.

3. Recurso desprovido.

(STF, 12 Turma, Recurso Ordinario em HC 106.067 MG, Relatora Min. Rosa Weber, Publicado
em 26/06/2012)

Assim, ainda mais nos casos presentes, onde temos objetos juridicos diversos e o crime fim
menos grave que o crime meio, o Principio da Consunc¢édo ndo deve ser aplicado, ou a0 menos se

aplicar de forma diversa, devendo o delito meio (mais grave) absorver o delito fim (menos grave).

3. Situagdes concretas

Abaixo serdo analisadas duas situacdes para demonstrar a inseguranca juridica e total
deturpacéo do sistema penal caso prospere a ideia de sempre se aplicar o principio da consungéo,

ainda que o crime meio seja mais grave que o crime fim.

A) O cometimento de crime de lesdo leve com o porte ou disparo de arma de fogo em

local habitado;

O crime de lesdo corporal vem previsto no artigo 129 do CP:

"Art. 329 - Ofender a integridade corporal ou a satde de outrem:
Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano.

8 1° - Se resulta:
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| - incapacidade para as ocupac¢6es habituais, por mais de 30 (trinta) dias;
Il - perigo de vida;

111 - debilidade permanente;

IV - aceleracdo de parto:

Pena - recluséo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos.

(.

Em primeiro lugar deve ser deixado claro que na denlncia criminal por tentativa de homicidio
mediante a utilizacdo de arma de fogo, é padrdo ser descrito o fato homicida, de qualquer forma
descrevendo também o disparo ou o porte da arma, uma vez que para chegar ao crime de homicidio o

agente utiliza-se da arma.

Assim, embora na capitulacdo legal da conduta possa nao estar descrito o artigo 15 ou 14 da
Lei de Armas, é natural e possivel a condenagdo nesta, num eventual caso de desclassificagdo, uma
vez que é tranquilo de que o réu se defende dos fatos e ndo da capitulagdo legal, como ja antes

explicado.

O problema se d& justamente quando o Conselho de Sentenga ou o Juiz de Direito
desclassificam a conduta, sob o argumento de que o agente ndo agiu com inten¢do homicida, mas s6

com intencao de lesionar.

Infelizmente alguns magistrados e tribunais tém entendidos que o agente responde somente
pelo crime de lesdo corporal (na modalidade leve ou grave na maioria das vezes, pois quando ha uma
lesdo gravissima até mesmo é dificil sustentar a ndo intencdo homicida), sendo o crime mais grave de

disparo ou porte de arma de fogo absorvido por aquele.

A aplicacdo indiscriminada de forma errénea deste principio, infelizmente, tem sido a regra no

Tribunal de Justica de Minas Gerais, totalmente em contradi¢do com os Tribunais superiores:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL MINISTERIAL - JURI - DISPARO DE ARMA DE
FOGO - PRATICA DE OUTRO CRIME COMO FINALIDADE PRECIPUA - APLICACAO
DO PRINCIPIO DA CONSUNCAO - CONDENACOES PELOS CRIMES DE AMEACA

E LESAO CORPORAL LEVE MANTIDAS.
- O tipo penal inserto no art. 15 da Lei 10.826/03 apenas resta configurado se a conduta
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praticada ndo tenha como finalidade precipua a préatica de outro crime, ndo se concretizando
guando o agente se vale do disparo da arma de fogo apenas como um meio para se atingir
outro objetivo criminoso final.

- Se 0 agente comete o crime de ameaca ou de lesdo corporal leve utilizando-se de disparo de

arma de fogo para tanto, impera aplicar o principio da consuncdo, em que o crime-meio resta

absorvido pelo crime-fim ainda que o CAdigo Penal comine a este pena privativa de liberdade

menor, mantendo-se a absolvicdo dos agentes das sancdes do art. 15 da Lei n® 10.826/03.

(TJ-MG - Apelacdo Criminal 1.0418.06.002782-2/001 - Relator Des. Jaubert Carneiro Jaques
- 62 Camara Criminal - Julgado em 23/04/2013) (destaquei)

Como o crime de disparo de arma de fogo possui pena minima de dois anos, e este é um crime
meio para o crime fim (resisténcia), 0 qual possui uma pena muito menor (trés meses se leve ou um
ano se grave), trata-se de uma das situagdes de absurdo juridico que deve ser evitada, ndo sendo assim

aplicado o principio da consuncao.

Embora o artigo 15 da Lei n° 10.826/2003 traga a observacdo de que o agente sO respondera
pelo crime "desde que essa conduta ndo tenha como finalidade a pratica de outro crime", deve ser
destacada que ndo ha de se aplicar o principio da consuncdo neste caso, por todos os argumentos ja
expostos, sob pena de se causar uma inseguranca juridica e conflito no proprio sistema penal, vez que
0 crime meio s6 é absorvido pelo crime fim se o Gltimo for mais grave, devendo assim prevalecer uma

interpretacdo sistematica.

Ressalte-se que inclusive a redagdo do artigo 10, § 1°, inciso 11, da revogada Lei n° 9.437/97,
trazia claramente esta situagdo sendo que previa a punicéo pelo crime "desde que o fato ndo constitua

crime mais grave".

Ao admitir simplesmente a interpretacdo gramatical, podemos chegar inclusive a situacdes
absurdas, colocando em xeque o sistema penal, sendo que se considerarmos gque neste caso 0 crime
fim deve absorver o crime meio, seria passivel de entendermos que um sujeito predisposto a dar um
disparo de arma de fogo ao alto, seria levado a mirar e lesionar uma pessoa, buscando uma pena
menor. Ou seja, seria incentivar a delinquéncia: "se estd com arma e vai ser preso, ao invés de entregar
a arma mire na perna de alguém por perto e dé um tiro", afinal o crime fim (lesdo leve/grave)

absorvera o crime meio (disparo ou porte de arma).
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B) O cometimento do crime de resisténcia com o porte ou disparo de arma de fogo em

local habitado;

O crime de resisténcia vem previsto no artigo 329 do CP:

"Art. 329 - Opor-se a execucdo de ato legal, mediante violéncia ou ameaca a funcionario

competente para executa-lo ou a quem lhe esteja prestando auxilio:
Pena - detencdo, de dois meses a dois anos.

8 1° - Se 0 ato, em razdo da resisténcia, ndo se executa:

Pena - recluséo, de um a trés anos.

§ 2° - As penas deste artigo sdo aplicaveis sem prejuizo das correspondentes a violéncia.”

Embora exista resalva no § 2° do artigo 329, no crime de disparo de arma de fogo, se o agente
ndo age com inten¢do homicida ndo ha a principio violéncia, e infelizmente, ndo é incomum a Defesa

sustentar a absorcdo do crime meio (disparo) pelo crime fim (resisténcia)

Inclusive aludida tese, por mais absurda que seja, ja encontrou guarida no Tribunal de Justica
de Minas Gerais:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - DISPAROS
DE ARMA DE FOGO E RESISTENCIA - APLICACAO DO PRINCIPIO DA
CONSUNCAO - VIABILIDADE - SEGUNDO DELITO DO ART. 15 DA LEI 10.826/03
PRATICADO COMO CRIME MEIO PARA A CONSECUCAO DO DELITO DO ART. 329
DO CODIGO PENAL - APLICACAO DA CONTINUIDADE DELITIVA ENTRE
OS CRIMES DO ESTATUTO DO DESARMAMENTO - PREJUDICIALIDADE -
ALTERACAO DOS REGIMES DE CUMPRIMENTO DAS PENAS REMANESCENTES -

NECESSIDADE. 01. O delito de resisténcia absorve o crime de disparo de arma quando _as

duas (02) condutas guardam, entre si, uma relacdo de meio e fim, de modo a possibilitar a

consumacdo e execucdo do delito contra a administracdo, devendo por este ser absorvido. 02.

Aplicado o principio da consuncdo, prejudicado fica o pedido de reconhecimento da regra da
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continuidade delitiva entre os delitos de disparos de arma de fogo. 03. Afastada da condenacéo
dos agentes um dos delitos de disparo de arma de fogo, necessaria a adequagdo do regime

inicial de cumprimento das penas remanescentes.

(TJ-MG - Apelacdo Criminal 1.0105.11.023657-4/001 - Relator Des. Rubens Gabriel Soares -
62 Camara Criminal - Julgado em 30/10/2012) (destaquei)

Como o crime de disparo de arma de fogo possui pena minima de dois anos, e este é um crime
meio para o crime fim (resisténcia), o qual possui uma pena muito menor (dois meses ou um ano, no
caso da resisténcia impedir 0 ato), trata-se de outra situagdo em que ndo deve ser aplicado o principio

da consuncéo.

Ao admitir o entendimento trazido pela deciséo do TJ-MG, chega-se a um absurdo, a ponto de
se incentivar o agente que ao ser abordado pela policia militar e resista a abordagem, dispare da arma
que possua, ainda que para o alto, para que este delito maior (porte ou disparo) seja absorvido pelo

crime menor (resisténcia).

4. Sintese conclusiva:

1) O Principio da Consuncéo (Absor¢do) ndo pode ser aplicada de maneira indiscriminada, sob
pena de inviabiliza¢do do sistema penal, notadamente no caso do crime meio ser mais grave do que o

crime fim.

2) Encaminhamento da tese a Procuradoria de Recursos Especiais para conhecimento e

eventual combate ao entendimento diverso do Tribunal de Justica de Minas Gerais.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

Da possibilidade da requisicdo ministerial de dados cadastrais telefonicos e

bancarios

Bruno Cesar Medeiros Giardini

Promotor de Justica

Titular da 62 Promotoria de Justica de Ipatinga

(Tribunal do Jari e Execucdo Criminal)

Especialista em Direitos Administrativo pela Universidade Gama
Filho

Marcio Kakumoto
Promotor de Justica
Titular da 22 Promotoria de Justica de Guanhaes

Especialista em Direito Penal pela UNIUBE

1. Sintese dogmatica

Dentro dos movimentos sociais ocorridos recentemente no Brasil, diversos foram os pleitos e
exigéncias reivindicadas pela populacdo. Além de salde, educacdo, dentro tantas outras, uma das
quais se mostrou presente foi a luta pelo "fim da impunidade”, que teve reflexo direto na nédo
aprovacao da PEC 37, que visava limitar os poderes de investigacdo do Ministério Publico.

Logo, resta ao Ministério Publico cada vez mais ser duro e intolerante com a criminalidade,

desde aquela ligada aos crimes de “colarinho branco" até aquelas relacionadas a crimes contra a vida.
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Dentro deste aspecto surge a necessidade de uma investigacdo célere e eficiente pelo Ministério

Publico, como forma de atendermos o anseio social.

Neste liame esta tese pretende colocar em debate no Ministério Publico a discussdo no sentido
de que ndo se aplicam as garantias fundamentais de "direito a privacidade”, "intimidade",
"inviolabilidade das comunicag¢Ges" ou "sigilo bancario”, no caso de requisicBes, diretamente pelo

Ministério Publico, de dados cadastrais de titulares de contas telefénicas ou bancarias.

Assim, propomos que o Ministério Puablico Estadual possa requisitar diretamente as
operadoras telefonicas, ou as entidades bancarias, dados cadastrais (nome, endereco e demais dados do

titular da linha ou da conta).

2. Aspectos da fundamentacgéo da tese

Quando estamos diante de um conflito aparente de normas Constitucionais, em especial de
Principios Constitucionais, a doutrina tem entendido pela aplica¢&o de alguns principios penais, como
0 da consuncéo, o da especialidade, o da subsidiariedade e o da alternatividade.

No entendimento moderno (Ronald Dworkin (EUA) e Robert Alexy (Alemanha), tanto os
Principios Constitucionais quantos as Regras Constitucionais, sdo espécies de Normas Juridicas
Constitucionais, possuindo assim carater vinculante, com carater abstrato e genérico, sendo assim
possivel conflitos entre estes.

Quanto as regras uma ou outra é valida para 0 caso em concreto — as regras possuem aplicagdo
automatica (Se “A” ocorreu, entdo “B” ndo ocorreu). As regras impéem RESULTADOS, obedecem a
“légica do tudo ou nada” (DWORKIN) — se a regra € valida, deve ser feito como ela exige.

J& com relagdo aos Principios, estes apenas apontam a DIRECAO na qual uma decis&o devera
ser proferida (ndo impde um resultado automatico). Segundo ALEXY, “Principios sdo mandamentos
de otimizagdo que devem ser cumpridos na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades
reais e juridicas existentes”.

Alguns determinados conflitos sdo resolvidos no campo da validade, sendo que quando uma

norma permitir e a outra proibir, estamos diante de uma antinomia juridica propria, e devemos entdo

aplicar os critérios usuais para solugdo do conflito, quais seja, 1° o critério hierarquico — art. 102, I “a”
e art. 102, 111, ambos da CF, em 2° o critério cronoldgico — art. 2° LICC, parégrafo 1° e por fim o
critério especialidade - art. 2° LICC, paragrafo 2°, buscando nesta sequencia a solugdo do conflito.
Caso o conflito seja de segundo grau, tem se entendido que o critério hierarquico prevalece sobre o

cronoldgico, o especial prevalece sobre o cronoldgico e o hierdrquico prevalece sobre o especial.
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Por outro lado, quando falamos em conflito aparente de normas, tdo somente na espécie de
conflito de Principios, em certos casos o0 campo da validade ndo nos é suficiente, pois para
determinadas situacdes, ambos os Principios podem ter validade.

Nestes casos em especial, estamos diante de uma antinomia juridica impropria, onde ndo ha

um conflito no campo da validade, mas sim no campo da importancia (peso ou valor) — sé chega neste
se 0 campo de validade constatar que ambos os principios sdo validos — Ex: se uma lei cria principio
que julga homem mais importante que mulher, esse principio é invalido, basta a antinomia propria —
pois fere o principio da lgualdade de Direitos previsto na CF (hierarquia)

Estas situacbes especiais surgem apenas com relacdo a antinomia entre Principios, pois
somente estes possuem o campo da importancia (peso ou valor). Nestas situacdes especiais, inclusive
nao falamos em conflitos, mas sim em COLISAOQ, pois as duas normas s&o vélidas.

A solugéo proposta, tanto por Dworkin, quanto por Robert Alexy, é a utilizagdo do JUIZO DE
PONDERACAO (BALANCA), onde deve ser pesado no caso concreto ambos os Principios, para ver
gual dos dois principios tém maior valor naquela determinada situacdo. Podemos inclusive chegar a
conclusdo que dois principios podem ter importancias (peso) diversas em distintos casos concretos.

Exemplo classico trazido pela doutrina brasileira é a colisdo entre o Principio da Liberdade
Religiosa X Direito a Vida, no caso de transfusdo de sangue em pessoas que por religido ndo admitem
transfusdo de sangue — prevalece na jurisprudéncia que se a pessoa for capaz juridicamente e esta

consciente, vale a liberdade religiosa.

No presente trabalho quando falamos de requisi¢des ministeriais diretamente a entidades
bancarias e telefénicas, surgem-nos num primeiro momento, os Principios do "Direito a privacidade",
"Intimidade", "Inviolabilidade das ComunicacGes" ou "Sigilo Bancario", de um lado, em coliséo, de
outro lado, com o Principio da "Ordem Publica" de uma maneira genérica e os Principios que de uma
forma direta ou indireta estdo ligados a cada uma dos crimes os quais 0 Ministério Publico tem a
missdo Constitucional de ajudar na melhor apuragéo e punicéo.

Por exemplo, quando se esta em curso uma investigacdo de um homicidio ou de qualquer
crime de sangue, ndo podemos negar numa colisdo de Principios, que este crime seja respaldado pelo
"Principio do Direito a Vida" ou da "Integridade Fisica", quando se tem uma investigacdo de um crime
de colarinho branco, o "Direito & Boa Utilizacdo do Patriménio Publico™, que queria ou ndo, esta
ligado a "Ordem Democrética".

Assim, é facil extrair que em qualquer crime apurado sempre ocorreu a violagdo a um
Principio Fundamental também resguardado na Constituicdo, ainda que de forma indireta, razdo pela

qual h& sim de se falar em Colis&o de Principios.
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No nosso entender, quando falamos da apuracdo de um crime de homicidio, onde se é
requisitado dados telefénicos ou bancérios de um suspeito, ndo ha como negar que exista uma coliséo
entre 0 "Direito a Vida" violado e o "Direito a Privacidade" "Intimidade", "Inviolabilidade das
Comunicagdes" ou "Sigilo Bancério", do sujeito investigado.

Diante do nosso ponto de vista, inclusive nestes casos, o Direito a Vida deve prevalecer, até
mesmo se for para violar os extratos de ligacGes telefonicas de um determinado investigado, pois nesta
situacdo ndo se aplica a reserva de jurisdicdo de "interceptacdo telefdnica", prevista no artigo 5°, XIlI

da CF, mas isso é material para ser discutida em um outro trabalho.

Na presente tese, ndo precisamos ir nem tdo além, e é neste aspecto que vamos nos limitar.
Quando falamos em requisicBes ministeriais de dados cadastrais telefénicos ou bancérios de um
determinado investigado, deve ser deixado claro - embora num primeiro momento pareca que estamos
diante de uma colisdo que estdo em jogo os Principios de "Direito a Privacidade" "Intimidade",
"Inviolabilidade das ComunicacGes” ou "Sigilo Bancério™, do sujeito investigado - que tais Principios
ndo resguardam aludida situacdo. Assim, ndo ha de se falar na necessidade de intervencdo judicial

nestas hipéteses.

A Constituicdo Federal em seu artigo 127 atribui ao Ministério Publico a "defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais € individuais indisponiveis”.

A nossa Lei Orgénica Mineira (artigo 67, I, "b" da Lei Complementar 34/94) e qualquer Lei
Organica Ministerial, prevé a hipdtese da requisicdo por qualquer membro Ministerial de
"informacgOes" de autoridades, 6rgdos, entidades da administracdo direta ou indireta, mesmo porque
esta atribui¢do decorre diretamente do artigo.

Em especial a nossa Lei Orgénica, com a alteracdo da Lei Complementar 80/2004 trouxe a

previsao do artigo 67, X1V, permitindo aos membros do Ministério Publico:

" XIV — consultar banco de dados de carater pablico ou relativo a servi¢o de relevancia

publica, ressalvadas as hipoteses de sigilo legal e a inviolabilidade dos direitos individuais."

(grifei)

Neste ultimo caso, trata-se de consulta direta aos bancos de dados, independente de requisigéo,
como na hipotese do inciso I, b). Mas de qualquer forma também resta clara a prerrogativa
constitucional, mesmo porque se pode o mais (consultar diretamente), 16gico que pode o menos

(requisitar).
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Cabe ressaltar que a ressalva da lei destacada (“ressalvadas as hipoteses de sigilo legal e a
inviolabilidade dos direitos individuais™) abarca tdo somente as hipdteses de reserva de jurisdi¢do, uma
vez que é facil extrair de qualquer doutrina constitucional, que nenhum direito é absolutamente
inviolavel, razdo pela qual se conclui que a ressalva da lei, impede a consulta dos bancos de dados
diretamente pelo "Parquet” quando for a hipétese de reserva de jurisdigdo previstas na Constituicao ou
de outras situacfes em que caiba somente ao Juiz esta requisicdo, como €é o caso de movimentagdo
bancéria.

Porém, como ja adiantado anteriormente, a requisicdo de dados cadastrais bancarios ou
telefénicos ndo encontra respaldo na Clausula de Reserva de Jurisdicdo ou na hipotese de
movimentagdo bancaria.

Com relagdo a esta Ultima, embora a Lei Complementar 105/2011 (Lei do Sigilo Bancério)
ndo preveja expressamente (artigo 3°), como faz com algumas situacdes, que ndo se trata de sigilo
bancérios os "dados bancérios", também é certo que quando fala nas diversas modalidades de
movimentagdes bancarias que sdo protegidas pela lei (artigo 5°, 81°), também ndo prevé os dados
bancarios.

Assim, é certo gue os dados cadastrais bancarios encontram tdo somente respaldo no artigo 5°,

XlI da CF, assim como os dados cadastrais telefénicos.

Entrando agora especificamente no artigo 5°, XII da CF, é certo que este artigo visa proteger
os Principios da "Intimidade" do individuo, razdo inclusive pela qual a "interceptacdo telefonica",
ainda mais violadora da "Intimidade", e esta, somente esta, é protegida pela Clausula de Reserva de
Jurisdicéo.

No entanto, 0 acesso a dados cadastrais de modo algum invade aspectos da vida privada ou da
intimidade do individuo (pensamentos, valores, gostos, ideias, ...), motivo pelo qual tem sustentado a

doutrina que dados cadastrais ndo sofrem protecdo por sigilo:

"Pelo sentido inexoravelmente comunicacional da convivéncia, a vida privada compde, porém,
um conjunto de situagdes que, usualmente, sdo informadas sem constrangimento. S&o dados
gue, embora privativos — como 0 nome, enderego, profissdo, idade, estado civil, filiagéo,
namero de registro publico oficial, etc., condicionam o proprio intercdmbio humano em
sociedade, pois constituem elementos de identificacdo que tornam a comunicacdo possivel,

corrente e segura. Por isso, a protecdo desses dados em si, pelo sigilo, nédo faz sentido. (...) Em
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consequéncia, simples cadastros de elementos identificadores (nome, endereco, RG, filiacao,
etc.) ndo séo protegidos."®

Da mesma forma o STF, ainda que de forma indireta, j& decidiu que o artigo 5°, XII da CF,
que protege o sigilo da comunicacdo de dados, ndo engloba os dados cadastrais em si, de modo que

ndo se faz necessaria prévia ordem judicial para seu acesso:

(...) IV - Protecdo constitucional ao sigilo das comunicagdes de dados - art. 5°, XVII, da CF:
auséncia de violagdo, no caso. 1. Impertinéncia a hipotese da invocacédo da AP 307 (Pleno,
13.12.94, Galvdo, DJU 13.10.95), em que a tese da inviolabilidade absoluta de dados de
computador ndo pode ser tomada como consagrada pelo Colegiado, dada a interferéncia,
naquele caso, de outra razdo suficiente para a exclusdo da prova questionada - o ter sido o
microcomputador apreendido sem ordem judicial e a conseqiiente ofensa da garantia da
inviolabilidade do domicilio da empresa - este segundo fundamento bastante, sim, aceito por
votacdo unanime, a luz do art. 5°, XI, da Lei Fundamental. 2. Na espécie, ao contrério, ndo se
guestiona que a apreensdo dos computadores da empresa do recorrente se fez regularmente, na
conformidade e em cumprimento de mandado judicial. 3. Ndo ha violagdo do art. 5°. XII, da
Constituicdo que, conforme se acentuou na sentenga, ndo se aplica ao caso, pois ndo houve
"quebra de sigilo das comunicagdes de dados (interceptacdo das comunicagdes), mas sim
apreensdo de base fisica na qual se encontravam os dados, mediante prévia e fundamentada
decisdo judicial". 4. A protecdo a que se refere o art. 5°, XlIl, da Constituicéo, é da
comunicacdo "de dados™ e ndo dos "‘dados em si mesmos™, ainda quando armazenados
em computador. (cf. voto no MS 21.729, Pleno, 5.10.95, red. Néri da Silveira - RTJ
179/225, 270). V - Prescrigdo pela pena concretizada: declaragdo, de oficio, da prescri¢do da
pretensdo punitiva do fato quanto ao delito de frustracdo de direito assegurado por lei
trabalhista (C. Penal, arts. 203; 107, IV; 109, VI; 110, § 2° e 114, II; e Sumula 497 do
Supremo Tribunal).

(STF. Pleno. RE n° 418.416-8. Relator: Sepulveda Pertence) (destaquei)

HABEAS CORPUS. NULIDADES: (1) INEPCIA DA DENUNCIA; (2) ILICITUDE DA
PROVA PRODUZIDA DURANTE O INQUERITO POLICIAL; VIOLAQAO DE
REGISTROS TELEFONICOS DO CORREU, EXECUTOR DO CRIME, SEM
AUTORIZACAO JUDICIAL; (3) ILICITUDE DA PROVA DAS INTERCEPTACOES
TELEFONICAS DE CONVERSAS DOS ACUSADOS COM ADVOGADOS,
PORQUANTO ESSAS GRAVACC)ES OFENDERIAM O DISPOSTO NO ART. 79 1I, DA
LEl 8.906/96, QUE GARANTE O SIGILO DESSAS CONVERSAS. VICIOS NAO
CARACTERIZADOS. ORDEM DENEGADA. (...) 2. llicitude da prova produzida durante o
inquérito policial - violagdo de registros telefénicos de corréu, executor do crime, sem
autorizacdo judicial. 2.1 Suposta ilegalidade decorrente do fato de os policiais, ap6s a prisdo
em flagrante do corréu, terem realizado a analise dos ultimos registros telefénicos dos dois
aparelhos celulares apreendidos. Ndo ocorréncia. 2.2 N&o se confundem comunicacio
telefénica e registros telefénicos, que recebem, inclusive, protecdo juridica distinta. Nao

> FERRAZ JUNIOR, TERCIO SAMPAIO. Sigilo de Dados: o Direito a Privacidade e os Limites & Funcdo Fiscalizadora
do Estado. In Sigilo Fiscal e Bancario. PIZOLIO, Reinaldo e GAVALDAO JR, Jayr Viégas (coord.). Sdo Paulo.
Quartier Latin. 2005. p. 28/29.
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se pode interpretar a clausula do artigo 5°, XII, da CF, no sentido de protecdo aos dados
enquanto registro, deposito registral. A protecdo constitucional é da comunicacdo de
dados e ndo dos dados. 2.3 Art. 6° do CPP: dever da autoridade policial de proceder a coleta
do material comprobatério da pratica da infracdo penal. Ao proceder a pesquisa na agenda
eletrbnica dos aparelhos devidamente apreendidos, meio material indireto de prova, a
autoridade policial, cumprindo o seu mister, buscou, unicamente, colher elementos de
informacdo habeis a esclarecer a autoria e a materialidade do delito (dessa analise logrou
encontrar ligacOes entre o executor do homicidio e o ora paciente). Verificagdo que permitiu a
orientacdo inicial da linha investigatéria a ser adotada, bem como possibilitou concluir que os
aparelhos seriam relevantes para a investigagao. (...) Ordem denegada.

(HC 91867, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 24/04/2012,
ACORDAO ELETRONICO DJe-185 DIVULG 19-09-2012 PUBLIC 20-09-2012) (destaquei)

Também o Tribunal de Justica, numa decisdo recente a respeito do assunto, ja entendeu que

dados cadastrais ndo se confundem com sigilo das comunicacdes telefonicas:

EMENTA: RECURSO EM RENTIDO ESTRITO - HABEAS CORPUS PREVENTIVO -
RECEIO DE PRISAO POR DESCUMPRIMENTO DE OFICIO DA AUTORIDADE
POLICIAL - QUEBRA DE SIGILO DE DADOS CADASTRAIS DE COMPANHIA DE
TELEFONIA MOVEL - INFORMACOES NAO PROTEGIDA POR SIGILO LEGAL -
POSSIBILIDADE - NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO.
- Embora a regra seja a privacidade, mostra-se possivel o acesso a dados cadastrais, para o
efeito de inquérito ou persecugdo criminais e por ordem judicial, ante indicios de pratica
criminosa.

- A quebra de sigilo das comunicagdes telefénicas diz respeito a interceptacdo da
comunicacdo, regida pela Lei 9.296/96, enquanto a solicitagdo de meros dados cadastrais de
usuarios de companhia de telefonia mével corresponde a obtencéo de registros existentes em
seus arquivos como nome do usuério, qualificacdo, endereco, etc.

(TJ-MG — RESE 1.0024.13.246299-5/001 — Relator: Julio Cezar Guttierres — 4% Camara
Criminal — Julgado em 07/5/2014) (grifei)

Quando lemos o inteiro teor do Acérddo, o correto Relator, que teve seu voto seguido pelos

outros dois desembargadores, deixa claro que, no caso julgado, o Delegado de Policia:

“Inicialmente, temos que distinguir “violacdo das comunicag¢des telefonicas” de “fornecimento
de dados cadastrais”. O primeiro corresponde a interceptacdo da comunicagdo propriamente
dita, captacdo da conversa alheia, eis que ocorre no momento real e imediato, por intermédio
de gravacOes ou escutas. Ja o fornecimento de dados cadastrais de usuarios corresponde a
obtencdo de registros existentes na companhia telefonica de informagBes como nome,
qualificacdo, endereco, telefone fixo, etc.

Nos presentes autos, os dados requisitados nos oficios emitidos pela autoridade coatora
restringem-se a algumas informagdes cadastrais, quais sejam, qualificacdo pessoal, filiagéo e
endereco dos usuarios dos chips SIM especificados nestes.
Nesse sentido, o Delegado Anderson Resende Kopke, autoridade coatora, deixa claro que faz
tal solicitagdo com pretenséo de identificacio dos titulares das linhas com o fim de ajudar em
investigacéo policial complexa.
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Assim, nota-se que o principal objetivo da obtencdo dos dados dos titulares dos chips SIM
indicados é a identificacdo de autores de eventuais crimes, e ndo a data da chamada, o horério,
0 numero do telefone chamado, a durac¢do do uso ou até mesmo a interceptagdo telefonica”.

Inclusive acertado Acorddo se fundamenta em decisdo também recente do STJ, neste mesmo

sentido:

"Néo ha ilegalidade na quebra do sigilo de dados cadastrais de linhas telefénicas os quais,
conforme o tribunal de origem, foram obtidos por autoridade policial que recebeu de
magistrado senha fornecida pela Corregedoria de Policia Judiciaria. Isso porque, conforme
entendimentos do STF e do STJ, o disposto no artigo 5° XII, da CF ndo impede 0 acesso aos
dados em si, ou seja, 0 objeto protegido pelo direito & inviolabilidade do sigilo ndo sdo os
dados em si, mas td0 somente a comunicacdo desses dados. O entendimento do tribunal de
origem é que sobre o0s dados cadastrais de linhas telefénicas inexiste previsdo constitucional
ou legal de sigilo, ja que ndo fazem parte da intimidade da pessoa, assim como sobre eles ndo
paira o principio da reserva jurisdicional. Tal entendimento esta em consonancia com a
jurisprudéncia do STJ (STJ; AgRg no HC 181546 / SP; T5; Data publicacdo:18/02/2014)"
(grifo nosso)

Existe como precedente em Recomendacdes Ministeriais, a Recomenda¢do do Ministério
Publico Federal - Procuradoria da Republica em Roraima (Recomendacdo n® 028/2013), que embora

se limite a tratar do assunto no ambito federal também serve como pardmetro no ambito estadual.

Aludida recomendacéo, a fim de assegurar a requisi¢cdo diretamente pelo Ministério Publico

Federal as operadoras telefonicas, assim considera:

CONSIDERANDO que “O Ministério Publico goza de amplos poderes de investigagdo, sendo
detentor de prerrogativas constitucionais que lhe autorizam expedir notificacbes nos
procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando informacfes e documentos
para instrui-los (CF/88, art. 129 c/c LC 75/93), pelo que as empresas de telefonia ndo podem
se negar a fornecer dados cadastrais requisitados pelo Parquet, consistentes no nome,
endereco, CPF/CNPJ e numero de identidade de usuérios/clientes cadastrados em seus bancos
de dados, independente de autorizacdo judicial e desde que no interesse de algum
procedimento investigatorio especifico, de natureza civel ou criminal. Precedente do STF.”
(AG 0030476- 07.2010.4.01.0000 / PA; AGRAVO DE INSTRUMENTO,
DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE, TRF1 - QUINTA TURMA, e-DJF1
DATA:30/03/2012 PAGINA:344.) (g.n.)

CONSIDERANDO que “Nao ha ilegalidade no acesso a informagdes cadastrais ao recebedor
da chamada, visando a simples identificacdo do usuério de telefone fixo ou mével originador
da respectiva ligacdo telefonica, na medida em que os dados cadastrais dos usuérios dos
servicos de telecomunicagdes ndo sdo protegidos pela inviolabilidade a privacidade, prevista
no art. 5° inciso X, da Constituicdo Federal, uma vez que essa protecdo visa assegurar a
preservacdo da intimidade, que abrange a tutela da vida privada e da imagem do individuo,
ndo se constituindo em direito ao anonimato. Malgrado a protecdo a privacidade seja direito
fundamental da mais alta magnitude, insito a um sistema democréatico, o certo é que ndo

59

X1 Congresso Estadual do Ministério Piblico de Minas Gerais / Setembro de 2014



A voz das ruas e a atuagdo do Ministério Publico: Perspectivas e desafios

agasalha o direito ao anonimato do usuario do servico de telefonia, a fim de favorecer aos que,
eventualmente, se utilizem dos servicos de telecomunicacBes para a pratica de atos
socialmente censuraveis ou até mesmo para a pratica de atividades ilicitas. Em tais casos, ndo
estaria caracterizada a quebra de sigilo e tampouco ofensa ao direito a intimidade, sobretudo
porque tais dados cadastrais consistem de informages ndo protegidas pela clausula de reserva
de jurisdigdo.” (APELREEX 00028180820104058500, Desembargador Federal Walter Nunes
da Silva Junior, TRF5 - Segunda Turma, DJE - Data::02/08/2012 — Pagina::329). (g.n.)

CONSIDERANDO que ‘“a mera identificagdo e obtencdo do endereco dos usuarios de
telefones fixos e moveis ndo configura quebra de sigilo das comunicagdes telefonicas
(interceptacdo), ou de "comunicagdo de dados". Possui, apenas o Ministério Publico Federal,
autorizacao legislativa para requerer o fornecimento desses dados, independentemente de
prévia autorizagdo judicial, desde que para instruir procedimento investigatorio.” (AG
200604000340263, EDGARD ANTONIO LIPPMANN JUNIOR, TRF4 - QUARTA
TURMA, D.E. 05/03/2007). (g.n.)

CONSIDERANDO que as normas inscritas no art. 8° da LC 75/93, relativas a outorga de
poderes ao Ministério Pablico da Unido, afastam a restricdo imposta pelo art. 3°, 1X, da Lei
9.472/97, concernente & vedacdo de se divulgar dados cadastrais dos clientes das empresas de
telefonia;

CONSIDERANDO que é atribuicdo do Ministério Publico, na qualidade de titular da agdo
penal publica (art. 129, I, da Constituicdo Federal) requisitar documentos e informacdes as
pessoas juridicas detentoras dos dados cadastrais, sob pena de configuracdo de crime de
desobediéncia (art. 330 do Codigo Penal);

De uma forma ou outra, inclusive com o recém liberado acesso de dados de cadastro do
Sistema Financeiro Nacional a todos os Membros do Ministério Publico, implementado através da
COPLYI, ¢ certo que de certa forma alguns “dados cadastrais” sdo acessados pelos Promotores, embora
estes se limitem as informagdes das insitui¢bes financeiras que o investigado possua conta, e sua data
de abertura e eventual fechamento, sem maiores detalhes a respeito das agéncias ou outros dados

cadastrais dos titulares.

De qualquer forma aludida ferramenta é um avango, mas o qual merece maior atencdo por
parte Ministerial inclusive para que seja possivel o acesso completo aos dados cadastrais do
investigado em cada uma das contas, bem como a identificacdo da agéncia bancéria que o investigado

possua conta, e ndo somente a institui¢do financeira.

Apesar de todo este entendimento, infelizmente, ndo é incomum, ao contrério, é praxe, as
instituicGes bancérias e telefnicas, negaram de forma peremptdria qualquer das informagfes de seus
cadastros, sob a argumentacao de inviolabilidade das comunicagdes telefonicas, ou do sigilo bancério,
atitudes estas que devem ser firmemente combatidas, pois s6 causam um atraso em importantes

investigacOes Ministeriais ou até mesmo policiais.
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3. Sintese conclusiva:

1) As operadoras telefonicas e bancéarias devem atender diretamente as requisi¢des Ministeriais que
busquem informagBes meramente cadastrais de usuarios, ndo encontrando respaldo aludidas

informacdes em Clausula de Reserva de Jurisdi¢do ou na Lei Complementar 105/2011.

2) Sugere-se o encaminhamento da tese a Procuradoria Geral de Justica para gque seja instaurado
procedimento visando o estudo da situacdo e eventual elaboracdo de recomendacdo as companhias
telefonicas e instituicbes bancérias para que atendam as requisi¢des ministeriais a respeito de dados
cadastrais, ou até mesmo gue posteriormente seja firmado um convénio para acesso direto a aludidas

informacdes pelos Promotores de Justica.
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APROVADA POR UNANIMIDADE COM MOCAO

Insurgéncia contra o poder constituido e a lacuna penal

Calixto Oliveira Souza
Promotor de Justica

Comarca de Divindpolis

Sumério: Introducdo - 1 O agravamento das condutas criminosas — 1.1 Século XX — um mundo novo,
novos crimes — 1.2 A insurgéncia contra o Poder Constituido - 2 Fatos parecidos, objetos diferentes —
2.1 A analise do bem juridico — 2.2 A visdo de Nélson Hungria — 2.3 Beccaria e o0 Brasil do Século
XXI -3 A insurgéncia vista pela imprensa - 4 Um editorial de jornal do interior sobre a criminalidade
- 5 Diplomas legais existentes sobre a insurgéncia - 5.1 O que prevé a Constituicdo da Republica - 5.2
A Lei de Seguranca Nacional - 5.3 O passo dado pela Lei de Organiza¢des Criminosas - 6 A lacuna
legal - 7 Novos tipos legais - 7.1 A tipificacdo de condutas ja existentes - 7.2 A questdo da
competéncia - 7.3 N&o se trata de Direito Penal do Inimigo — 8 Resumo - Conclusdes

Introducéo

O presente trabalho foi extraido de um artigo enviado recentemente para publicacdo na Revista
JUS, da AMMP, motivado pelo evidente desrespeito as instituicdes que esta crescendo em todo o Pais
nos Ultimos anos. Essa insubordinagdo hd muito evoluiu para a violéncia contra os poderes

constituidos, transformando-se em uma verdadeira guerra interna.

Ha no Pais atualmente um crescimento de todas as formas de violéncia, mas este estudo se
restringe aquelas contra as institui¢des publicas, que existem para dar sustentagdo ao pacto social, mas
vém perdendo terreno a cada dia para criminosos que ndo se contentam em cometer crimes contra a
vida, o patriménio, a dignidade sexual ou praticar diuturnamente o trafico de entorpecentes (crime
contra a saude publica), entregando-se também aos crimes contra o Estado, na forma de ataques a

policiais e outras autoridades, além de equipamentos e imdveis destinados ao servigo publico.

O objetivo desta tese é chamar a atencdo para o fato de que o Estado esta sendo atacado e as
instituigdes agem como se estivéssemos diante de crimes comuns, merecedores de puni¢es comuns.
Urge, portanto, que sejam tomadas providéncias no sentido de tratar 0s criminosos mais ousados como
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opositores do Poder Constituido, com punigdes efetivas e a altura de seus atos e das consequéncias que

esses atos ja estdo trazendo para o tecido social.

Tenta-se, aqui, definir os atos criminosos gque atentam contra o poder constituido e sugerir
sancbes mais graves para essas condutas, impedindo com as puni¢des que 0S mesmos agentes
cometam novos atentados, 0 que constituiria ainda um desestimulo para que outros tomassem seus
lugares - como ocorre hoje, principalmente, entre os traficantes de drogas, quando algum dos
controladores é retirado definitivamente de circulacdo, o que raras vezes ocorre por ato do Estado, em

razdo da obsolescéncia das penas e das limitagdes da execucdo penal.

A apresentacdo do estudo no X1 Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais se
deve a relevancia dos congressos da AMMP, que historicamente recebem ideias sobre grandes temas e
as langcam para todo o Pais, primeiro através da publicacdo das teses e, em um segundo momento, ao
dar a elas suporte para voos mais altos, como a apresentagdo nos congressos nacionais e em outros

veiculos de alcance em todos os Estados da Federacéo.

1 O agravamento das condutas criminosas

1.1 Século XX — um mundo novo, Nnovos crimes

O Codigo Penal Brasileiro data de 1940, primeira metade de um século em que o mundo
evoluiu de forma espetacular no que se refere as comunicacdes, ao transporte, ao conhecimento, a
medicina, aos costumes. Chegamos ao final do século XX com televisdo ao vivo por satélite, veiculos
modernos e seguros, computadores pessoais, telefones moveis e muitas outras mudancas, como
residéncias dotadas de muito mais confortos que as da primeira metade do século - ainda que
comparadas duas casas modestas -, podendo-se mencionar a luz elétrica, o fogdo a gas, o televisor, o
telefone e véarias outras comodidades, como um liquidificador, que poucos possuiam quando 0 nosso

Cadigo Penal entrou em vigor.

Outra grande mudanca esta nos costumes. Em 1940 bastava um olhar do pai para que o filho
voltasse a se comportar da forma como fora educado. Em muitos locais os namoros ainda eram
vigiados e um rocar de bracos causava comocdo. A forma de vestir e de falar era formal, pouco
diversificada. O detentor de um diploma de curso médio era considerado letrado. Muitos se
orgulhavam simplesmente de que sabiam ler ou de que haviam frequentado a escola por trés ou quatro

anos. Costumes mais modernos se restringiam aos grandes centros, como Rio de Janeiro, Belo
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Horizonte ou S&o Paulo, pois 0s meios de transporte e de comunicagdo ndo favoreciam sua

divulgacdo.

Foi nesse universo que surgiu o Codigo Penal pelo qual somos regidos no século XXI, com

crimes como o adultério e o rapto, hoje revogados.

Os crimes contra o patrim6nio, porém, ou 0s crimes contra a vida ou a dignidade sexual

mudaram muito pouco nesses mais de setenta anos. Ainda sdo cometidos e punidos de forma parecida.

Para esses delitos é possivel que ndo seja necessario propor penas mais graves ou novas formas
de punicdo; um grande contingente de juristas acredita que a solucdo esteja na promog¢do de mudancas
nos regimes prisionais e no endurecimento da execucdo penal, proposta a ser também apresentada
neste trabalho. Mas, além dessas, hd outra questdo a ser atacada: a lacuna penal. Eclodiram nos
Gltimos anos no Pais novas formas de crime, para as quais ndo ha previsao especifica no Codigo Penal

Brasileiro.

1.2 A insurgéncia contra o Poder Constituido

Novos crimes, ainda tipificados como crimes comuns, vém sendo cometidos principalmente nas
capitais, embora ocorram também em cidades de médio porte e até em municipios menores.
Poderiamos nomear esses atos como Insurgéncia Contra o Poder Constituido. S&o crimes cometidos
contra policiais militares e civis, membros do Ministério Publico e do Poder Judiciario, soldados do
Exército e ainda contra outras autoridades e contra o patriménio puablico, o que inclui imdveis,

automoveis e equipamentos das instituicdes publicas.

Referidos crimes sdo noticiados pela imprensa diariamente e as condutas podem ser facilmente

definidas e diferenciadas daquelas dos crimes comuns.

O exemplo classico é o do homicidio contra policial militar. Ndo se estd aqui pretendendo
afirmar que a vida de um policial militar vale mais que a vida de um civil. O valor da vida é 0 mesmo.
O atentado contra um policial militar, se este ndo estiver em servi¢co ou néo for atacado em razdo do

servico, devera ter as mesmas consequéncias de um ataque contra um civil.

O objetivo do presente estudo € o de definir o que é crime contra o Poder Constituido e o que é

crime comum.

Um exemplo deste Ultimo caso seria o homicidio cometido pelos motivos que se veem

rotineiramente no tribunal do jari, como divida, ciime, inveja, rancor, vaidade, reacdo a uma
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humilhac&o, disputa de terras, excesso de bebida etc. Nesses casos ha o crime contra a vida, em que 0

bem juridico atingido € a vida humana.

O latrocinio € outro exemplo de crime comum em gue ha um atentado contra a vida da vitima,
mas o fim é outro e suficiente para caracterizar crime diverso. O homicidio cometido com o fim de
apropriar-se o0 autor de patrimdnio nem sequer tem esse nome; € tipificado como latrocinio, em razéo
da mudanca no objetivo do agente, que ndo é somente matar, mas principalmente subtrair coisa alheia

movel.

A diferenca é gritante. No primeiro caso, interessa ao autor atentar contra a vida de uma vitima
definida. O homicidio, salvo quando sem motivo, o que é raro, é dirigido a uma ou mais vitimas.
Assim, se o rapaz traido pretende matar a namorada, ele possivelmente ndo cometerd o assassinato
contra outra pessoa se a encontrar morta por outro motivo. Ou seja: 0 homicidio € um crime pessoal.
Pode 0 agente até matar outras pessoas que ndo a vitima almejada, mas para garantir a execugdo ou

para ocultar o crime. Morta a vitima almejada, perde o autor o objeto de seu crime.

N&o é o que ocorre no latrocinio. O agente, ao matar para roubar, ndo escolhe a vitima, mas o
patriménio. Caso ele esteja disposto, por exemplo, a entrar em uma padaria e matar a moga do caixa
para roubar o dinheiro, pode ele deixar de matar se a moga lhe entregar o que ele pedir ou correr para
os fundos do estabelecimento e deixa-lo a vontade para levar o que quiser. Pode o autor ainda entrar
em outro local e matar o primeiro que vir para tomar-lhe o dinheiro. A identidade da vitima do roubo,

enfim, é irrelevante.

Feitas essas consideracdes, ja tdo familiares a membros do Ministério Publico, pode-se passar a

analisar a necessidade de nova tipificacdo para os crimes cometidos contra o Poder Constituido.

2 Fatos parecidos, objetos diferentes

2.1 A analise do bem juridico

Feitas as observagfes acima, passa-se a delicada tarefa de demonstrar que condutas analogas

podem e devem merecer puni¢cdes extremamente diferentes.
Voltemos ao exemplo do policial.

Caso um policial militar esteja de folga, em um bar, e se envolva em uma discussdo, podera ele
ser vitima de crime de homicidio, qualificado ou ndo, como qualquer outra pessoa. O autor do crime

sera certamente uma pessoa comum, que podera ter ou ndo antecedentes criminais, e que cumprira
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pena, caso condenado, por um crime motivado por uma das mesmas razbes que acompanham o0s
homicidas por toda a histéria humana (a Biblia, no primeiro livro, narra o homicidio cometido por

Caim contra seu irmao Abel, aparentemente por motivo ftil — Génesis, 4,3-8).
Alteremos, agora, o exemplo.

Caso o0 mesmo policial militar esteja participando de uma operagdo em um ponto de trafico de
drogas, promovendo busca pessoal em suspeitos e entrando em casas com mandados de busca e
apreensdo, poderd ele também ser vitima de crime de homicidio, cometido por um traficante de

substancia entorpecente que receia ser preso e ainda perder o ponto.
Nota-se que h& uma enorme diferenca entre os crimes.

No primeiro, a vitima foi morta ndo por ser policial militar; era indiferente ao autor o fato de ela
ser policial militar ou ndo. O autor desejava apenas resolver a discussdo com violéncia, estando sua

conduta criminosa encerrada com o homicidio de seu opositor na contenda.

No segundo caso, ndo importava ao agente quem era a vitima. Bastava que fosse um policial
militar que pudesse prendé-lo e ainda impor-lhe um prejuizo financeiro, acabando com seu negécio.
Caso fosse outro o policial, o crime teria sido cometido da mesma forma. N&o era pessoal. O crime,
assim como ocorre no latrocinio, ndo era contra a vida, mas contra outro bem juridico, no caso o Poder

Constituido, representado pelo policial militar.

As diferencas de intencdo chegam a ser tdo grandes que o ato de tirar a vida de uma pessoa, se

for cometido para subtrair-lhe o patriménio, ndo é digno do tribunal do juri.

O exemplo do policial pode ser estendido a magistrados e promotores de justi¢a, quando nao

s80 mortos por questdes pessoais, mas em servico ou em razéo dele.

A juiza Patricia Acioli, do Rio de Janeiro, ndo foi morta por questdes pessoais, mas por estar
inserida em uma luta do Estado contra criminosos, 0s quais, para agravar ainda mais a situacdo, eram
policiais. Ao mata-la, esses policiais enfrentaram o poder constituido; ofenderam, enfim, a estrutura

criada ao longo de séculos para que fosse possivel a civilizagao.

O dolo desses criminosos ndo se restringia ao homicidio da juiza. Sua intengdo era a de
enfraquecer o Estado, intimidando o Poder Judiciario e dificultando as investigaces que estavam em

andamento contra eles.

O promotor de justica Francisco José Lins do Rego foi morto também por interesses que
ultrapassam o simples homicidio. A intengdo de seus executores era a de enfraquecer o Estado e de

manter em funcionamento seus negocios escusos, 0 que ndo deu certo em razao da pronta reacdo do
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Ministério Publico de Minas Gerais, que nomeou um grupo de promotores de justica para continuar o

trabalho de Chico Lins, que lutava contra uma mafia que comercializava combustiveis adulterados.

Os responsaveis pela morte de Chico Lins, Patricia Acioli e de centenas de policiais todos 0s
anos no Pais foram e continuam sendo julgados pelo crime de homicidio, tendo ainda o privilégio de

julgamento pelo tribunal do juri, além da limitacdo das penas, o que deve ser mudado com urgéncia.

2.2 A visdo de Nélson Hungria

Antes de mencionar as palavras de Nélson Hungria, deve ser deixado claro que ndo se pretende,
no presente estudo, enfrentar a questdo da pena de morte como solucdo para a violéncia no Pais. Nao
esta sendo expressa aqui opinido favoravel ou contraria a pena capital, proibida no Pais por clausula

pétrea da Constituicdo da Republica.

Feito o esclarecimento, passa-se a citagdo de Nélson Hungria para demonstrar, em socorro do

que foi dito acima, como os criminosos mudaram ao longo de pouco mais de sessenta anos.

O grande Nélson Hungria, em conferéncia ministrada em Belo Horizonte em maio de 1951,
afirmou que era contra a pena de morte, o que é amplamente sabido. Curiosamente, porém, na mesma
conferéncia, citada por Benedito Calheiros Bomfim, o mestre exp8s sua preocupa¢do com o crime
organizado, “que ponha em perigo efetivo a seguranga coletiva”, chegando ao ponto de defender, para
esses casos, a pena capital. O que era raro, naquela época, no mundo do crime, tornou-se comum nos

dias de hoje.

Segue um trecho:

A politica do Estado nédo pode deixar de ser oportunistica, e a mais fundamental
das regras que deve assumir ndo pode deixar de estar sujeita a excec¢des. A pena de
morte pode, excepcionalmente, apresentar-se tdo necessaria quanto o homicidio em
campo de batalha. Ndo propriamente como castigo ou como pena, mas como um meio
presente de defesa social, tornando-se, como tal, inquestionavelmente legitima.

O caso que considero excepcional é o do crime organizado, que, em certo
momento ferozmente militante, numa reiterac@o espantosa de dramas de sangue, ponha
em perigo efetivo a seguranca coletiva. E o que ocorreu, por exemplo, nos Estados
Unidos, com a tremenda eclos@o do chamado gangsterismo, cujo arrojo desembestado
foi ao extremo de trucidar o pequenino filho de Lindberg, o celebrado herdi nacional,
como que a ferir o povo norte-americano no seu proprio coragao.
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Impde-se, entdo, o exterminio do grupo fora da lei, do bando de desenganados
inimigos do género humano. Ndo como medida de escarmento, mas como gesto idéntico
ao de quem se defende de uma alcatéia de lobos esfaimados e furiosos. Quanto se tem em
vista casos dessa ordem, embora de carater excepcionalissimo ou francamente anormal,
é que se poderia criticar tenha sido, no Brasil, erigido em preceito constitucional a
inaplicabilidade da pena de morte. Para emergéncias como a que teve que enfrentar o
pais dos ianques é que a pena de morte poderia ser como uma espingarda atras da porta
(Pena de Morte, Benedito Calheiros Bomfim, Ed. Destaque, Rio de Janeiro, 1996, pag.
12).

A realidade em que vivia Nélson Hungria, em meados do século passado, sé Ihe permitia sugerir
que “a espingarda ficasse atrds da porta” para o que ele considerava ‘“excepcionalissimo”. Caso
vivesse nos dias de hoje, o Mestre provavelmente sugeriria que penas muito mais graves que as atuais

ficassem de prontiddo para uso constante.

2.3 Beccaria e o Brasil do Século XXI

A impressdo que se tem é de que Cesare Bonesana, 0 Marqués de Beccaria, previu o que
aconteceria no Brasil do Século XXI, embora obviamente nio tivesse essa pretensdo. E o que se extrai
de um trecho de sua obra Dos delitos e das penas, de 1764. Ferrenho opositor da pena de morte,
chegou a defendé-la para casos extremos, entre os quais incluia situagdes como a vivida atualmente
pelo acuado povo brasileiro. Registre-se novamente que a citacdo ndo tem o objetivo de defender ou
de se opor a pena capital, mas apenas o de demonstrar que casos de anarquia social merecem

tratamento especial, mais grave que o reservado a crimes comuns. Segue o trecho:

A morte de um cidadao s6 deve ser encarada como necessaria por dois motivos:
nos momentos de balbdrdia, em que um pais fica na alternativa de recuperar ou perder a
sua liberdade, nos tempos de anarquia, em que as leis sdo substituidas pela confuséo e
pela desordem, e quando um cidadéo, embora privado de sua liberdade, consegue ainda,
devido a suas relacGes e ao seu prestigio, atentar contra a seguranca publica, podendo a
sua vida gerar uma revolucdo perigosa no governo estabelecido (Pena de Morte,
Fernando Jorge, Mercuryo, S&o Paulo, 1993, pag. 27).

Beccaria diria hoje, certamente, que as punigdes previstas para a balburdia e a anarquia vistas
todos os dias em nosso Pais ndo estdo a altura dos atos praticados, e provavelmente criticaria com

veeméncia a tibieza de nossa execucdo penal, que permite que grupos organizados continuem

68

X1 Congresso Estadual do Ministério Piblico de Minas Gerais / Setembro de 2014



A voz das ruas e a atuagdo do Ministério Publico: Perspectivas e desafios

tramando atos contra a ordem publica e as instituicbes, como se vé frequentemente quando sao

gueimados Gnibus com pessoas dentro ou atacados postos policiais.

3 Ainsurgéncia vista pela imprensa

A Revista Veja, da Editora Abril, em reportagem sobre os confrontos entre o que chama de
“bandidagem carioca” e a Policia, o que inclui as Policias Militar e Civil e o Exército, apresentou
estatisticas fornecidas pelo Instituto de Seguranca Publica do Rio de Janeiro, segundo as quais a
criminalidade na Cidade Maravilhosa, nos primeiros trés meses de 2014, teve um aumento de 36 a 94
por cento em regides como o entorno do estadio Maracana e cartBes postais como Ipanema e Leblon.
Na mesma reportagem, a revista informa que 0s criminosos

tém disparado chumbo grosso contra os PMs que se estabelecem em seus dominios: s6
neste ano, foram quatro mortos e 26 feridos — um recorde da era UPP. O complexo da
Maré, uma das primeiras vistas que o turista tem ao deixar o aeroporto internacional, é
caso emblemético: o pelotdo do Exército que ocupou recentemente a area ja foi atacado
por traficantes cinquenta vezes — é isso mesmo — em um Unico més. Sinal claro de que os
bandidos continuam com bom poderio bélico (Revista Veja, Editora Abril, Edi¢do 2373,
14 de maio de 2014).

Ninguém ignora o que estd acontecendo no Rio de Janeiro, assim como em Belo Horizonte,
Porto Alegre ou Macei0, para citar algumas das principais capitais brasileiras.

A Policia, ha muito, deixou de se preocupar apenas com o combate o crime. Ela agora tem
buscado também formas de se defender do crime. E estarrecedor, mas como previram Nélson Hungria
e Beccaria, 0 crime ndo é mais cometido apenas entre cidaddos comuns, que matavam, estupravam e
roubavam, mas sempre longe dos olhos da Policia, que eles temiam. O que se vé atualmente séo
ataques a propria Policia. O que estamos presenciando € uma verdadeira insurreicdo contra o poder
constituido. A situacdo narrada no trecho acima, extraida de uma reportagem baseada em nimeros,
assemelha-se muito ao que conhecemos pelo nome de guerra.

4 Um editorial de jornal do interior sobre a criminalidade

Para se obter, em poucos minutos, centenas ou milhares de reportagens e artigos sobre a
violéncia no Pais basta uma rapida pesquisa nos jornais e revistas ou na internet. Cita-se aqui, como
exemplo, trecho de recente Editorial do Jornal Agora, de Divinopolis-MG:
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A expansao rapida e mutante do agir criminoso é um tormento por que passa a
sociedade brasileira, de norte a sul, marcada diariamente por inseguranca, sobressaltos
e angustias diante da quase impossibilidade de reverter a situacao.

A criminalidade multiplicou-se e se expandiu, transformando-se e se expondo de
diferentes modos, sem que se tenham condicGes de acompanhar as mudancas e as novas
composicdes. E muito complexa e dificil de combater, ndo resta davida (Jornal Agora,
Divindpolis, 15 de maio de 2014, pag. A2).

O editorial reflete o desespero da sociedade e toca em um ponto sensivel, ao mencionar o
carater mutante da criminalidade, que ndo é acompanhado pelos que a combatem.

E necessario, neste momento dificil, que os responsaveis pelo combate ao crime, o que inclui os
trés Poderes da Republica, também diversifiqguem o arsenal legal de que dispdem para esse verdadeiro
enfrentamento.

5 Diplomas legais existentes sobre a insurgéncia

5.1 O que prevé a Constituicio da Republica

A Carta Magna de 1988, quando se preparou para 0 combate aos que viessem a se insurgir
contra o Estado, reproduziu antigos dispositivos voltados para investigagdes, limitacdes de direitos e
punices em tempos de guerra, em caso de iminente perigo ou de outras ameacas a ordem publica e a
paz social, como o Estado de Defesa (arts. 136 e seguintes), o Estado de Sitio (arts. 137 e seguintes),
requisicOes civis e militares (art. 22, 111) e até a pena de morte (art. 5°, XLVII, a), Unica previsdo de
pena mais grave, e ainda assim reservada para o caso de “guerra declarada, nos termos do artigo 84,
XIX”. Hé ainda o impedimento de concessao de fianga nos casos de acdo de grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o estado democratico, além da imprescritibilidade (art. 5°,
XVIV).

Como se V&, a CR ndo prevé pena especifica para casos de iminente perigo ou outras ameacgas a
ordem publica e & paz social.

5.2 A Lei de Seguranga Nacional

A Lei 7.170, de 14 de dezembro de 1983 (Lei de Seguranca Nacional), prevé, em seu artigo 18,
pena de 02 a 06 anos de reclusdo para quem “tentar impedir, com emprego de violéncia ou grave
ameaga, o livre exercicio de qualquer dos Poderes da Unido ou dos Estados”.

Traz ainda a LSN o artigo 29, que prevé pena um pouco mais grave para quem matar o
Presidente da Republica, o do Senado Federal, 0 da Camara dos Deputados ou o do Supremo Tribunal
Federal (recluséo de 15 a 30 anos).

Os demais dispositivos legais se destinam principalmente a ameacas externas.
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5.3 O passo dado pela Lei de Organizaces Criminosas

A Lei 12.850, de 12 de agosto de 2013, em seu artigo 2°, traz puni¢cdo um pouco mais grave
para quem integrar organizacao criminosa:

“Art. 2° Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta
pessoa, organizac¢do criminosa:

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

O mencionado dispositivo legal esta em harmonia com o que aqui se propde, ao tratar com
maior rigor os envolvidos em organiza¢fes criminosas.

6 A lacuna legal

Como se pode concluir pelo que se vé acima, a legislagéo existente ndo tipifica as condutas de
insurgéncia contra o Estado, representado pelos poderes constituidos.

O Pais vive diariamente situacfes analogas as de uma guerra, ao ver suas institui¢des atacadas
por grupos criminosos como o0 PCC (Primeiro Comando da Capital), 0 CV (Comando Vermelho) e
outros grupos, como associagdes de traficantes de drogas e de autores de crimes contra o patrimonio.

Esses grupos atacam regularmente as Policias, 0 Exército e as instalagdes e equipamentos desses
Orgdos de seguranca, praticando atos de gravidade superior a de crimes comuns, mas tratados, por
auséncia de tipificacdo especifica, como crimes de homicidio ou de dano contra o patrimdénio publico.

A diferenca entre os crimes é evidente.

Para citar um exemplo ja existente de condutas analogas, mas perfeitamente diferenciaveis em
razdo do dolo, tomemos os crimes de injdria e de desacato, que podem ser cometidos através de
condutas parecidas, tendo como protagonistas 0s mesmos individuos. Caso A se dirija a B com
adjetivos que ofendam sua honra subjetiva, estara caracterizado o crime de injdria. Caso A, porém, se
dirija a B em razdo de ser este funcionario publico, e o ofenda com os mesmo adjetivos, caracterizado
estard o crime de desacato, punido com pena mais grave e de acdo penal pablica incondicionada. Note-
se que A, no primeiro caso, ofendeu a honra subjetiva de B; no segundo, ofendeu a institui¢cdo que B
integra. A ofensa, na segunda hipdtese, ndo é pessoal. Caso o funcionario publico fosse outro, no
exercicio daquelas mesmas funcdes, possivelmente a agressdo teria ocorrido da mesma forma. E
comum que ofensas ocorram contra policiais militares em momentos de abordagem, com uso de
palavras oriundas do mais baixo caldo, e que estes, invariavelmente, ndo se sintam ofendidos em sua
honra pessoal, mas relatem o desacato, crime contra a administragéo (art. 331 do CP).

Da mesma forma, ou seja, como crime contra a Administracdo Publica, deve ser tratada uma
tentativa de homicidio, por exemplo, contra autoridade no exercicio da funcdo ou em razéo dela.

Definida a nova tipificacdo, deve-se buscar, na investigacdo do crime, o bem juridico almejado,
0 que pode ser definido com facilidade em casos como os acima citados, de ataques contra policiais e
membros do Exército, seja em favelas ocupadas e com UPP’s instaladas, seja em uma boca de fumo
em uma cidade menor.
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7 Novos tipos legais

7.1 A tipificacéo de condutas ja existentes

Antes de se pensar em nova tipificacdo legal, deve-se primeiro analisar se 0 bem juridico
almejado pelo agente é diferente. Deverdo primeiro os juristas, seguidos dos parlamentares integrantes
do Congresso Nacional, estudar quais sdo 0s objetivos daqueles que se postam em locais estratégicos e
atiram com fuzis contra policiais ou danificam gravemente prédios publicos, por exemplo.

Caso entendam, acompanhando o raciocinio aqui externado, que a conduta pode constituir ato
de insurgéncia contra o poder constituido, caracterizado estard o dolo ndo apenas de matar ou de
destruir, mas de enfrentar as instituic6es e de enfraquecer o Estado para obter vantagem.

A sugestdo que aqui se faz é de criagdo de novos tipos penais, por ser inconcebivel que alguém
cometa crime de conduta parecida com outro crime, mas com objetivo diferente e de muito maior
gravidade, e receba a mesma pena.

As condutas mais graves ja existem; ha apenas uma lacuna a ser preenchida com a sua
tipificacdo legal.

A Constituicdo da Republica ndo impede que nova tipificacdo, com penas muito mais graves,
seja feita, desde que ndo sejam 0s novos crimes punidos com pena de morte, de carater perpétuo, de
trabalhos forcados, de banimento ou cruéis (art. 5°, XLVII).

Poderia ser tipificado, por exemplo, o crime de homicidio contra funcionario puablico no
exercicio da fungdo ou em razdo dela, com pena de 30 a 45 anos de reclusdo, com progressao de
regime apds o cumprimento de trés quintos da pena, se primario, e de quatro quintos, se reincidente.

Talvez seja este 0 momento também de se alterar o vetusto artigo 75 do Cddigo Penal, que
limita o tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade a 30 anos. O limite poderia passar a
ser de 45 anos, por exemplo. Deve ser lembrado que o referido dispositivo legal também data de 1940,
época em que a expectativa de vida estava em torno de 50 anos de idade, tendo aumentado neste inicio
de século para mais de 72 anos, um acréscimo em torno de 45 por cento. A alteracdo para 45 anos
significaria um aumento de 50 por cento para 0s préximos anos, o que seria justo e razoavel.

Essa questdo foi enfrentada recentemente pelo Procurador de Justica Rémulo de Carvalho
Ferraz, ex-Secretario de Defesa Social de Minas Gerais, que assim se manifestou, apontando a
necessidade de maior rigor das leis e de sua aplicacdo:

Infelizmente a lei, embora seja bem intencionada em varios aspectos, esta em
muitos pontos totalmente dissonante da realidade social do pais. (...)

Se considerarmos que hoje a expectativa média de vida dos brasileiros beira os 80
anos, a efetiva reprimenda pela pratica de um homicidio passa a ser um fato de menos
importéncia na vida de seu autor.

(AMMP Noticias, 6rgéo informativo da Associacdo Mineira do Ministério Publico,
Biénio 2012/2014, abril — 2014 — N° 63, pag. 13).

Merece ser tipificado também de forma mais grave o crime de dano quando cometido contra
imdveis ou equipamentos das instituigdes responsaveis pela seguranca publica, pois, além do prejuizo
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material coletivo, estard o agente viabilizando o cometimento de outros crimes. A pena poderia ser
fixada acima daquela prevista para o dano contra o patriménio publico geral, que também poderia ser
aumentada (atualmente de detencdo de seis meses a trés anos - art. 163, paragrafo Unico, 11, do CP).

Na esteira desse aumento, poderia o crime de dano ter todas as penas agravadas para 0s casos de
vandalismo coletivo, por se tratar de crime que tem também o viés de desrespeito as instituicdes. Pelos
procedimentos de aplicacdo da pena ditados pela legislacdo atual, especialmente no que diz respeito a
substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos e a progressdo de regime apds o
cumprimento de um sexto da pena privativa de liberdade, uma pena baixa, ainda que venha a ser
executada, é frequentemente considerada irrisoria pelo criminoso e quase ndo é notada pela sociedade
em tese protegida. Dessa forma, para os crimes especialmente graves de que trata este trabalho, é
necessaria a revisao das penas em abstrato como condi¢do essencial, entre futuras outras medidas, para
dota-las de maior respeito e efetividade.

Novas tipificacdes, para crimes que ja existem, mas sdo tratados como crimes comuns, podem
ser criadas, como para os crimes de lesdo corporal leve, grave ou gravissima contra funcionarios
publicos no exercicio da fungdo ou em razao dela.

E possivel que penas mais graves desestimulem os crimes; se ndo forem suficientes para esse
fim, ainda servirdo para reduzir a criminalidade e os atentados contra as institui¢des, pois o agente
passara mais tempo fora do convivio social.

7.2 A questdo da competéncia

Ademais, a exemplo do que ocorre no delito de latrocinio, que constitui crime contra o
patrimoénio, embora atente o agente também contra a vida da vitima, deveria o crime contra a vida que
caracterize também ato de insurgéncia contra o poder constituido ser retirado da competéncia do
tribunal do jari, em razdo do bem juridico ofendido.

7.3 Néao se trata de Direito Penal do Inimigo

O que esta sendo proposto no presente trabalho ndo tem qualquer relagdo com o que a doutrina
convencionou chamar de Direito Penal do Inimigo (Glnther Jakobs). Ndo se cogita a supressdo nem a
relativizacdo de garantias, ficando mantidas todas as regras constitucionais, penais e processuais
penais aplicaveis aos crimes em geral.

8 Resumo

A situacdo atual do Pais reclama uma atitude contra 0s que se insurgem contra o poder
constituido através de ataques contra as Policias, 0 Exército e as demais institui¢des voltadas para o
combate ao crime, como o Poder Judiciario e o Ministério Publico, além de outras instituicdes

publicas, que resultam em mortes, lesdes e prejuizo a estrutura fisica, com substancial
enfraquecimento da seguranca publica e dos Poderes do Estado.
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Analisando-se a conduta dos que perpetram esses ataques, verifica-se que o dolo ndo é apenas o
de matar, lesionar ou danificar, mas também o de desmoralizar, enfraquecer e inviabilizar as
atividades das instituic@es publicas, com a nitida intencdo de facilitar a pratica de crimes tipicos de
grupos organizados, como o trafico de entorpecentes e o roubo.

Tratando-se, como visto, de dolo voltado para bem juridico diverso, deve-se dar também
tratamento diverso, como ocorre no caso de crime de morte com a finalidade de subtracdo de bem
movel, que ndo é tratado como crime contra a vida, mas contra o patriménio, que nédo € julgado pelo
tribunal do jari.

Constatado que o dolo é dirigido ao enfraquecimento do poder publico, mostra-se equivocada a
tipificagdo penal como crime comum. Crimes com morte, por exemplo, com a finalidade de enfrentar
0 poder constituido, ndo podem ser tratados como homicidio, com a mesma pena desse crime e 0
privilégio, ao autor, do julgamento pelo tribunal do jari.

Da mesma forma conclui-se que vérias condutas analogas a outras podem e devem ser
tipificadas como crimes de insurgéncia contra o Estado, ou contra o Poder Constituido, com penas
especificas e de muito maior gravidade.

Vive-se também nos dias de hoje uma onda de crimes de dano praticados por vandalos em
grupos, que tém por finalidade ndo apenas o dano contra o patriménio, mas principalmente questionar
a legitimidade das instituicGes, tanto publicas como privadas, além de desmoraliza-las.

Urge, diante dessa situagdo, que se assemelha a uma verdadeira guerra, que sejam encontradas
formas de punir com maior rigor 0s autores de tais condutas, com tipos penais adequados, com penas e
execucdo mais graves, ndo sO retirando-os do convivio social por mais tempo, mas também
desestimulando novos ataques.

Conclusotes

1 - Diante da reiteracdo das condutas que configuram insurgéncia contra o poder constituido,
consistentes em ataques ndo apenas as instituicdes responsaveis pela seguranga publica, como as
Policias, o Exército, o Ministério Publico e o Poder Judiciario, mas também a todos os 6rgdos dos
Poderes Executivo e Legislativo, em que o dolo ndo se limita ao de matar ou danificar, mas inclui o de
desmoralizar, enfraquecer ou contestar a instituicdo atacada, ou ainda desafiar a propria legitimidade
de seu poder, deverdo ser reclassificadas essas condutas criminosas como Crimes Contra o Poder
Constituido e criados novos tipos penais, com puni¢des mais graves que as dos crimes-meio - como a
leséo corporal, 0 homicidio e 0 dano ao patriménio publico -, que podem partir de penas minimas mais
altas e chegar até a 45 anos de reclusdo, com progressdo de regime apds 0 cumprimento de maior parte
da pena.

2 — Como forma de viabilizar as manifestagdes pacificas, que ndo prejudiquem a paz publica
nem tragam transtornos aos que delas ndo participam, deverdo ser criados tipos penais especificos para
0s crimes praticados por vandalos em grupos, que ndo se assemelham aos crimes multitudinarios,
previstos no artigo 65, I, e, do CP.

3 — Para compatibilizar a gravidade das condutas criminosas atuais com a crescente expectativa
de vida da populagdo, dando maior efetividade as punic¢des e a prevengdo dos crimes, deveré o tempo
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méaximo de cumprimento das penas privativas de liberdade, previsto no artigo 75 do Codigo Penal, ser
elevado para 45 anos.

MOCAO

4 - Devera ser enviada mogdo a CONAMP para que esta, diante dos argumentos apresentados e
aprovados no XI Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais, estude a possibilidade
de, valendo-se de suas prerrogativas, apresentar ao Congresso Nacional as propostas de alteracOes
legislativas aqui aprovadas.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

A voz das ruas na defesa do direito a educacéo publica, obrigatdria, integral

e 0 ministério publico na agenda positiva governamental.

Claudia de Oliveira Ignez,

42 Promotora de Justica da Comarca de Nova Lima/MG

1. Introducéo.

“Uma vida ndo pensada, ndo é digna de ser vivida” Socrates

“ Nascemos fracos, precisamos de forca, nascemos desprovidos de tudo,
temos necessidade de assisténcia; nascemos estlpidos, precisamos de juizo.
Tudo o que ndo temos ao nascer e de que precisamos adultos, é-nos dado
pela educagéo.(...) Na ordem natural, sendo os homens todos iguais, sua
vocacdo comum é o estado de homem; e quem quer que seja bem educado
para esse,ndo pode desempenhar-se mal dos que com esse se relacionam.
Que se destine meu aluno a carreira militar, a eclesiastica ou a advocacia
pouco me importa. Antes da vocagdo dos pais, a natureza chama-o para a
vida humana. Viver é o oficio que lhe quero ensinar. Saindo de minhas
maos, ele ndo serd ,concordo, nem magistrado, nem soldado, nem padre,
serd primeiramente um homem. Tudo o que um homem deve ser, ele o
saberd, se necessario, tdo bem quanto quem quer que seja; e por mais que o
destino o faca mudar de situagdo, ele sempre estard em seu lugar” Jean-
Jacques Rosseau.

A proposta do presente ensaio doutrinério, traz em si 0 elemento motriz e tema central do
presente Congresso Estadual do Ministério Pablico, que se desenha através da premissa de uma novo
paradigma de atuagdo governamental e ministerial, conquanto a proposta de um ativismo cibernético e
apartidario advindo das conclamadas “vozes das ruas nas jornadas de junho de 2013”, que tem como

pautas dentre outras: O aumento nas tarifas de transporte publico, a gestdo para que 0 mesmo tenha
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qualidade e eficiéncia, o combate a rotina de servicos publicos de ma qualidade, os gastos exorbitantes
em eventos esportivos mundiais , melhorias na gestdo, oferta, gratuidade e qualidade no ensino e
educacdo publica, melhores oportunidades no mercado do trabalho para a populagcdo de baixa renda,
combate a violéncia urbana e ao incremento incessante do uso de drogas alucinégenas, combate aos
péssimos servicos de salde publicas e por fim, a represséo as elevadas taxas de corrupgédo politica e
impunidade do corpo politico em geral, desaguando na absoluta rejei¢do da famigerada PEC 37, que
vedaria o Ministério Publico de investigar tais desvios de condutas de agentes publicos. Eis algumas
das proposicdes mais fortemente defendidas nas ruas pela populacéo para a criagdo da agenda politica

positiva de governabilidade federal.

No clamor das ruas surgiu um misto de espanto e panico no que tange a sua profundidade de
questionamentos de ordem material e central no discurso politico brasileiro, e sua hostilizagcdo por
grupos da populacdo reunidos através de“ciberativismos”, incrivelmente organizados, vultuosos e
infelizmente, violentos no mais das vezes, o que chegou a desacreditar quase que inteiramente a
legitimidade da sua pauta de demandas. Enquanto que de outra parte, segundo calculos da policia
militar, nos idos de vinte de junho de 2013 , quase dois milhdes de pessoas participaram dos
manifestos em algumas cidades brasileiras,0 que em nosso sentir, conclamou ao 6rgdo do Ministério
Publico o protagonismo ou o ativismo jurisdicional das conclamadas mudancgas. Pois a premissa
inegavel do presente quadro € que mudangas substanciais e urgentes no modelo de politica pablica

nacional sdo reclamadas urgentes por grande maioria da populacéo.

E sabido que, a partir da Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, o a
instituicdo ministerial assumiu nova feicdo, tendo para si tragcados novos rumos, que no presente
trabalho devem ser colididos em atengdo a citada “voz das ruas”, que no recorte do ensaio presente, vé
na centralidade da discussdo da defesa indeclinavel do direito a uma Educacdo Publica, gratuita,
obrigatdria, de qualidade e eficientemente democratica, um viés de moderno pensamento de gestdo

publica, em atengdo aos mais intimos desejos da populagéo brasileira.

Em razdo dos fatos narrados e da pauta de revindicacbes apoiadas em principio pela
populacdo, o Congresso Nacional pressionado pela midia nacional e internacional e pelo governo,
votou as pressas uma agenda positiva normativa, que incluiu em seu pacote , dentre o elenco de
medidas o projeto de elevava a corrupc¢do ao patamar de crime hediondo, o arquivamento da PEC 37
absurdamente engendrada, a proibicdo do sigilo de votacdo para as votacOes de cassacOes de mandatos
de parlamentares, legisladores acusados de irregularidades em seus mandatos, em suma , votaram
medidas adiadas em tramitagdes decenais que no cerne exigiam o combate a corrupgdo politica em
geral e controle de gastos publicos generalizados, aliados a investimentos em politicas publicas

motrizes de prestagdes sociais centrais universais de cidadania contemporanea.
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Aliados aos fatos citados, defendemos que temos na figura constitucional do Ministério
Publico solidario e colaborador na concretizagdo das prestacdes sociais almejadas , passando ostentar
com primazia o status de 6rgdo promocional com a pauta direcionada as novas revindicages por
direitos sociais centrais negligenciados, notadamente, no que tange ao combate a violéncia policial
impunemente realizada, a péssima gestdo publica de gastos com eventos faradnicos, em desfavor da
promogdo de politicas basicas publicas, como a educacdo de qualidade, a saude publica eficaz, o
financiamento de politicas de habitacdo urbanas e mobilidade, aumento da inflagdo desmedida, em
confronto com o0s gastos exorbitantes com eventos mundiais esportivos financiados com gastos

publicos.

Neste sentido, ndo ha como ndo subscrever o ensinamento de Fabio Konder Comparato,
quando este consagrado autor afirma: “ora, no Estado contemporaneo, o Ministério Publico exerce, de
certo modo, esse poder impediente, pela atribuicdo constitucional que lhe foi dada de impugnar em
juizo os atos dos demais Poderes, contrarios a ordem juridica e ao regime democréatico. A isto se
acresce, ainda, a nova atribuicdo de promover a realizacdo dos objetivos fundamentais do Estado,
expressos no art. 3° da Constituicdo, pela defesa dos interesses individuais e sociais indisponiveis,
consubstanciados no conjunto dos direitos humanos. A conjugacdo de ambas essas atribuicdes, a
impediente e a promocional, faz do Ministério Pablico um 6rgdo eminentemente ativo, que ndo pode
nunca recolher-se a uma posicdo neutra ou indiferente, diante da violagdo de direitos fundamentais,

mormente quando esta é perpetrada pelos Poderes Plblicos". ©

E no mesmo diapasdo colacionado, trazemos a baila os fundamentos faticos que
impulsionaram 0s ecos das ruas, no espectro da necessidade de se estatuir padrées minimos e éticos de
qualidade para a educacdo fundamental, garantindo o principio elencado nos artigos 5° e 6° da Magna
Carta Federal, combinados com os artigos 205 usque 214 da Constituicdo Federal, que em seu capitulo
terceiro, sacralizam as bases formadoras para o desenvolvimento educacional brasileiro, em suas

diretrizes e objetivos, formando a base legal constitucional estruturante do tema posto.
No mesmo giro, o artigo 205 da Constituicdo Federal preleciona:

“A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada
com a colaboracéo da sociedade, visando o pleno desenvolvimento da pessoa, Seu preparo para o

exercicio da cidadania e a sua qualificagdo para o trabalho”

E em adesdo a base constitucional ressaltada, trazemos a lume o sentido material do direito a

educacdo, que se expressas na assertiva advinda do relatério do PNUD, que declina que a pobreza de

® COMPARATO, Féabio Konder. O Ministério Publico na defesa dos direitos econdmicos, sociais e culturais.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 40, jul./dez
2001. p. 63
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escolhas e oportunidades educacionais e de cidadania, é de longe mais constrangedora do que a
privacdo de rendimentos. E, prossegue o relatdrio com a assertiva de que ao ofertarmos educacéo de

qualidade, primamos por:

” Alcangar a efetividade do direito em tela, que trard a paz social, com o viés humano
primordial de potencializacio do DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA ,como um direito humano
habil e legitimo ao combate a pobreza em um universo, onde aproximadamente um bilhdo de pessoas

vivem com menos de um ddlar americano ao dia e sdo analfabetos(grifos nossos).

E, prossegue o relatorio que se coaduna com o inteiro teor das metas do milénio — como regras
de sustentabilidade universal que visam combater os indices alarmantes de pobreza, péssimas
condi¢es sanitarias e de salde que coincidem com as camadas populacionais que detém os menores
graus de escolaridade, e em maior escala atingidas pela extrema truculéncia dos matizes da violéncia
urbana. Em um panorama onde aproximadamente a metade da populacdo mundial esta excluida do
acesso, da oportunidade e dos beneficios sociais globais, temos que 0s mesmos somente se alcangam,
com a existéncia de uma agenda de coopera¢do mutua de desenvolvimento econémico, aliados a uma
melhor distribui¢do de renda, e oportunidades de educacgéo e trabalho, como fator de mobilidade das

camadas mais pobres da populacéo.

E firme na presente convicgdo, que trazemos a baila o recorte do presente ensaio, onde a voz
das ruas ecoou como um grito de socorro ao direito a educacdo , que ndo pode ser sorvido de maneira
meramente quantitativa, mas, principalmente qualitativa, ndo s6 no sentido de sua crescente
universalizacdo, mas também, no espectro qualitativo , viés que cabe o protagonismo ao Ministério
Publico velar em atendimento ao pleito cidaddo insurgente. De fato, temos que no presente recorte
institucional , a Educacdo brasileira tem que ser pautada como direito publico indeclinavelmente
sorvida como de carater integral, obrigatdria, gratuita, de qualidade, com uma melhor gestdo de gastos
publicos em rubricas especificas para ela desenhadas, atreladas a qualidade e supervisdo dos gastos
com a merenda escolar e transporte escolar publico obrigatério, que sdos seus consectarios normativos

centrais.

E, prosseguindo a analise segundo o relatério da ONU acerca dos objetivos do milénio, ocorre
um fendmeno atual mundial que merece atencdo, detectado, principalmente nos paises ricos , onde a
pobreza e a desigualdade aumentam, em que pese o brutal crescimento econémico, que se infere, em
razdo da devida falta de mobilidade social do que seriam os frutos econémicos, financeiros e sociais
do desenvolvimento, que ndo sdo democratizados,em razdo da concentracdo crescente de renda em
poucos segmentos sociais, 0 que também se verifica nas conclusdes do Relatério da Organizagao para

o Desenvolvimento Econdmico- OMCE.
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Sustentada a legitimidade das vozes das ruas, e tendo no érgdo do Ministério Publico seu ator
mais capacitado, sentimos um apelo urgente na demanda por educacdo de qualidade, obrigatéria ,
integral e gratuita. E, verificamos que demarcada a linha de pobreza citada, o analfabetismo mostra a
sua face mais perversa, onde mais de um milhdo de pessoas ndo tem acesso a agua potavel, e desse
contingente, oitocentos e quarenta milhGes aproximadamente tem fome, ou vivem em estado constante
de inseguranca alimentar, tendo uma expectativa de vida em torno dos “quarenta anos de idade”,
formando os titulares das varidveis da triade do indice de pobreza humana, qual seja, a auséncia de
rendimentos, de educacdo, do préprio sentido da vida. (Fragmentos do relatério da UNESCO\PNUD).
Sendo em nosso sentir, os titulares absolutos das demandas apostas nas premissas inaugurais
epigrafadas , enquanto titulares dos direitos difusos , indisponiveis e indivisiveis em questdo sob o

manto tutelador do Ministério Publico.

Isto é sob o signo da protecdo garantista do direito a educagdo, devemos também
compreender que ndo basta 0 acesso aos meios para se educar, € necessario que tais meios sejam
suficientes e idbneos, isto é, necessario que tais meios sejam meios qualitativamente sustentaveis,
garantidos por um SISTEMA EDUCACIONAL GARANTISTA E CONSTITUCIONAL que vele
pela sustentabilidade do acesso, ingresso, eficiéncia e qualidade do sistema educacional brasileiro, em
carater integrado. Sendo de declinar que em recém aprovado Plano Nacional .Decenal da Educagéo, o
governo brasileiro normatizou o compromisso de OFERTAR vagas a cinquenta por cento de
estudantes, na rede de ensino publico obrigatério integral até o marco legal de 2023, e devera ainda,
ingressar trinta por cento de alunos frequentes no ensino fundamental pablico, integral e obrigatério
até o citado marco temporal, conforme se infere do novo Plano Nacional de Educacdo. Sendo que o
citado PNE , ambiciosamente visa incluir trinta por cento dos alunos , no ensino integral objetivando
velar por cidadaos para uma nacdo,ndo somente, em aspectos formativos do elemento humano apto
para 0 mercado de trabalho, mas como ser integral contemporaneo titular absoluto de seus direitos de
cidadania, sendo a frustracdo dos citados direitos justa causa para a promoc¢do da devida tutela legal
pelo Ministério Pablico jurisdicionalizando as demandas pertinentes do direito humano universal

violado.

O direito a educacdo em ambiente formal, ndo pode ser garantido com o mero ingresso de
estudantes nas escolas, e também ndo pode ser encarado como um calculo numérico de alunos, mas a
efetiva formagdo humana que a educacdo deve veicular passa por outros caminhos: a qualidade do

ensino.
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Eis as grandes dificuldades a ser enfrentadas precipuamente pelos membros dos Ministério
Publico, que ora descrevemos: Como gerenciar e fiscalizar toda cesta de recursos federais, estaduais e
municipais financiadores da educacdo de qualidade, exigida nos ecos da nacdo? Como integralizar os
programas do FUNDEB, PROUNI, Enem, Transporte escolar, dentre outros? Como acessar,
qualificar, custear o profissional da educacdo em tempo integral? Como construir e preservar 0s
equipamentos publicos necessarios? Como combater a violéncia exercida dentre das unidades
escolares e nos aglomerados carentes vizinhos a unidade escolar? Quanto serd necessario e como
fiscalizaremos o custeio dos programas de alimentacdo do FNDE , transporte escolar(caminhos na
escola) e os recursos midiaticos exigidos para a geracdo Y? Cremos que somente um 6rgao como o
Ministério Publico terd o supedaneo constitucional e legitimo para desenvolver o arduo mister, que
envolve vultosas quantias de verbas publicas e grande margem de corrupgdo e desvio de verbas

tarifadas.

Defendemos a universalizacdo da educacdo basica ou fundamental, obrigatéria e em tempo
integral, qualitativamente suficiente como vetor maximo de orientacdo no combate a inser¢&o ciclica e
massificada dos jovens de oriundos de familias de baixa renda, em organiza¢6es criminosas, no odioso
ciclo de punicdo globalizada da miséria, tdo em voga modernamente, agora com um marco legal
sisttmico o novo PNE . Propomos uma deflagracdo sistémica e ostensiva de um Programa
educacional de sério combate a evasdo escolar e de reinser¢do social, fomentado por programas
emergenciais de redistribuicdo de renda, com o fito de se implementar de forma material, o conceito

moderno de isonomia e de cidadania.

Passando ao largo dos inimeros insucessos observado, nos decantados programas politicos de
atendimento a infancia brasileira, eis a proposta da tese presente: a defesa de que o Ministério Publico,
enquanto 6rgdo promocional, pré-ativo, deve velar pelo resguardo da qualidade dos processos
educativos, ndo apenas garantido o acesso aos meios, mas intentando garantir que tais meios sejam

qualitativamente sustentaveis.

2. O novo Plano Decenal de Educacdo- Resguardo dos padrdes de qualidade na educagdo no

ensino brasileiro: uma disposicao de luta ministerial.

Educar €, ja pela origem etimoldgica do termo, conduzir e formar. Trata-se de um processo de
desenvolvimento total, tanto que 0s gregos nomeavam o0 processo como Paidéia, algo como formacéo

holistica do elemento humano, cultural e historicamente integrado.
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Né&o basta viver, pensar o viver é essencial, torna-o digno de ser vivido, o que se infere do
contexto social que se vocifera nas ruas, que destaca que a pobreza humana atinge mais de um quarto
da populagdo dos paises em desenvolvimento, que é marcada pela alta taxa de analfabetismo, evasdo
escolar, repeténcia, desemprego, falta de acesso aos recursos publicos e privados, e as politicas basicas
corporificadas no direito & alimentagdo, a saude, ao saneamento basico, a 4gua potavel, a habitacdo, a
seguranca publica, para além do direito humano a educagdo de qualidade...” Extraido de trecho de
relatério da ONU, o que no presente contexto confundem-se os anseios histéricos do Ministério

Publico e as vozes clamando por cidadania nas ruas de nossa nagao.

Este artigo tem como objetivo discutir as politicas publicas educacionais do Estado no novo
Plano Decenal Nacional de Educagdo 2011-2020 (PNE), que tramitou no Congresso Nacional desde 0s
idos do ano de 2010, que ora aprovado, tem como marco temporal de vigéncia os anos de 2011 a 2020,
que j& entra em vigor atrasado e vem a suceder o PNE de 2001 a 2010, sancionado pela lei n.
10172\2001, que surge como fruto do clamor publico(voz da ruas) pela necessidade de se diagnosticar
0s problemas e demandas da educacdo no Brasil, a fim de estabelece objetivos e metas para nortear a

mesma.

A educagdo no Brasil vem se sistematizando desde os idos da década de 1930, com o
movimento dos Pioneiros da Educacdo Nova reunidos no calor do governo po6s-revolugdo no mandato
presidencial de Getdlio Vargas , com as inUmeras mudancas contextuais societarias brasileiras,
mormente no grande impacto causado pelo éxodo rural, marcado por grandes fluxos migratdrios
internacionais em confronto com o modelo tradicional da educacéo brasileira caracterizado por ser
excludente, elitista, extremamente rigido, com déficit de acessibilidade e desprovido de propdsitos

claros. A par de ser contextualizado em regimes politicos totalitarios.

Com a evolucgdo sistémica e concatenada do arcabougo normativo embasador da educacdo,
revelou-se, por principio que a educacdo enquanto patrimdnio juridico € direito social inalienavel e
que o Estado é o principal devedor , o que restou reafirmado nos anais da CONAE\2010, que foi a
CONFERENCIA NACIONAL DE EDUCACAO, onde foram e aprovadas 677 deliberagdes sobre o
sistema articulado de Educagéo e o Plano Nacional de Educagéo, com a sistematizacdo da articulacdo
entre todos os membros da Federacdo do que se convencionou chamar Direito Humano & Educacéo,
que se reparte em diversos eixos de transversalidade que aborda dentre outros temas, o financiamento
da educacéo e o controle social, o trabalho e a incluséo nas enormes diversidades regionais e culturais

do Brasil.

Salientamos em adesdo ao clamor das ruas, vergonhosamente ,hoje o Brasil gasta
aproximadamente novecentos dolares por aluno\ano, e que em 2020 devera chegar a dois mil e
trezentos dolares aluno\ano, enquanto que, por exemplo , paises como o Canada e Cuba, 0s gastos
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citados atingem atualmente,respectivamente o importe de sete e quatro mil dolares aluno\ano, tendo o
Brasil de fato um gasto muito pequeno em relagdo a maioria dos paises em desenvolvimento, mesmo
ostentando a posicdo de integrante do BRIC e tendo uma economia em crescimento e relevo. De outra
parte, anoto sensiveis avangos sdo conseguidos através das deliberacbes da CONAE, mormente no que
tange aos marcos etarios de ingresso e saida regular do aluno na educagdo fundamental, qual seja, aos
quatro e dezesseis anos, meta ja contemplada pela Emenda Constitucional n. 059/2009, meta

alcancada na maioria dos paises do mundo.

Com a edicdo e aprovacgdo do primeiro PNE de 2001, com os contornos legais, criou-se um
primeiro modelo de legislacdo educacional nacional, que tragcou um diagnostico da realidade brasileira,
organizando metas e objetivos de educacdo , fixando prazos para cumprimento de acordo com cada
segmento, nunca em prazo inferior a dez anos. E para concluir, o PNE trouxe um capitulo acerca do
financiamento e gestdo publica de recursos destinados a educacédo, as vulgarmente chamadas “verbas
tarifadas”, em que pese ndo se desincumbir de discriminar o percentual de verba publica a ser utilizado
no financiamento de cada tipo de instituicdo escolar, publica ou privada. Sendo pertinente, ressaltar
que a premissa do ensino publico financiado pela cesta de impostos pagos pelo contribuinte, sem ao
devido monitoramento do destino dos alusivos aportes de recursos publicos , sem o devido controle ou
gestdo, seja no sistema privado ou publico de ensino, € uma temeridade, embora saibamos que 0
ensino privado é imprescindivel ao Pais, cumpre declinar as nossas preocupa¢Ges com 0 recurso
publico empregado, pois se é verdade que existe o0 ensino privado de qualidade, existe 0 comércio do
ensino com a barganha de profissionais de preparagdo duvidosa e ingresso problematico no mercado
de trabalho.

Contudo, quando avangamos no exame, engendramos quatro espéecies de categorias no género
acOes prioritarias educacionais, que sdo prioritariamente listadas: a infra-estrutura, a jornada escolar, a

avaliagdo e o financiamento da educac&o, de delicados aspectos .

Falar, portanto, de educacdo impGe discutir a qualidade dos procedimentos que ela comporta.
O mero acesso a educacdo ¢ um minimo insuficiente. Dai que as politicas de valorizagdo dos docentes,
de melhoria das instituicbes de ensino, de democratizacdo da participacdo dos pais e de toda a

sociedade nos rumos da educacgdo devam ser metas a serem alcangadas.

Se é consenso que a educacao é processo transformador, é preciso discutir a qualidade que esta
transformacao deve assumir. Assim, a educacdo, qualitativamente garantida, podera ser compreendida
como mola propulsora formativa do direito humano a vida, para a formacdo de uma sociedade mais

igualitaria e solidéria.
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3. Bases estruturantes do tema proposto.

A Constituicdo Federal de 1988 , no capitulo 111, em seus artigos 5° e 6° c/c 205 usque 214,
sacramenta as bases formadoras para o desenvolvimento educacional de uma Nacgdo, qual seja,

diretrizes e os objetivos do sistema educacional do Pais.

O texto constitucional, no art. 205, estabelece: “A educacdo, direito de todos e dever do
Estado e da familia, ser4 promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando o pleno
desenvolvimento da pessoa , seu preparo para o exercicio da cidadania e a sua qualificagdo para o
trabalho”

Assim temos como base a liberdade e a igualdade, vinculando as entidades educacionais

publicas e privadas a garantir uma boa qualidade de ensino — art. 206 da Constituicdo Federal.

Alcancar a efetividade do direito em tela, é construir um dos pilares da paz social téo
decantada pelos titulares do direito e da cidadania brasileira, que vociferavam nas ruas no sentido da
construcdo de uma cultura de paz e combate irrestrito a violéncia crescente no Brasil, que registra
dados subnoticiados de morte de jovens em regiGes de pobreza proximos aos registros de mortes em
conflitos de guerra . Concluimos que no direito a educacdo de qualidade, vislumbramos o viés humano
primordial de potencializagio do DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA (padréo aceitavel) , como um
direito humano habil e legitimo ao combate a pobreza em um universo, onde aproximadamente um

bilhdo de pessoas vivem com menos de um délar americano ao dia e sdo analfabetas.

Aproximadamente metade da populacdo mundial estd excluida do acesso/oportunidades e
beneficios sociais globais, 0 que somente se alcanca, com uma agenda de cooperacdo mutua de
desenvolvimento econdmico, aliados a uma melhor distribuicdo de renda, como fator de mobilidade

das camadas mais pobres da populacéo.

No mesmo diapasdo colacionado, temos que as premissas previamentre informadas se

coadunam com o relatério desenvolvido acerca dos objetivos do milénio.

O direito humano a educacdo em um pacto federativo como o brasileiro tem que primar no
sentido de que a temética em enfoque € central, e deve obstinadamente, perseguir a aplicacéo de pelo
10% do PIB para equalizar as oportunidades de acesso, permanéncia e suficiéncia do processo
educativo , reconhecendo a prioridade da edicdo de politicas basicas de atencdo as meninas (como
instrumento de ruptura do ciclico e hediondo viés de pobreza, analfabetismo, violéncia e exclusdo
educacional de suas progenitoras), bem como , é as criangcas em situacdo de extrema vulnerabilidade

social e familiar, como publico alvo.

84

X1 Congresso Estadual do Ministério Piblico de Minas Gerais / Setembro de 2014



A voz das ruas e a atuagdo do Ministério Publico: Perspectivas e desafios

No século XXI, por for¢a do Neoconstitucionalismo, é ao Poder Judiciério e, evidentemente, a
outros 6rgdos promocionais, que caberia a luta pela eficacia e implementacdo material do direito a
educagdo de qualidade, em que pese, o dissidio jurisprudencial estabelecido, acerca da negativa de
judicialidade ao rol do direitos sociais, NA FORMA DO ART. 208 § 1° DA CONSTITUICAO
FEDERAL.

Neste sentido, pode-se falar em um protagonismo judicial e do Ministério Publico, mormente
com a judicializacdo das Acdes Civis Publicas. Cumpre a eles o papel de promover e garantir 0 acesso

e, como propomos, manter vigilancia quanto a qualidade da educacéo a quem se garante 0 acesso.

A educacdo bésica , por qualificar-se como direito fundamental, ndo se expfe, em seu
processo de concretude a avaliagbes discricionarias da Administracdo Publica, NEM SE
SUBORDINA AO PURO PRAGMATISMO GOVERNAMENTAL(...) RE N° 436.996 — AG.
REGIMENTAL. — REL.MIN. CELSO MELLO.

O direito a educacdo de qualidade como direito pablico subjetivo, é judiscializavel e eficaz

enquanto direito fundamental , inerente, indissociavel e irrenunciavel do direito de personalidade.

Cremos que a teor da majoritaria doutrina patria e estrangeira, o direito a educacdo é direito
fundamental e de personalidade; é direito natural ( € uma ordem indissociavel da natureza humana);
pode ser lido como publico subjetivo, ex vi legis dos artigos 5° e 6° da Carta Constitucional Federal,
integralmente,ligado ao direito a vida, como se extrai dos artigos 205, 214 usque 227 e 229 da Magna
Carta Federal, combinados com o art. 5° da Lei 9.394/96, e, com os artigos 38 e 246, do Cddigo Penal

brasileiro.

O direito a educacdo deve ser categorizada com direito fundamental da pessoa humana e
direito de personalidade, com os liames estreitos de adaptacdo da doutrina civilista ao rol das

liberdades constitucionais.

4. O ministério publico como garantidor por exceléncia do direito & educacéo de qualidade.

O Ministério Publico no mister de garantidor por exceléncia da efetivacdo dos Direitos
Fundamentais, nos lindes do art. 201, inciso VIII, da Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), zela indeclinavelmente pelo Direito & Educacdo de Qualidade, sendo insustentavel
juridicamente a recusa de alguns Juizes acerca de sua legitimidade “ad causam ” e “ad processus” para
0 manejo de acOes que tutelem a ameaca ou a violagdo de direitos dessa ordem, ex vi legis da
disposicdo que confere ao Parquet a funcao institucional de “zelar pelo efetivo respeito aos direitos e

garantias legais assegurados as criancas e adolescentes”, podendo, para tanto, expedir
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recomendacdes visando a melhoria dos servigos publicos e de relevancia publica afetos a crianga e ao
adolescente, fixando prazo razoavel para sua efetiva adequacao (art.201, § 5°, alinea “c”, do mesmo
Diploma Legal), acordes com as disposi¢Ges constantes do art. 127, caput, da Constituicdo Federal, e
do art. 4°, caput, da Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), que asseguram a crianga e
ao adolescente, com ABSOLUTA PRIORIDADE, a efetivacao, por parte da familia, da sociedade e do
ESTADO, dos direitos referentes a vida, & satde, a alimentacdo, 8 EDUCACAO, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e

comunitaria.

Cabe ao Parquet a defesa da ORDEM JURIDICA, do REGIME DEMOCRATICO e dos
INTERESSES SOCIAIS e INDIVIDUAIS INDISPONIVEIS, estando compreendida em sua
funcgdo institucional zelar pelo efetivo respeito aos direitos e garantias assegurados a criangas e
adolescentes, ,promovendo as medidas judiciais e extrajudiciais necessarias a sua garantia,
podendo tomar compromisso de ajustamento de conduta, o qual tera forgca de titulo executivo

extrajudicial.

Ora, a educagdo ¢ direito fundamental e de personalidade, “ex vi legis dos artigos 5° e. 6°
da Constituicdo Federal elenca a EDUCACAO como DIREITO SOCIAL FUNDAMENTAL,
INALIENAVEL e INDISPONIVEL, e em seus artigos 205, 214 a 227 e 229 da Constituigio
Federal, combinados com o artigo 5° da Lei n. 9.394\96 e 246 do Cddigo Penal, todos combinados
com as disposigdes pertinentes do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que deixou patente que a
EDUCACAO ¢ DIREITO DE TODOS e DEVER DO ESTADO, trazendo os principios pelos quais
a obrigacdo do Poder Publico serd4 cumprida e os interesses sociais resguardados, cabe ao parquet
fiscalizar, adequadamente, a oferta, acesso e desenvolvimento de uma educagdo de qualidade,e
agora em funcdo do novo marco regulatério estatuido pelo PNE, a fiscalizacdo devera pautar-se no
percentual de cinquenta por cento de vagas para estudantes no ensino fundamental obrigatorio ,

gratuito e em carater integral, tendo como marco legal derradeiro 0 ano de 2023.

Para a contencdo do arbitrio do administrador publico, em prol da concretude das politicas
publicas fundamentais e sociais, afastando, em absoluto o principio da reserva do possivel, com o
manejo do contingenciamento, com o fim de incluir as novas gerag@es, oriundas de nichos de miséria,
no patriménio cultural acumulado, utilizando-se, para tanto do Ministério Publico para a fiscalizacdo
do Plano Nacional de Educacdo que conta com 14 artigos ,21 metas, 177 estratégias que visam a
erradicacdo do analfabetismo e universalizacdo do atendimento escolar, com o aumento de vagas em

creches e universidades publicas.

O novel Plano Nacional de Educacdo que tem como marcos temporais de vigéncia os anos de

2011 a 2020, estéa estruturado em vinte e uma metas e onze artigos, como uma espécie de Constituicdo
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Nacional da Educacdo, tracando as diretrizes para a educagdo brasileira do proximo milénio, que
expressam os anseios de cidadania expostos nas ruas brasileiras, e revelam dificuldades de superacdo,
notadamente em relacdo ao financiamento publico educacional, a obrigatoriedade da inclusdo de
criangas de quatro a cinco anos na escola sem os devidos equipamentos publicos(sabedores das
enormes listas de espera de crianca na faixa etéria de ingresso na educacdo infantil, que querem , mas
ndo podem estudar.......), na valorizacdo do profissional de educacdo , na triplicacdo do nimero de
estudantes em nivel médio em dez anos, no combate aos desvios dos financiamentos publicos e na
ambiciosa premissa de erradicacdo do analfabetismo, com a promocdo da sustentabilidade socio-

ambiental.

5. Algumas indicagGes préticas para verificagdo de uma educacao de qualidade.

Passamos a enumerar, exemplificativamente, algumas a¢des possiveis, de um ponto de vista

de um adequado programa de ag&o, no sentido de garantir o direito a uma educacéao de qualidade:

1. A garantia de acesso amplo a educacdo em tempo integral deve se coligar a politicas de
permanéncia na unidade escolar, sobretudo com foco em setores socioecondémicos de exclusdo, com a
criacdo de redes de protecdo da educagdo, com ampla fiscalizacdo do Ministério Publico do marco
legal de inclusdo de cinquenta por cento de estudantes no ensino integral, publico e obrigatério de

acordo com o Plano Nacional de Educacéo, até o ano de 2023;

2. Desenvolvimento de sistemas de fiscalizacao da aplica¢do do dez por cento do PIB (Produto Interno
Bruto) em educacdo e qualificagdo de professores e demais profissionais da &rea, mormente com a

fiscalizagdo das rubricas federais e verbas ndo utilizadas do FNDE;

3. Utilizacdo em maior escala dos institutos do inquérito civil publico e da acdo civil pablica no
sentido da fiscalizacdo da aplicacdo do percentual de dez por cento do PIB na educacéo integral, posto
que ndo se explicita no diploma normativo as responsabilidades e os percentuais que devem vir de

cada ente federativo;

4. Criar nas secretarias estaduais de educacéo a obrigatoriedade de fomentar a profissionalizacdo dos
jovens, voltadas para os arranjos produtivos locais, notadamente o programa de aprendizagem, ou criar
politicas publicas de fomento ao ingresso de jovens oriundos das escolas publicas no mercado laboral,

criando cotas de inclusdo laborativa;
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5. O estabelecimento de norma federal , como marco regulatério para o ingresso nos programas da

(14
S

rede , € nas escolas técnicas, para além de triplicar o nimero de alunos no ensino médio, criando-

se um nimero de cotas sociais para democratizar o acesso de jovens de baixa renda;

6. Combate ao cartesianismo nas politicas publicas educacionais,equipe multidisciplinares de
intervencdo nos focos de exclusdo do publico alvo do sistema educacional, notadamente centrados, nas

politicas de combate as causas socioeconomicas de evasao e insucesso escolar;

7. Reconhecimento das questdes de invisibilidade das camadas mais pobres da populacdo — estratégias
de coordenacdo de politicas intersetorial e abertura da escola a integracdo comunitaria — menor indice

de violéncia — fator de emponderamento comunitério;

8. Educacdo de qualidade para todos na primeira infancia priorizagdo das criangas em situacdo de
maior vulnerabilidade, sob o viés inclusivo, daguelas oriundas de familias monoparentais, visando o

combate a pobreza, violéncia e a desnutrig&o;

9. Estabelecimento e normatizacdo de um padrdo minimo de insumos e estrutura de uma sala de aula,
questdo do nimero de alunos por sala, visibilizando-se o valor do CAE custo do aluno\escola, que tera
variantes regionais e em cada ente federativo, mas, ndo é considerado no percentual do repasse dos dez
por cento do Produto Interno Bruto,pelo que defendemos a visibilizagdo do “quantum” sera or¢ado
para cada unidade da federacdo, para os fins de controle e auditagem, e possivel judicializacdo dos

desvios, por ventura existentes;

10. Combate irrestrito ao trabalho infantil, notadamente das criangas em lixdes, minas, exploracéo

sexual, trabalho escravo(piores formas de exploracdo de mao-de-obra);

11. Quebra do paradigma de afastamento das demandas educacionais das esferas do judiciario, com o
protagonismo do 6rgdo ministerial na judicializacdo das Ac¢Ges Civis Publicas, mormente no que tange
a construcdo dos equipamentos publicos , como creches e pré-escolas, para além da fiscalizagdo dos

desvios e fraudes na cesta financeira tarifada para a educag&o.

12. Estabelecimento de percentuais de implementagdo de creches , e unidades de educacéo infantil,
como espacos privilegiados de saber e de protecdo contra toda forma de violéncia contra a crianga e

adolescente;

13. Melhoria dos indices econémicos e sociais, € o0 melhor antidoto para a violéncia que é fenémeno
que perpasse os meios policiais e judiciais , a “mora legislatoris” no que tange a edi¢cdo de atos

normativos preventivos em sede educacional;
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14. Protagonismo juvenil — desenvolvimento de estruturas curriculares abertas e ndo-convencionais de
oferta de educacdo para 0s jovens, evitando-se a multiplicidade de disciplinas e excessivo

fracionamento de conhecimento,aparente conflito entre cultura escolar e juvenil;

15. A meritocracia como fator indutor da formacéo inicial e continuada dos docentes, mediante um
adicional de resultados com enfoque no aprendizado/rendimento escolar, ndo centrado no viés da
aprovacdo escolar pura e simples, centrado em atividades esportivas, culturais, de cuidados basicos,

dentre outras ;

16. A centralidade das politicas educacionais no publico primaz das criancas em situacdo de extrema
vulnerabilidade social e familiar, como alvo da educacéo infantil, no insitos termos da Conferéncia de
Dacar - 2000;

6. Conclusdes:

1. O novo paradigma de atuagdo institucional do Ministério Publico deve primar pela acéo
promocional, pela pré-atividade destacando-se, neste contexto, a luta em favor da defesa de uma
educacdo de qualidade, inclusiva e efetivadora de uma sociedade humana justa e solidaria, educagao
em tempo integral no marco legal e nos percentuais fixados no recém aprovado Plano Nacional de

Educacao;

2. A defesa do direito a educacdo como uma politica de Estado, ndo de governo, que ndo se reduz a
garantia de acesso aos estabelecimentos formais de ensino, mas implica em buscar garantir a
permanéncia dos educandos no sistema formal, adequando-se este a politicas publicas de formacao

humana integral;

3. O Ministério Publico, cumprindo sua missdo institucional, deve velar ndo somente pela garantia de
acesso ao sistema educacional, mas deve agir pré-ativamente, no sentido de promover junto aos 6rgaos
executivos, do Poder Legislativo e Judiciario agdes aptas a garantir ndo somente um minimo de
qualidade, mas direcionando suas agdes rumo & afirmacdo de uma sempre mais aprofundada e ampla

qualidade da educacéao pensada, holisticamente, em todas as suas dimensoes.

Por derradeiro, declinamos a conclusdo da presente tese de que a educacdo como base estruturante
do sistema democratico do Estado, visa a promocao ininterrupta dos direitos humanos, é condicdo

indispensavel para a paz, que é fruto da Justica.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

Infracdo Administrativa as Normas de Protecdo a Crianca e ao
Adolescente: cumprimento de sentenca e a extingdo do processo por falta de
bens penhoraveis do devedor

Epaminondas da Costa

Promotor de Justica na Comarca de Uberlandia-MG

Consideragdes introdutorias

As hip6teses caracterizadoras de infragdo administrativa as normas de protecdo a infancia e a
adolescéncia estdo previstas em artigos especificos da Lei n. 8.069 de 1990 — Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), sendo que a san¢do estabelecida no referido Estatuto é aquela de natureza

pecuniaria.

De qualquer modo, ndo se pode perder de vista que o art. 267, VI do Codigo de Processo Civil
— Lei n. 5.869 de 1973, subsidiariamente, enuncia que a maquina judiciaria ndo deve ser movimentada

inutilmente.

Anote-se, desde logo, que casos ha, e muitos, em que a frustracdo no cumprimento da sentenca
condenatdria por infragdo administrativa as normas do ECA decorre justamente do estado de pobreza

de muitos devedores, que ndo conseguem levar adiante o empreendimento econdmico entdo iniciado.

Fundamentagéo

O art. 194 da Lei n. 8.069 de 1990 estabelece o seguinte: “O procedimento para imposicdo de
penalidade administrativa por infragdo as normas de protecao a crianca e ao adolescente tera inicio
por representacdo do Ministério Publico, ou do Conselho Tutelar, ou auto de infragdo elaborado por

servidor efetivo ou voluntario credenciado, e assinado por 2 (duas) testemunhas, se possivel.”

A situacdo a ser discutida nesta tese refere-se, mais especificamente, aos casos em que,

concluido o procedimento judicial para a imposicéo da correspondente san¢do pecunidria, o oficial de
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justica ndo consiga encontrar o devedor ou localizar bens penhoréveis para a satisfacdo da pretensao
crediticia em favor do Fundo Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente, a teor do disposto
no art. 214, § 1°do ECA?7.

Nos termos do art. 2°, § 1° da Lei n. 6.830 de 1980 (Lei de Execugdo Fiscal), o crédito
suprarreferido integra o conceito de Divida Ativa da Fazenda Pdblica, embora a sua cobranca, em
carater especial, caiba ao Ministério Publico, por forca do disposto no art. 214, § 1° do precitado
Estatuto (ECA).

Lado outro, a luz do disposto no art. 40, 8§ 2° e 3° da Lei de Execugdo Fiscal, o arquivamento
dos autos ali previsto, por causa da auséncia de bens penhoraveis, encerra a ideia de extin¢do andmala
da execucdo, com a possibilidade da sua retomada posteriormente, contanto que haja a descoberta
posterior do patriménio do devedor.

A rigor, essa extingdo atipica da execugdo, pelo prazo maximo de 1 (um) ano, a contar da
tentativa frustrada da efetivacdo da penhora de bens, fundamenta-se no fato de que os processos
judiciais ndo podem aguardar indefinidamente a verificacdo de determinada situagdo fatica capaz de

propiciar o seu encerramento por ato do juiz.

Alias, ndo é sem razdo que o art. 267, incisos IV e VI do Cddigo de Processo Civil trata
expressamente da extingdo do processo sem o julgamento do mérito, quando ndo houver o0s seus
pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e regular ou o interesse processual, por

exemplo.

E evidente que a existéncia de bens penhoraveis se coloca como condigdo ou pressuposto
essencial para o prosseguimento de qualquer execugdo, confundindo-se, inclusive, com o interesse
processual, até porque ndo se afigura razodvel ou concebivel a movimentacdo inGtil da maquina
judiciaria. Noutros termos, o desenvolvimento da atividade administrativa no ambito do Poder
Judicirio, de forma manifestamente in6cua, vai de encontro ao principio constitucional da
economicidade.

7 Art. 214. Os valores das multas reverterdo ao fundo gerido pelo Conselho dos Direitos da Criancga e do
Adolescente do respectivo municipio.

§ 1° As multas ndo recolhidas até 30 (trinta) dias ap6s o transito em julgado da deciséo serdo exigidas através
de execuc¢do promovida pelo Ministério Publico, nos mesmos autos, facultada igual iniciativa aos demais
legitimados.

§ 2° Enquanto o fundo ndo for regulamentado, o dinheiro ficard depositado em estabelecimento oficial de
crédito, em conta com corre¢do monetéaria.
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De mais a mais, o art. 1° da Lei de Execucdo Fiscal estabelece a aplica¢do subsidiaria do

Codigo de Processo Civil a cobranga judicial regulada na referida Lei,

Consequentemente, a extincdo do processo apds o suprarreferido arquivamento, alicercada em
nova tentativa frustrada de localiza¢do do devedor ou do seu patrimdnio, apresenta-se como a medida
mais adequada a realizacao das diretrizes normativas oriundas do art. 125 do Cddigo de Processo Civil
— Lei n. 5.869 de 1973, especialmente a “rapida solucao do litigio e a prevencéo ou repressao de ato

contrério a dignidade da justica”.

Essa extincdo estard fundamentada na auséncia de pressuposto processual para o
prosseguimento regular do cumprimento da sentenca condenatoria, consistente na existéncia objetiva
de bens penhoraveis do devedor; alternativamente, fundamentar-se-4 na auséncia de interesse
processual, visto que, factualmente, ndo sera possivel a satisfacdo da pretensdo crediticia, objeto do
cumprimento da sentenca condenatoria. Basta ser lavrada a competente certiddo nos autos pelo oficial

de justica, no que diz respeito a ndo-localizag¢&o do devedor ou do seu patriménio.

Diga-se de passagem que o processo judicial de cobrancas de dividas ndo pode ser

antiecondmico, por ébvio.

Enfim, a solugdo ora apresentada tem sido empregada com éxito ha varios anos na Comarca de
Uberlandia-MG, em casos ndo-numerosos, com o0 destaque de que a satisfacdo espontanea ou forgcada

do crédito em questdo tem sido bem sucedida na maioria das vezes.

Segue, pois, a titulo de anexo, 0 modelo de sentenca judicial extintiva da execugdo, por causa
da auséncia de bens penhoraveis do devedor; nela ha citacéo de doutrina e de jurisprudéncia a respeito

do tema em questdo.
Concluséo

E perfeitamente possivel, juridicamente, a extingao singular da execucao originada de infragéo
administrativa as normas de prote¢do a crianga e ao adolescente, tendo em vista a auséncia de bens

penhoraveis, ou em razdo do paradeiro incerto do devedor.

Anexo | (extincdo de execucdo por falta de bens penhoraveis)

SENTENCA
Vistos

Versa 0 presente feito sobre cumprimento de sentenca, atinente a aplicacdo de multa por
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infracdo administrativa, no qual, até o presente momento, ainda ndo foi efetivado o pagamento do
débito ou localizado bens passiveis de penhora.

Dado vista ao presentante do Ministério Publico, parte legitimada para promover a execucao,
este pugnou pela extingéo do feito, sob argumento de que as despesas necessarias para a continuidade
da execuc&o seriam superiores ao valor exequendo.

Decido.

O ajuizamento e tramite de acbes de cumprimento de sentenca, assemelhadas & execucgao
fiscal, que objetivam o recebimento de valores infimos prejudica a prestacdo jurisdicional, cujas
solucgdes visam a pacificacdo social, bem como o andamento dos processos executivos que objetivam
0 recebimento de valores expressivos.

Quando a atividade jurisdicional demanda mais dinheiro ou trabalho que as vantagens que
dela se aufere, falta interesse de agir ao proponente, havendo desproporcionalidade entre o custo e o
beneficio demandado.

Ademais, tendo passado longo periodo, ndo houve o recebimento do crédito, indicando ser
inGcua e pouco proveitosa a continuidade deste feito.

Conforme excelente transcricdo que consta na decisdo monocratica do eminente Ministro
SEPULVEDA PERTENCE, do colendo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, proferida em 15 de
dezembro de 1998 e publicada em 12 de fevereiro de 1999 (Recurso Extraordinario n® 241.017/SP):

A relagdo custo/beneficio é de tal forma desproporcional, na cobranga de valores
infimos, que ndo traduz a utilidade exigida como parte do bindbmio formado pelo
interesse de agir na exata medida em que deixa de trazer a exeqliente o proveito
econdmico visado pela cobranca do crédito. Afinal, qual o proveito daquele que
despende cinco para receber um? A sobrecarga do Poder Judiciario decorrente das
inimeras execugdes fiscais de valores antiecondémicos prejudica o bom andamento
das execucdes de valores expressivos. As causas fiscais seguem o mesmo rito
procedimental (Lei 6.830/80), qualquer que seja o valor cobrado. Ao invés de carrear
recursos para os cofres publicos, inibir a inadimpléncia e a sonegacéo, a cobranga
de valores irrisérios congestiona a "maquina" judiciaria e prejudica todo o sistema
de cobrangca da divida ativa, em prejuizo do interesse publico (Manoel Alvares, Lei de
Execucdo Fiscal Comentada e Anotada, ed. RT., 1996).

A jurisprudéncia vem se orientando no sentido de que é invidvel economicamente uma acao de
execucdo fiscal que objetive o recebimento de montante inferior ao limite previsto no artigo 34 da Lei
6.830/80.

A proposito, confira-se:

Recurso extraordinario - Execugdo fiscal - Insignificancia da divida ativa em
cobranca - Auséncia do interesse de agir - Extingdo do processo - Recurso
Extraordinario ndo conhecido.

- O Supremo Tribunal Federal firmou orienta¢&o no sentido de que as decisdes, que,
em sede de execucdo fiscal, julgam extinto o respectivo processo, por auséncia do
interesse de agir, revelada pela insignificAncia ou pela pequena expressao econémica
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do valor da divida ativa em cobranga, ndo transgridem os postulados da igualdade
(CF, art. 5° caput) e da inafastabilidade do controle jurisdicional (CF, art. 5°,
XXXV). Precedentes.®O acesso ao Poder Judiciario é garantia que tem de ser dosada
pelo minimo interesse de agir. Quando a agdo envolve interesse patrimonial menor
do que os gastos do processo, justifica-se a virtuosa limitacdo legal do art. 34 da Lei
n° 6.830/80.°

O eminente desembargador LUCAS SAVIO V. GOMES, do Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais, ao proferir seu voto na Apelagdo Civel n° 000.208.044-8/00, julgada em 15 de marco de

2001, a respeito da matéria em comento, pronunciou, verbis:

E de bom alvitre observar, angulo outro, a inexisténcia de qualquer ofensa ao
disposto no artigo 5° inciso XXXV, da ConstituicAo da RepuUblica, porguanto
indiscutivel a falta de interesse de agir da exeqlente/agravante, ao manejar agéo
executiva fiscal para cobranca de valor que ndo a justifica, ante o seu custo que sera,
obviamente, mais oneroso.Neste sentido &, inclusive, o tranquilo posicionamento do S.
T. F., como se vé do seguinte aresto: “Inexiste ofensa ao artigo 5°, XXXV, da
Constituicdo, porquanto, por ter sido julgada extinta a execucdo fiscal por falta do
interesse de agir, ndo se pode pretender, sob o fundamento de néo ser cabivel no caso
essa extingao, que a decisdo judicial que a confirmou haja impedido o livre acesso ao
Poder Judiciario” (RT 722/168).Insta observar, por derradeiro, para que ndo reste
qualquer davida, que, hoje, as 50 (cinqlienta) ObrigacBes Reajustaveis do Tesouro
Nacional, extintas em 1996, teriam, aplicando-se os indices de atualiza¢&o utilizados
na Justica do Estado de Minas Gerais, o valor aproximadamente acima de
quatrocentos reais (R$400,00), valor este superior ao que se pretende executar nos
presentes autos.

A extincdo da presente execucdo, por falta de interesse de agir, ndo significa que esta havendo
extingdo ou exclusdo do crédito tributario. Conforme orientacdo constante no referido Recurso
Extraordinario n° 241.017/SP, “respeitados os prazos prescricionais, a soma dos créditos que atinja
valor razoavel podera autorizar a renovagao da instancia, sem caracterizar desvio de finalidade”.

Aliado a isso, a parte legitimada para promover a execugdo também requereu a extingdo do
presente feito.

Por derradeiro, ressalto que as condi¢des da agdo sao apreciaveis de oficio e a qualquer tempo.

Posto isso, com fundamento no artigo 267, VI, do Cdodigo de Processo Civil, de oficio,
JULGO EXTINTA A EXECUGCAO e determino o arquivamento, sem 0nus para as partes.

P.R. L

Uberlandia, 18 de setembro de 2009.
Edila Moreira Manosso

Juiza de Direito

8 STF, Segunda Turma, RE-252965/SP, Rel. Min. MARCO AURELIO, Rel. Ac6rddo Min. CELSO DE
MELLO, j. 23/03/2000, DJ 29/09/2000.
°® TIMG, Agravo Regimental no agravo n° 230159-6/01, Rel. ALMEIDA MELO, j. 31/05/2001.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

Natureza Juridica da Audiéncia Informal Prevista no ECA

Epaminondas da Costa

Promotor de Justica na Comarca de Uberlandia-MG

Introducéo

No Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei n. 8.069 de 1990 (ECA) ha previsao de que,
praticado o ato infracional e instaurado o competente procedimento investigativo ou lavrado o Boletim
de Ocorréncia pertinente, sera realizada a audiéncia informal pelo Ministério Publico com o autor do
ato infracional (adolescente) e, em sendo possivel, com a vitima e testemunhas (art. 179 do ECA).
Inexiste disciplinamento no referido Estatuto quanto a este ato administrativo e, além disso, os estudos

da doutrina a seu respeito sdo bastante escassos.

Em resumo, pretende-se discutir aqui se se trata de ato obrigat6rio ou facultativo,
do ponto de vista da decisdo do 6rgao do Ministério Publico de realiza-lo ou ndo, independente da
existéncia de corrente jurisprudencial proclamando a auséncia de nulidade processual pela ndo-

realizacéo da audiéncia informal.

Fundamentagéo

O autor da presente tese exerce as fungdes de defesa dos direitos da crianca e do
adolescente ha mais de onze anos na Comarca de Uberlandia-MG, na qual existe vara especializada na
referida matéria. Por esta razdo, tem sido observado ao longo dos anos qudo importante se revela a
audiéncia informal, notadamente em relagdo a autores de atos infracionais cujas condigdes
socioecondmicas dos pais ou responsaveis ndo Ihes permitam contar com a assisténcia de advogados
constituidos. As Defensorias Publicas carecem até entdo de numero suficiente de profissionais,

fazendo com que, portanto, grande parte das demandas da populacdo pobre deixe de ser recepcionada
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pela mencionada Instituicao.

N&o é raro que a descri¢do ou a tipificacdo do ato infracional pela Policia Militar
ou pela Policia Civil seja discrepante daquilo que efetivamente tenha ocorrido. Sem contar a existéncia
do indiciamento por meras conjecturas, sem indicios suficientes de autoria e de materialidade,

sobretudo no tréafico ilicito de drogas, dentre outras infragdes penais.

A titulo de registro, basta ser lembrado que, na Comarca de Uberlandia, ja houve a
apreensdo e autuacdo em flagrante por suposto roubo mediante agressao fisica e em concurso de
pessoas, ao passo que, durante a entrevista com os autores do ato infracional, conjugada com a leitura
dos depoimentos da vitima e das testemunhas, foi constatado ter sido praticado, em principio, o ato

infracional denominado exercicio arbitrario das proprias razdes (art. 345 do Codigo Penal).

Quer dizer, realizada a audiéncia informal, e uma vez que foi detectado o possivel equivoco
policial, sobreveio a soltura imediata daqueles adolescentes, ja que este Gltimo ato infracional (art. 345
do Cddigo Penal) ndo comportaria, isoladamente, a imposicdo da medida socioeducativa de
internacdo, e sim uma medida de meio aberto (prestacdo de servicos & comunidade, adverténcia ou

liberdade assistida).

De igual forma, tem sido bastante comum, no tréfico ilicito de drogas, que a
simples informacdo vaga, colhida por policiais militares, sem a identificacdo da fonte, conduza a
apreensdo e autuacdo em flagrante de inimputaveis, mas quem deveria ser preso permanece em

liberdade, cooptando outros adolescentes para 0 mundo do crime.

Alias, numa situacdo em que a vitima estava sendo “torturada” por traficantes,
tendo estes empreendido fuga com a chegada da Policia Militar, um adolescente, que se encontrava no
local para comprar substancia entorpecente, veio a ser autuado em flagrante como coautor do ato
infracional tipificado como extorsdo mediante sequestro. Isto porque, o ofendido estava sob o poder de
traficantes, com a sua liberdade de ir e vir frustrada no momento em que ela era agredida fisica e
psicologicamente, para garantir vantagem econdmica aqueles. Por pouco, o inimputavel em questdo
ficaria internado (“preso”), enquanto os marginais perigosos permanecem soltos até hoje, segundo se

acredita.

Nas audiéncias informais, os adolescentes comparecem habitualmente sem a
assisténcia de advogados, sendo que a genitora, quase sempre, é quem se faz presente ao ato
ministerial, portanto, sozinha, sem apoio do marido ou do companheiro e, ainda, sem assisténcia
juridica. Inexiste a determinacdo legal expressa da nomeacdo de defensor dativo por ocasido da
realizacdo de tal ato administrativo, embora haja posicionamento doutrinario eloquente defendendo a

obrigatoriedade da referida assisténcia juridica.
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Vé-se, pois, que esse ato ministerial se reveste de muita relevancia juridica e social,
0 qual, porém, ndo precisa seguir determinado padrdo procedimental, até porque a propria lei
estabelece que a audiéncia é informal, sem seguir férmulas sacramentais. Ela pode consistir numa
simples entrevista com o autor do ato infracional e os seus responsaveis legais, permitindo, assim, que
se tenha melhor percepcéo sensorial do caso e das condigdes que o tenham eventualmente ensejado,
tais como a forma da educagdo familiar, comportamento escolar e social, consumo de substancias

entorpecentes ou a ingestao de bebidas alcoolicas e outras coisas mais.

Com isto, pode-se avaliar a conveniéncia e a oportunidade da proposta de remissdo com ou
sem carga (cumulada com medidas socioeducativas de meio aberto), nos termos dos arts. 126 e 127 do
citado Estatuto da Crianca e do Adolescente, além de ser analisada, principalmente, a legitimidade da
manutencg&o da privagdo de liberdade do autor do ato infracional; sendo o caso, deverd ser formulado o
pedido de internacdo provisoria pelo 6rgdo do Ministério Publico, a fim de que advenha a ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente (art. 108 do ECA). Do contréario, devera

ser providenciada a imediata “soltura” daquele a quem se atribua a pratica de ato infracional.

Outrossim, a audiéncia informal pode estar encerrada num pequeno resumo contido em
formulario, com vistas a apontar o que foi observado na entrevista com o autor do ato infracional, ou
simplesmente ser mencionada no requerimento de internacdo provisoria ou na peca inaugural da acdo

socioeducativa (Representacao).

Qualquer que seja a maneira de efetivacdo da audiéncia informal, quer sob a forma
de entrevista sem registro documental, quer sob a forma de termo de declaracGes, ela se mostra
indispensavel, pois do contrario nem sequer haveria a previsao legal da sua realizacdo pelo Ministério
Publico, nos termos do art. 179 do precitado Estatuto. A sua efetivacdo pelo Ministério Publico
concorre, em muitos casos, como Visto acima, para a restituicdo imediata da liberdade do autor do ato

infracional, inclusive por iniciativa direta do Promotor de Justica.

De fato, se a autoridade policial pode e deve fazer a entrega ao responsavel do
adolescente apreendido na flagrancia de ato infracional, em que a internagdo provisoria se afigurar
ilegitima ou sem plausibilidade factual, 0 mesmo ha de ser concluido, forcosamente, em relagdo ao
6rgdo do Ministério Pablico. Noutros termos, tais autoridades administrativas podem restituir a
liberdade do autor do infracional, contanto que ele ndo esteja submetido a privacao de liberdade por

ato judicial.

A analogia que ora se faz, estendendo-se ao 6rgdo do Ministério Publico a prerrogativa legal
deferida & autoridade policial (art. 174 do ECA), visa a beneficiar o adolescente a quem se atribua a

pratica de ato infracional, sobretudo a luz do principio legal da excepcionalidade da medida de
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internagdo (art. 121, caput, do ECA). O que ndo pode haver é a internacdo de inimputaveis sem a

ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciéria.

Em termos praticos, a “soltura” de adolescente apreendido na flagrancia de ato
infracional, e apresentado ao Ministério Publico para ser ouvido informalmente, podera ocorrer
mediante oficio enderecado a direcdo da unidade de internacéo, requisitando-lhe que proceda a entrega
incontinenti do adolescente ao seu responsavel. Isto devera ocorrer imediatamente a realizacdo da

audiéncia informal, com fundamento no art. 201, V111 do ECA.

Diante do que foi exposto até aqui, defende-se a tese de que a audiéncia informal se
constitui em direito publico subjetivo do autor de ato infracional, sendo esta, pois, a sua natureza
juridica.

Advirta-se que o precitado ato administrativo enseja a oportunidade a familia, em contato
direto com o érgdo do Ministério Publico, de ser corretamente informada dos motivos da apreenséao e
autuacdo em flagrante de inimputaveis, considerados como pessoas em peculiar fase de

desenvolvimento e, por isto, sujeitos & protegdo especial da familia, da sociedade e do Estado (art. 227,
8 3% 1V e V da Constituigdo Federal).

Finalmente, como se sabe, parte expressiva da jurisprudéncia, notadamente do
Superior Tribunal de Justiga, tem assentado que a auséncia da realizagdo da audiéncia informal ndo
provoca nulidade processual, reconhecendo-a como ato facultativo do Ministério Publico. Este é
também o pensamento do eminente Procurador de Justica paulista Paulo Afonso Garrido de Paula,
coautor do Estatuto da Crianga e do Adolescente, fazendo-o, inclusive, sob o fundamento de que o

adolescente ndo pode ser chamado a produzir provas contra si.

Concluséao

A audiéncia informal prevista no Estatuto da Crianga e do Adolescente constitui-se

em direito publico subjetivo do autor do ato infracional.

Anexo | (Formulario:Audiéncia Informal/ Remissdo Sem Carga)

Audiéncia Informal/Remissdo Sem Carga

CARTA PRECATORIA N°: 2014.0083.2360/NOTICIA DE FATO N°: MPMG-0702.14.002509-0
ATO(S) INFRACIONAL(IS): “art. 140, § 3° do Cédigo Penal”
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DATA E HORARIO DOS FATOS: 03/03/2014, por volta de 15h30, na cidade de Caldas Novas-GO
NOME DO(A) ADOLESCENTE: Sicrana de Tal

DATA DE NASCIMENTO: 08/04/1996 — com 18 anos de idade, na atualidade
ACOMPANHADO(A) POR: mée e Dr. Defensor constituido

ENDERECO RESIDENCIAL: nos autos

TELEFONES: nos autos

SINTESE DOS FATOS E DE OUTROS DADOS RELEVANTES

A entdo adolescente acima nomeado(a), em companhia de seu/sua “representante
legal/responsavel”, compareceu nesta data perante o 20° Promotor de Justi¢a, tendo declarado: (X)
serem verdadeiros, em parte, os fatos mencionados nos autos, confirmando que apenas chamou a
vitima de “neguinha”, sendo que o desentendimento ocorreu, por causa de vaga em estacionamento. A
declarante foi ofendida, inicialmente, pela vitima, a qual fez uso de palavras de baixo caldo contra a
informante; (x) ndo trabalha; (x) ndo estuda, porém ja concluiu o ensino médio; (x) ndo faz uso de
drogas; (x) ndo havia até entdo tido problemas com a Policia e/ou com a Justica; (x) ndo esta em
cumprimento de medida socioeducativa. INFORMACOES DO(A) ACOMPANHANTE: (x) excelente
filha; (x) obediente e cooperativa em casa; (x) vive acompanhado(a) de pessoas de boa indole; (x)
possui/possuia conduta escolar exemplar; (x) ndo tem por habito praticar condutas antissociais.

DA PROPOSTA DE REMISSAO SEM CARGA

Trata-se de ato infracional que ndo envolveu o emprego de violéncia ou de grave ameaca a
pessoa e, além disso, a entdo adolescente demonstrou, no conjunto dos dados ora colhidos, ser de
excelente indole, sujeita a autoridade familiar e que ndo traz qualquer risco de “reiteracdo infracional”.

PORTANTO, concedo aqui a chamada REMISSAO SEM CARGA, fazendo-0 com arrimo
nos arts. 126 e 127 da Lei n° 8.069 de 1990, ficando a entdo adolescente advertida das consequéncias
da prética de nova infracéo penal.

Mae, adolescente e o seu Defensor aceitaram a proposta de remissao tal qual proposta aqui.

Uberlandia, 25 de julho de 2014.

(As.) Promotor de Justica
(As.) Declarante

(As.) Acompanhante
(As.) Defensor

99

X1 Congresso Estadual do Ministério Piblico de Minas Gerais / Setembro de 2014



A voz das ruas e a atuagdo do Ministério Publico: Perspectivas e desafios

APROVADA POR UNANIMIDADE

A prética de improbidade administrativa e as expectativas de controle
decorrentes

Fabiano Ferreira Furlan

Promotor de Justica
Mestre em Direito Empresarial

Doutor em Direito Publico

A repulsa a préatica de improbidade administrativa, como um viés anticorrupgdo, alinhou-se

aos movimentos populares de rua e integra uma das perspectivas de atuagdo do Ministério Publico.

O Brasil amealhou ao longo dos anos um dos diplomas legais mais importantes na linha de
combate contra a corrupgdo, no caso, a lei de improbidade administrativa, mas que passou a ser
enfraquecido pela interpretacdo constitucional, em especial, a consagrada pelo Supremo Tribunal
Federal (FURLAN, Fabiano Ferreira. A corrupcao politica e o Estado Democrético de Direito. 2 ed.,

rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Arraes Editores. 2014, p. 152).

Dessa forma, este trabalho tem como foco o contetdo da decisdo exarada na Reclamacdo n®
2.138/DF, que tramitou no Supremo Tribunal Federal e reconheceu a natureza de crime de
responsabilidade em caso concreto em que se apreciou a responsabilidade de um ex-Ministro de
Estado, processado por improbidade administrativa, para afastar a prdpria incidéncia da lei de

improbidade administrativa na hipétese.

Talvez a pior decisdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal, embora por maioria de votos, de

todos os tempos.

Segue a ementa do caso:

EMENTA: RECLAMACAO. USURPACAO DA COMPETENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. CRIME DE RESPONSABILIDADE. AGENTES
POLITICOS. I. PRELIMINARES. QUESTOES DE ORDEM. 1.1. Questio
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de ordem quanto a manutengdo da competéncia da Corte que justificou, no
primeiro momento do julgamento, o conhecimento da reclamagéo, diante do
fato novo da cessacdo do exercicio da funcdo publica pelo interessado.
Ministro de Estado que posteriormente assumiu cargo de Chefe de Missdo
Diplomatica Permanente do Brasil perante a Organizacdo das NacGes
Unidas. Manutencdo da prerrogativa de foro perante o STF, conforme o art.
102, 1, “c”, da Constituicdo. .2. Questdo de ordem quanto ao sobrestamento
do julgamento até que seja possivel realiza-lo em conjunto com outros
processos sobre 0 mesmo tema, com participacdo de todos os Ministros que
integram o Tribunal, tendo em vista a possibilidade de que o
pronunciamento da Corte néo reflita o entendimento de seus atuais membros,
dentre os quais quatro nao tém direito a voto, pois seus antecessores ja se
pronunciaram. Julgamento que ja se estende por cinco anos. Celeridade
processual. Existéncia de outro processo com matéria idéntica na sequéncia
da pauta de julgamentos do dia. Inutilidade do sobrestamento. Questdo de
ordem rejeitada. 11. MERITO. II.1. Improbidade administrativa. Crimes de
responsabilidade. Os atos de improbidade administrativa sdo tipificados
como crime de responsabilidade na Lei n® 1.079/1950, delito de caréater
politico-administrativo. 11.2. Distin¢do entre os regimes de responsabilidade
politico-administrativa. O sistema constitucional brasileiro distingue o
regime de responsabilidade dos agentes politicos dos demais agentes
publicos. A Constituicdo ndo admite a concorréncia entre dois regimes de
responsabilidade politico-administrativa para os agentes politicos: o previsto
no art. 37, 8 4° (regulado pela Lei n° 8.429/1992) e o regime fixado no art.
102, 1, “c”, (disciplinado pela Lei n® 1.079/1950). Se a competéncia para
processar € julgar a acdo de improbidade (CF, art. 37, § 4°) pudesse abranger
também atos praticados pelos agentes politicos, submetidos a regime de
responsabilidade especial, ter-se-ia uma interpretacdo ab-rogante do disposto
no art. 102, I, “c”, da Constitui¢do. II. 3. Regime especial. Ministros de
Estado. Os Ministros de Estado, por estarem regidos por normas especiais de
responsabilidade (CF, art. 102, I, “c”; Lei n° 1.079/1950), ndo se submetem
ao modelo de competéncia previsto no regime comum da Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992). Ill. 4. Crimes de
responsabilidade. Competéncia do Supremo Tribunal Federal. Compete
exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar os delitos
politico-administrativos, na hipotese do art. 102, I, “c”, da Constituigdo.
Somente o STF pode processar e julgar Ministro de Estado no caso de crime
de responsabilidade e, assim, eventualmente, determinar a perda do cargo ou
a suspensao de direitos politicos. Il. 5. Acdo de improbidade administrativa.
Ministro de Estado que teve decretada a suspensao de seus direitos politicos
pelo prazo de 8 anos e a perda da funcdo publica por sentenca do Juizo da
14% Vara da Justica Federal — Secdo Judiciaria do Distrito Federal.
Incompeténcia dos juizos de primeira instancia para processar e julgar acéo
civil de improbidade administrativa ajuizada contra agente politico que
possui prerrogativa de foro perante o Supremo Tribunal Federal, por crime
de responsabilidade, conforme o art. 102, I, “c”, da Constituigao. IIL
RECLAMACAO JULGADA PROCEDENTE. ACORDAO. Vistos,
relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em Sesséo Plenéria, sob a presidéncia da Senhora Ministra
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Ellen Gracie, na conformidade da ata de julgamento e das notas
taquigréficas, por maioria de votos, deliberar pela rejeicdo da preliminar de
prejudicialidade suscitada. Em seguida, também rejeitar a questdo de ordem
suscitada pelo Senhor Ministro Marco Aurélio, no sentido de sobrestar o
julgamento. No mérito, por maioria de votos, julgar procedente a
reclamacdo. Brasilia, 13 de junho de 2007. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Tribunal Pleno. Rcl. n.° 2.138/DF. Relator Ministro Nelson Jobim.
Relator para o acérddo Ministro Gilmar Mendes. j. 13.06.2007. DJ, 18 abr.
2008. Tribunal Pleno)

Ainda que as atencdes se voltem para 0 &mbito da sanc¢do legal, o tratamento dado ao género
improbidade, no ordenamento juridico brasileiro, assume as conota¢fes que se seguem, reforgando a
preponderancia da natureza civil da improbidade administrativa que figura como uma das espécies do
género que se convenciona de “improbidade”. A palavra “improbidade”, por si, traduz-se como
desonestidade, maldade, perversidade, a caracterizacdo do servidor desonesto (HORTA, Raul
Machado. Improbidade e corrupgdo. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, n.
236, p. 121-128, abr./jun. 2004, p. 121).

Dado que a decisdo da Reclamacdo n° 2.138 foi pautada em enfoque que ndo se afastou da
natureza das sanc¢des, empreendeu-se o0 estudo que se segue sobre a abordagem da improbidade de
acordo com o estabelecimento de classificagdo neste sentido para demonstrar que ainda assim a

dindmica desenhada pelo Supremo Tribunal Federal ndo procede.

Evidenciam-se posicionamentos doutrinarios (COSTA, José Armando da. Contorno juridico
da improbidade administrativa. 3 ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 23) e dos Tribunais
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ADI n.° 2797/DF. Relator Ministro SepUlveda
Pertence. j. 15.09.2005. DJ, 19 dez. 2006) que priorizam o estabelecimento de uma classificacdo das
espécies de improbidade com foco na natureza da sangdo prevista em lei. Tendo-se em vista esse
critério, independentemente das variagdes que possam surgir, infere-se que a improbidade tende a
comportar pelo menos seis modalidades: a) a improbidade trabalhista, b) a improbidade disciplinar, c)
a improbidade penal, d) a improbidade civil, e) a improbidade politico-administrativa e f) a
improbidade administrativa. A diferenga de fundo entre as Leis n.%® 1.079/50 e 8.429/92 ¢ ressaltada

nessa classificagao.

A trabalhista é a ventilada quanto & previsdo de demissao por justa causa afeta a Consolidagao
das Leis do Trabalho, com aplicacédo limitada aos agentes publicos, pois nem todos estdo sujeitos a sua
égide. A Consolidacdo das Leis do Trabalho é um dos referenciais legislativos que trataram da
improbidade, de modo a esculpi-la como infracdo disciplinar, uma das faltas graves que autoriza a

rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador, nos termos do artigo 482, “a”, da Lei n.° 5.452, de
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1° de maio de 1943 (COSTA, José Armando da. Contorno juridico da improbidade administrativa. 3
ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 21).

A modalidade disciplinar é a que da ensejo a aplicacdo, ao agente publico federal, estadual ou
municipal, da san¢do de demissdo (COSTA, José Armando da. Contorno juridico da improbidade
administrativa. 3 ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 23). Assemelha-se a improbidade politico-
administrativa quanto a possibilidade de a pena de demissdo também se resvalar concretamente na

perda do cargo ou da fungdo publica, mas ndo assume a mesma contextualizag&o ideoldgica.

A improbidade civil € a que, por conduta dolosa ou culposa, obriga o agente publico ou
terceiro a ressarcir o dano. A civil estd atrelada a responsabilidade patrimonial, com sang¢Ges que
reforcam a perda de bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, o ressarcimento integral do

dano, quando houver, e o pagamento de multa.

Ja a improbidade criminal aparece nas hipoteses em que as condutas desenvolvidas amoldam-
se as previsdes tipicas da legislacdo penal propria, possibilitando a aplicacdo de sangdes privativas de
liberdade, restritivas de direito e multa. O diferencial é a previsdo em sede de legislagdo que esta
condicionada a principios e regras distintas de tratamento devido a restricdes que podem afetar a
liberdade de locomocdao do ser humano. Além das penas privativas de liberdade, restritivas de direito e
a de multa, o Direito Penal pode trazer, como efeitos da condenacdo, verdadeiras penas acessorias
camufladas (NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado. 6 ed. rev. atual. e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 453), como as estabelecidas no artigo 92 do Cddigo Penal, ja
mencionado antes, que, em situacdes especificas, autorizam a imposi¢cdo da perda do cargo ou funcdo

publica, a definigdo da incapacidade para o exercicio do poder familiar e outras.

Evidencia-se a sincroniza¢do da legislagdo brasileira com as capitulagdes das condutas
submetidas a penas privativas de liberdade indicadas nos tratados em que o Brasil figurou como
signatario. O Cdédigo Penal brasileiro (Decreto-Lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940) trata dos
crimes contra a Administragdo Publica em titulo proprio, o Titulo Xl, dividido em capitulos que
tipificam os crimes de peculato — nas modalidades peculato-apropriacéo, peculato-desvio, peculato-
furto, peculato mediante erro de outrem e peculato culposo —, concussdo, corrupgdo passiva,
prevaricagdo e varios outros. O funcionario pablico que pratica o crime de peculato-apropriagao, por
exemplo, que consiste no fato de o agente apropriar-se de dinheiro, valor ou qualquer outro bem
mavel, pablico ou particular, de que tem a posse em razdo do cargo, esta sujeito a pena de recluséo, de
dois a doze anos, e multa. Legislacdes esparsas que também impdem a responsabilizacdo criminal do
agente reforcam ainda mais a integracdo internacional brasileira no proposito de reprimir condutas

ilicitas destacadas em tratados internacionais, como a Lei n.° 9.613, de 3 de marco de 1998, com as
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atualizacGes da Lei n° 12.683/12, que passou a dispor sobre os crimes de lavagem ou ocultagdo de

bens, direitos e valores, além de trazer outras disposicoes.

A improbidade politico-administrativa é revelada por textos legais que ndo impdem a privagéo
da liberdade de alguém em razdo da infracdo praticada, mas sustentam a perda do cargo, perda da
funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos, cassacdo do mandato, inabilitacdo para o exercicio de
funcdo publica, como se observa na Lei n° 1.079/50 e mesmo no Decreto-Lei n.° 201/67. Os anos 50
trouxeram a constru¢do normativa da Lei n.° 1.079, de 10 de abril de 1950, que define os crimes de
responsabilidade efetivados pelo Presidente da Republica, Ministros de Estado, Ministros do Supremo
Tribunal Federal, Procurador-Geral da Republica e outros agentes, capitulando de forma expressa, no
seu artigo 9°, os crimes contra a probidade na Administragdo. A aplicacdo das sanc¢des relacionadas a
improbidade politico-administrativa ndo é direcionada apenas as pessoas eleitas, como preconiza a Lei
n.° 1.079/50, que estatui a possibilidade de um Ministro do Supremo Tribunal Federal estar sujeito ao

impeachment.

Desse modo, a Lei n.° 1.079/50 traz a previsdo dos crimes de responsabilidade praticados por
certos agentes publicos. Ocorre que a posi¢do predominante (COSTA, José Rubens. Infracfes politico-
administrativas e impeachment. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 5; CASTRO, José Nilo de. Direito
municipal positivo. 6 ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey. 2006, p. 485; RICCITELLI, Antonio.
Impeachment a brasileira: instrumento de controle parlamentar? Barueri: Minha Editora, 2006, p. 43;
FONSECA, Rosemayre Goncalves de Carvalho. A acdo de improbidade administrativa e os agentes
politicos. Revista CEJ, Brasilia, v. 11, n. 37, p. 4-13, jun. 2007, p. 5; BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Tribunal Pleno. Pet. n.° 1365 QO/DF. Questdo de Ordem na Peti¢do. Relator Ministro Néri da
Silveira. j. 03.12.1997. DJ, 23 mar. 2001; BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Primeira Turma.
AgRg no Resp. n.° 845037/SP. Agravo Regimental no Recurso Especial. Relator Ministro Francisco
Falcdo. j. 26.09.2006. DJ, 26 out. 2006) sempre indicou que, embora Sse empregue a expressdo
“crime”, as infragOes previstas ndo tém natureza criminal, pois ndo impdem a privacdo da liberdade de
alguém, por exemplo, independentemente da existéncia de decisdes isoladas no Supremo Tribunal
Federal, algumas anteriores a Constituicdo de 1988, que reconheceram a natureza criminal do
chamado crime de responsabilidade (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Pet. n.°
85/DF. Relator Ministro Soares Munoz. j. 18.09.1980. DJ, 13 fev. 1981; BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Tribunal Pleno. Pet 1954/DF. Relator Ministro Mauricio Corréa. j. 11.09.2002. DJ, 1° ago.
2003; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Pet. n.° 1104 AgR-ED/DF. Relator
Ministro Sydney Sanches. j. 23.04.2003. DJ, 23 maio 2003).

Remanesce a improbidade administrativa tratada de forma auténoma pela Constituigdo

Federal. O texto constitucional de 1988, no artigo 37, § 4°, fazendo alusdo expressa a improbidade
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administrativa, dispds que “os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erério, na forma
e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel”. Trata-se de norma constitucional de
eficécia juridica limitada, uma vez que sua redagdo passou a exigir a regulamentacdo por lei quanto a
forma de aplicacdo e gradacdo das sanc¢Ges a serem aplicadas. Essa também é a posicao de Jorge e
Rodrigues (JORGE, Flavio Cheim; RODRIGUES, Marcelo Abelha. A tutela processual da probidade.
In.. BUENO, Cassio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (Coord.) Improbidade
administrativa: questées polémicas e atuais. 2 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 217).
H4&, porém, quem entenda que a eficacia é contida (COSTA, José Armando da. Contorno juridico da

improbidade administrativa. 3 ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 21).

A improbidade administrativa, que ndo se afasta da compreensdo geral quanto a presenga da
desonestidade do agente publico, quando este se enriquece ilicitamente, obtém vantagem indevida,
para si ou para outrem, ou causa dano ao erdrio, foi regularmente implementada pela Lei n.° 8.429, de
2 de junho de 1992, a Lei da Improbidade Administrativa, oportunidade em que o dispositivo
constitucional adquiriu eficacia plena (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Pet. 3923
QO/SP. Relator Ministro Joaquim Barbosa. j. 13.06.2007. DJ, 29 set. 2008). A ementa da lei referida,
que sintetiza seu conteudo, a fim de permitir de modo imediato o conhecimento da matéria legislada,
estabelece que o diploma legal “dispde sobre as sangdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na administracdo publica

direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias”.

A adesdo ao critério da natureza da sancdo prevista como fator preponderante afasta a
possibilidade de enquadramento isolado da improbidade administrativa, corporificada pela Lei n.°
8.429/92, em uma das outras espécies cogitadas, pois se percebe a fixacdo de sances que poderiam
ser enquadradas como de naturezas politico-administrativas, civis, disciplinares. Independentemente
da divisdo apresentada quanto aos outros cinco géneros de improbidade possiveis, a Lei n.° 8.429/92,
inclusive na orbita da responsabilidade dos agentes politicos, sempre foi considerada, pelas vozes
majoritéarias na doutrina (SMANIO, Gianpaolo Poggio. Interesses difusos e coletivos. 2 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 1999, p. 83; JORGE, Flavio Cheim; RODRIGUES, Marcelo Abelha. A tutela processual da
probidade. In.: BUENO, Cassio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (Coord.)
Improbidade administrativa: questdes polémicas e atuais. 2 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 219) e nos tribunais (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Corte Especial. Rcl. n.° 591/SP.

Relator Ministro Nilson Naves. j. 01.12.1999. DJ, 15 maio 2000), de natureza essencialmente civil.

O Supremo Tribunal Federal, até o julgamento da Reclamagdo n.° 2.138/DF, também tinha

posicionamento firme sobre a natureza civil da improbidade administrativa, na mesma linha dos votos
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que formaram a posi¢do minoritaria (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ADI n.°
2797/DF. Relator Ministro Sepulveda Pertence. j. 15.09.2005. DJ, 19 dez. 2006). Outro ndo poderia
ser mesmo o entendimento, tendo em vista a propria redacdo expressa do artigo 37, § 4° da
Constitui¢ao Federal, que ressalva a acdo penal ao dispor: “sem prejuizo da ag@o penal cabivel”. Nesse
sentido, a consideracdo isolada da natureza da sangdo j& traz, individualmente, incoeréncia

metodoldgica.

Nesse sentido, a improbidade administrativa tem natureza autbnoma em que prepondera o seu
carater civil, de onde se percebe que, mesmo atrelada a aspectos inerentes as san¢des politico-
administrativas, assume fisionomia constitucional que se imp&e por conta prépria. As san¢des politico-
administrativas ndo poderiam ser consideradas isoladamente e, ainda que o fossem, as pontuacdes ja
consideradas até aqui e as que se seguirdo remanesceriam como fatores que demonstram o
distanciamento da improbidade administrativa da interpretacdo fomentada pelo Supremo Tribunal

Federal.

A Lei de Improbidade Administrativa destacada, na sua conformacéo redacional original,
tendeu a representar um dos mais significativos mecanismos de contencdo da corrupcdo no Brasil
realizada por agentes publicos, principalmente pelos agentes politicos, dada a possibilidade de
afastamento cautelar do exercicio funcional desses agentes (artigo 20, paragrafo Unico, da Lei n.°
8.429/92), sujeitos ainda a sancdes atreladas a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patriménio, ao ressarcimento integral do dano, quando houver, & perda da funcéo publica, & suspensao
dos direitos politicos por determinados anos, ao pagamento de multa civil multiplicada algumas vezes
pelo valor do acréscimo patrimonial e a proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja socio majoritario, por determinado prazo, sem prejuizo das san¢des afetas
ao Direito Penal e a possibilidade de, provisoriamente, ser declarada a indisponibilidade dos bens do
agente publico ou particular que causar lesdo ao patrimoénio publico ou ensejar enriquecimento ilicito
que recaird sobre bens que assegurem o integral ressarcimento do dano, ou sobre o acréscimo

patrimonial resultante do enriguecimento ilicito (art. 7° da mesma Lei).

Trata-se, na sua origem, de um diploma que fomentou a agilidade da resposta estatal ao agente
corrupto, sujeitando-o a medidas provisorias restritivas e a sangdes finais de recomposicdo do proprio
equilibrio democratico por se aplicar até mesmo aos agentes que realmente ocupam a estrutura central
de poder, repercutindo, assim, nos resultados dos indices nacionais e internacionais de percepcdo da
corrupcdo, em razéo da possibilidade de contencdo da impunidade, mas, na contramdo da historia e da

responsabilidade internacional, paulatinamente esvaziado pela interpretacdo constitucional.
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Conclusoes:

12 Tese: A Lei n° 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa) tende a representar um dos mais
significativos mecanismos de contencdo da corrup¢do no Brasil realizada por agentes publicos,
principalmente pelos agentes politicos.

2° Tese: A lei n° 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa) afigura-se como norma constitucional
de eficécia juridica limitada que complementou a redacéo esculpida no artigo 37, § 4°, da Constitui¢do
Federal.

3% Tese: A improbidade administrativa tem natureza autbnoma em que prepondera o seu carater civil,
de onde se percebe que, mesmo atrelada a aspectos inerentes as sangdes politico-administrativas,
assume fisionomia constitucional que se impde por conta propria.

43 Tese: A Lei n® 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa) incorpora-se ao ordenamento juridico
como mais um mecanismo de controle que ndo conflita com os ditames da Lei n° 1.079/50, dado que
nosso sistema constitucional ndo repudia a duplicidade de sangdes iguais quando os objetivos dos
mecanismos de controle sdo distintos.

52 Tese: A tipificacdo da conduta em sede de improbidade administrativa ndo fica condicionada
exclusivamente a natureza das sancGes previstas, de modo que caberd ainda ao intérprete do direito
considerar a natureza da conduta empreendida e a finalidade normativa para estabelecer a subsuncgao
do fato a norma.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

A voz das ruas e 0s contornos da corrupc¢ao praticada por agentes politicos

no Brasil

Fabiano Ferreira Furlan

Promotor de Justica
Mestre em Direito Empresarial

Doutor em Direito Publico

Torna-se vexatéria a situacdo do ordenamento juridico brasileiro no tratamento da pratica de
improbidade administrativa, por vezes considerada uma espécie de corrupgdo, também efetivada por

agente politico.

Os agentes politicos sdo a espécie de agentes publicos que ocupam a clpula da Administracdo
Publica estatal e, portanto, figuram como os condutores da realidade brasileira, mas a interpretacao
constitucional formatada a partir do § 4° do artigo 37 da Constituicdo Federal praticamente afastou o
Presidente da Republica e vice, Governadores de Estados e respectivos vices, Senadores, Deputados

Federais e Estaduais, Ministros do Supremo Tribunal Federal, etc, da incidéncia da Lei 8.429/92.

A decisdo proferida no &mbito da Reclamagdo n° 2.138/DF, por exemplo, que reconheceu a
natureza de crime de responsabilidade em caso concreto em que se apreciou a responsabilidade de um
ex-Ministro de Estado processado por improbidade administrativa para afastar a prépria incidéncia da

lei de improbidade administrativa na hipotese, tornou-se célebre.
Segue a ementa do caso:

EMENTA: RECLAMACAO. USURPACAO DA COMPETENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. CRIME DE RESPONSABILIDADE. AGENTES
POLITICOS. I. PRELIMINARES. QUESTOES DE ORDEM. I.1. Quest&o
de ordem quanto a manutencdo da competéncia da Corte que justificou, no
primeiro momento do julgamento, o conhecimento da reclamagéo, diante do
fato novo da cessacdo do exercicio da funcdo publica pelo interessado.
Ministro de Estado que posteriormente assumiu cargo de Chefe de Missdo
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Diplomatica Permanente do Brasil perante a Organizacdo das Nacgoes
Unidas. Manutencédo da prerrogativa de foro perante o STF, conforme o art.
102, I, “c”, da Constitui¢do. 1.2. Questdo de ordem quanto ao sobrestamento
do julgamento até que seja possivel realizd-lo em conjunto com outros
processos sobre 0 mesmo tema, com participacdo de todos os Ministros que
integram o Tribunal, tendo em vista a possibilidade de que o
pronunciamento da Corte néo reflita o entendimento de seus atuais membros,
dentre os quais quatro ndo tém direito a voto, pois seus antecessores ja se
pronunciaram. Julgamento que j& se estende por cinco anos. Celeridade
processual. Existéncia de outro processo com matéria idéntica na sequéncia
da pauta de julgamentos do dia. Inutilidade do sobrestamento. Questdo de
ordem rejeitada. 1. MERITO. I1.1. Improbidade administrativa. Crimes de
responsabilidade. Os atos de improbidade administrativa sdo tipificados
como crime de responsabilidade na Lei n°® 1.079/1950, delito de carater
politico-administrativo. 11.2. Distin¢do entre os regimes de responsabilidade
politico-administrativa. O sistema constitucional brasileiro distingue o
regime de responsabilidade dos agentes politicos dos demais agentes
publicos. A Constituicdo ndo admite a concorréncia entre dois regimes de
responsabilidade politico-administrativa para o0s agentes politicos: o previsto
no art. 37, 8 4° (regulado pela Lei n° 8.429/1992) e o regime fixado no art.
102, I, “c”, (disciplinado pela Lei n® 1.079/1950). Se a competéncia para
processar e julgar a acdo de improbidade (CF, art. 37, § 4°) pudesse abranger
também atos praticados pelos agentes politicos, submetidos a regime de
responsabilidade especial, ter-se-ia uma interpretacdo ab-rogante do disposto
no art. 102, I, “c”, da Constituigdo. II. 3. Regime especial. Ministros de
Estado. Os Ministros de Estado, por estarem regidos por normas especiais de
responsabilidade (CF, art. 102, I, “c”; Lei n° 1.079/1950), ndo se submetem
ao modelo de competéncia previsto no regime comum da Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992). Ill. 4. Crimes de
responsabilidade. Competéncia do Supremo Tribunal Federal. Compete
exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar os delitos
politico-administrativos, na hipotese do art. 102, I, “c”, da Constituigdo.
Somente o STF pode processar e julgar Ministro de Estado no caso de crime
de responsabilidade e, assim, eventualmente, determinar a perda do cargo ou
a suspensao de direitos politicos. Il. 5. Ac¢do de improbidade administrativa.
Ministro de Estado que teve decretada a suspensdo de seus direitos politicos
pelo prazo de 8 anos e a perda da funcdo publica por sentenga do Juizo da
142 Vara da Justica Federal — Se¢do Judiciaria do Distrito Federal.
Incompeténcia dos juizos de primeira instancia para processar e julgar acéo
civil de improbidade administrativa ajuizada contra agente politico que
possui prerrogativa de foro perante o Supremo Tribunal Federal, por crime
de responsabilidade, conforme o art. 102, I, “c”, da Constituigdo. III
RECLAMACAO JULGADA PROCEDENTE. ACORDAO. Vistos,
relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em Sesséo Plenéria, sob a presidéncia da Senhora Ministra
Ellen Gracie, na conformidade da ata de julgamento e das notas
taquigréaficas, por maioria de votos, deliberar pela rejeicdo da preliminar de
prejudicialidade suscitada. Em seguida, também rejeitar a questdo de ordem
suscitada pelo Senhor Ministro Marco Aurélio, no sentido de sobrestar o
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julgamento. No mérito, por maioria de votos, julgar procedente a
reclamagdo. Brasilia, 13 de junho de 2007. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Tribunal Pleno. Rcl. n.° 2.138/DF. Relator Ministro Nelson Jobim.
Relator para o acérddo Ministro Gilmar Mendes. j. 13.06.2007. DJ, 18 abr.
2008. Tribunal Pleno)

O caput do artigo 37 ndo afasta os agentes publicos da administracdo direta de sua incidéncia e
muito menos os agentes politicos. Nesse sentido, verifica-se claramente que a Lei que complementou
seu § 4° também deveria recair sobre esses agentes.’’ A expressdo “e também ao seguinte”, do caput,
tem carater de inclusdo, e ndo de exclusdo. A redagdo da cabeca do artigo ndo traz qualquer excecao
quanto a atuacdo dos agentes publicos. Coloca todos na mesma condicdo e sujeitos as mesmas
san¢des. Reforga ainda que a moralidade é um dos principios vetores da administracdo publica. Nos
termos do voto do Ministro Carlos Velloso, o primeiro a apresentar entendimento contrério ao voto do

Relator no mesmo caso:

A lei que dispGe sobre as sancles aplicaveis ao administrador improbo
(referéncia a Lei n° 8.429/92) é, portanto, instrumento de realizacdo do
principio da moralidade administrativa. Assim, a interpretacdo desta, que
tem por finalidade, vale repetir, realizar o principio constitucional, ha de ser
a mais larga a fim de se conferir a maxima eficacia a este.

Mesmo que se pudesse sustentar a existéncia de conflito aparente de normas entre as Leis n.®
1.079 e 8.429, o que também ainda esbarraria na impossibilidade do afastamento de argumentacGes
como a preferéncia norteada pela finalidade normativa entre outras, a redagdo constitucional indica
que a Lei n. 8.429/92, ao tratar da improbidade administrativa nos moldes preconizados pela

Constituicdo, também é especial, de modo a afetar o voto de Cezar Peluso, que o utilizou:

Sr. Presidente, tiro a conclusdo de que a Lei n° 8.429 postula interpretagdo
restritiva, segundo a qual esses agentes, por atos de improbidade, ficam
sujeitos a regime proprio, que é o da Lei n® 1.079, de 1950, onde seus atos
sdo definidos como crimes de responsabilidade. Invoco aqui o principio da
especialidade no conflito aparente de normas.

10 «Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: § 4° — Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos
direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel”.
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O teor da redagdo da Lei n.° 8.429/92 revela-se especial ndo apenas por complementar o
disposto no artigo 37, § 4°, da Constituicdo Federal de forma expressa, ao tratar da “improbidade
administrativa”, mas ainda por trazer disposi¢des que sequer encontram previsoes semelhantes na Lei
n.° 1.079/50. A especialidade da Lei de Improbidade Administrativa também é firmada pela redagao
do artigo 15, V, da Constituicdo Federal, quando dispde que “é vedada a cassacdo de direitos politicos,
cuja perda ou suspensao s6 se dard nos casos de: [...] V — improbidade administrativa, nos termos do
art. 37, § 4°”. A mengdo expressa, no artigo 15 da Constitui¢do, a previsao do seu artigo 37, § 4°,
indica que a pretensdo do Constituinte foi a de submeter os agentes politicos a aplicacdo da Lei de
Improbidade Administrativa e que essa lei estaria destinada a tratar desse assunto de forma auténoma

e livre da irracionalidade metodolégica de algumas interpretagdes.

Nesse sentido, o agente publico, mesmo o qualificado como agente politico, deveria sujeitar-se
as disposicoes da Lei n.° 8.429/92, de modo a se reconhecer a revogacao das disposi¢des ordinarias
contrarias ou mesmo a ndo recepcao desses dispositivos. A propria Lei de Introducdo ao Codigo Civil,
ora considerada diploma que trata da aplicacdo de leis (DINIZ, Maria Helena. Lei de introducéo ao
codigo civil brasileiro interpretada. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 3), a lei das leis, apensada ao
Cddigo Civil apenas por opc¢do legislativa, dispde que uma lei revoga a anterior quando
“expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria
que tratava a lei anterior” (artigo 2°, § 1°, da LICC). Isso tudo ainda se fosse possivel concluir que ha
identidade entre as tipificacbes € mesmo que ambas versem sobre a pratica de crime de

responsabilidade, algo que ndo se sustenta, como se vera, sem prejuizo do que ja se cogitou.

Os critérios de solucdo de conflito aparente sdo o hierdrquico, o cronoldgico e o da
especialidade, enquanto os de solugdo de conflito real ndo seguem um pardmetro absolutamente
definido, mas podem resvalar no emprego da analogia, dos costumes, dos principios gerais de direito e
da equidade, nos moldes dos artigos 4° e 5° da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil (DINIZ, Maria
Helena. Lei de introducdo ao codigo civil brasileiro interpretada. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.
72; MINHOTO, Antdnio Celso Baeta. Os desafios contemporaneos da eficécia, da efetividade e dos
conflitos no campo dos direitos fundamentais. Revista de Direito Constitucional e Internacional. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, ano 15, n. 61, out./dez. 2007, p. 49-74, p. 65). No caso da Reclamagéo
n.° 2.138/DF, o prdprio Supremo Tribunal Federal reconheceu que o conflito de leis era aparente,
quando se reportou ao critério da especialidade para aplicar a Lei n.° 1.079/50 e afastar a Lei de

Improbidade Administrativa, nos moldes do voto de Cezar Peluso, colacionado logo acima.

Ocorre que o reconhecimento da Lei n.° 8.429/92 como diploma especial, como sustentado
neste trabalho, afasta o critério hier&rquico, pois os diplomas ostentam o mesmo nivel hierarquico-

normativo. Remanesceria o cronoldgico. Dado que a Lei de Improbidade Administrativa é posterior a
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Lei n.° 1.079/50, predominaria a redagdo do artigo 2°, § 1° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil,
indicada. Dai j& se constata que prevaleceu o entendimento que o Supremo quis politicamente, ao
legar a Lei n.° 8.429/92 a condicdo de norma geral e atribuir-lhe a pecha de prever crimes de

responsabilidade.

Magistrados, membros do Ministério Publico, Deputados e Senadores, Presidente da
Republica, Governadores dos Estados e do Distrito Federal, Ministros de Estado, e todos os que
integram a classificacdo de agentes politicos ndo podem simplesmente deixar de responder pelos
termos da Lei n.° 8.429/92.

E fato que a Lei n.° 8.429 foi paulatinamente esvaziada, desde a sua publicacdo, quanto aos
agentes publicos submetidos a sua égide, de modo a afastarem-se da incidéncia de suas disposicdes,
em geral, agentes politicos. O voto de Carlos Velloso resume a posi¢do que se concretizou nos votos
firmados na Reclamagéo n.° 2.138/DF, em especial naqueles em que se defendeu a aplicacdo da Lei de
Improbidade Administrativa. Em que pese integrar a corrente minoritaria que se firmou na votacdo da
Reclamagéo, também aderiu a uma aplicacdo restritiva da lei de improbidade. Segue a parte do seu

voto:

A aplicacéo da Lei de Improbidade, Lei 8.429/92, a esses agentes publicos
faz-se, em certos casos, sob restrices. Por exemplo, ao Presidente da
Republica ndo podem ser aplicadas as sancOes de perda do cargo e
suspensdo dos direitos politicos, tendo em vista o disposto no art. 86 da CF.
Quanto aos Deputados e Senadores, ndo ha falar em perda do mandato (CF,
art. 55). O mesmo deve ser dito relativamente aos Deputados Estaduais (CF,
art. 27, § 1°).

A compreensdo de Carlos Velloso é reforgcada por outras decisbes judiciais e posigdes
doutrinérias citadas na sequéncia, em que se observa que, quanto ao Presidente da Republica e aos
Governadores de Estado, a interpretagdo do disposto no artigo 85, V, da Constituicdo Federal, que
firma a responsabilizagdo do Presidente da Republica pela probidade na Administracdo e acaba
abarcando os Governadores, em razdo de constru¢fes semelhantes nas ConstituicGes dos Estados,
passou a afastar a incidéncia da Lei n.° 8.429/92 quanto as condutas desenvolvidas por essas
autoridades na seara da improbidade administrativa, remetendo-as ao julgamento padronizado pela Lei
n° 1.079/50, que estabelece o mecanismo procedimental do impeachment (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Tribunal Pleno. ADI n.° 1628/SC. Relator Ministro Eros Grau. j. 10.08.2006. DJ, 24 nov.
2006) ainda que se cogite a possibilidade de aplicacdo da Lei n.° 8.038/90 nos moldes do que ficou

estatuido na propria Lei n® 1.079/50 quando for o caso.
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No que tange aos deputados, inclusive estaduais (artigo 27, 8 1°, da Constituicdo Federal), e
senadores, 0 artigo 55 da Constituicdo Federal é visualizado como disposicao que tratou das hipoteses
de perda do mandato de forma taxativa, o que implicaria, em principio, a impossibilidade de
imposigdo da sancdo de perda do mandato preconizada pela Lei n.° 8.429/92 por decisdo judicial e,
mesmo 0s que chegam a admitir que a decisdo condenatoria na acdo de improbidade administrativa
ingresse nesse tema e defina pela perda do mandato (MEDEIROS, Sérgio Monteiro. Lei de
improbidade administrativa: comentarios e anotacOes jurisprudenciais. Sdo Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2003, p. 26-27), ventilam que a perda sé se consumaria por meio de atuacdo da Mesa da Casa
Legislativa a que o parlamentar estivesse ligado ou mesmo mediante decisdo da prépria Casa
Legislativa com a observacdo do quérum inerente, como forma de dar integral cumprimento aos §§ 2°

e 3° do mesmo artigo 55.

No que tange aos membros da magistratura e do Ministério Publico, como esses 0rgdos
possuem legislacdo propria, muitas vezes de natureza complementar (lei complementar), poder-se-ia
sustentar que a perda do cargo, por exemplo, s6 poderia ocorrer nos moldes preconizados por estas.
No exemplo da Lei Complementar n.° 75/1993, que trata do Estatuto do Ministério Publico da Unido,
a pena de demissdo no que tange a pratica de improbidade administrativa somente é aplicavel por
sentenca judicial, em acdo civil proposta pelo Procurador-Geral da Republica, mediante prévia
autorizacdo dos Conselhos Superiores do Ministério Publico Federal, do Ministério Publico do
Trabalho, do Ministério Publico Militar ou do Ministério Publico do Distrito Federal (artigos 240, V,
b, 242, 57, XX, 98, XVIII, 131, XVIII, e 166, XVIII). No exemplo da Lei Organica da Magistratura
Nacional, 0 magistrado vitalicio somente perderd o cargo: A) em acdo penal por crime comum ou de
responsabilidade ou B) em procedimento administrativo para a perda do cargo nas hipéteses de: a)
exercicio, ainda que em disponibilidade, de qualquer outra funcdo, salvo um cargo de magistério
superior, publico ou particular, b) recebimento, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, de
percentagens ou custas nos processos sujeitos a seu despacho e julgamento ou c) exercicio de

atividade politico-partidaria (artigos 26 e 47 da Lei Complementar n.° 35, de 14 de marco de 1979).

Essas posicOes que primam pela restricdo do regime de responsabilizagdo constitucional de

agentes politicos merecem ser revistas, pois 0 esvaziamento cogitado ndo tem razao de ser.

L Artigo 27, § 1°, da CF — “Sera de quatro anos o mandato dos Deputados Estaduais, aplicando-se-lhes as regras
desta Constituicdo sobre sistema eleitoral, inviolabilidade, imunidades, remuneragdo, perda de mandato, licenca,
impedimentos e incorporacao as Forcas Armadas”. Artigo 55 — “Perdera o mandato o deputado ou Senador: [...]
IV — que perder ou tiver suspensos os direitos politicos; [...] § 2° Nos casos dos incisos I, Il e VI, a perda do
mandato sera decidida pela Camara dos Deputados ou pelo Senado Federal, por voto secreto e maioria absoluta,
mediante provocagdo da respectiva Mesa ou de partido politico representado no Congresso Nacional, assegurada
ampla defesa. § 3° Nos casos previstos nos incisos Il a V, a perda seré declarada pela Mesa da Casa respectiva,
de oficio ou mediante provocacdo de qualquer de seus membros, ou de partido politico representado no
Congresso Nacional, assegurada ampla defesa”.
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Ainda nos termos do voto de Carlos Velloso, o Presidente da Republica ndo estaria sujeito a
perda do cargo e a suspensdo dos direitos politicos por forca do artigo 86 da Constituicdo Federal.?? O
artigo 86 da Constituicdo Federal, pela mera leitura de sua redacdo, ndo autoriza a fixacdo do
raciocinio estatuido no voto de Carlos Velloso, pois s6 se aplica nas situagdes em que se constata a
presenca de infragBes penais comuns ou crimes de responsabilidade, aspecto que nédo se revelou
presente na linha de entendimento sustentada neste trabalho, posto que se cogita que a afericdo isolada
do tipo de sancdo, sem a consideracéo da finalidade normativa e da natureza da conduta do agente, ndo
é suficiente para a afirmacdo da presenca do crime de responsabilidade, preconizado pela Lei n.°
1.079/50. Pela mesma razdo, sequer a autorizagdo da Camara dos Deputados do artigo 51, I, da
Constituicdo Federal precisaria ser observada.’* O préprio Supremo Tribunal Federal ja teve
oportunidade de dispor que a imunidade néo se aplica no que tange a responsabilizacéo civil, fiscal ou
administrativa (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Inquérito n.° 672/DF. Relator
Ministro Celso de Mello. j. 16.09.1992. DJ, 16 abr. 1993; BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Tribunal Pleno Inquérito n.° 567/DF. Relator Ministro Sepulveda Pertence. j. 20.08.1992. DJ, 09 out.
1992).

O artigo 37, § 4° consagrou a elaboracdo de formulagdo legislativa autbnoma para reger a
matéria alusiva a improbidade administrativa com procedimento proprio. A autonomia da disposicao
constitucional que prima pela responsabilizagéo nos termos da Lei de Improbidade Administrativa néo
foi forjada em molde restritivo, de forma que ndo pode ser reduzida ao sabor das conveniéncias
politicas. O raio de acdo proporcionado pela redacdo integralizada do artigo 37, caput, ndo afasta
qualquer agente politico da sujei¢do ao procedimento e respectivas sangdes da lei aludida até pelo fato

de as mesmas san¢Oes integrarem a redacdo do § 4° do mesmo artigo 37.

Quanto aos deputados federais, senadores e deputados estaduais, também afastados da Lei de
Improbidade Administrativa no voto do Ministro Carlos Velloso, a situacdo ndo é diversa. A Lei de
Improbidade Administrativa deve ser aplicada na sua integralidade. Os artigos 55 e 27, § 1° da

Constituicdo Federal levaram o Ministro Carlos Velloso a afastar a incidéncia desse diploma legal

12 Art. 86 da CF — “Admitida a acusagdo contra o Presidente da Republica, por dois tercos da Camara dos
Deputados, serd ele submetido a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal, nas infragdes penais comuns,
ou perante o Senado Federal, nos crimes de responsabilidade. 81°. O Presidente ficara suspenso de suas funcdes:
I — nas infragBes penais comuns, se recebida a dendncia ou queixa-crime pelo Supremo Tribunal Federal; 11 —
nos crimes de responsabilidade, ap6s a instauracdo do processo pelo Senado Federal. § 2°. Se, decorrido o prazo
de cento e oitenta dias, o julgamento ndo estiver concluido, cessaré o afastamento do Presidente, sem prejuizo do
regular prosseguimento do processo. § 3°. Enquanto ndo sobrevier sentenga condenatoria, nas infragdes comuns,
o0 Presidente da Republica ndo estara sujeito & prisdo. § 4°. O Presidente da Republica, na vigéncia de seu
mandato, ndo pode ser responsabilizado por atos estranhos ao exercicio de suas fungdes”.

18 O artigo 51, I, da Constituigdo Federal estatui o fato de competir privativamente a CAmara dos Deputados “I —
autorizar, por dois tercos de seus membros, a instauracdo de processo contra o Presidente da Republica e o Vice-
Presidente da Republica e os Ministros de Estado”.
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nessas hipoteses.** A leitura dos dispositivos indica que a Lei de Improbidade Administrativa ndo
poderia ser afetada pelas previsdes estatuidas, ja que estas, mais uma vez, estdo focadas em uma
repressao politica da atuagdo parlamentar. A finalidade da Lei de Improbidade Administrativa é outra
e abarca sancgOes proprias, com procedimento proprio. As discussdes inerentes ao problema da
tipificagdo, das previsdes remanescentes quanto a responsabilizacdo patrimonial da Lei de
Improbidade Administrativa, também ndo poderiam ser desconsideras €, por si, ja seriam obstaculo
legitimo ao entendimento firmado por maioria. A mera natureza das san¢Bes ndo pode continuar
ofuscando os raciocinios juridicos desenvolvidos. As coisas sdo independentes. A Lei de Improbidade

Administrativa sempre teve luz propria.

Primar pelo julgamento exclusivo efetivado pelos proprios pares nas situacdes registradas nos
88§ 20 e 3° do artigo 54, ademais, reflete a adesdo a uma escolha que sé reforca a cleptocracia. Leva
ainda ao enfraquecimento do principio da separacdo de poderes, pois retira do Judiciario o mecanismo
de controle da conduta parlamentar, quando a interpretacdo constitucional poderia ter reconhecido a
existéncia de mais de um mecanismo de controle (o do artigo 54 da Constituicdo Federal e o do artigo
37, § 4°, do mesmo diploma, que remete a Lei n.° 8.429/92).

O Constituinte inseriu a previsao da possibilidade de responsabiliza¢éo politica pelos proprios
pares no artigo 55, de um lado, ao passo que ndo afastou a responsabiliza¢do judicial decorrente da

pratica de improbidade administrativa, por outro, nos moldes do artigo 37. Sdo dois mecanismos

14 Insere-se também o artigo 54 para melhor contextualizagdo da questdo: Art. 27, § 1°. “Sera de quatro anos o
mandato dos Deputados Estaduais, aplicando-se-lhes as regras desta Constituicdo sobre sistema eleitoral,
inviolabilidade, imunidades, remuneracgdo, perda de mandato, licenga, impedimentos e incorporagdo as Forgas
Armadas [...]”. Art. 54. “Os Deputados e Senadores ndo poderdo: I — desde a expedic¢do do diploma: a) firmar ou
manter contrato com pessoa juridica de direito publico, autarquia, empresa publica, sociedade de economia mista
ou empresa concessionaria de servi¢o publico, salvo quando o contrato obedecer a clausulas uniformes; b)
aceitar ou exercer cargo, funcdo ou emprego remunerado, inclusive os de que sejam demissiveis "ad nutum", nas
entidades constantes da alinea anterior; Il — desde a posse: a) ser proprietérios, controladores ou diretores de
empresa que goze de favor decorrente de contrato com pessoa juridica de direito pablico, ou nela exercer funcéo
remunerada; b) ocupar cargo ou funcdo de que sejam demissiveis "ad nutum", nas entidades referidas no inciso I,
"a"; ¢) patrocinar causa em que seja interessada qualquer das entidades a que se refere o inciso I, "a"; d) ser
titulares de mais de um cargo ou mandato publico eletivo. Art. 55. Perdera 0 mandato o Deputado ou Senador: |
— que infringir qualquer das proibicdes estabelecidas no artigo anterior; 1l — cujo procedimento for declarado
incompativel com o decoro parlamentar; 111 — que deixar de comparecer, em cada sessdo legislativa, a terga parte
das sess@es ordinarias da Casa a que pertencer, salvo licenga ou missdo por esta autorizada; IV — que perder ou
tiver suspensos os direitos politicos; V — quando o decretar a Justica Eleitoral, nos casos previstos nesta
Constituicdo; VI — que sofrer condenagéo criminal em sentenca transitada em julgado. § 1° — E incompativel com
o0 decoro parlamentar, além dos casos definidos no regimento interno, o abuso das prerrogativas asseguradas a
membro do Congresso Nacional ou a percep¢do de vantagens indevidas. § 2° — Nos casos dos incisos I, Il e VI, a
perda do mandato sera decidida pela Camara dos Deputados ou pelo Senado Federal, por voto secreto e maioria
absoluta, mediante provocacdo da respectiva Mesa ou de partido politico representado no Congresso Nacional,
assegurada ampla defesa. 8§ 3° — Nos casos previstos nos incisos Il a V, a perda serd declarada pela Mesa da
Casa respectiva, de oficio ou mediante provocacdo de qualquer de seus membros, ou de partido politico
representado no Congresso Nacional, assegurada ampla defesa. § 4° A renuncia de parlamentar submetido a
processo que vise ou possa levar a perda do mandato, nos termos deste artigo, tera seus efeitos suspensos até as
deliberagdes finais de que tratam os §§ 2° e 3°”.
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distintos e aplicveis em toda a sua extensdo, como uma dupla op¢do de controle, sem prejuizo da
observacao ja formulada, inerente ao fato de a redagdo do artigo 37, caput, em cotejo com o § 4° do
mesmo dispositivo, incutir o respeito a formatacdo inaugurada pela Assembleia Constituinte, no
exercicio do poder constituinte originario, e esgotar o assunto ao trata-lo de forma abrangente e na sua
integralidade, pois, mesmo sem a complementacdo legislativa, o paragrafo aludido logrou trazer as
sancdes aplicadas pela via da norma complementar. O intérprete da disposicao constitucional ndo pode
reduzir a autonomia e a clareza da redacdo, que ndo abriu excecBes com relacdo a quaisquer dos

agentes publicos.

Esses argumentos valem para todos 0s agentes politicos e deveriam ser notabilizados para que
0 esvaziamento constitucional ndo se efetivasse, dado o seu descompaco frente a construcéo do Estado

Democratrico de Direito.

Da mesma forma, a preocupacdo com a importancia da funcdo desenvolvida pelo agente
politico, sem davida, exige cautela, mas ninguém € insubstituivel. O ordenamento juridico ja traz os
substitutos naturais nas hipdteses cogitadas no voto. O Presidente da RepuUblica é substituido pelo vice
e assim por diante. Nesse sentido, a ideia de afetacdo significativa da governabilidade que caminharia
para a instabilidade ndo se sustenta. Ao contrario, o afastamento de um governante corrupto da sua

esfera de atuacdo rompe os lagos perversos do sistema e estabiliza o regime democratico.

Sob base empirica, ndo se reforca a instabilidade governamental, mas a estabilidade, como
demonstram situacdes concretas registradas em decisGes judiciais que apontam para a manutengédo da
governabilidade em ocorréncias em que Governadores de Estados-Membros e mesmo Prefeitos séo
afastados do cargo (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Rcl. n.° 3019 AgR/PR.
Relator Ministro Joaquim Barbosa. j. 24.11.2005. DJ, 18 ago; BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Corte Especial. AgRg na SS 1883/BA. Relator Ministro César Asfor Rocha. j.17.12.2008. DJ, 05 dez.
2008; BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso contra Expedi¢do de Diploma n.° 671/MA.
Relator Ministro Eros Grau. j. 03.03.2009. DJ, 26 mar. 2009), até pela potencialidade lesiva
decorrente do fato de manipularem a maquina estatal e interferirem na colheita da prova, no exemplo
da decretacdo de prisdo de um Governador do Distrito Federal (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Tribunal Pleno. HC 102732/DF. Relator Ministro Marco Aurélio. j. 04.03.2010. DJ, 07 maio 2010).

Reforca-se a percepcdo de Canotilho (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional e teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 292), para quem tdo ou
mais importante que os procedimentos eleitorais legitimadores sdo os procedimentos constitucionais
deslegitimadores que viabilizam o afastamento dos titulares dos cargos politicos. A adverténcia dos
Ministros Joaquim Barbosa e Celso de Mello nos votos que proferiram na Reclamacdo n.° 2.138/DF
permanecem presentes.

116

X1 Congresso Estadual do Ministério Piblico de Minas Gerais / Setembro de 2014



A voz das ruas e a atuagdo do Ministério Publico: Perspectivas e desafios

Segundo Joaquim Barbosa:

Uma tal discrepancia contraria, a meu sentir, um dos postulados basicos do
regime democratico, aquilo que no direito norte-americano se traduz na
elucidativa expressdo ‘accountability’, e que consiste no seguinte: nas
verdadeiras Democracias, a regra fundamental é: quanto mais elevadas e
relevantes as fungbes assumidas pelo agente publico, maior ha de ser o grau
de sua responsabilidade, e ndo o contrario, como se propde neste autos.

Segundo Celso de Mello:

Conclusoes:

A sujeicdo dos agentes publicos as consequéncias juridicas de seu proprio
comportamento, é inerente e consubstancial, desse modo, ao regime
republicano, que constitui, no plano de nosso ordenamento positivo, uma das
mais relevantes decisfes politicas fundamentais adotadas pelo legislador
constituinte brasileiro. A forma republicana de Governo, analisada em seus
aspectos conceituais, faz instaurar, portanto, um regime de responsabilidade
a que se devem submeter, de modo pleno, todos os agentes publicos,
inclusive aqueles que se qualificam como agentes politicos.

12 Tese: A Lei n° 8.429/92 (lei de improbidade administrativa) assume a natureza de lei especial ao
regulamentar o § 4° do artigo 37 da Constituicdo Federal.

2% Tese: A Lei n° 8.429/92 (lei de improbidade administrativa) aplica-se de forma integral a todo e

gualquer agente politico.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

A voz das ruas e o0 norte de atuagdo do Ministério Publico a partir da
compreensdo de uma versao mais idealizada do Estado Democrético de

Direito

Fabiano Ferreira Furlan

Promotor de Justica
Mestre em Direito Empresarial

Doutor em Direito Publico

A voz das ruas, retratada pelos movimentos sociais relativamente recentes, revelou, entre
outras pretens@es, uma busca pela moralizagdo da atuagdo funcional de agentes publicos, em especial,
dos agentes politicos que sdo 0s que ocupam a clpula dos poderes e ainda detém, na préatica, o poder

de reformatar o proprio Estado.

As pessoas indicaram expressamente que estdo cansadas de serem espoliadas por aqueles que
assumiram a gestdo publica e passaram a agir como donos da coisa publica, onde impera, em regra, 0
interesse pessoal e patrimonial sobre o publico e coletivo.

Sob discursos democraticos, de preservacdo de fungdes, de ambienta¢do do que pressupde um
Estado Democratico de Direito ilusério, sdo atribuidos mecanismos de protecdo aos agentes politicos
que os colocam na posi¢do de verdadeiros monarcas do periodo do Estado Absolutista, em que o Rei
ou Imperador ndo prestava contas & sociedade e ndo se submetia a responsabilizacdo decorrente de

SEUS eXCessos.

Sob esse viés, denota-se que se faz necessario resgatar uma versdo mais idealizada do que
consiste o proprio Estado Democratico de Direito para que esse modelo norteie a atuacao funcional do
Ministério Pablico rumo a satisfacdo do interesse social revelado com os movimentos de rua. O

Estado Democratico de Direito depara-se permanentemente com os desafios de uma sociedade global
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complexa (LUHMANN, Niklas. Social systems. Translated by John Bednarz Jruniro and Dirk
Baecker. Califérnia: Stanford University Press, 1995, p. 46).

Essa busca tem no seu apice, inclusive, a finalidade de denunciar mecanismos de dominagéo
gue, eventualmente, surjam ou hospedem-se no aparelhamento regular do sistema sob a nomenclatura
de constitucionalidade, mas que, sob a expectativa do modelo ideal que se trilhara neste trabalho,
remanescera como flagrantemente inconstitucional e ainda autorizard o Ministério Publico a agir para

coarctar seus efeitos.

E importante frisar que o modelo aqui tratado é extraido de experiéncias historicas marcadas
pelo sofrimento humano que clamavam pela op¢do de um Estado mais justo, em especial com a
construcdo do modelo de Estado Liberal e com a construcdo do Estado Social. S&o essas experiéncias
de sofrimento, portanto, que permitem a individualizacdo das linhas de base do modelo ideal e ainda

Ihe déo legitimidade.

Dai, pode-se cogitar que o modelo idealizado de Estado Democrético de Direito que aqui se
propde é formado pelo Estado de Direito, pela Republica e pela Democracia com a consolidagéo de
trés reinos distintos como sendo os reinos da legalidade, da responsabilidade e da soberania popular
militante (FURLAN, Fabiano Ferreira. A corrupcao politica e o Estado Democratico de Direito. 2 ed.

rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Arraes Editores. 2014, p. 8).

Estado Democratico de Direito = Estado de Direito + Republica + Democracia

Sob a otica do Estado de Direito, infere-se que as revolugdes populares identificadas no
periodo do Estado Liberal, séculos XVI e XVII (DIAZ, Elias. Estado de derecho y sociedad
democratica. 6 ed. Madrid: EDICUSA, 1975, p. 24), retrataram a insatisfagdo popular com a opresséo
gerada pela monarquia absolutista, embora ndo de forma exclusiva, em razdo das peculiaridades de
cada revolucdo (Inglesa, Francesa e Norteamericana), o que também se fez transparecer com a
exploragdo humana consagrada com a ascensdo e declinio do modelo de Estado Social que se

direcionou para a valorizagdo do Estado Democrético de Direito buscado até os dias atuais.

A observacdo das revolucBes e mesmo dos declinios e ascensfes dos modelos de Estado
Liberal e Social, justamente sob a ética dos que sofriam os excessos do poder, permitiu a extracdo de
pontos comuns que, em linhas gerais, revelam-se como padrBes atuais, guias, nortes a serem
observados por agentes publicos no seio de uma atuacdo funcional, de onde se destacam: a fixacdo e
efetividade dos direitos fundamentais, a observacdo do constitucionalismo como marco da fixagdo de
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uma normatizagdo mais hierarquizada e menos suscetivel a mudancas e mesmo a observacdo da
separacdo de poderes, mas mais focada na contencdo do poder pelo poder (BURDEAU, Georges.
Droit constitutionnel et institutions politiques. Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence,
1968, p. 62).

Estado de Direito = fixagéo e efetividade dos direitos fundamentais + constitucionalismo + separacéo

de poderes

Eis o reino da legalidade que ndo se coloca como mera disposi¢do textual de institutos
estudados pela ciéncia do direito, mas como padr@es juridicos, padrdes de comportamento e padrbes
de moralidade, ora conquistados com base em extenso sofrimento humano, e que, em razdo de sua
perenidade e legitimidade, acabam por nortear, entre outras, a perspectiva de atuacdo do Ministério
Publico na salvaguarda dos clamores sociais atuais que nada mais sdo do que a revitalizagdo das vozes

do passado.

Aliado ao reino da legalidade encontra-se outra base de sustentagdo do modelo ideal de Estado

Democratico de Direito que € o reino da responsabilidade, marcado pela Republica.

A nogdo de Republica ndo deixou de observar a mesma evolugao estatal, mas encontrou uma
conformacdo mais subsumida no dever de responsabilidade quando passou a ser valorizada pelo ideal
de protecdo de um ethos (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6 ed. rev.
Coimbra: Almedina, 1993, p. 488), um espirito republicano que desemboca na nogédo de coletividade,
de respeito pela coisa publica (res publica), o que ja era pontuado pelo Estado Liberal, mas alcancou
maior relevo na construcdo dos modelos subsequentes, em especial, 0 democratico de direito por trazer

padrdes revigorados de controle aos agentes publicos.

No caso, como o foco é o gerenciamento da coisa publica, colocam-se as observagdes de
submissdo dos agentes publicos, e com muito mais razdo dos agentes politicos, a um tratamento mais
invasivo, por exemplo, sob o crivo da privacidade, a necessidade de atuagdo direcionada a
concretizacdo do ethos da coisa publica e ainda a imposi¢do de um dever de prestacdo de contas

decorrente da nogéo de accountability.

Republica = submissdo a tratamento mais invasivo + preservacao do ethos da coisa publica + rigorosa

prestacdo de contas

120

X1 Congresso Estadual do Ministério Piblico de Minas Gerais / Setembro de 2014



A voz das ruas e a atuagdo do Ministério Publico: Perspectivas e desafios

Trata-se de uma triplice perspectiva que sob o crivo da submissdo a um tratamento mais
invasivo pelo agente publico, com destaque para o agente politico, traz a necessidade de revisao
juridica de uma série de direitos e garantias atrelados ao exercicio funcional desses agentes. Na
perspectiva de atuagdo dos agentes politicos sdo os casos, por exemplo, dos afastamentos dos enormes
entraves que medeiam a quebra direta do sigilo bancario no ambito da fiscalizagdo, efetivagdo de

prisdo, aplicacdo da lei de improbidade administrativa em toda a sua extensdo, enfim.

A concretizacdo do ethos da coisa publica busca a valorizagdo da observacdo de uma atuacao
gerencial pablica mais responsavel e afastada do predominio do interesse patrimonial individual que

transforma o agente publico em verdadeiro dono da coisa publica.

Por fim, a Republica revitaliza o dever de prestacdo de contas decorrente da nogdo de
accountability, traduzida como responsabilidade (MCCORMICK, John P. Contain the wealthy and
patrol the magistrates: restoring elite accountability to popular government. American Political
Science Review, Vol. 100, n. 2, May 2006, p. 147-163, p. 147), mas mais acentuada pela evolucédo
histdrica do Estado, pois preconiza que as pessoas tém ndo apenas o direito de esperar de outras, no
caso, agentes publicos, mais uma vez com destaque para os agentes politicos, que sejam observados o0s
padrbes de atuacdo consagrados pela dolorosa evolucdo reportada, de modo a efetivamente empenhar
a responsabilizacdo do agente no caso de desvio, como também contar com uma obrigacdo de

prestacdo de contas que se renova a cada segundo e que independe da vontade do mesmo agente.

Os reinos da legalidade e da responsabilidade sdo ainda integrados pelo reino da soberania
popular militante que caminha com a Democracia como Ultima base do modelo idealizado do Estado

Democratico de Direito.

Se 0 poder emana do povo, nos moldes do artigo 1°, pardgrafo Unico, da Constituigdo Federal
brasileira, torna-se inconstitucional toda medida tendente a ndo concretizar e mesmo a fragilizar a voz
popular. Dai, pode-se cogitar, por exemplo, que a extrema dificuldade de fazer tramitar no Congresso
Nacional um projeto de lei de iniciativa popular, a auséncia de previséo de institutos de revogacéo de
mandato, votagdes secretas quanto a perda de mandato por quebra de decoro parlamentar do passado,
etc, etc, ndo possam de opc¢des que fragilizam a democracia e caminham na contramao da legitimidade

popular.

Com o exposto, percebe-se que o modelo ideal de Estado Democratico de Direito, mas do que
uma utopia, tem sélidas bases de sustentacdo sedimentadas pela histéria humana e remanesce como

parametro a ser exigido dia a dia.

Estado Democrético de Direito = Estado de Direito (reino da legalidade) + Republica (reino da

responsabilidade) + Democracia (reino da soberania popular militante)
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O mesmo modelo evidencia-se ainda de forma tdo precisa, tdo objetiva, que denuncia a
inconstitucionalidade da menor postura tendente a afronta-lo, de modo a servir de parametro real ao
Ministério Publico no exercicio de suas fungGes institucionais mais sensiveis (artigo 129 da

Constituicdo Federal).

Observo, por fim, que ndo houve uma preocupacdo neste texto com o emprego da
terminologia consagrada a palavras e expressdes polissémicas, como povo, poder, verdade ou mesmo
um apelo a metafisica aristotélica ou ao mundo das ideias de Platdo na op¢do pela aludida

terminologia.

Conclusoes:

12 Tese: A preocupagdo do Ministério Publico com a defesa da sociedade deve ter como norte
a vertente de construcdo de um modelo de Estado Democratico de Direito ao menos sustentado pelas
bases do Estado de Direito, da Replblica e da Democracia, que consolidam, respectivamente, 0s

reinos da legalidade, da responsabilidade e da soberania popular militante.

2% Tese: A nogdo de Estado de Direito preconiza a propria afirmagdo de um reino da
legalidade, ora consolidado pela fixacdo e efetividade dos direitos fundamentais, pelo

constitucionalismo e pela separagdo de poderes.

3% Tese: A nocdo de Republica é aquela implementada pela afirmacdo do reino da
responsabilidade, de modo a reverberar sobre a figura do agente publico e a autorizar a sua submissdo
a um tratamento mais invasivo, a impor-lhe um dever mais arrojado de cuidado com a coisa publica e

a submeté-lo a um dever de prestacdo de contas mais contundente.

4% Tese: A nocdo de Democracia é a que se consolida L popular militante, sendo

inconstitucional a adesdo a posturas tendentes ao enfraquecimento dessa participacao.

5% Tese: A formatacdo do modelo de Estado Democratico de Direito, a0 menos sustentado
pelas bases do Estado de Direito, da Republica e da Democracia, deve nortear a atuagdo do Ministério

Publico na identificacdo de quadros de inconstitucionalidade para a adogdo das medidas cabiveis.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

Das convocagfes dos membros como compromisso de eficiéncia
institucional.

Gisela Potério Santos Saldanha

I Da exposicdo dos fatos e fundamentos

O Ministério Publico do Estado de Minas Gerais conta hoje com 1013 membros em atividade,
sendo destes 133 Procuradores de Justica, 802 Promotores de Justica e 78 Promotores de Justica

Substitutos, distribuidos os cargos da primeira entrancia em 320 comarcas.

Quando de meu ingresso no quadro de membros do Ministério Publico de Minas Gerais no
ano de 1991 a realidade era outra. Em razdo da garantia obtida nas ConstituicGes Federal e Estadual de
equiparacdo dos proventos dos membros ativos e inativos havia inimeros cargos abertos e alguns
colegas alcaram a entrancia final em apenas 2 meses e foram promovidos ao cargo de Procurador de

Justica em 05 ano ou menos.
Naquele tempo existiam 292 comarcas e ndo mais que 200 membros na ativa.

Com as novas funcdes e 0 aumento da demanda, inclusive criada por nds mesmos nas ultimas
décadas, houve ano que foram realizados dois concursos de ingresso com a finalidade de completar o

quadro e alcancar a idealidade de membros que permitisse o desenvolvimento de atividades.

Em quase duas décadas e meia 0 aumento de cinco vezes 0 numero de membros impde
reflexdes quanto & operosidade e representatividade da Institui¢do junto & populagdo que se mobilizou
em favor da derrubada da PEC 37.

N&o ha davida hodiernamente que a auséncia de membros do Ministério Publico, quer nos

distantes e pequeninos rincdes, quer nos grandes centros urbanos tem o mesmo efeito negativo de
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distanciamento das comunidades. Assim como a falta de interacdo nas atuacfes e mecanismos

eficiente de superar as apatias geradas pela estagnacao da carreira.

Em razdo dessas questBes é que busquei alternativa de lege lata capaz de valorizar a atividade

fim e ser implantada com rapidez.

Embora nossa lei organica estadual faga referéncia apenas a possibilidade do Procurador Geral
de Justica convocar, temporariamente. Procuradores de Justica ou Promotores de Justica, artigo 18
inciso XXXVII, por subsidiaridade é possivel se buscar tal regramento na Lei Complementar Federal
75/93 e Lei Federal n° 8.625/93 por expressa autorizacdo do artigo 279 da LC 34/94.

H& nas disposi¢cdes normativas federais admissibilidade da modalidade de substituicdo por
convocagdo, por interesse do servico, em casos de afastamentos ou vacéncia de cargo, exigidas a
manifestacdo de vontade do convocado (art. 15 § 2°) e aprovagdo de seu nome pelo Conselho
Superior. (art. 14, inciso V da Lei Federal n° 8.625/93).

Quanto a temporariedade diz o caput d artigo 40 da Lei Complementar Federal 75/93 que esse

tempo ha de ser de 2 anos.

Por integrar a Administracdo Superior as Procuradorias de Justica tém capacidade de solicitar
ao Procurador-Geral de Justica a convocacdo de Promotores de Justica da mais alta entrancia para
ocuparem cargos vagos ou substituirem membros afastados (art. 22 inciso, Il da Lei Federal
8.625/93).

Além disso, ha previsibilidade para que o membro convocado receba a diferenca de
vencimento correspondente ao cargo. (Artigo 47, § 3° LC 75/93 e 45 da Lei Federal n° 8.625/93) e, a
dispensa antes do termo de sua investidura se dard por requerimento, ou ainda por iniciativa do
Procurador-Geral de Justica com anuéncia da maioria absoluta do Conselho Superior (art. 40 § 2° da
LC 75/93).

Desse modo, € possivel que muitos membros que hoje ndo possuem qualquer expectativa de
alcangarem o cargo de Procurador de Justica possam exercer tais fun¢Ges com altissimo grau de
experiéncia e capacidade. De outro lado, possibilita aqueles Promotores de Justica de primeira
entrancia desenvolver atividades em segunda entrancia e, estes em entrancia especial, em processo

transparente e temporario, buscando-se assim atender ao interesse institucional de eficiéncia.

124

X1 Congresso Estadual do Ministério Piblico de Minas Gerais / Setembro de 2014



A voz das ruas e a atuagdo do Ministério Publico: Perspectivas e desafios

Il Das proposicdes

1- A convocacdo por substituicdo dos membros compete ao Procurador-Geral de Justica, admitida por

interesse do servico, em casos de afastamentos ou vacancia de cargo.

2 As convocagdes por substituicdo de Procuradores e Promotores de Justica atendem ao principio da

continuidade e eficiéncia e, sdo temporarias.

3- Entende-se que a temporariedade determinada pela lei o prazo méximo de 2 (dois) anos a fim de

impedir a perpetuidade.

4- Nos casos de convocagdo é exigida a anuéncia do convocado, que se dard por inscricdo de

interessados, e indicacdo do nome pelo Conselho Superior.

5- O membro convocado receberd a diferenca de vencimento correspondente ao cargo.

6- O convocado somente sera dispensado antes do termo de sua investidura por requerimento, ou ainda

por iniciativa do Procurador-Geral de Justica com anuéncia da maioria absoluta do Conselho Superior.

7- Sendo as Procuradorias de Justica 6rgdos da Administracdo Superior do Ministério Publico cabe a
elas solicitar ao Procurador-Geral de Justica, em caso de licenca ou afastamento de Membro, que

convoque Promotor de Justica da mais elevada entrancia para substitui-lo.

8- Em caso de afastamento ou vacédncia de cargo de Promotor de Justica, a fim de permitir a
continuidade do servigo, o Procurador-Geral de Justica convocara membro da mais alta entrancia

inferior subsequente.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

A mediago na atividade ministerial

Gisela Potério Santos Saldanha

| — Dos fatos e fundamentos

A partir de caso jurisdicionalizado, quer em grau recursal ou em primeira instancia € possivel
a propositura de instalacdo de processo de mediacdo pelo Ministério Publico com intuito de buscar a
solucdo do conflito de modo a buscar a pacificacdo pela efetiva execucdo de acordo construido pelos

interessados.

A inovagdo dessa atuagdo, fundada na integracdo de membros de diversos 6rgaos de execugdo
e instancias distintas, visa expor o potencial de concretizacdo da unicidade institucional, além da
efetiva resolutividade, ao agregar experiéncias distintas por vivéncias juridico-institucionais e

especializadas.

Tendo em mente o Ministério Publico como agente de transformacgdes sociais, comprometido
com o resultado obtido na metamorfose e permanentemente disposto a avaliar em que as modificagdes
gerenciais foram bem sucedidas, ou, de outro lado, ndo se apresentaram efetivamente eficientes,
repensando inclusive novas alternativas para aperfeicoamento da estrutura e da qualidade do exercicio

das atribuigdes, é que se propbs o Parquet mediar o conflito de Candonga.

Deixar a postura combativa e assumir papel neutro, buscando negociar a adequada e possivel
solucdo do caso concreto, ndo é facil para membros que ha décadas focam as conquistas através de
recomendacdes imperativas, transacOes restritas, por tratarem de direitos indisponiveis e proposituras

de agdes visando ao reconhecimento de ilicitos e aplicacdo de sances.

Dentre essas atribui¢des inovadoras advindas da redemocratizacdo do pais em todas as esferas
e concretizadas na Constituicdo Federal de 1988, que deu origem ndo s6 a um ordenamento juridico
adaptado ao novo modelo de Estado politico, mas principalmente exigiu dos 6rgdos publicos que se
posicionassem de modo a permitir a efetiva protecdo de interesses sociais, destaque ha de se dar a

atribuicdo transacional na modalidade mediagéo.
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A transacdo passou a integrar o cotidiano dos membros do Ministério Publico desde que a
norma disp0s a celebracdo de ajustes de condutas (art. 5°, §86°, da Lei n. 7.347/85). Entretanto, a par da
celeridade e possivel composicdo de conflito sem jurisdicionalizacdo, o ajustamento, como titulo
executivo que &, ao ser inadimplido representou desgaste institucional quando decotada a astreintes ou

vulnerabilizado por questionamentos impréprios do Poder Judiciario.

O compromisso de ajustamento de conduta ora admitido pela doutrina como transacdo, sem
qualquer referéncia as peculiaridades, foi também concebido como ato juridico diverso, em sentido
amplo e atingiu grau de confiabilidade sem precedentes dentre as atribuicfes ja existentes e 0s novos
instrumentos introduzidos nessa etapa do ordenamento brasileiro, como, por exemplo, a A¢do Civil

Plblica.

A divergéncia doutrindria quanto a natureza ateve-se ao objeto da transagdo, este restrito a
direito indisponivel, o que acaba por afastar a liberalidade das partes em realizar concessfes

reciprocas, proprias das transacOes ordinarias.

Por certo que nos ajustes de condutas a transagdo acaba por significar modo de adequagéo de
irregularidades que comprometem direitos difusos e coletivos indisponiveis, e, portanto, s6 podem
versar sobre condicGes de tempo, lugar e modo, o que limita a transa¢éo ao exercicio do direito, sem,

contudo, adentrar o préprio direito.

E em razdo disso que parte da doutrina adota o Termo de Ajustamento de Conduta como
neg6cio ou ato juridico, justamente por admitir que, se indisponiveis os direitos objeto da celebracdo

do ajustamento, impossivel a redugdo ou limitacdo do contetdo transacional.

Além disso, ha quem faca destaque para a natureza extra-patrimonial dos direitos

transindividuais, refor¢ando ainda mais a descaracterizacdo da transacao.

Ao comprometer-se a corrigir a conduta, o acordante admite a pratica de irregularidades e se
compromete a suprimi-las adotando a partir dai comportamento adequado e reparando eventual dano
constatado. De outro lado, o legitimado, detentor do direito de acdo, se compromete a adotar postura

passiva até o cumprimento da obrigacao.

Tal situacdo estd longe de significar a descaracterizacdo de transagdo, mas as peculiaridades
levam a admitir tratar-se de negdcio juridico bilateral em que uma das partes reconhece a ofensa
perpetrada e compromete-se a adequar, enquanto a outra se compromete a ndo jurisdicionalizar a

questdo, embora ndo possa transacionar o conteldo material. Tem-se, portanto, verdadeira transacédo
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impropria, a ponto de permitir & doutrina afirmar a submissdo as regras do regime civil da transacéo, a

teor dos artigos 840 e seguintes do Cédigo Civil.

Tomando a transacdo imprépria como paradigma, porém guardadas as distingdes conceituais,
a mediacdo se instala como meio proprio a permitir a superacdo das intransigéncias das partes
consolidadas pela postura litigante e a demora da prestacdo da tutela jurisdicional, permitindo a

pactuacdo de solucdo pela ponderacédo de interesses.

A atuacdo do Parquet mediador deve permitir a identificacdo clara dos objetivos de cada parte,
a fim de compatibiliza-los. Isso implica o dominio das informagdes e a sugestdo de solucgdes criativas
capazes de influenciar a decisdo dos participantes. A interacdo de diversos 6rgdos no processo de
mediacdo facilita tal identificacdo e a compatibilizacdo das regras normativas aplicaveis ao caso

concreto.

A credibilidade e o respeito na mediag¢do s&o conquistados pela postura e adogéo de raciocinio

estratégico, bem como através da demonstracéo da firmeza de propositos.

Tais mudangas permitiram e permitem valorizar a atuacdo da Instituicdo, pelo
comprometimento dos membros envolvidos como verdadeiros agentes politicos de transformacéo,
sensiveis aos clamores sociais existentes no caso concreto e compatibilizados com o interesse das
partes, eis que a resolutividade ndo mais se alcancara em ambiente restrito e imposto, mas pela

construgdo da solugéo com os proprios protagonistas do direito em questéo.

Desse modo, o Parquet estimula a participagdo dos cidaddos na construcdo de uma sociedade
em que os direitos sociais sdo conquistados, e ndo simplesmente reivindicados por aquele legitimado a

defesa desses direitos.

Além disso, a forca institucional se revelara ndao mais pela abstencdo da jurisdicionalizacdo da

questdo, mas pela garantia da reta solucéo que o procedimento oferecera.

Il Proposi¢do

1. Criacdo de Procuradoria de Justica especializada em mediagédo de conflitos com estrutura minima
suficiente para apoio administrativo.

2. Atuacdo integrada com outros Orgdos de execucdo que serdo convocados para participar da
atividade mediadora.

3. Estimulo ao exercicio da funcdo mediadora dos 6rgaos de execucdo em todas as entrancias.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

Da temporariedade dos cargos de assessoramento

Gisela Potério Santos Saldanha

I Da exposicao dos fatos e fundamentos

H& nas normas que fundamentam a organizacdo do Ministério Publico, tanto no ambito
estadual como federal disposi¢cBes que permitem ao Procurador-Geral de Justica designar para o
exercicio de assessoramento os Procuradores ¢ Promotores de Justica (art. 10, inciso IX letras ‘a’ e ‘b’

da Lei Federal 8.625/93 e art. 18, inciso XXI, letra ‘a’ e ‘b’ da Lei Complementar 34/94).

Essas designagcdes ndo possuem regramento proprio e, como bem destaca Hugo Nigro
Mazzilli15, por isso corre-se 0 risco de permitir o surgimento de verdadeiros reizinhos que se

perpetuam em cargos de confianca.

Hodiernamente ha no Ministério Puablico Mineiro indmeros membros em cargos de
assessoramento do Procurador-Geral de Justica, dos Procuradores-Gerais Adjuntos, do Corregedor-
Geral do Ministério Publico, do Diretor do CEAF, do Chefe de Gabinete, Coordenadores de CAOs,
Coordenadores Auxiliares, enfim, membros que ndo atuam em atividades fins e deixam de exercer

funcgdes de 6rgdo de execugéo.

A par da relevancia das atividades de assessoramento é necessario que tais funges sejam

exercidas por investidura de prazo limitado, ainda que possivel uma reconducao.

Os membros do Parquet mineiro tém tradicdo de serem aprovados em concursos publicos de
exigéncia maxima, representando por certo a elite juridica do Estado e, em razdo disso a limitacdo de
prazo em investidura para os cargos de atividade meio viabiliza a colaboracdo em alternancia, capaz

de permitir a Instituicdo melhor aproveitamento da experiéncia de membros de talento invejavel.

15 Mazzilli, Hugo Nigro. Modernidade da segunda instdncia do Ministério Publico. Disponivel em:
http://www.mazzilli.com.br
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Il Proposigdo

Que seja regulamentada a investidura dos cargos de assessoramento e outras designacfes nos
termos do artigo 10, inciso IX, letras ‘a’ e ‘b’ da Lei Federal 8.625/93 e art. 18 XXI, ‘a’ e ‘b’ da

Lei Complementar 34/94.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

A inaplicabilidade do principio da consuncdo em relacdo ao homicidio

cometido com arma de fogo

Guilherme de Sa Meneghin

Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais

Titular da 22 Promotoria de Justica da Comarca de Mariana/MG
Graduado em Direito pela Universidade Federal de Ouro Preto
Pds-graduado em Ciéncias Criminais pela Universidade Candido Mendes
Mestrando em Direito Penal pela Universidade Federal de Minas Gerais

Palavras-chave: Lei n. 10.826, de 2003. Crimes do Estatuto do Desarmamento. Artigo 121 do Cédigo
Penal. Homicidio praticado com arma de fogo. Principio da consuncdo. Inaplicabilidade.
Reconhecimento do concurso de crimes. Subsidiariamente, deve caracterizar circunstancia judicial

negativa.

Sumadrio: 1. Introducdo: a taxa homicidios em face da escalada armamentista; 2. Conflito aparente de
normas: o principio da consungdo em Direito Penal; 3. Homicidio e arma de fogo: absor¢do ou

concurso de crimes?; 4. Circunstancia judicial negativa; 5. Conclusdo: as teses.

Resumo: Frequentemente, os homicidios sdo cometidos com o uso de armas de fogo, em virtude de
sua natural potencialidade lesiva. A disseminacdo desses instrumentos em nossa sociedade
incrementou as taxas de homicidios nos ultimos trinta anos, de modo que aproximadamente cinquenta
mil pessoas sdo assassinadas por ano no Brasil. Nesse contexto, a jurisprudéncia e a doutrina
majoritarias entendem que o criminoso ndo pode ser punido pelo porte de arma de fogo, quando usa tal
instrumento para matar, posto que consideram indefectivel a absorcao deste delito pelo crime doloso
contra a vida. Logo, o agente que comete um homicidio com disparos de arma de fogo sé pode ser
punido pelas sanc¢bes do artigo 121 do Cddigo Penal, que absorvem o0s crimes antecedentes ou

posteriores relacionados & detencdo da arma de fogo. Todavia, 0s crimes de posse e porte de arma de
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fogo, municédo ou acessorio, previstos na Lei n. 10.826, de 2003, tutelam bem juridico distinto da vida,
de que cuida o preceito do estatuto penal. Além disso, tais instrumentos ndo tem sua potencialidade
lesiva extinta pelo crime cometido. Decerto, o principio da consun¢do, invocado para promover a
impunidade do porte e da posse de arma de fogo, é incompativel com a absor¢do dos tipos penais
descritos no Estatuto do Desarmamento, mostrando que, em verdade, hd um concurso de crimes entre

0 homicidio e os delitos preconizados na lei de armas.

1. Introducdo: a taxa de homicidios em face da escalada armamentista

O aumento do numero de homicidios nas Ultimas décadas pode ser justificado por multiplos
fatores, como a desigualdade social, o trafico de drogas e a auséncia do Estado em certas regides mais
carentes de um pais ou de uma cidade. Porém, todos concordam que as armas de fogo contribuem
decisivamente para o elevado nimero de assassinatos na atualidade.

Um dos mais recentes estudos, publicado no ano de 2013, o Mapa das Armas de Fogo nas
MicrorregiGes Brasileiras, realizado pelo IPEA (Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada), concluiu
categoricamente que a disseminacdo das armas de fogo é o fator mais relevante para o exagerado
ndmero de homicidios que assola a sociedade brasileiral®.

Segundo Daniel Cerqueira, diretor de Estudos e Politicas do Estado, das Instituicdes e da
Democracia (Diest) do IPEA “a taxa de homicidios no Brasil ¢ de 26 por cem mil habitantes, porém
esse nimero poderia estar em torno de 13, nao fosse a corrida armamentista dos anos 90,1’

Atento a essa realidade, a Organizacdo das NacGes Unidas (ONU) e a Organizacdo dos
Estados Americanos (OEA) elaboraram tratados internacionais que estipulam regras rigidas para o
comércio de armas e obrigam os estados participantes a punirem aqueles que utilizam ou vendem
ilegalmente tais instrumentos.

A Convencdo Interamericana contra a Fabricacdo e o Trafico ilicitos de Armas de Fogo,
Munigdes, Explosivos e outros Materiais Correlatos, concluida em Washington, em 14 de novembro
de1997 (CIFTA/OEA), foi inserido formalmente no ordenamento patrio em 1999, com a publicagdo
do Decreto n. 3.229, de 1999. No artigo IV, o ato internacional prescreve a necessidade de tipificar as

condutas como crimes:

16 Fonte: http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=17514. Acesso em:
10.08.2014.
17 Fonte: http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=17514. Acesso em:
10.08.2014.
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Artigo 1V. Medidas legislativas

1. Os Estados Partes que ainda ndo o tenham feito adotardo as medidas
legislativas ou de outra natureza que sejam necessarias para tipificar como
delitos em seu direito interno a fabricacdo e o tréfico ilicitos de armas de
fogo, munic¢bes, explosivos e outros materiais correlatos.

2. Sem prejuizo dos principios constitucionais e aos conceitos fundamentais
dos respectivos ordenamentos juridicos dos Estados Partes, os delitos que se
tipifiguem de acordo com o paragrafo anterior deverao incluir a participacao
na perpetracdo de algum desses delitos, a associagcdo e o conluio para
perpetrd-los, a tentativa de cometé-los e a assisténcia, a incitagdo, a
facilitacdo ou o assessoramento em relacdo a sua perpetracao.

Em idéntico ponto de vista, o Protocolo contra a Fabricagdo e o Trafico Ilicito de Armas de
Fogo, suas Pecgas, Componentes e Munigdes, complementando a Convengdo das Nag¢bes Unidas contra
o Crime Organizado Transnacional, adotado em Nova York, em 31 de maio de 2001 e publicado no
Brasil por meio do Decreto n. 5.941, de 2006, prevé ampla punicéo para 0os comportamentos ilegais
alistados ao armamento ilegal.

No plano interno, o legislador cunhou o Estatuto do Desarmamento (Lei n. 10.826, de 2003),
revogando a Lei n. 9.437, de 1997, introduzindo mecanismos punitivos mais Severos aos crimes
relacionais a armas de fogo.

Dentre as variadas inovagdes trazidas na Lei n. 10.826, de 2003, destacam-se 0 aumento das
penas nas diversas modalidades de crimes, diferenciacdo das san¢des de acordo com a conduta,
criacdo de maior rigor na venda/compra de armas, introducdo de mais requisitos para obtencdo do
porte, instituicdo de incentivos a entrega de armamento e convocacao de um referendo para votar
sobre a proibi¢cdo do comércio de armas em todo o territério nacional.

Certamente, esse arcabouco ndo tem como alvo o simples portar ou possuir arma de fogo. Em
verdade, objetiva atacar uma das principais causas dos crimes, notadamente os homicidios: a
proliferagdo das armas de fogo.

N&o obstante, na doutrina e na jurisprudéncia nacionais impera a ideia de que o crime de
homicidio, perpetrado com arma de fogo, absorve a posse e o0 porte de armas de fogo, bem como o
disparo efetuado. Com isso, no exicio, tais delitos ndo produzem qualquer efeito penal, malgrado em
outros crimes possam influenciar na fixagédo da sangéo.

Essa interpretacdo conflita especialmente com os anseios sociais, desejosos de mais célere e

rigorosa punicdo dos autores de delitos violentos.
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2. Conflito aparente de normas: o principio da consungdo em direito penal

O celeuma suscitado entre o crime de homicidio, tipificado no artigo 121 do Codigo Penal, e
os crimes do Estatuto do Desarmamento, previstos entre os artigos 12 e 18 do citado diploma legal, é
geralmente solucionado através do principio da consungéo, que constitui um dos vetores para resolver
o conflito aparente de normas em matéria penal.

Nelson Hungria explica o principio da consunc¢do com a maestria que lhe é peculiar:

Consuncdo. Finalmente, uma norma deve ser reconhecida consumida por
outra quando o crime previsto por aquela ndo passa de uma fase de
realizacdo do crime previsto por esta, ou é uma necessaria ou normal forma
de transic¢do para o ultimo (crime progressivo). O crime previsto pela norma
consuntiva representa a etapa mais avangada na realizagdo do maleficio,
aplicando-se, entdo, o principio de que major absorbet minorem. Os fatos
aqui, também ndo se acham em relagdo de species a genus, mas de minus a
plus, de parte a todo, de meio a fim. [...] E de se notar ainda que a exclus&o
de uma norma por outra pode ocorrer no caso em que ndo haja unidade de
fato ou um so contexto de acdo. Um fato, embora configure crime, pode
deixar de ser punivel quando anterior ou posterior (straflose Vor und
Nachtat) a outro crime mais grave [...].18

De acordo com Fernando Capez, afirma-se que lex consumens derogat consumptae, ou seja, 0
crime (fato tipico) mais grave e amplo absorve o crime (fato tipico) menos grave, aplicando-se
somente a norma penal que contém a pena mais severa. 1

No principio da subsidiariedade, em funcdo do fato concreto, comparam-se as normas para
saber qual é a aplicavel. Na consuncdo, sem recorrer as normas, comparam-se os fatos, verificando-se
que 0 mais grave absorve os demais. A comparacao é estabelecida entre fatos e ndo entre normas, de
maneira que o mais completo, o todo, prevalece sobre a parte.

Em outras palavras, ndo é a norma que absorve a outra, mas o fato que consome o0s demais,
fazendo com que s6 reste uma norma e evitando-se o bis in idem. Se um sujeito dirige perigosamente
um carro até provocar, no mesmo contexto fatico, um acidente fatal, a diregdo perigosa é absorvida
pelo homicidio culposo; o crime consumado absorve o mesmo crime na forma tentada (artigo 14, | e
I1, do Cddigo Penal); as lesdes (artigo 129 do Codigo Penal) que causam a morte s&o absorvidas pelo
homicidio (artigo 121 do Codigo Penal); o crime de tortura (artigo 1° da Lei n. 9.455, de 1997) é
consumido pelo crime de homicidio qualificado pela tortura (artigo 121, 82°, I1l, do Cddigo Penal).

Portanto, a relagdo consuntiva € de continente e contetdo, de todo e parte.

18 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cddigo Penal. Vol. I. Tomo 1°. Forense: Rio de Janeiro, 1955, p. 136.
19 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. Vol. 1. 112 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 74.
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A doutrina distingue 03 (trés) hipdteses em que se cataloga a consungdo: crime progressivo,
crime complexo e progressdo criminosa®®. Saliente-se que os antefatos e poés-fatos impuniveis
encontram-se justamente na progresséo criminosa.

O crime progressivo acontece quando um crime é meio necessario ou fase de preparagdo ou
execucdo de outro crime. O agente, objetivando, desde o inicio, produzir o resultado mais grave,
pratica, por meio de atos sucessivos, crescentes violagfes ao bem juridico. No crime progressivo, ha
apenas um crime, desde o inicio. A solucdo decorrente do principio da consuncéo é que crime meio
fica absorvido pelo crime fim. Se o agente, pretendendo assassinar a vitima, a agride até mata-la,
responderd somente pelo crime de homicidio (artigo 121 do Cddigo Penal), que absorve as lesdes
corporais (artigo 129 do Codigo Penal). O ultimo golpe absorve os anteriores, respondendo o agente
apenas pelo fato mais grave. Usando esse exemplo, pode-se inferir que o crime progressivo tem como
componentes a unidade de elemento subjetivo (desde o inicio age com dolo de matar), unidade de fato,
pluralidade de atos e progressividade na lesdo ao bem juridico.

O crime complexo resulta da fusdo de dois ou mais delitos autbnomos, que passam a funcionar
como elementares ou circunstancias do tipo complexo. O fato complexo absorve os fatos autbnomos
que o integram. O latrocinio é construido a partir da juncéo entre os crimes de roubo (artigo 157 do
Cadigo Penal) e homicidio (artigo 121 do Codigo Penal). Logo, 0 agente que mata para roubar s6 pode
ser punido pelo tipo descrito no artigo 157, 83°, do Cddigo Penal.

A progressdo criminosa, por sua vez, compreende 03 (trés) elementos ou subespécies:
progressao criminosa em sentido estrito, antefatos impuniveis e p6s-fatos impuniveis.

Na progressdao criminosa em sentido estrito o agente deseja, inicialmente, produzir um
resultado e, ap6s atingi-lo, decide prosseguir e produzir a lesdo mais grave. Distingue-se do crime
progressivo, porque, enquanto neste ha unidade de designios e um Unico fato, na progressao criminosa
ha pluralidade de elemento subjetivo e de fatos. H4, em verdade, dois ou mais crimes, impulsionados
por duas ou mais vontades. Assim, se 0 agente inicialmente deseja ferir a vitima, mas, apds atingir
esse objetivo, muda de ideia e resolve matar a vitima, responde pelo crime de homicidio (artigo 121 do
Codigo Penal), que consome o crime de lesdo corporal (artigo 129 do Co6digo Penal). Consoante o
principio da consuncdo, embora haja condutas distintas, o agente s6 responde pelo resultado final,
mais grave, ficando os fatos anteriores absorvidos.

O fato anterior (ante factum) ndo punivel ou antefato impunivel ocorre sempre que um fato

anterior menos grave for praticado como meio necessario para a realizacdo de outro mais grave,

20 Alguns autores afirmam que os tipos mistos alternativos (crimes de agdo maltipla ou contetido variado), como
0 artigo 14 da Lei n. 10.826, de 2003, também s&o resolvidos pelo principio da consungdo. Outros preferem o
principio da alternatividade para solucdo desse conflito que, na pratica, acontece dentro da mesma norma
incriminadora. Veja, por todos, Fernando Capez, Ob. Cit., p. 78.
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ficando por este absorvido. Exemplo: o agente invade um domicilio para furtar; a invaséo de domicilio
(artigo 150 do Cddigo Penal) fica absorvida pelo furto (artigo 155 do Cédigo Penal).

Ja o fato posterior (“post factum’) ndo punivel ou pds-fato impunivel advém quando o agente,
apos realizar a conduta, pratica novo ataque contra 0 mesmo bem juridico. O fato posterior é tomado
como mero exaurimento. Assim, se o agente, depois de furtar, vende ou destroi a coisa, sera punido
somente pelo furto (artigo 155 do Codigo Penal). A venda ou destruicdo do bem néo constitui outro
crime, como o delito de dano (artigo 163 do Cddigo Penal), mas mero exaurimento do furto ja
consumado. Dai que essa segunda conduta do agente constitui um pds-fato impunivel, na medida em
gue o agente ndo pode ser penalizado pelo segundo ato. Porém, o exaurimento do crime ndo é um
irrelevante penal, porquanto o juiz devera levar em consideragdo as consequéncias do crime para fixar
a pena base (artigos 59 e 68 do Caodigo Penal).

Saliente-se, por fim, que o exame do principio da consungdo deve levar em consideragdo a
existéncia de crimes cometidos no mesmo contexto fatico. E uma regra que auxilia a aplicagio deste
postulado. Decerto, quando os crimes sdo cometidos nessa situa¢do, opera-se a absor¢do do menos
grave pelo de maior gravidade. Por outro lado, se 0s momentos forem destacados — fora do mesmo

contexto fatico — respondera o agente pelos crimes em concurso.

3. Homicidio e arma de fogo: consungdo ou concurso de crimes?

Tradicionalmente, doutrina e jurisprudéncia vem enfrentando o tema com superficialidade.
Repetem, incessantemente, que o crime de homicidio, mais grave e amplo, absorve o crime de posse
ou porte de arma de fogo, fato tipico menos grave. Aduzem que o porte anterior da arma de fogo e o
disparo efetuado para matar a vitima constituem fase normal de execucéo do delito. Quanto ao uso ou
descarte posterior da arma, sequer fazem alguma mengao.

Nesse sentido, pode-se citar a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de

Justica de Minas Gerais:

DIREITO PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO E
PORTE DE ARMA. PRINCIPIO DA CONSUN(;AO. APLICABILIDADE.
CONTEXTO FATICO UNICO. 1. A aplicagdo do principio da consuncao
pressupde, necessariamente, a analise de existéncia de um nexo de
dependéncia das condutas ilicitas, para que se verifique a possibilidade de
absorcdo daquela menos grave pela mais danosa, sendo, por isso mesmo,
invidvel a sua aplicacdo automatica, em desconsideragdo as circunstancias
faticas do caso concreto 2. Havendo um contexto fatico U(nico e
incontroverso de que a arma de fogo foi 0 meio para a consumacao do crime
de homicidio, aplica-se o principio da consuncéo. 3. Ordem concedida. (STJ
- HC 104.455/ES, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA,
julgado em 21/10/2010, DJe 16/11/2010).
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AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PENAL E
PROCESSO PENAL. HOMICIDIO TENTADO. PORTE ILEGAL DE
ARMAS. LEI 9.437/97. ABSORCAO COM BASE NO PRINCIPIO DA
CONSUNCAO. AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. Esta
Corte Superior de Justica é firme na compreensdo de que o crime de
homicidio absorve o de porte ilegal de arma de fogo quando as duas
condutas delituosas guardem, entre si, relacdo de meio e fim. 2. Agravo a
gue se nega provimento. (STJ - AgRg no REsp 821.881/RS, Rel. Ministra
JANE SILVA (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJMG),
SEXTA TURMA, julgado em 09/12/2008, DJe 19/12/2008)

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - HOMICIDIOS TENTADOS -
CASSACAO DO JULGAMENTO SOB A ALEGACAO DE QUE A
DECISAO DO CONSELHO DE SENTENCA E MANIFESTAMENTE
CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS - DESCABIMENTO - JURADOS
QUE OPTAM POR VERSAO CONTIDA NOS AUTOS - RESPEITO AO
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA SOBERANIA DOS VEREDICTOS
POPULARES - PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO - CRIME-MEIO -
APLICACAO DO PRINCIPIO DA CONSUNCAO EX OFFICIO -
ABSOLVICAO NECESSARIA. RECURSO NAO PROVIDO. DE OFICIO,
ABSOLVIDO O APELANTE DO DELITO DE PORTE DE ARMA DE
FOGO. 01. Restando evidenciado que o veredicto a que chegou o Conselho
de Sentenga ndo é manifestamente contrario a evidéncia dos autos, deve-se
manter a condenagao imposta pelo Tribunal Popular do Juri, porquanto deve
prevalecer o principio da soberania dos veredictos, conforme prescrito no
artigo 5°, inciso XXXVIII, "c", da CF/88. 02. Quando o crime de porte
ilegal de arma de fogo € meio para execucdo do delito de homicidio
qualificado tentado, cabivel a aplicagdo do principio da consuncéo.
(TIMG - Apelacdo Criminal 1.0543.07.001685-1/002, Relator(a): Des.(a)
Rubens Gabriel Soares , 62 CAMARA CRIMINAL, julgamento em
01/07/2014, publicacdo da sumula em 08/07/2014)

Lobriga-se que, na decisdo do Sodalicio Mineiro, os julgadores cassaram diretamente a
decisdo soberana dos jurados, eliminando o crime de porte ilegal de arma de fogo sem submeter o réu
a novo jari popular.

Deduz-se por essa orientacdo que 0 agente, ainda que tenha adquirido a arma de fogo semanas
antes do fato, ndo pode ser punido por tal infragdo penal. O mesmo se pode dizer quanto ao emprego
posterior. E que comumente a policia ndo consegue arrecadar a arma, tampouco 0S assassinos
entregam a arma apos 0s crimes que cometem, preferindo vender ou emprestar a outros delinquentes
ou, ainda, esconder o instrumento para futura utilizagio. Essas condutas subsequentes caem nos post
factum impuniveis.

A interpretacdo exibida, contudo, ndo pode mais prosperar, porquanto incorre em Varios

equivocos e ndo se adequa aos pressupostos normativos e ontolégicos do principio da consuncao.
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Primeiramente, o principio da consuncéo pressupde fatos que afetem o mesmo bem juridico ou
gue possuam relacdo imediata de meio e fim, sem potencialidade lesiva superveniente e praticada no
mesmo contexto fatico.

Logicamente, se o fato tipico antecedente ndo possui essas caracteristicas ndo pode ser
absorvido pelo fato posterior.

No que tange ao bem juridico, conquanto reconhega a polémica acerca dos bens juridicos
coletivos ou difusos?, a que correspondem os crimes de perigo a abstrato, prevalece na jurisprudéncia
gue a posse e o porte de arma de fogo classificam-se como crimes de mera conduta e perigo abstrato,
cujo bem juridico tutelado é a propria seguranga ou incolumidade publica.

A respeito, vale citar a conceituagcdo legal dos principais tipos penais do Estatuto do
Desarmamento, a saber, a posse e 0 porte de arma de fogo de uso permitido e de uso restrito ou
proibido (artigos 12, 14 e 16):

Posse irregular de arma de fogo de uso permitido

Art. 12. Possuir ou manter sob sua guarda arma de fogo, acessorio ou
municdo, de uso permitido, em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar, no interior de sua residéncia ou dependéncia desta, ou, ainda
no seu local de trabalho, desde que seja o titular ou o responsavel legal do
estabelecimento ou empresa:

Pena — detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

Porte ilegal de arma de fogo de uso permitido

Art. 14. Portar, deter, adquirir, fornecer, receber, ter em deposito,
transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar,
manter sob guarda ou ocultar arma de fogo, acessorio ou municdo, de uso
permitido, sem autorizacdo e em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito

Art. 16. Possuir, deter, portar, adquirir, fornecer, receber, ter em depdsito,
transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar,
manter sob sua guarda ou ocultar arma de fogo, acessério ou municao de uso
proibido ou restrito, sem autorizacdo e em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar:

Pena — reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.

Paragrafo Unico. Nas mesmas penas incorre quem:

I — suprimir ou alterar marca, numeracdo ou qualquer sinal de identificacio
de arma de fogo ou artefato;

Il — modificar as caracteristicas de arma de fogo, de forma a torna-la
equivalente a arma de fogo de uso proibido ou restrito ou para fins de

21 Sobre a disputa entre a teoria da liquefacdo, desmaterializacdo ou espiritualizacdo dos bens juridicos, em
contraposi¢do aos bens juridicos individuais, vale conferir a obra Bem Juridico-Penal e Constituicdo de Luis
Régis Prado.

138

X1 Congresso Estadual do Ministério Piblico de Minas Gerais / Setembro de 2014



A voz das ruas e a atuagdo do Ministério Publico: Perspectivas e desafios

dificultar ou de qualquer modo induzir a erro autoridade policial, perito ou
juiz;

111 — possuir, detiver, fabricar ou empregar artefato explosivo ou incendiério,
sem autorizagdo ou em desacordo com determinagéo legal ou regulamentar;
IV — portar, possuir, adquirir, transportar ou fornecer arma de fogo com
numeracdo, marca ou qualquer outro sinal de identificacdo raspado,
suprimido ou adulterado;

V — vender, entregar ou fornecer, ainda que gratuitamente, arma de fogo,
acessorio, municao ou explosivo a crianca ou adolescente; e

VI — produzir, recarregar ou reciclar, sem autorizacdo legal, ou adulterar, de
qualquer forma, municéo ou explosivo.

Analisando os fatos incriminados no Estatuto do Desarmamento, Fernando Capez leciona

sobre a objetividade juridica:

A incolumidade publica, ou seja, 0 estado de preservacdo ou seguranca em
face de possiveis eventos lesivos. Tutela-se a manutencdo da tranquilidade
de um numero indeterminado de pessoas, presumivelmente turbada com a
mera realizacdo das condutas descritas no tipo.?

Por sua vez, o autor Guilherme de Souza Nucci descreve os objetos material e juridico do
crime previsto no artigo 12 do Estatuto do Desarmamento (a posse ilegal de arma de fogo), nos
seguintes termos: “o objeto material pode ser arma de fogo, o acessorio ou a munigdo de uso
permitido. Os objetos juridicos sdo a seguranca e a paz publicas™?. O mesmo autor qualifica como
idénticos os bens juridicos nos demais delitos da Lei n. 10.826, de 2003.

A jurisprudéncia pétria corrobora o entendimento doutrinario. Deveras, o Supremo Tribunal
Federal, em recentes julgados, vém adotando a tese de que os crimes previstos na Lei n. 10.836, de

2003 possuem como bem juridico a “seguranca publica e a paz social”:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL.
PENAL. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. JULGADO DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA EM CONSONANCIA COM A
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ARMA
DESMUNICIADA. TIPICIDADE DA CONDUTA. PRECEDENTES. 1. O
crime de porte ilegal de arma de fogo de uso permitido é de mera conduta e
de perigo abstrato, ou seja, consuma-se independentemente da ocorréncia de
efetivo prejuizo para a sociedade, e a probabilidade de vir a ocorrer algum
dano é presumida pelo tipo penal. Além disso, 0 objeto juridico tutelado ndo
é a incolumidade fisica, mas a seguranca publica e a paz social, sendo
irrelevante o fato de estar a arma de fogo municiada ou ndo. Precedentes. 2.

22 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagdo penal especial Vol. 4. 22 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p. 363.

23 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 42 Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. P. 82.
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Recurso ao qual se nega provimento. {STF - RHC N. 116.666-ES.
RELATORA: MIN. CARMEN LUCIA - Publicado no Informativo n. 715}.

Assim, como o crime de homicidio tutela a vida, fica evidente a incompatibilidade entre os
crimes do Estatuto do Desarmamento e o crime doloso contra a vida.

Em sintese, se o crime de porte de arma de fogo é de mera conduta e perigo abstrato,
protegendo a seguranca publica, a detencdo do instrumento antes do homicidio ja consuma o delito e o
posterior uso para suprimir a vida de outrem ndo contém a propriedade de eliminar o crime
antecedente.

Certamente, ndo se pode equiparar a arma de fogo as lesdes praticadas para causar a morte da
vitima. No crime progressivo e na progressdo criminosa, conforme retromencionado, as les6es lesam o
mesmo bem juridico e ndo possuem outra finalidade sendo produzir a morte do ofendido. A arma de
fogo, no entanto, tem como bem juridico a seguranca publica e pode ser usada antes ou depois do
homicidio para maltiplos crimes.

Por outro lado, ndo existe uma relagdo imediata de meio/fim entre o porte da arma e o
homicidio, porque séo infracbes penais com finalidades préprias e potencialidade lesiva autdnoma.

Um dos exemplos de consuncdo diz que o crime de furto (artigo 155 do Cddigo Penal) absorve
o crime de violacdo de domicilio (artigo 150 do Cddigo Penal), quando o agente invade a residéncia
para praticar o delito patrimonial. Ocorre que a intrusdo na casa alheia é indispensavel a pratica da
subtracdo e, apos a consumacao do furto, ndo possui mais qualquer potencialidade lesiva.

Tal ideia é inconcebivel com o porte de arma de fogo. O homicidio pode ser cometido por
diversos meios ou instrumentos de execugdo, ndo exigindo-se uma arma de fogo para matar. Assim,
afasta-se a relagdo de meio/fim, como aventada nos julgados, indicando a inexorabilidade do meio
empregado para matar.

Além disso, esta comprovado empiricamente que os criminosos adquirem a arma de fogo
antes do fato e dificilmente consegue-se apreendé-la depois do delito. Portanto, antes do homicidio a
posse da arma j& aconteceu, configurando o delito do Estatuto do Desarmamento. E, posteriormente, o
crime continua a persistir, pois 0 agente ndo entrega a arma. Ndo € incomum que 0 mesmo
instrumento sirva para a pratica de diversos delitos, antes e ap6s o crime contra a vida.

Admitindo a hip6tese prevalecente na jurisprudéncia, o porte anterior ou posterior seriam
meros antefatos (ante factum) e pos-fatos (post factum) impuniveis. Isso é inadmissivel e ndo se
coaduna com os supracitados pressupostos do principio da consuncéo.

Em segundo lugar, existe uma politica criminal explicita contra o uso das armas e o legislador
criou diversos dispositivos legais que reforcam a repressdo penal nesse campo, sem falar nos

supracitados tratados internacionais.
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Deveras, o emprego da arma de fogo € usado para majorar a pena de varios delitos, por
expressa previsdo legal. No roubo, na extorsdo e na associagdo criminosa (antigo crime de quadrilha
ou bando), o uso de arma constitui causa especial de aumento de pena, a teor dos artigos 157, §2° I,
158, 81° e 288, paragrafo Unico, todos do Cddigo Penal.

Ora, essa opcdo do legislador mostra que a arma de fogo, por seu possante carater danoso,
deve ser sopesado negativamente na fixagdo da pena. Onde ndo ha disposicéo legal, o porte de arma
para cometimento de um crime deve constituir delito autbnomo. Como o crime de homicidio ndo
prevé majorante pelo emprego de arma, infere-se o reconhecimento do concurso de crimes: homicidio
cumulado com o crime da lei de armas, na modalidade de concurso material ou formal, conforme o
caso.

De acordo com Claus Roxin, o funcionalismo penal prega a interpretacdo do sistema juridico-
penal segundo a politica criminal que lhe serve de base, notadamente compatibilizando o sistema com
a funcdo do proprio direito penal: proteger bens juridicos, ou seja, valores essenciais ao individuo e a

sociedade. Portanto, o exame das normas incriminadoras precisa contribuir para tal finalidade:

De todo o exposto, fica claro que o caminho correto s6 pode ser deixar as
decisdes valorativas politico-criminais introduzirem-se no sistema do direito
penal, de tal forma que a fundamentagéo legal, a clareza e previsibilidade, as
interacbes harmonicas e as consequéncias detalhadas deste sistema nao
figuem a dever nada a versdo formal-positivista de providéncia lisztiana.
Submissdo ao direito e adequagdo a fins politico-criminais
(kriminalpolitische e ZweckmaBigkeit) ndo podem contradizer-se, mas
devem ser unidas numa sintese, da mesma forma que Estado de Direito e
Estado Social ndo sdo opostos inconcilidveis, mas compdem uma unidade
dialética [...]*

Nessa questdo, o legislador ndo almeja a consuncao do porte de arma de fogo pelo homicidio.
Prefere a punicdo do agente pelo homicidio em concurso com o delito do Estatuto do Desarmamento,
porquanto essa ilagdo é a que mais protege o bem juridico vida e reafirma o desvalor do porte ilegal de
arma de fogo no seio da sociedade.

Do arcabouco normativo nacional e supranacional extrai-se a valora¢do negativa das armas de
fogo e, assim, a interpretacdo dos tipos penais em apreco precisa considerar a politica criminal
subjacente, que orienta o operador do direito nesse sentido.

Em outras palavras, se toda a politica criminal é voltada para a intervencdo penal, objetivando
a prevencao e repressao tanto dos crimes de homicidio, quanto do porte ilegal de arma de fogo, nada

mais adequado do que postular o concurso entre os dois delitos.

24 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Traducdo: Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 20.
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Ademais, se a politica criminal pretendesse a impunidade do uso de armas justamente no
crime mais grave (homicidio), enquanto em fatos menos graves ocorre a punicéo, haveria uma clara
contradicdo no sistema, pois a lei elaborada com tanto esmero ficaria desprovida de eficicia na
curadoria da vida, prejudicando, inclusive, os compromissos internacionais assumidos pela nacdo na
repressao ao armamentismo.

Sublinhe-se: a interpretacdo sustentada pela jurisprudéncia e doutrina majoritarias gera uma
contradicdo insustentavel no ordenamento juridico e confronta diretamente a politica criminal estatal.

Uma terceira argumentacao diz respeito a prépria natureza juridica dos crimes de porte e de
posse de arma de fogo. Sdo crimes de perigo abstrato e mera conduta, cuja consumacéo independe de
qualquer utilizacéo efetiva do armamento. Logo, antes mesmo do homicidio, o crime da lei de armas
consuma-se. Subsequentemente, a utilizagdo da arma persiste, quando, geralmente, 0 agente homizia a
arma para ndo ser localizada pelas autoridades policiais. Isso tudo indica a autonomia dos crimes
tipificados no Estatuto do Desarmamento.

Reinterpretando o principio da consuncdo, a luz desses argumentos, o Superior Tribunal de

Justica recentemente acenou para uma mutacdo na matéria:

RECURSO ESPECIAL - DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL -
HOMICIDIO QUALIFICADO - PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO
(ART. 14, DA LEI N° 10.826/2003) - CONDENACAO PELO TRIBUNAL
DO JURI, RECONHECIDO O CONCURSO MATERIAL - PRINCIPIO
DA CONSUNCAO APLICADO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM -
IMPOSSIBILIDADE - OFENSA AO PRINCIPIO DA SOBERANIA DOS
VEREDICTOS - RECURSO PROVIDO. 1. O art. 78, I, do Cddigo de
Processo Penal, submete a competéncia do Jari o julgamento dos crimes
conexos, fixando a prevaléncia do Tribunal Popular sobre outro 6rgdo da
jurisdicdo comum. 2. O art. 593, Ill, "d", e seu § 3° do Cddigo de Ritos,
permite a anulacdo do julgamento pelo Conselho de Sentenca se o Tribunal
verificar que a decisdo é manifestamente contraria a prova dos autos,
submetendo o réu a novo Juri. A norma ndo permite a substituicdo da
decisdo dos jurados pela do 6rgdo julgador, para ndo ferir e morte o principio
da soberania dos veredictos. 3. Impossibilidade de anular a decisdo dos
jurados que optaram por uma corrente de interpretacdo da prova a eles
apresentada. 4. O crime de porte ilegal de arma de fogo (art. 14, caput, da
Lei n° 10.826/03), é um tipo penal alternativo que se classifica como de
mera conduta e de perigo abstrato, o que autoriza o reconhecimento da
autonomia do delito em relagdo ao homicidio. 5. Recurso especial provido
para restabelecer o veredicto do Tribunal do Juari. (STJ - REsp 1360248/RS,
Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, QUINTA TURMA, julgado em
05/08/2014, DJe 12/08/2014)

Considera-se, portanto, o tipo penal do porte de arma de fogo autbnomo em relagdo ao
homicidio, o qual ndo possui o conddo de absorver a conduta tipica precedente.
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Essa exegese, a nosso ver, deve prevalecer, para que o uso de armas venha a ser efetivamente
punido no Brasil e 0 Estatuto do Desarmamento possa, definitivamente, concorrer para a reducdo da

criminalidade violenta, que se arma para cometer as maiores violagdes de direitos humanos.

4. Circunstancia judicial negativa

Do contexto politico-criminal relatado, é induvidoso que o Estado brasileiro almeja a reducédo
da criminalidade, através de uma maior intervencdo no que diz respeito as condutas vinculadas ao
porte de arma de fogo.

Conquanto admita-se a possibilidade de aplicar o principio da consun¢do, 0 que nao
concordamos, resta ainda a incgnita sobre a eficacia penal do Estatuto do Desarmamento no crime de
homicidio, assim como ocorre expressamente com outros delitos.

Decerto, 0 emprego de arma de fogo, por si s6, € um crime e, portanto, ao ser absorvido pelo
delito de homicidio, o juiz precisa valorar negativamente essa circunstancia na dosimetria da pena,
seguindo os pardmetros do artigo 59 do Caodigo Penal.

Pode-se fazer um paralelo com o crime de furto domiciliar. A jurisprudéncia, quase a
unanimidade, considera o crime patrimonial cometido no recando residencial como circunstancia
judicial negativa, exatamente pelo motivo de que a prépria violagdo domiciliar constituir um delito
autdnomo.

De fato, o porte de arma de fogo, se ndo configurar crime autbnomo, a0 menos servira para
majoracdo da pena-base, como circunstancia judicial desfavoravel, conferindo alguma eficicia ao

Estatuto do Desarmamento.

5. Conclusao: as teses finais

Através desse breve estudo, buscou-se identificar o principio da consun¢do, no quadro
complexo envolvendo o homicidio perpetrado com armas de fogo. A jurisprudéncia, embora com
algumas decisdes conflitantes, ainda sustenta a aplicacdo do citado postulado, de modo que o crime do
Estatuto do Desarmamento fica impune no caso concreto.

Como ficou demonstrado, a interpretacdo gerada pela jurisprudéncia ndo se coaduna com as
bases normativas e ontolégicas do principio da consungdo. Além disso, a politica-criminal oficial do
Estado e os anseios sociais, expressos em manifestaces populares, cobram das autoridades uma maior
intervencdo penal no intuito de prevenir e reprimir 0s crimes violentos, nomeadamente o homicidio.

Logo, quando o agente usa uma arma de fogo para matar, deve ser punido pelo crime descrito

no artigo 121 do Codigo Penal em concurso material com algum dos delitos descritos no Estatuto do

143

X1 Congresso Estadual do Ministério Piblico de Minas Gerais / Setembro de 2014



A voz das ruas e a atuagdo do Ministério Publico: Perspectivas e desafios

Desarmamento, especialmente a posse e porte ilegal de arma de fogo de uso permitido e a posse e
porte ilegal de arma de fogo de uso restrito ou proibido (artigos 12, 14 e 16 do referido diploma legal).

De fato, como tese principal, apresentamos a seguinte concluséo: O principio da consuncéo é
inaplicavel aos crimes de posse e porte ilegal de arma de fogo, antecedentes ou posteriores, quando
tais instrumentos sdo usados para cometer o delito de homicidio, de modo que o agente responde
pelo crime doloso contra a vida em concurso com o crime previsto no Estatuto do Desarmamento.

Subsidiariamente, apresenta-se a seguinte tese: Quando nédo configurarem delito autbnomo, a
posse e o0 porte de arma de fogo, antecedentes ou subsequentes ao crime de homicidio, constituem
circunstancia judicial negativa, a ser aplicada na primeira fase da dosimetria da pena (artigo 59 do
Codigo Penal).

Eis, portanto, os pontos nucleares das teses esbocadas.

Abstract: Often, homicides are committed using firearms, because of their natural potential harmful.
The dissemination of these instruments in our society increased homicide rates in the last thirty years,
so that approximately fifty thousand people are murdered every year in Brazil. In this context, case
law and doctrine the majority understand that the criminal can not be punished for possession of a
firearm, when using such a tool to kill, since the absorption unfailing consider this offense for felony
against life. Thus, the agent who commits a murder with shooting a firearm can only be punished by
sanctions Article 121 of the Penal Code, which absorb the antecedents or subsequent offenses related
to possession of a firearm. However, crimes of possession and carrying of firearms, ammunition or
accessory under Law n. 10,832, 2003, oversee and distinct legal life, that takes care of the precept of
criminal status. Moreover, such instruments have not extinguished their damaging potential by
committing crime. Certainly, the principle of consunc¢do invoked to promote impunity the size and
possession of a firearm, is incompatible with the absorption of criminal types described in the
Disarmament Statute, showing that, in fact, there is a accumulation between the crimes of murder and

the offenses envisaged in firearms law.

Keywords: Law n. 10,826, 2003. Crimes of the Disarmament Statute. Article 121 of the Penal Code.
Murder committed with a firearm. Principle of consuncdo. Inapplicability. Recognition of concurrence

of crimes.
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Contents: 1. Introduction: the homicide rate in the face of escalating arms; 2. Apparent Conflict of
norms: the principle of consun¢do in Criminal Law; 3 Homicide and Firearm: absorption or

accumulation of crimes ?; 4 Conclusion: the thesis..
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APROVADA POR UNANIMIDADE

As manifestacdes populares no Brasil — contornos e limites ao exercicio do
direito de reunido e a atuagdo do Ministério Publico

Julio César Teixeira Crivellari

Promotor de Justica
da Comarca de Mar de Espanha/MG

1 - Contexto histdrico

Os protestos no Brasil em 2013 se exteriorizaram em diversas manifestactes
populares por todo pais, que inicialmente contestavam os aumentos das tarifas de transporte publico,
notadamente nas capitais. Representaram as maiores mobilizagGes nacionais desde as manifestacdes

dos “caras-pintadas” pela cassagao do ex-presidente Collor em 1992.

Na verdade, as manifestacdes pela reducdo das tarifas de transporte publico se
iniciaram em janeiro de 2012, com o aumento das passagens de dnibus no Rio de Janeiro na virada do
ano, e que foram duramente reprimidas pela Policia Militar do Rio de Janeiro. Em fevereiro do mesmo
ano foi a vez de usudrios de trens, revoltados com a péssima qualidade do servigo, tomarem o controle
de uma das composi¢des, fazendo-a seguir até a Central do Brasil, onde também a PM reprimiu
violentamente o movimento. No més de outubro de 2012 foi fundado o Férum de Lutas contra o
aumento das passagens, formado por indmeros militantes de movimentos sociais, grupos, partidos

esquerdistas e ativistas, e que passou a organizar as manifestaces populares até julho de 2013.

No més de agosto de 2012, em Natal (RN), a passagem de dnibus sofreu reajuste
inesperado em vinte centavos, eclodindo uma série de manifestacdes, violentamente reprimidas pela
policia, sendo retomadas com mais forga, sem confrontos com a policia, forcando os vereadores a

revogarem o aumento da tarifa de Onibus, até que em maio de 2013, a prefeitura de Natal voltou a
146

X1 Congresso Estadual do Ministério Piblico de Minas Gerais / Setembro de 2014



A voz das ruas e a atuagdo do Ministério Publico: Perspectivas e desafios

aumentar as tarifas, disparando novas manifestacbes, com confrontos e detencfes. Mas as
manifestacbes em 2013 j& haviam iniciado em Porto Alegre (RS), antes mesmo do andncio dos
aumentos, assim como em Goiénia, quando em maio de 2013, 6nibus foram depredados e incendiados,
e veiculos danificados. Estudantes interditaram ruas do centro da capital, queimaram pneus, langaram

bombas caseiras e praticaram danos contra viaturas policiais.

Demandas carreadas ao Poder Judiciario, em diferentes cidades, levaram a reducéo
momentanea de tarifas de dnibus, sob o argumento de que a reducdo de tributos (PIS e CONFINS) em
favor das concessionarias ndo haviam sido repassados aos consumidores. O Poder Judiciario foi
também demandado, tanto para proibir manifestaces populares (como as organizadas pelo Sindpol e
Sind-UTE, em Belo Horizonte, em junho de 2013), quanto para proibir que a PM impedisse

manifestacGes em Minas Gerais (agora mais recentemente em junho de 2014).

As manifestaces pela reducdo das passagens dos transportes publicos receberam
amplo apoio da populacao, inclusive apds a forte repressao policial, em especial a partir dos protestos
ocorridos em Sao Paulo no dia 13 de junho de 2013, ocasido em que uma centena de pessoas foi
“detida para averiguag¢do”, muitas delas por portarem vinagre. Apos esse dia, as manifestacdes
cresceram exponencialmente, por varias cidades brasileiras, e no exterior, com protestos pacificos
contra 0s aumentos, a violéncia policial e até outros temas, como 0s gastos publicos da Copa das
ConfederacGes e Copa do Mundo, mé& qualidade dos servicos publicos de salde e educagéo, corrupgao

politica etc.

As manifestacdes populares de junho de 2013 contaram com a mobilizacdo nas
redes sociais, sendo organizadas pelo Movimento Passe Livre em Sdo Paulo, pelo Férum de Lutas
Contra o Aumento das Passagens no Rio de Janeiro e pela Assembleia Popular Horizontal em Belo
Horizonte. Inicialmente sem muito apoio da midia, pouca participacdo popular, repressdes policiais
violentas e atengdo voltada para a reducdo das tarifas, num segundo momento, as manifestacGes
cresceram, ganhando ampla cobertura da midia, menos repressdes policiais e atendimento de algumas

exigéncias.

Numa tentativa de acalmar a populacdo, os poderes executivo e legislativo
comecaram a implementar algumas concessdes/medidas, como a redugdo de tarifas, votacdo e
aprovagao de projetos de lei, como o que transforma a corrupgdo em crime hediondo, o que acabou
com o voto secreto em votagdes para cassar mandatos de politicos e 0 que determinava a aplicacdo de
recursos dos royalties do petréleo na educacdo. Nesse contexto, houve também a rejeicdo de
determinados projetos como o da PEC 37, que aniquilava o poder investigatério do Ministério Publico,

entrando em discussdo outros projetos como o da PEC 33, “cura gay” e reforma politica.
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A promessa neoliberal falhou. A populagdo, pacata, saiu as ruas. Em pauta: o0s
direitos sociais, 0s servigos publicos, ou seja, tudo aquilo que o neoliberalismo prometeu, mas negou,
anunciou, mas interditou, no dizer do Juiz Fernando Antonio de Lima e do advogado Felipe Candido

Rossato?.

2 - Casuistica normativa pertinente:

Sobre as manifestacdes populares, as funcdes institucionais do Ministério Publico e
0s aspectos normativos pertinentes, € preciso lembrar que a Constituicdo Federal de 1988 prescreveu,
originariamente, o seguinte:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

IV - é livre a manifesta¢cdo do pensamento, sendo vedado o anonimato; [...]

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, independentemente de censura ou licenga; [...]

XV - ¢ livre a locomocgdo no territério nacional em tempo de paz, podendo
gualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus
bens; [...]

XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao
publico, independentemente de autorizacao, desde que n&o frustrem outra reunido
anteriormente convocada para 0 mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a
autoridade competente; [...]

LXI - ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei; [...]

LXIV - o preso tem direito a identificacdo dos responsaveis por sua prisdo ou por
seu interrogatdério policial; [...]

Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: [...]

25 As manifestac®es populares brasileiras em junho de 2013: sua natureza e suas verdadeiras intencdes. Artigo
disponivel em http://www.criticadodireito.com.br/todas-as-edicoes/numero-3-volume-52/fernando (acesso
em 29/07/2014).
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Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia
publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas
necessarias a sua garantia; [...]

Il - promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a protecdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos; [...]

VIl - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei
complementar mencionada no artigo anterior;

IX - exercer outras fun¢des que lhe forem conferidas, desde que compativeis com
sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacdo judicial e a consultoria juridica
de entidades publicas.

Nesse sentido, torna-se necessario fazer algumas digressGes sobre a tematica dos

direitos fundamentais, relembrando algumas ideias basicas.

3 — Os direitos fundamentais

Os direitos fundamentais podem ser considerados tanto como direitos subjetivos
individuais quanto elementos objetivos fundamentais da comunidade (GRIMM apud SARLET, 2004),
de modo que ndo estdo limitados & funcdo precipua de serem direitos subjetivos de defesa do
individuo contra atos do poder publico (perspectiva subjetiva); constituindo, outrossim, decisdes
valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo, com eficacia em todo o ordenamento
juridico, e fornecendo diretrizes para os 6rgaos executivos, legislativos e judiciarios (perspectiva

objetiva).

Tal perspectiva juridico-objetiva confere aos direitos fundamentais uma eficacia
dirigente (na medida em que contém uma ordem dirigida ao Estado, no sentido de que este se
desincumba da permanente missdo de realizagdo e concretizacdo de tais direitos); uma eficacia
irradiante (por fornecerem impulsos e diretrizes para a aplicacdo e interpretacdo do direito
infraconstitucional) e uma eficicia horizontal (porquanto também irradiam certos efeitos na esfera

privada, podendo, de certa parte, vincular também os particulares).

Além disso, por estarem impregnados de valores e decisGes essenciais (que
caracterizam a sua fundamentalidade), servem, na sua qualidade de direito objetivo, como paradigma

para o controle de constitucionalidade das leis e demais atos normativos estatais.

Outra importante funcéo diz respeito ao reconhecimento de deveres de protecdo do

Estado, no sentido de que a este incumbe zelar, inclusive, preventivamente, pela protecdo dos direitos
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fundamentais dos individuos, ndo somente contra os poderes publicos, mas também contra agressdes

oriundas de particulares, e até mesmo de outros Estados (através de proibicGes, autorizagdes, medidas

legislativas de natureza penal, prestacfes na area salde, seguranga etc).

Nenhum direito (fundamental) é absoluto e a colisdo entre os direitos fundamentais

ha de ser afastada através da hermenéutica constitucional, de modo a que seja certificada exatamente a
necessidade de protecéo de determinado direito fundamental social. Conforme ensina a Prof? e Min. do
STF Carmen Lucia A. Rocha (1996) ndo é possivel cuidar de cada geracdo de direitos isoladamente,

pois uns dependem da eficacia dos demais.

Cabe ao Ministério Pudblico, enquanto indubitavel defensor dos direitos

fundamentais sociais e individuais indisponiveis, e verdadeira garantia institucional fundamental

(como decorréncia, dentre outras, da regra contida no art. 127 da Constitui¢do), lancar méo de todos os
expedientes e medidas legais, administrativas e/ou judiciais disponiveis (recomendacdes, termos de
ajustamento de conduta, a¢des civis publicas, mandados de seguranca, acdes penais etc), em face do
Estado e/ou de particulares, em defesa da construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

4 - Contornos do direito de reunido e didlogo com os direitos fundamentais correlatos - possiveis

colisdes de direitos

Conforme j& pontuado acima, todos podem reunir-se pacificamente, sem armas,
em locais abertos ao publico, independentemente de autorizacéo, desde que nédo frustrem outra
reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a
autoridade competente (art. 5°, XVI da CF/88).

Projecdo da liberdade de ir e vir, o direito de reunido se relaciona diretamente com

a liberdade de expressdo, notadamente, no que tange ao direito a manifestacdo, vedado o

anonimato.

Encerra um agrupamento transitério de pessoas, em torno de uma finalidade
comum, consciente e licita, portanto, com um minimo de coordenacdo; ndo se confundindo com o
direito de associacdo (vinculo associativo permanente) ou com mero ajuntamento humano ocasional
ou fortuito (como, p. ex., o publico de um concerto musical ou o aglomerado de pessoas em redor de

um acidente de transito).
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O direito de reunido pressupde a liberdade de convocacéo (pelas redes sociais,
Internet, midias, ou por outros meios de comunicagdo), a promocdo, a participacdo e até a ndo

participacao.

Para ser validamente exercida, a liberdade de reunido pressupfe carater pacifico,
auséncia de desordem e de armas de qualquer natureza, origem e finalidade. Por outro lado, ndo é
qualquer perturbacéo, contudo, que permite a intervencgdo estatal para impedir a realiza¢do da reunido.
Pequenas ocorréncias podem ser consideradas aceitaveis e até mesmo “naturais” nos ajuntamentos de

muitas pessoas?.

N&o é suficiente a simples men¢do ao perigo de alteracdo da ordem publica ou
possivel agressdo a bens protegidos para justificar a proibi¢do da realizacdo de uma reunido, conforme
entende a doutrina italiana?’. Portanto, havendo razdes fundadas, essas devem ser verificadas no caso
concreto, sem prejuizo das restricdes ja previstas no texto constitucional (pacificidade, prévia
comunicacdo a autoridade competente e ndo frustrar a realizagdo de outra reunido ja agendada para 0

mesmo local e horério).

Diante desses contornos do direito de reunido e sua estreita ligacdo com outros
direitos correlatos, é possivel ocorrer eventual colisdo ou antinomia com outros direitos fundamentais,

dentre as quais, poderiamos pontuar as seguintes:

a) Direito de reunido/expressao e ato obsceno: situagfes recorrentes em paises da
Europa e Asia (como a RUssia), a exposicdo do nu humano em manifestacdes populares no Brasil
desborda o exercicio dos direitos fundamentais em tela, encontrando tipificagdo no Codigo Penal (art.
233). Em manifestacdo realizada em Belo Horizonte no més de junho de 2014, mulheres se

apresentaram vestidas com sutid e o térax pintado, mas ndo com 0s seios a mostra.

b) Direito de reunido/expressdo e perturbacdo do trabalho e do sossego
alheios/poluicdo sonora: em principio, o abuso de sinais acusticos, o barulho e possivel algazarra
podem encontrar tipificacdo nos arts. 42 ou 65 da LCP ou no art. 54 da Lei 9.605/98. Por outro lado,
veja-se 0 que ja decidiu o STF na ADI 1.969 (Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em
28.6.2007):

O Decreto 20.098, de 1999, do Distrito Federal foi objeto de anélise pelo Supremo
Tribunal Federal na ADI 1.969. O decreto impugnado proibia a utilizacdo de

26 SOUZA, Antonio Francisco de. Liberdade de Reunido e de Manifestagcdo no Estado de Direito. In: Direitos
Fundamentais e Justica, ano 6, n° 21, p. 31.

27 TORRES MURO, Ignacio. El derecho de reunion y manifestacion. Madrid: Servicio de publicaciones de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1991, p. 187.
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carros de som ou assemelhados em manifestacdes publicas realizadas na Praca
dos Trés Poderes, na Esplanada dos Ministérios e na Praca do Buriti. A restricdo
foi considerada inconstitucional, ja que a alegacdo de que o barulho atrapalharia
a atividade laboral dos servidores que trabalham nesta regido ¢ “inadequada,
desnecessaria e desproporcional quando confrontada com a vontade da
Constitui¢do”. No julgamento, chegou a ser ressaltado que situagdo outra seria a

realizacdo de manifestacbes com carro de som na frente de hospitais, e que a

proibicdo, na forma apresentada no decreto, serviria para “emudecer” o povo®®.

¢) Direito de reunido e dano ao patrim6nio publico e/ou particular e/ou
cultural: nas manifestacGes populares ocorridas recentemente no Brasil, inUmeros foram os fatos
mostrados pela midia nacional que redundaram em danos cometidos ao patriménio particular e publico
(art. 163, caput e paragrafo Unico do CP) e ao patrimonio historico, cultural e turistico (arts. 62 e 65 da
Lei 9.605/98).

d) Direito de reunido/expressdo e ocultacdo de identidade: como projecdo da
proibicdo do anonimato no exercicio do direito de expressdo, ndo se mostra razoavel que pessoas se
utilizem de mascaras, gorros e/ou outros aparatos para ocultar a identidade, até porque essa ocultacéo,

normalmente, predispde-se a garantir a identificagcdo de autoria ou impunidade de possiveis crimes.

e) Direito de reunido/expressdo e violacdo do direito de ir e vir: nas
manifestacGes populares ocorridas recentemente no Brasil, comuns foram os bloqueios totais de
grandes vias publicas, como a Avenida Paulista em Sdo Paulo, trechos de rodovias federais. Inimeras
pessoas perderam trabalho e compromissos, além de causarem grande impacto no transito das cidades
maiores. Os direitos de reunido e expressdao ndo podem violar e até anular completamente outros
direitos fundamentais, como a liberdade de locomocdo. A assessora do STF, Beatriz Horbach?®

defende o seguinte:

E de se considerar, finalmente, a elaboracdo de lei federal que defina limites
essenciais a liberdade de reunido, como a necessidade de prévia indicacdo de qual
percurso sera feito, seu horario de realizacéo, a proibicdo de interrupcdo total de
vias publicas ou a autorizacdo para que ocorra em determinados horarios ou dias.
O mero estabelecimento de regras procedimentais basicas ao exercicio do direito
de reunido nao significa sua limitacdo, apenas garante que o evento se realize de
forma segura n@o apenas aos seus participantes, mas a todos os cidad&os por ela
diretamente afetada.

8 HORBACH, Beatriz Bastide. Restringir manifestaces nédo é inconstitucional. (artigo disponivel em
http://www.conjur.com.br/2013-jul-06/0bservatorio-constitucional-restringir-manifestacoes-nao-
inconstitucional# ftn3 7188. Acesso em 29/07/2014)

29 |dem, ibidem.
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No més de maio de 2013, por exemplo, o Tribunal e Justica de Minas Gerais -
TIMG proibiu servidores publicos municipais do municipio de Belo Horizonte além do Sindibel e
SindRede de ocuparem ambas as faixas de avenidas da cidade, durante passeatas e protestos, para
evitar o travamento do transito. Por outro lado, em junho de 2013, o Supremo Tribunal Federal cassou
a decisdo do TIMG que proibia manifestacdes em todo o Estado que atrapalhassem o transito durante
a realizacdo da Copa das Confederacbes. Os sindicatos dos policiais civis (Sindipol) e dos

trabalhadores da educacdo (Sind-UTE) recorreram ao Supremo apés duas derrotas na corte estadual.

f) Direito de reunido/expressao/locomoc¢do e montagem de cercos policiais: 0s
cercos e/ou blogueios policiais podem caracterizar a violagdo desses direitos fundamentais. Uma
liminar do Juizo de Fazenda Publica de Belo Horizonte reconheceu, também em junho de 2014, o
direito a livre manifestacdo e determinou que a Policia Militar ndo impedisse a realizacdo de protestos
e atos publicos em Minas Gerais. A medida atendeu a um mandado de seguranca coletivo impetrado
pelo Centro de Cooperagdo Comunitaria Casa dos Palmares, ndo abordou expressamente sobre a

legitimidade ou ndo quanto a realizagdo de bloqueios policiais aos manifestantes.

g) Direito de reunido/expressao/comunicagdo e cerceamento policial violento
da atuacgdo da imprensa: assim como a pratica de delitos por manifestantes em lugares publicos e de
acesso ao publico ndo pode sofrer restrigdo de registro pela imprensa/midia, a policia ndo pode cercear
ou restringir os registros audiovisuais de fatos que caracterizem eventuais abusos policiais na

repressdo de delitos ou no exercicio dos direitos de reunido/expressao.

h) Direito de reunido/expressdo/greve e crimes contra a organizacdo do
trabalho: os tipos penais inscritos nos arts. 197; 200; 201 e 202 do CP também revelam atos que
transbordam o exercicio de direitos fundamentais ligados a realizagdo de manifestacGes populares e
protestos, uma vez que em alguns movimentos grevistas, especialmente, no servigo publico coletivo,
houve paralisacéo integral do funcionamento dos servicos; dnibus foram depredados ainda na garagem
(RJ, maio de 2014%) e motoristas que queriam boicotar 0 movimento grevista foram ameagados por

colegas (S&o Paulo, maio de 20143%):

Atentado contra a liberdade de trabalho
Art. 197 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga:

| - a exercer ou nao exercer arte, oficio, profisséo ou industria, ou a trabalhar ou
nao trabalhar durante certo periodo ou em determinados dias:

0 http://www.atarde.uol.com.br/brasil/noticias/1589919-50-onibus-sao-depredados-durante-greve-no-rio e
http://noticias.terra.com.br/brasil/cidades/onibus-sao-depredados-em-greve-dos-rodoviarios-no-
rio,f49ab217d55f541 0VgnVCM20000099cceb0aRCRD.html (acesso em 29/07/2014)

31 http://www.spressosp.com.br/2014/05/21/sao-paulo-amanhece-interditada-pela-greve-de-onibus (acesso em
29/07/2014).
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Pena - detencdo, de um més a um ano, e multa, além da pena correspondente a
violéncia;

I - a abrir ou fechar o seu estabelecimento de trabalho, ou a participar de parede
ou paralisacdo de atividade econémica:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa, além da pena correspondente a
violéncia.

Paralisacéo de trabalho, seguida de violéncia ou perturbacéo da ordem

Art. 200 - Participar de suspensao ou abandono coletivo de trabalho, praticando
violéncia contra pessoa ou contra coisa:

Pena - detencdo, de um més a um ano, e multa, além da pena correspondente a
violéncia.

Paragrafo Gnico - Para que se considere coletivo 0 abandono de trabalho é
indispensavel o concurso de, pelo menos, trés empregados.

Paralisacéo de trabalho de interesse coletivo

Art. 201 - Participar de suspenséo ou abandono coletivo de trabalho, provocando
a interrupcao de obra publica ou servico de interesse coletivo:

Pena - detencgdo, de seis meses a dois anos, e multa.

Invaséo de estabelecimento industrial, comercial ou agricola. Sabotagem

Art. 202 - Invadir ou ocupar estabelecimento industrial, comercial ou agricola,
com o intuito de impedir ou embaragar o curso normal do trabalho, ou com o
mesmo fim danificar o estabelecimento ou as coisas nele existentes ou delas
dispor:

Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa.

i) Direito de reunido e a confeccdo, guarda e/ou emprego das chamadas
“bombas caseiras” ou “coquetéis molotov”, inclusive envolvendo crianca ou adolescente: foi o0 que
ocorreu nos recentes casos envolvendo a morte de um cinegrafista de televiséo, atingido por um rojéo,
disparado por dois manifestantes, e a prisdo e instauracdo de acdo penal no Rio de Janeiro contra
diversos ativistas, liderados, entre outros por Elisa Quadros, a “Sininho” que teriam se associado com
a finalidade de praticar crimes nas manifestacfes tais como: posse de artefato explosivo, corrupcdo de
menor, dano simples e qualificado, resisténcia e lesdo corporal (pelo menos, esse foi o teor noticiado
da acdo penal movida em face dos imputados). Foram apreendidos diversos objetos, dentre os quais:
facas, explosivos, coquetéis molotov, estilingues, rojoes alterados para disparar pregos (“ouricos”),

porretes, entre outros Segundo dispde a Lei 10.826/03:
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Art. 16 [...]
Pena — recluséo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.
Paragrafo Unico. Nas mesmas penas incorre quem: [...]

111 — possuir, detiver, fabricar ou empregar artefato explosivo ou incendirio,
sem autorizac¢do ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar; [...]

V — vender, entregar ou fornecer, ainda que gratuitamente, arma de fogo,
acessdrio, municao ou explosivo a crianca ou adolescente; e

VI — produzir, recarregar ou reciclar, sem autorizacdo legal, ou adulterar, de
qualquer forma, municéo ou explosivo.

j) Direito de reunido/expressdo e desacato: também possivel de ocorrer
desbordamento no exercicio desses direitos em caso de haver “grosseira falta de acatamento, podendo

consistir em palavras injuriosas, difamatoérias ou caluniosas, vias de fato, agressao fisica, ameacas,

gestos obscenos, gritos agudos etc.”, ou seja “qualquer palavra ou ato que redunde em vexame,

humilhacéo, desprestigio ou irreveréncia ao funciondrio”®. Em manifestagdo popular ocorrida em

Belo Horizonte, em junho de 2014, noticiou-se que manifestantes “xingaram policiais e gritaram

palavras de ordem”,

k) Direito de reunido e crimes contra a seguranga dos meios de comunicagao e
transporte e outros servigos publicos (ou de utilidade puablica): Os tipos penais inscritos nos arts.
260; 262; 265; 266 do CP também representam uma mostra de atitudes verificadas nos protestos
recentes, por parte de alguns manifestantes, notadamente, em relacdo a depredacdo e destrui¢do de
inimeros 6nibus do servico de transporte coletivo urbano de diversas cidades do pais, desde o inicio
das manifestagcdes em 2012/2013:

Perigo de desastre ferroviario
Art. 260 - Impedir ou perturbar servigo de estrada de ferro:

| - destruindo, danificando ou desarranjando, total ou parcialmente, linha férrea,
material rodante ou de tracdo, obra-de-arte ou instalacéo;

Il - colocando obstaculo na linha;

I11 - transmitindo falso aviso acerca do movimento dos veiculos ou interrompendo
ou embaragando o funcionamento de telégrafo, telefone ou radiotelegrafia;

32 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cédigo Penal, 1959, v. LX. p. 424.
3 http://noticias.r7.com/minas-gerais/fotos/manifestantes-organizam-pelada-e-improvisam-peca-de-teatro-
durante-protesto-na-savassi-17062014+#!/foto/9 (acesso em 29/07/2014).
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IV - praticando outro ato de que possa resultar desastre:
Pena - recluséo, de dois a cinco anos, e multa. [...]
Atentado contra a seguranca de outro meio de transporte

Art. 262 - Expor a perigo outro meio de transporte publico, impedir-lhe ou
dificultar-lhe o funcionamento:

Pena - deten¢do, de um a dois anos.

8§ 1° - Se do fato resulta desastre, a pena é de recluséo, de dois a cinco anos.
8 2° - No caso de culpa, se ocorre desastre:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano.

Atentado contra a seguranga de servico de utilidade publica

Art. 265 - Atentar contra a seguranga ou o funcionamento de servico de agua, luz,
forca ou calor, ou qualquer outro de utilidade publica:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa.

Paragrafo Unico - Aumentar-se-a a pena de 1/3 (um tergo) até a metade, se o dano
ocorrer em virtude de subtracdo de material essencial ao funcionamento dos
Servigos.

Interrupgdo ou perturbacdo de servico telegréfico, telefénico, informaético,
telemético ou de informacéo de utilidade publica

Art. 266 - Interromper ou perturbar servico telegrafico, radiotelegrafico ou
telefonico, impedir ou dificultar-lhe o restabelecimento:

Pena - deten¢do, de um a trés anos, e multa.

8 10 Incorre na mesma pena quem interrompe servico telemético ou de
informac&o de utilidade publica, ou impede ou dificulta-lhe o restabelecimento.

7

8 20 Aplicam-se as penas em dobro se o crime é cometido por ocasido de
calamidade publica

I) Direito de reunido e desobediéncia e/ou resisténcia: também recorrentes 0s

conflitos entre protestantes e policiais, quando em confrontos diretos em manifestagdes populares.

m) Direito de reunido/expresséo, a prisao em flagrante ou por ordem judicial e
a identificacdo dos responsaveis por sua prisdo e abuso policial: o abuso em tela compreende, no
mais das vezes, no emprego de meios imoderados na repressdo de delitos ou contra manifestantes
pacificos; ocultagdo da identidade do agente policial; prisdes de manifestantes pela simples posse de
vinagre; cerceamento da atuacdo da imprensa etc. Nesse sentido, vale lembrar que a Promotoria de

Justica de Defesa dos Direitos Humanos de Belo Horizonte expediu as Recomendacgdes n°
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07/2014, referente ao uso de armamentos letais e ndo letais em desfavor de manifestantes, e a n°
10/2014, destinada ao resguardo do exercicio das atividades dos profissionais da imprensa nas
manifestacdes. Além disso, as combativas colegas integrantes da referida Promotoria de Justica, em
junho de 2014, ajuizaram acéo civil publica, com pedido de tutela antecipada, visando a compelir o
Estado de Minas Gerais a determinar aos integrantes da Policia Militar, em suas atividades
operacionais desenvolvidas durante a Copa do Mundo em Belo Horizonte que utilizassem, de forma
ostensiva, a tarja de identificacdo do militar, em uniformes e coletes, para que assim se pudesse
identificar a autoria de possiveis abusos policiais cometidos durante as manifestacGes que tornaram a

ocorrer, diante da realizacéo do referido evento internacional no pais.

n) Direito de reunido e atos de “terrorismo”: como se sabe, no Brasil, 0
terrorismo é crime inafiangavel e insuscetivel de graca ou anistia, conforme previsdo constitucional
(art. 5°, XLIII, CF/88), todavia o Congresso ainda ndo aprovou nenhum projeto de lei que defina as
elementares do referido delito. De qualquer forma, observe-se o que prescreve o art. 20 da Lei

7.170/83 (Lei de Seguranca Nacional), editada na era da ditadura militar, a respeito:

Art. 20 - Devastar, saquear, extorquir, roubar, sequestrar, manter em carcere
privado, incendiar, depredar, provocar explosdo, praticar atentado pessoal ou
atos de terrorismo, por inconformismo politico ou para obtengdo de fundos
destinados a manutenc¢ao de organizages politicas clandestinas ou subversivas.

Pena: reclusao, de 3 a 10 anos.

Paragrafo Unico - Se do fato resulta leséo corporal grave, a pena aumenta-se até o
dobro; se resulta morte, aumenta-se até o triplo.

H4 que sustente a aplicacdo desse dispositivo legal®*, na repressdo de condutas de
depredacdo do patriménio publico, saques a lojas, incéndios a 6nibus, destruigdo de viaturas policiais,
atos de vandalismo etc, cometidos durante as manifestaces populares, para os quais, 0 Codigo Penal

comina penas brandas.

5. Atuacgdo do Ministério Publico

7

Nunca é demais lembrar que o Ministério Publico é instituicdo permanente,
essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime

democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127, CF/88). E como ja

3 Aplicacdo da Lei de Seguranca Nacional é valida (artigo disponivel em http://www.conjur.com.br/2013-out-
10/ademar-gomes-aplicacao-lei-seguranca-nacional-valida. Acesso em 29/07/2014). O autor Ademar Gomes &
advogado em Séo Paulo, presidente do Conselho da Associagdo dos Advogados Criminalistas do Estado de S&o
Paulo.
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asseverado alhures, trata-se de verdadeira garantia institucional fundamental, predisposta a cumprir,
pelos meios extrajudiciais e judiciais previstos na legislagao pétria, diversos misteres, dentre os quais,

é oportuno destacar:

Art. 129. Sao fung¢bes institucionais do Ministério Publico: [...]

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia
publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas
necessarias a sua garantia; [...]

Il - promover o inquérito civil e a acdo civil puablica, para a protecdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos; [...]

VIl - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei
complementar mencionada no artigo anterior;

IX - exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com
sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacgéo judicial e a consultoria juridica
de entidades publicas.

Diante de tudo que foi retratado acima, em especial, nas situacdes reportadas de
conflitos de direitos fundamentais e da atuagdo estatal em relacdo ao exercicio desses direitos, para
restringi-los ou ndo, observa-se que o Ministério Publico precisa e tem, de fato, assumido seu papel na
defesa intransigente da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais

indisponiveis.

Tanto para reprimir abusos policiais quanto para responsabilizar condutas
delituosas de manifestantes, o desbordamento do exercicio dos direitos fundamentais enseja atuagdo
do Ministério Publico na prevencdo e repressdo de ilicitos, inclusive a atuacdo tendente & restringir a
realizacdo de reunides/manifestacdes que ndo preencham os requisitos constitucionais delineados
(carater pacifico e licito; auséncia de armas; prévia comunicagdo; respeito a manifestacBes ja

agendadas para 0 mesmo dia, horario e local).

O resguardo dos direitos fundamentais é pressuposto da defesa do regime
democratico, e para tanto, o Ministério Publico encontra ao seu dispor um leque de medidas
extrajudiciais (recomendacGes, termos de ajustamento de conduta, agendamento de reuniGes,
orientacdes) e judiciais (acdo civil publica, acdo coletiva, acdo civil por atos de improbidade, mandado
de seguranca, acdo penal e até o habeas corpus) para manejar em face do Estado e respectivos 6rgaos
integrantes, assim como do particular que delibere por ndo respeitar seu contetdo e contorno

normativo.

E o Ministério Publico j teve a oportunidade de demonstrar essa atuacdo em

N

situacbes concretas, como as mencionadas acima, p.ex., no que se refere a expedicdo de
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recomendacdes e ajuizamento de acdo civil publica pela Promotoria de Justica de Defesa dos Direitos
Humanos de Belo Horizonte.

6 - Conclusoes:

Do que se expds acima, é possivel concluir:

1) A realizacdo das manifestacbes populares, enquanto projecdo dos direitos
fundamentais de reunido, expressdo, locomogao e outros, comporta limites e restricGes, dentre aqueles
ja delineados constitucionalmente para cada um deles e do regramento infraconstitucional pertinente,
sem prejuizo da incidéncia dos principios da razoabilidade e proporcionalidade; ndo sendo suficiente a
simples e genérica mengdo ao perigo de alteragdo da ordem publica ou possivel agressdo a bens

protegidos para justificar a proibicdo da realizacdo do evento.

2) Cabe ao Ministério Publico, enquanto indubitivel defensor dos direitos
fundamentais sociais e individuais indisponiveis, e verdadeira garantia institucional fundamental
(como decorréncia, dentre outras, da regra contida no art. 127 da Constituigdo), lancar mao de todas as
medidas extrajudiciais e/ou judiciais disponiveis (recomendacdes, termos de ajustamento de conduta,
ac0es civis publicas, mandados de seguranca, acdes penais, habeas corpus), em face do Estado e/ou de
particulares, em defesa da construcdo de uma sociedade livre, justa, solidaria e segura), caso haja
violagéo dos direitos fundamentais, como o direito de reunido e direitos correlatos, de modo que a voz
das ruas ndo seja emudecida.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

A Lei Maria da Penha deve ser aplicada sempre que haja violéncia
domestica ou familiar contra a mulher, sendo que a agressao pode ser
praticada por homem ou mulher.

Lais Maria Costa Silveira
Promotora de Justica de Belo Horizonte
Titular da 222 Promotoria de Justica de

Defesa da Pessoa com Deficiéncia e 1dosos.

A Lei Maria da Penha, n® 11.340/06, veio para proteger a mulher de agressdes de toda
natureza, praticada no &mbito doméstico e familiar. Desde sua edicéo, é pacifico que tal lei veio coibir

a violéncia de género.

Assim, de inicio, sempre se pensou na violéncia sofrida pela mulher e praticada pelo
homem, o sexo oposto. Desta forma, ficam abrangidos, principalmente, os vinculos de conjugalidade,
marido contra mulher, ex-marido contra as ex-mulheres, namorado contra namorada, ex-namorados

contra ex-namoradas, amante homem contra amante mulher, etc.

Ficaram de fora, numa andlise superficial da lei, as lesGes praticadas por mulheres,

como irma contra irma, mae contra filha, filha contra mae, neta contra avo, av6 contra neta, etc.

Ora, numa analise mais profunda, principalmente considerando o conceito de género,
a melhor interpretacdo é mais abrangente, e garante protegdo também quando a violéncia doméstica e

familiar é praticada por mulher contra mulher.

Sendo vejamos. Tudo esta baseado no conceito de género: o género, na interpretacao
mais abrangente e mais moderna, diz respeito aos sexos feminino e masculino, determinados por
fatores sécio-culturais, e ndo pelo aspecto bioldgico. Existe sim, socialmente falando, um padrdo de
comportamento determinado pela sociedade, feminino, que diz respeito as fungdes assumidas na
sociedade pelas pessoas do sexo feminino. Da mesmo forma, outras funces sdo socialmente

assumidas pelas pessoas do sexo masculino. Assim, temos que as diferencas existem e devem ser
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consideradas. Mas os doutrinadores mais modernos, ja consideram o conceito de género designado

pela conduta social do individuo, muito mais que o sexo bioldgico,

Temos, destarte, a definicdo do sexo bioldgico e o sexo social. E, como garantidora de
protecdo a mulher na perspectiva de género, a Lei Maria da Penha considera, preponderantemente, o
sexo social, o papel que cada individuo exerce na relacdo familiar e afetiva. Assim, no polo ativo,
como provocador da agressao ou violéncia, tem-se que tanto o0 homem quanto a mulher (no aspecto
biolégico) podem estar neste lado da relacdo processual. Quanto o pélo passivo, ai sim, ndo ha davida
de que se trata de mulher, tanto no ponto de vista biol6gico quanto socioldgico. O que importa,
segundo a doutrina mais moderna, que tanto a mulher quanto o homem podem ser agentes da violéncia
domeéstica, desde que esteja presente a situacdo de vulnerabilidade e\ou hipossuficiéncia da vitima em

relacdo ao agressor(a).

A seguir, vé-se que a doutrina vem confirmar o defendido acima.

..”Varikas (1989) afirma que ao tomar emprestado o termo da gramatica e da
linguagem, as feministas postularam a necessidade de superar o sexo bioldgico,
mais ou menos dado pela natureza, do sexo social, produto de uma construgéo
social permanente, que forma em cada sociedade humana, a organizacdo das
relagdes entre os homens e as mulheres. A nogdo de género adquire um duplo
carater epistemol6gico, de um lado, funciona como categoria descritiva da realidade
social, gue concede uma nova visibilidade para as mulheres, referindo-se a diversas
formas de discriminacdo e opressao, tdo simbolicos quanto materiais, e de outro, como
categoria analitica, como um novo esquema de leitura dos fendomenos sociais.”...
(grifei e negritei)

...“Seguindo o texto de Lauretis (1994), as concepg¢des de masculino e feminino, nas
quais todos os seres humanos sdo classificados, formam em cada cultura, um
sistema de género, um sistema simbolico ou um sistema de significacdes que
relaciona o sexo a contetdos culturais de acordo com valores e hierarquias
sociais. Vale destacar, pela pertinéncia ao tema deste texto, que embora os
significados possam variar de uma cultura para outra, qualquer sistema de sexo-
género esta sempre intimamente interligado a fatores politicos e econémicos em
cada sociedade. Sob essa Otica, a construgdo cultural do sexo em género e a
assimetria que caracteriza todos os sistemas de género através de diferentes culturas
sdo entendidas como sendo sistematicamente ligadas a organizacdo da desigualdade
social (Lauretis, p. 212).”... (negritei).

... “a desigualdade social entre homens e mulheres resulta, principalmente, da
organizacdo da sociedade e ndo de diferencas biologicas ou psicoldgicas
significativas entre os mesmos.Em relacdo ao principio analitico de que ndo ha
apenas uma diferenciacdo socialmente construida entre homens e mulheres, mas
também, e sobretudo, uma desigualdade social, isto significa que os estudos em
funcdo do género supdem que as mulheres tém menos recursos materiais, estatuto
social, poder e oportunidades de auto-realizacdo do que os homens com quem
partilham a mesma posi¢ao social.”... (negritei)
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Como nos ensina a doutrinadora MARIA BERENICE DIAS "A empregada
domeéstica, que presta servico a uma familia, esté sujeita a violéncia doméstica. Assim, tanto o patrdo
como a patroa podem ser os agentes ativos da infracdo. Igualmente, desimporta o fato de ter sido o
neto ou a neta que tenham agredido a avo, sujeitam-se 0s agressores de ambos 0s sexos aos efeitos da
Lei. A parceira da vitima, quando ambas mantém uma unido homoafetiva (art. 5°, paragrafo Unico),
também responde pela prética de violéncia de &mbito familiar. Os conflitos entre mées e filhas, assim
como os desentendimentos entre irmds estd ao abrigo da Lei Maria da Penha quando flagrado que a
agressdo tem motivacao de ordem familiar." (in A Lei Maria da Penha na Justica: A Efetividade da Lei
11.340/2006 de Combate a Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, RT: Sao Paulo, 22
tiragem, 2008, p. 41)

Em todos estes textos de estudiosos de género, extrai-se que o conceito de género ndo esta
ligado ao sexo biolégico, e sim ao sexo social, que assume comportamento social masculino ou
feminino. O sexo masculino, sob esta Otica, exerce preponderancia sobre o sexo feminino, que se
submete aquele. H4& um dominio, uma subjugacdo do sexo masculino sobre o feminino, na nossa
sociedade brasileira moderna. Mesmo com 0s avancos atingidos e absorvidos pela sociedade nos
Galtimos tempos, é patente que esta diferenca existe, e que torna a mulher, no ambito de seu ambiente

doméstico e familiar, dependente e dominada pelo homem.

A Lei Maria da Penha visa corrigir esta discrepancia, protegendo a mulher do dominio e da
subjugacao masculina. Quanto a vitima, ndo ha duvida alguma, uma vez que a lei € clara no sentido de
gue somente poderéa se beneficiar da Lei Maria da Penha a mulher. Ponto. Assim, ndo se pode discutir

0 que o texto definiu categoricamente.

Ocorre que, quanto a descricdo do agressor, a Lei ja ndo faz a mesma definicdo. Portanto, e
considerando o conceito moderno de género conforme descrito acima, pode ser sujeito ativo da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, tanto 0 homem quanto a mulher. Muitas vezes vemos
uma mulher subjugando e oprimindo outra, dominando-a, e até cometendo violéncia doméstica e
familiar contra outra mulher, em situacdo de vulnerabilidade e hipossuficiéncia. Assim, cabe reforgar
que se trata de violéncia de género, entre duas mulheres do sexo biolégico feminino, mas em que uma
assume o papel social masculino. Muitas vezes é o caso de irma contra irma, mae contra filha, filha

contra mae, avo contra neta, neta contra avo, etc.

Duas palavras sdo muito importantes para detectarmos a vitima de violéncia doméstica nestes
casos: situacdo de vulnerabilidade e hipossuficiéncia. Tais conceitos foram amplamente debatidos nos
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tribunais do pais, nas diversas regides. Temos que no Estado de Sdo Paulo foram tantos julgados neste
sentido em segunda instancia, que ja é questdo sumulada: a Sumula 114 prevé exatamente o que
estamos tratando, que o agressor ou agressora da vitima mulher, no caso de violéncia doméstica e

familiar, pode ser homem ou mulher.

SUMULA 114 TJSP

Aprovada pelo Colendo Orgéo Especial, nos termos do artigo 188,
88 3° e 4° do Regimento Interno e Publicado no Diario da Justica
Eletrénico de 12 de agosto de 2013.

Para efeito de fixacdo de competéncia, em face da aplicacédo da Lei
n° 11.340/06 (Lei Maria da Penha), tanto o homem guanto a
mulher podem ser sujeito _ativo da violéncia, figurando como
sujeito passivo apenas a mulher, sempre gue figue caracterizado o
vinculo de relacdo doméstica, familiar ou de afetividade, além da
convivéncia intima, com ou_ sem coabitacdo, e desde que a
violéncia seja baseada no género, com a ocorréncia de opressao,
dominacéo e submissdo da mulher em relacdo ao agressor. (grifei,
negritei e destaquei)

As demais jurisprudéncias no Estado de Sdo Paulo sdo muito claras e esclarecedoras neste
sentido:

1) PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
CAMARA ESPECIAL
Conflito de Jurisdicdo n° 0200772-28.2013.8.26.0000 - pag. 2/10
Voto: 6883 CFF/C
Conflito de Jurisdi¢do: 0200772-28.2013.8.26.0000
Comarca: Sao Paulo
Vara: Vara do Foro Central de Violéncia Doméstica e Familiar contra
a
Mulher
Processo: 0016057-89.2013.8.26.0050
Suscitante: MM. Juizo de Direito da Vara Central de Violéncia
Domeéstica e
Familiar contra a Mulher da Capital
Suscitado: MM. Juizo de Direito da 15 VVara Criminal da Capital
CONFLITO NEGATIVO DE JURISDIQAO. AQAO PENAL.
CRIME DE LESAO CORPORAL. CASO CONCRETO QUE NAO
NOTICIA ATOS DE VIOLENCIA MOTIVADOS NO GENERO
DA OFENDIDA OU DECORRENTES DA RELAQAO DE
SUBORDINAC;AO OU DE DESIGUALDADE EM RELAQAO A
RE, A RECOMENDAR A INCIDENCIA DOS DITAMES
PROTETIVOS DA LEI N° 11.340/06. INTELIGENCIA DA
SUMULA N° 114, DESTE E. TRIBUNAL DE JUSTICA.
CONFLITO CONHECIDO, COM A DECLARAC;AO DA
COMPETENCIA DO JUIZO SUSCITADO.
Vistos...
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Cuida-se de conflito negativo de jurisdigdo suscitado pelo MM. Juizo
de Direito da Vara de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher
do Foro Central Criminal da Capital, por discordar da respeitavel
decisdo do MM. Juizo de Direito da 152 VVara Criminal da Capital, ora
suscitado, que determinou a redistribuicdo do feito...

2)PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
CAMARA ESPECIAL

Conflito de Jurisdicéo n° 0200772-28.2013.8.26.0000 - pag. 3/10
“que “na hipotese dos autos, embora incontroverso que se trata de
vitima do sexo feminino, as circunstancias dos fatos revelam que as
condutas supostamente praticadas pela ré ndo resguardaram
qualquer nexo com a diferenga de género” (fls. 02/05).

Designado o Juizo suscitado para apreciar e decidir eventuais questoes
urgentes (fls. 16), manifestou-se a douta Procuradoria-Geral de Justica
pela competéncia do MM. Juizo de Direito da 15* Vara Criminal da
Capital (fls. 21/24).

E o relatorio.

O conflito negativo de jurisdigdo resta configurado, porquanto ambos
0S juizos consideram-se incompetentes para conhecer do fato
delituoso, nos termos do disposto no artigo 114, inciso I, do Codigo de
Processo Penal. A competéncia para conhecer e julgar a demanda é do
Juizo suscitado. A controvérsia instaurada cinge-se & acdo penal
instaurada pelo Ministério Publico em face de Ana Carolina Ribas
Gravina, pela suposta pratica do delito tipificado no artigo 129, § 2°,
inciso I, c.c. o artigo 61, inciso Il, h, ambos do Cédigo Penal (fls.
02/05).

Conforme narrado na denuncia, na data dos fatos, a vitima Salete
Rocco se dirigiu até a residéncia da ré com o fim...”

3)PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
CAMARA ESPECIAL _
Conflito de Jurisdigdo n° 0200772-28.2013.8.26.0000 - pag. 4/10
“..de buscar a neta. Ao notar que o genitor da crianga nao
acompanhava a
ofendida, a denunciada iniciou uma discussdo com esta, tendo, em
determinado momento, tomado a filha das méos da avé, empurrando-a
violentamente contra o solo. Segundo apurado, em detrimento da
violéncia com que foi empurrada, a vitima sofreu algumas fraturas,
permanecendo caida no solo até receber o auxilio de terceiros.A
denuncia foi direcionada ao Juizo Criminal da Comarca da Capital e
distribuida a 15* Vara Crimina, que, contudo, declinou-se da
competéncia e remeteu os autos ao Juizo especializado da mesma
Comarca (fls. 11)Divergem os Juizos acerca da subsuncdo dos fatos
narrados na denuncia a Lei n° 11.340/2006 Lei Maria da Penha.
Sobreleva destacar, primeiramente, que a lei em questdo contempla
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dois relevantes nortes: o objetivo, pelo qual se direciona a combater os
fatos ocorridos no ambito doméstico, familiar ou intrafamiliar; e o
subjetivo, pelo qual se preocupa com a protecdo da mulher, vitima
de atos de violéncia praticados tanto por aguele com o gqual tenha
ou haja tido relacdo marital ou de afetividade, guanto por
qualquer outra pessoa com guem ela conviva no ambito domeéstico
e familiar.”

4)PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
CAMARA ESPECIAL

Conflito de Jurisdicéo n° 0200772-28.2013.8.26.0000 - pag. 5/10
“Com efeito, o artigo 5°, do aludido diploma legal, prevé que, para 0s
efeitos de incidéncia da lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género, que lhe
cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano
moral ou patrimonial, independentemente da orientacdo sexual a
envolver as relagbes pessoais enunciadas na norma. Desse modo, da
interpretacdo sistematica da Lei n° 11.340/06, mormente considerados
os fins sociais a que ela se destina, conclui-se que a intencdo do
legislador foi amparar a mulher em situacéo de fragilidade tanto
diante do ofensor do sexo masculino como do sexo feminino, em
decorréncia de qualquer relagdo intima, com ou sem coabitacao,
em que sofra violéncia (lato sensu). Portanto, deve sempre ser
aferido, no caso concreto, a relagdo de wvulnerabilidade,
hipossuficiéncia,inferioridade fisica ou econdmica existente entre
agressor/agressora e vitima.

Do contrério, conferir interpretagdo eléstica e literal as relagfes
pontuadas pela lei especial levaria sempre a presungdo “in abstrato”
de que toda e qualquer agressdo cometida contra a vitima mulher no
ambito do seio familiar, por si s@, caracteriza hipo6tese de violéncia de
género amoldada aos preceitos da Lei Maria da Penha, devendo,
assim, ser processada perante o Juizo de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher...”

5)PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
CAMARA ESPECIAL

Conflito de Jurisdicdo n® 0200772-28.2013.8.26.0000 - pag. 7/10da
Lei n° 11.340/06 (Lei Maria da Penha), tanto o homem quanto a
mulher podem ser sujeito ativo da violéncia, figurando como
sujeito passivo apenas a mulher, sempre que fique caracterizado o
vinculo de relacdo doméstica, familiar ou de afetividade, além da
convivéncia intima, com ou sem coabitagdo, e desde que a
violéncia seja baseada no género, com a ocorréncia de opressao,
dominacdo e submissdo da mulher em relacdo ao agressor.”
(Cémara Especial, DJ de 12.08.2013).
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Flavia Piovesan, discorrendo sobre a violéncia baseada no género,
assinala que “a violéncia contra a mulher constitui ofensa a dignidade
humana, sendo manifestacdo de relacbes de poder historicamente
desiguais entre mulheres e homens. (...) Vale

dizer, a violéncia baseada no género ocorre quando um ato € dirigido
contra a mulher porque é mulher, ou quando atos afetam as mulheres
de forma desproporcional” (in “Temas de direitos humanos”,
Ed.Saraiva, 3% edigdo, 2009, pag. 229).

Da narrativa da exordial e da analise do contexto fatico delineado nos
autos, dessume-se que, malgrado o sujeito passivo, na hipotese, seja
mulher, o titular da acdo penal ndo descreveu, tampouco apontou
indicios no sentido de que o crime imputado a ré tenha tido
motivacdo decorrente do género da ofendida, a ensejar maior
protecdo a uma das partes envolvidas na contenda em detrimento da
outra, por meio da aplicacdo dos ditames da lei em comento...”

6)PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
CAMARA ESPECIAL

Conflito de Jurisdigdo n° 0200772-28.2013.8.26.0000 - pag. 8/10
“...narrada na dentincia porque nao se conformou com a auséncia do
genitor da crianga no dia dos fatos, ndo resguardando, como se V&,
qualquer nexo causal com as diferencgas de género que, alias, teria o
mesmo desfecho caso a vitima fosse do sexo masculino” (fls. 05).

Esta Colenda Camara Especial,analisando casos analogos, assim
decidiu:

“Conflito de Jurisdi¢do. Vara de Violéncia Doméstica e Familiar
Contra a Mulher e Vara Criminal. Agdo penal pela pratica, em tese, de
crime de lesdo corporal de natureza grave. Desentendimento entre
sogra e nora. Delito que se encontra fora do @mbito das relagdes
domésticas e familiares. Inteligéncia do artigo 5° da Lei n°
11.340/2006. Fato com motivacdo ndo compativel com a "'ratio
legis' das normas invocadas pelo juizo suscitado. Competéncia da
Vara criminal. Conflito julgado procedente, para fixar a competéncia
do juizo suscitado.” (Conflito de Jurisdicdo n° 0133001-
33.2013.8.26.0000, Rel?. Claudia Grieco Tabosa

Pessoa, DJ 21.10.2013)...”

7)PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
CAMARA ESPECIAL

Conflito de Jurisdigdo n° 0200772-28.2013.8.26.0000 - pag. 9/10
“...0 Colendo Superior Tribunal de Justi¢a pronunciou-se N0 MesmMo
sentido:

“HABEAS CORPUS IMPETRADO EM SUBSTITUI(;AO AO
RECURSO PREVISTO NO ORDENAMENTO JURIDICO. 1. NAO
CABIMENTO. MODIFICACAO DE ENTENDIMENTO

JURISPRUDENCIAL. RESTRICAO DO REMEDIO
CONSTITUCIONAL. EXAME EXCEPCIONAL QUE VISA
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PRIVILEGIAR A AMPLA DEFESA E O DEVIDO PROCESSO
LEGAL. 2. AMEACA. SOGRA E NORA. 3. COMPETENCIA.
INAPLICABILIDADE. LEI MARIA DA PENHA. ABRANGENCIA
DO CONCEITO DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR.
DIVERGENCIA DOUTRINARIA. INTERPRETACAO
RESTRITIVA. VIOLENCIA DE GENERO. RELACAO DE
INTIMIDADE AFETIVA. 4. COMPETENCIA DO JUIZADO
ESPECIAL CRIMINAL

5. ORDEM NAO CONHECIDA. HABEAS CORPUS CONCEDIDO
DE OFICIO.

[..] 2. A incidéncia da Lei n.° 11.340/2006 reclama situacdo de
violéncia praticada contra a mulher, em contexto caracterizado por
relacdo de poder e submissdo, praticada por homem ou mulher
sobre mulher em situacdo de vulnerabilidade. Precedentes. 3. No
caso ndo se revela a presenca dos requisitos cumulativos para a
incidéncia da Lei n.° 11.340/06, a relacdo intima de afeto, a motivacéo
de género e a situacdo de vulnerabilidade. Concesséo da ordem....”

8)TRIBUNAL DE JUSTICA

PODER JUDICIARIO -S40 Paulo

CONFLITO DE JURISDICAO N° 0145585-35.2013.8.26.0000 SAO
PAULO VOTO N° 3580 2/4

CONFLITO DE JURISDICAO n° 0145585-35.2013.8.26.0000
SUSCITANTE: MM JUIZ DE DIREITO VARA REGIAO SUL2
VIOLENCIA

DOMESTICA FAMILIAR CONTRA MULHER FORO
REGIONAL SANTO

AMARO

SUSCITADO: MM JUIZ DE DIREITO 22 VARA CRIMINAL DO
FORO

REGIONAL DE SANTO AMARO INTERESSADO: EVA SANTOS
DE OLIVEIRA

COMARCA: SAO PAULO.

VOTO N° 3.580

Conflito de jurisdicdo Violéncia doméstica Configuragdo Lesdo
corporal supostamente praticada pela acusada, tia e guardid da
ofendida .Agressdo de género, cometida no ambito da unidade
familiar, e por conta da relagdo de ascendéncia decorrente da
guardiania. Competéncia do suscitante Trata-se de conflito negativo
de jurisdigdo envolvendo os Juizos da Vara Regido Sul2 de Violéncia
Domeéstica e Familiar contra a Mulher do Foro Regional de Santo
Amaro (suscitante) e da 22 Vara Criminal do Foro Regional de Santo
Amaro (suscitado).

Afirma o suscitante, em apertada sintese, que ndo caracterizada
violéncia doméstica. Manifestou-se a Procuradoria Geral de Justica
pelo conhecimento do incidente, declarando-se a competéncia do
suscitado (fls. 15/16).

E o relatorio.

Competente ¢ o suscitante. ...”
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Também a jurisprudéncia do Estado do Rio de Janeiro ja nos informa este tipo e
posicionamento, decidido pela possibilidade de homem ou mulher serem sujeitos ativos da violéncia

doméstica e familiar contra a mulher.

TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO

0008039-09.2013.8.19.0007-RECURSO EM SENTIDO ESTRITO
DES. MARCIA PERRINI BODART - Julgamento: 24/06/2014 -
SETIMA CAMARA CRIMINAL Recurso em Sentido Estrito. Art.
129, § 9° do CP. Deciséo proferida pelo Juizo de Direito do | Juizado
da Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher de Barra Mansa que
declinou a competéncia para a apreciacdo da acdo penal, por entender
que o crime narrado na denuncia ndo foi praticado no contexto de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Processo visa a apurar a
pratica de lesdo corporal (art. 129, § 9°, do CP) em tese praticada por
mde contra sua filha, que a época dos fatos, contava com 20 anos de
idade. O Ministério Publico alega que o crime foi cometido em virtude
da condicdo de mulher da vitima, tendo o género e a idade da vitima
como suas motivacgoes. Inteligéncia do art. 4°, da Lei n° 11.340/06 (Lei
Maria da Penha). A intengdo precipua do legislador foi dar protecdo a
mulher subjugada, principalmente, por sua vulnerabilidade fisica.
Assim, para que o crime seja por ela abrangido é imprescindivel que a
pratica da conduta seja baseada no género. O ambito de protecdo da Lei
Maria da Penha exige que a situacdo de violéncia praticada contra a
mulher esteja caracterizada na relagdo de poder e submissdo, praticada
por homem ou mulher sobre mulher em situacdo de vulnerabilidade,
havendo relacdo intima de afeto e motivacdo de género, elementar a que
a Lei n® 11.340/2006 buscou proteger. O delito supostamente praticado
pela mée contra sua filha embora ocorrido em contexto familiar e
domeéstico, ndo guarda qualquer motivagdo de género apta a atrair a
incidéncia da Lei n® 11.340/06. Incidéncia do verbete n° 253 da Sumula
do TJRJ. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO, com a
manutencao integral da decisdo hostilizada.

Também no Rio Grande do Sul ja ha julgamentos do sentido que estamos defendendo, de que
tanto homem como mulher podem ser sujeitos ativos da violéncia doméstica. Para ilustrar,
colacionamos o julgado abaixo.

Ementa: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. LEI MARIA DA
PENHA. AMEACA CONSUMADA. RELACAO ENTRE MAE E
FILHA. O INCISO I1lIl DO ART. 5° DA LEI N° 11.343/06 DEFINE
QUEM E CONSIDERADA PELA LEI COMO DESTINATARIA DA
PROTECAO, @) QUE ABRANGE GENITORA,
INDEPENDENTEMENTE DA EXISTENCIA DE ANTERIOR
COABITACAO. COMPETENCIA DA VARA CRIMINAL COMUM
PARA PROCESSAMENTO E JULGAMENTO DO FEITO. Definicéo
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da competéncia para processamento do feito, entre a Vara comum e 0
Juizado Especial Criminal, em razo da incidéncia ou ndo da Lei n°
11.340/06. Aos delitos praticados sob a égide da Lei Maria da Penha é
sabido que ndo se aplica a Lei n® 9.099/95, conforme art. 41 da Lei n°
11.340/06, a qual disciplina, igualmente, que "configura violéncia
doméstica e familiar contra a mulher qualquer acdo ou omissao baseada
no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicolégico e dano moral ou patrimonial no ambito da unidade
doméstica” (art. 5, I, da referida lei), o que constitui o exato caso dos
autos, em que a vitima, do género feminino, foi alegadamente
ameacada pela filha em sua residéncia. Recurso provido. (Recurso
em Sentido Estrito N° 70045271236, Primeira Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Manuel José Martinez Lucas,
Julgado em 28/03/2012)

Data do Julgamento: 28/03/2012

Na mesma esteira de entendimento, também o Estado do Para ja decidiu que tanto homem quanto
mulher podem ser sujeitos ativos da violéncia familiar e doméstica contra a mulher.

Ementa/Deciséo:

EMENTA: CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUIiZO
DA 22 VARA DO JUIZADO ESPECIAL CIVEL E CRIMINAL DO
IDOSO DA CAPITAL/PA E JUiZO DA 12 VARA DE VIOLENCIA
DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA MULHER DA
CAPITAL/PA. ART. 129, 89° E ART. 147, AMBOS DO CPB. LEI
N° 11.340/2006. JUiZO NATURAL. COMPETENCIA EM RAZAO
DA MATERIA. COMPETENCIA DO JUiZO DA 1®@ VARA DE
VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA MULHER DA
COMARCA DE BELEM/PA. CONFLITO CONHECIDO E
JULGADO PROCEDENTE. DECISAO UNANIME. 1. A Lei n°
11.340/06, em seu art. 5° visa proteger e proibir, tanto quanto
possivel, a violéncia praticada contra mulher, no ambito familiar, em
razdo da superioridade fisica e moral que acredita 0 homem ou seu
oponente familiar possuir, ou seja, a referida lei possui
direcionamento claro, qual seja a protecdo de género, conforme se
vislumbra no caso vertente. Assim, ndo restam davidas que a agressao
fisica e a ameaca da neta contra a avd, em razao dos lagos afetivos que
as unem, da coabitagéo, etc., faz incidir os normativos previstos na Lei
Maria da Penha, pois, facil é concluir a existéncia do nexo de
causalidade entre a conduta criminosa e a vulnerabilidade da vitima,
fatalmente bem mais velha do que sua agressora. 2. A situacdo
envolvendo as partes decorreu da relagcdo parental existente entre as
mesmas (neta e avd) e, nao simplesmente pelo fato de a vitima ser
pessoa idosa. 3. Conflito conhecido e julgado procedente, a
unanimidade, para declarar a competéncia do Juizo de Direito da 12
Vara de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher da
Capital/PA.
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Também, para ter como base as decisdes do nosso Estado, tempos varios
julgados no mesmao sentido, o que demonstra que o nosso Tribunal de Justica de Minas Gerais ja esta
na vanguarda das decisdes mais contemporaneas, numa clara posicdo de que irmanou as correntes
doutrinérias mais modernas e ja referidas acima. Os julgados colacionados abaixo ndo deixam a menor
davida neste respeito.

Relator(a): Des.(a) Mércia Milanez

Data de Julgamento: 07/01/2014

Data da publicacao da sumula: 10/01/2014

Ementa: EMENTA: CONFLITO NEGATIVO DE JURISDICAO -
PEDIDO DE MEDIDAS PROTETIVAS FORMULADO POR FILHA
CONTRA A MAE - FEITO DISTRIBUIDO A VARA
ESPECIALIZADA - COMPETENCIA DECLINADA PARA A
VARA DE INQUERITOS - INCORRECAO - COMPETENCIA DO
JUIZO SUSCITADO. A Lei Maria da Penha abriga os conflitos entre
mdes e filhas. Restando configurada a violéncia doméstica baseada
no género, tratando-se de suposta infracdo cometida em contexto de
violéncia doméstica, imperiosa a incidéncia da Lei11.340/06.

Processo: Conflito de Jurisdigdo -1.0000.13.033443-6/000
0334436-21.2013.8.13.0000 (1)

Relator(a): Des.(a) Anténio Carlos Cruvinel

Data de Julgamento: 17/09/2013

Data da publicacdo da simula: 24/09/2013

Ementa: EMENTA: CONFLITO NEGATIVO DE JURISDICAO -
LEI MARIA DA PENHA - VIOLENCIA DOMESTICA - SUJEITO
PASSIVO - MAE - APLICABILIDADE DA LEI - COMPETENCIA
DA JUSTICA COMUM OU DA VARA ESPECIALIZADA. Para a
configuragdo da violéncia doméstica, ndo importa do género do
agressor ou do agredido, bastando a existéncia de relagdo familiar ou
de afetividade entre as pessoas envolvidas. Procedéncia do conflito.

Processo: Conflito de Jurisdicéo -1.0000.13.011053-9/000
0110539-45.2013.8.13.0000 (1)

Relator(a): Des.(a) Doorgal Andrada Data de

Julgamento: 24/04/2013

Data da publicacdo da simula: 02/05/2013

Ementa: EMENTA: CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA.
JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL E VARA CRIMINAL DA
JUSTICA COMUM. LEIMARIA DA PENHA. FILHA QUE
AGRIDE MAE. VIOLENCIA DOMESTICA BASEADA
NO GENERO. AMBITO DOMESTICO E  FAMILIAR.
COMPETENCIA DA VARA CRIMINAL.
- AlLein® 11.340/06 é aplicavel aos fatos oriundos de relacdo

170

X1 Congresso Estadual do Ministério Piblico de Minas Gerais / Setembro de 2014



A voz das ruas e a atuagdo do Ministério Publico: Perspectivas e desafios

doméstica e familiar, no que se incluem pais, filhos, netos, irmdos,
cdnjuge, companheiro, desde que a relacdo possa ser qualificada como
violéncia de género, ou seja, que demonstre posicdo de subordinacdo
fisica ou psiquica da mulher em relacdo ao outro ente familiar.
- A relacdo entre mée e filha se trata de uma relacdo familiar e, no caso
em que a mae é agredida pela filha, que reside em sua companhia,
resta configurada a violéncia domeéstica baseada no género.
- Competéncia da Vara Criminal.

Processo: Conflito de Jurisdicdo -1.0000.11.074714-4/000
0747144-09.2011.8.13.0000 (1)

Relator(a): Des.(a) Marcilio Eustaquio Santos

Data de Julgamento: 17/05/2012

Data da publicacdo da simula: 25/05/2012

Ementa:

EMENTA: CONFLITO NEGATIVO DE JURISDICAO.
VIOLENCIA DOMESTICA. VIOLENCIA PRATICADA POR
MULHER. SUJEITO ATIVO. INEXIGIBILIDADE
DE GENERO DETERMINADO. SUJEICAO A LEIN° 11.340/06.
COMPETENCIA DO JUIZO SUSCITANTE. 1. O procedimento
da Lei 11.340/06 aplica-se aos casos em que a vitima é mulher e a
agressao fisica ou moral, resulte da relacdo intima de afeto. 2. Para a
incidéncia da Lei Maria da Penha necessariamente o género feminino
deve figurar no polo passivo da relacdo de direito material, ndo se
exigindo, contudo, género especifico no pélo ativo. 3. Declarada a
competéncia do Juizo suscitante

Processo: Conflito de Jurisdicéo -1.0000.11.053881-6/000
0538816-74.2011.8.13.0000 (1)

Relator(a): Des.(a) Agostinho Gomes de Azevedo

Data de Julgamento: 19/04/2012

Data da publicacdo da simula: 27/04/2012

Ementa: EMENTA: CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA -
VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR - LESAO CORPORAL
PRATICADA POR FILHA CONTRA GENITORA - INCIDENCIA
DA LEI MARIA DAPENHA - COMPETENCIA DA VARA
ESPECIALIZADA DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR
CONTRA A MULHER - CONFLITO ACOLHIDO.
- A lei Maria da Penha ndo faz qualquer mencdo acerca do género do
agressor, possibilitando que tanto o homem quanto a mulher figurem
como sujeito ativo nos crimes de violéncia praticados no ambito
domeéstico e familiar.

- Tratando-se de crime de violéncia domestica, a competéncia para
processar e julgar o feito recai sobre o juizo das varas especializadas
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

- Conflito acolhido para declarar a competéncia do juizo suscitado
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De tudo estudado e analisado, ndo resta outra alternativa sendo entender que a
violéncia de género prevista expressamente na Lei Maria da Penha néo se baseia no conceito bioldgico
de género, e sim o papel social exercido pelo sujeito ativo, que pode ser do sexo masculino ou
feminino, desde presentes a situagdo de dominacdo, opressdo, vulnerabilidade e hipossuficiéncia da

mulher vitima da violéncia, em relacdo ao agressor(a).

Bibliografia:

1) A Lei Maria da Penha na Justica: A Efetividade da Lei 11.340/2006 de Combate a Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher, RT: Sao Paulo, 22 tiragem, 2008, p. 41)

2)http://www.uel.br/revistas/ssrevista/c_v3n2_genero.htm

3)http://www.infopedia.pt/$genero-(sociologia);jsessionid=z+VvéfjlomVflljhv2qiWg
4)http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1414-98931995000100002
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APROVADA POR UNANIMIDADE

As medidas protetivas de urgéncia previstas pela Lei Maria da Penha e sua
aplicacdo a outros segmentos de pessoas: idosos, criancas, enfermos e

pessoas com deficiéncia

Lais Maria Costa Silveira
Promotora de Justica de Belo Horizonte
Titular da 222 Promotoria de Justica de

Defesa da Pessoa com Deficiéncia e 1d0sos.

Em agosto de 2006 foi editada a Lei Maria da Penha, com o escopo principal de coibir
a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Foi um avan¢o no mundo juridico brasileiro. Fruto
de uma luta popular intensa, baseada, principalmente, na participacdo pessoal da vitima de violéncia
doméstica cearense, Maria da Penha Maia Fernandes, a lei veio dar uma resposta a violéncia contra

mulheres, no ambito familiar e doméstico, ja instalado na nossa sociedade.

Dentre as diversas inovagOes trazidas pela lei 11340/06, sempre no sentido de dar a
protecdo & mulher vitima de violéncia doméstica e familiar, uma das mais importantes foram as
Medidas Protetivas de Urgéncia. A pratica juridica sempre indicou serem as medidas de protecdo
eficazes na protecdo das mulheres em situagdo de risco. Varios sdo os exemplos de aplicacdo de

medidas que, devidamente aplicadas, garantiram as vitimas uma protecao eficaz.

As medidas protetivas de urgéncia contemplam medidas de natureza civil e criminal, e
devem ser aplicadas de acordo com o caso concreto, quando sdo analisadas as medidas mais efetivas.
A partir da entrada em vigor da Lei Maria da Penha, tais medidas foram amplamente divulgadas e

ganharam relevancia social e juridica.

Assim prevé a Lei Maria da Penha, nos artigos 18 e seguintes, sobre as medidas
protetivas de urgéncia:
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LEI MARIA DA PENHA N°11.340/06

Art. 18. Recebido o expediente com o pedido da ofendida, cabera ao juiz, no
prazo de 48 (quarenta e oito) horas:

I - conhecer do expediente e do pedido e decidir sobre as medidas protetivas
de urgéncia; (negritei)

Il - determinar o encaminhamento da ofendida ao 6rgdo de assisténcia
judiciéaria, quando for o caso;

111 - comunicar ao Ministério Pablico para que adote as providéncias cabiveis.

Art. 19. As medidas protetivas de urgéncia poderdo ser concedidas pelo juiz,
a requerimento do Ministério Publico ou a pedido da ofendida.

§ 1° As medidas protetivas de urgéncia poderdo ser concedidas de imediato,
independentemente de audiéncia das partes e de manifestacdo do Ministério
Pablico, devendo este ser prontamente comunicado.

§ 2° As medidas protetivas de urgéncia serdo aplicadas isolada ou
cumulativamente, e poderdo ser substituidas a qualquer tempo por outras de
maior eficacia, sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem
ameacados ou violados.

§ 3° Podera o juiz, a requerimento do Ministério Publico ou a pedido da
ofendida, conceder novas medidas protetivas de urgéncia ou rever aquelas ja
concedidas, se entender necessario a protecdo da ofendida, de seus familiares e
de seu patrimdnio, ouvido o Ministério Publico.

Art. 20. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instru¢do criminal,
caberd a prisdo preventiva do agressor, decretada pelo juiz, de oficio, a
requerimento do Ministério Publico ou mediante representacdo da autoridade
policial.

Paragrafo Unico. O juiz podera revogar a prisdo preventiva se, no curso do
processo, verificar a falta de motivo para que subsista, bem como de novo
decreté-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.

Art. 21. A ofendida devera ser notificada dos atos processuais relativos ao
agressor, especialmente dos pertinentes ao ingresso e a saida da prisdo, sem
prejuizo
Porém, como foram introduzidas no ordenamento juridico pela Lei Maria da Penha,
para protecdo especifica para a mulher, vitima de violéncia familiar e/ou doméstica, somente a mulher,

nesta condicdo de vulnerabilidade, se beneficiava de tais medidas.

Vale lembrar e ressaltar que as medidas protetivas representam um avango na protecao

da vitima. Ocorre que ficam restritas a esta vitima mulher, na situagao acima referida.
1/4
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Esta situacdo tornou-se uma incoeréncia no ordenamento juridico, uma vez que outras
categorias de pessoas, também em situacdo de vulnerabilidade, poderiam e deveriam se beneficiar
também de medidas de protegdo. Assim, ficavam de fora desta protecdo outros grupos sociais que séo
historicamente vulneraveis e também reconhecidos hipossuficientes. Nestes grupos encontram-se 0

idoso, a crianc¢a, o0 adolescente, e a pessoa com deficiéncia, que também merecem protecéo estatal.

Antes mesmo da Lei Maria da Penha, o Estatuto do ldoso - Lei 10.741/03 - ja previa
as medidas de prote¢do, de natureza cautelar, de forma inédita e inovadora, nos artigos 43 e seguintes.
Ocorre que, neste caso, as medidas de protecdo nao tiveram a mesma repercussao que no caso da Lei
Maria da Penha. Mas ndo se pode olvidar que foi uma conquista inovadora e mesmo revolucionaria
para a realidade brasileira. Com o advento da Lei Maria da Penha, as medidas protetivas ganharam
repercussao e caiu no entendimento popular com um aspecto altamente positivo.

LEI N°10.741, DE 1° DE OUTUBRO DE 2003.

Art. 43. As medidas de protecdo ao idoso sdo aplicaveis sempre que 0s
direitos reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou violados:

| — por ag&o ou omissdo da sociedade ou do Estado;

Il — por falta, omissdo ou abuso da familia, curador ou entidade de
atendimento;

Il — em razéo de sua condigdo pessoal.
CAPITULO II
Das Medidas Especificas de Protecdo

Art. 44. As medidas de protecdo ao idoso previstas nesta Lei poderdo ser
aplicadas, isolada ou cumulativamente, e levardo em conta os fins sociais a
que se destinam e o fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios.

Art. 45, Verificada qualquer das hipGteses previstas no art. 43, o
Ministério Pablico ou o Poder Judiciario, a requerimento daquele, podera
determinar, dentre outras, as seguintes medidas:

I — encaminhamento a familia ou curador, mediante termo de
responsabilidade;

I — orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios;
Il — requisicdo para tratamento de sua saude, em regime ambulatorial,

hospitalar ou domiciliar;
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IV — inclusdo em programa oficial ou comunitério de auxilio, orientacéo
e tratamento a usuarios dependentes de drogas licitas ou ilicitas, ao préprio
idoso ou a pessoa de sua convivéncia que lhe cause perturba¢ao;

V — abrigo em entidade;

VI — abrigo temporaério.

Entdo, com a Lei 11;340/06, a legislagdo pétria viu nascer um abismo no sistema de
protecdo as vitimas em situagdo de vulnerabilidade. A mulher, devidamente ja explicado, tinha as
medidas de protecdo a seu favor. Outros segmentos sociais também altamente vulneraveis, ficaram de
fora desta protecdo, como 0 idoso, a crian¢a, o adolescente e o deficiente. Isto tudo considerando que o
Estatuto do Idoso, embora vigente, ndo ganhou a importancia que deveria ter tido, com relacdo as

medidas de protecao.

O advento da Lei 12.403/11 veio corrigir tal absurdo, amplicando a aplicagdo das
medidas protetivas, de forma a abrangerem também estes demais grupos sociais,também altamente

vulneraveis e hipossuficientes.

Esta nova lei veio modificar artigos do Cédigo de Processo Penal, notadamente em
relacdo a prisdo preventiva. Sendo vejamos.

LEI N° 12.403, DE 4 DE MAIO DE 2011.

“Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instrug¢do criminal, ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime
e indicio suficiente de autoria.

Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso
de descumprimento de qualquer das obriga¢des impostas por forca de outras
medidas cautelares (art. 282, § 49).”

“Art. 313. Nos termos do art. 312 deste CAdigo, seré admitida a decretacdo da
prisdo preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em
julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei
n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal;
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111 - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia; (grifei e negritei)

IV - (revogado).

Paragrafo Gnico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver
davida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apds a identificacdo, salvo se outra hipétese
recomendar a manutengdo da medida.”

Ocorre que ao alterar o CPP, esta nova Lei introduz dispositivo legal que faz incluir
no rol de segmentos sociais abrangidos pelas medidas protetivas de urgéncias também o Idoso, a
crianga, o adolescente, o enfermo e a pessoa com deficiéncia. Tal assertiva se evidencia no Inciso IlI,
do artigo 313, do CPP, devidamente alterado. VVé-se in verbis:

111 - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente,

idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de
urgéncia; (grifei e negritei)

Vé-se claramente que o legislador, com esta inclusdo e descricdo minuciosa, quer
estender, e assim o fez, as medidas protetivas de urgéncia aos demais segmentos sociais também
vulneraveis, e ndo somente & mulher. H& descri¢do clara do Idoso, crianca, adolescente, enfermo e
pessoa com deficiéncia, nos casos de crime que envolver violéncia doméstica e familiar, como
possibilidade de decretacdo de prisdo preventiva, para garantir medidas protetivas de urgéncia. Assim,

temos por corrigida a distor¢do antes vigente.
A jurisprudéncia pétria ja é bem favoravel a esta interpretagéo:

1-Processo:HabeasCorpus 1.0000.14.044220-3/000
0442203-84.2014.8.13.0000 (1)

Relator(a): Des.(a) Flavio Leite

Data de Julgamento: 29/07/2014

Data da publicacdo da simula: 08/08/2014

Ementa:

EMENTA: HABEAS CORPUS - VIOLENCIA DOMESTICA E
VIOLACAO DE DOMICILIO - NAO COMPROVACAO DO
DESCUMPRIMENTO DAS MEDIDAS PROTETIVAS -
PACIENTE PRIMARIO E CIVILMENTE IDENTIFICADO -
CRIMES PUNIDOS COM PENAS DE DETENCAO INFERIORES
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A QUATRO ANOS - ADOCAO DE MEDIDAS CAUTELARES
DIVERSAS DA PRISAO - ORDEM PARCIALMENTE
CONCEDIDA. —-

Segundo dispde o art. 313 do Cddigo de Processo Penal, serd admitida
a decretacdo da prisdo preventiva, () nos crimes dolosos punidos com
pena privativa de liberdade méxima superior a quatro anos; (Il) se
tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada
em julgado; (111) se o crime envolver violéncia domeéstica e familiar,
contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de
urgéncia. Nao existindo nenhuma das hipéteses autorizadoras da
decretagdo da prisdo preventiva, a prisdo deve ser imediatamente
relaxada, posto que flagrantemente ilegal, consoante determina o art.5°
,LXV,da CF. -

Considerando a violéncia e a gravidade concreta da conduta praticada
pelo paciente, torna-se imperiosa a decretacdo de outras medidas
cautelares diversas da prisdo preventiva, nos termos do art. 319 do
CPP, em respeito ao principio da proporcionalidade previsto no art.
282 do CPP.

- Ordem parcialmente concedida.

2-Processo: Habeas Corpus 1.0000.14.042324-5/000
0423245-50.2014.8.13.0000 (1)

Relator(a): Des.(a) Beatriz Pinheiro Caires

Data de Julgamento: 17/07/2014

Data da publicacéo da simula: 28/07/2014

Ementa:

EMENTA: HABEAS CORPUS - PORTE ILEGAL DE ARMA DE
FOGO DE USO PERMITIDO - PRISAO PREVENTIVA
DECRETADA - AUSENCIA DOS REQUISITOS CONTIDOS NO
ART. 313 DO CPP - PENA MAXIMA COMINADA AO DELITO
NAO SUPERIOR A QUATRO ANOS DE RECLUSAO -
PACIENTE PRIMARIO - CONSTRANGIMENTO ILEGAL
DEMONSTRA — ORDEM CONCEDIDA. —

Determina o art. 313 do CPP que a prisdo preventiva somente é
admitida "nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade
maxima superior a 4 (quatro) anos" ou se 0 agente “tiver sido
condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado,
ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei no
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal" ou, ainda, "se o
crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execugdo das medidas protetivas de urgéncia".

- Assim, sendo o acusado primario e inexistindo noticia de
descumprimento anterior de outras medidas cautelares, ndo ha como
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ser mantida a priséo preventiva se o crime a ele imputado ndo prevé
pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos.

3-Processo: Habeas Corpus 1.0000.14.028346-6/000
0283466-80.2014.8.13.0000 (1)

Relator(a): Des.(a) Alberto Deodato Neto

Data de Julgamento: 01/07/2014

Data da publicagdo da simula: 11/07/2014

Ementa:

EMENTA: HABEAS CORPUS - CRIME DE RECPTACAO - NAO
INCIDENCIA DE NENHUMA DAS HIPOTESES DO ART. 313 DO
CPP - CRIME PUNIDO COM PENA MAXIMA DE QUATRO
ANOS - PACIENTE TECNICAMENTE PRIMARIO -
CONSTRANGIMENTO ILEGAL DEMONSTRADO - ADVENTO
DA LEI N° 12.403/11 - APLICACAO DE OUTRAS MEDIDAS
CAUTELARES - NECESSIDADE - CONCEDIDO EMPARTE O
HABEAS CORPUS. - A DECRETACAO DA PRISAO
PREVENTIVA, DE ACORDO COM ART. 313, CAPUT, CPP, SO E
ADMITIDA QUANDO SE TRATAR DE CRIME DOLOSO
PUNIDO COM PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE MAXIMA
SUPERIOR A 4 (QUATRO) ANOS; SE O ACUSADO TIVER SIDO
CONDENADO POR OUTRO CRIME DOLOSO, EM SENTENGCA
TRANSITADA EM JULGADO; SE O CRIME ENVOLVER
VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER,
CRIANCA, ADOLESCENTE, IDOSO, ENFERMO OU PESSOA
COM DEFICIENCIA, PARA GARANTIR A EXECUCAO DAS
MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA.

- COM O ADVENTO DA LEI N° 12.403/11, E POSSIVEL A
APLICACAO DE MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA
PRISAO, QUE DEVEM SER IMPOSTAS CONFORME AS
DISPOSICOES DO ART. 282 DO CPP.

4-Processo: Habeas Corpus 1.0000.14.041024-2/000
0410242-28.2014.8.13.0000 (1)

Relator(a): Des.(a) Alberto Deodato Neto

Data de Julgamento: 01/07/2014

Data da publicacdo da simula: 11/07/2014

Ementa:

EMENTA: HABEAS CORPUS - ART. 306, DO CTB - AUSENCIA
DOS REQUISITOS DO ART. 313 DO CPP - CRIME PUNIDO COM
PENA MAXIMA INFERIOR A QUATRO ANOS - PACIENTE
PRIMARIO - CONSTRANGIMENTO ILEGAL DEMONSTRADO -
ADVENTO DA LEI N° 12.403/11 - APLICACAO DE OUTRAS
MEDIDAS CAUTELARES - NECESSIDADE - CONCEDIDO EM
PARTE O HABEAS CORPUS.
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- A decretacdo da priséo preventiva, de acordo com art. 313, do CPP,
¢ admitida quando se tratar de crime doloso punido com pena
privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos; se o acusado
tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada
em julgado; se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, para garantir a execu¢do das medidas protetivas de
urgéncia.

- Com o advento da Lei n° 12.403/11, é possivel a aplicacdo de
medidas cautelares diversas da prisdo, que devem ser impostas
conforme as disposi¢des do art. 282 do CPP.

Todas as jurisprudéncias acima colacionadas contemplam situacGes de crimes em que
a vitima é mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou deficiente fisico e cabendo priséo
preventiva para garantir o cumprimento de medidas protetivas de urgéncia. Assim, fica claro que a tais

segmentos sociais podem ser deferidas tais medidas, como forma de protecéo.

Assim, fica evidente que as medidas protetivas de urgéncia, especificadas na Lei
Maria da Penha, sdo aplicaveis no caso de crime praticado em caso de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, idoso, crianca, adolescente, enfermo e pessoas com deficiéncia, ampliando-se o rol

de pessoas a se beneficiarem por este importante mecanismo legal de protecéo.
Bibliografia:

1) CABETTE, Eduardo Luiz Santos. A ampliacéo do alcance das medidas protetivas de urgéncia
da Lei Maria da Penha para os demais hipossuficientes mencionados no artigo 313,111, CPP sob a nova
redacio dada pela Lei 12.403/11. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 96, jan 2012. Disponivel

em:<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n link=revista artigos leitura&artigo id=10988&revista

caderno=22>. Acesso em ago 2014)
2) http://portaldoenvelhecimento.org.br/index.php/violencia/item/2672-medidas-protetivas-de-
urg%C3%AAnNcia

3) http://www.ibccrim.org.br/site/artigos/_imprime.php?jur_id=9415
4) http://www.conjur.com.br/2012-set-27/luatom-limamedidas-protetivas-urgencia-favor-
homens

5) http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=5844

6) http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_juridica
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APROVADA POR UNANIMIDADE

A alienacéo antecipada de bens na acao civil publica por ato de

Improbidade administrativa

Luis Gustavo Patuzzi Bortoncello®

Ao invés da supra-infra-ordenacdo de Hans Kelsen, a teoria desenvolvida pelo jurista
argentino Ricardo Lorenzetti, inspirada no sistema solar — que coloca a Constituicdo Federal no lugar
do sol, os codigos substituem os planetas e as leis extravagantes tomaram o posto dos satélites naturais
— melhor exemplifica o atual cendrio juridico. Ndo é mais o civil e o penal que ocupam o centro do
direito, mas o constitucional, a partir de mudangas que incluem a forca normativa da Constituicéo, a
expansdo da jurisdigdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo

constitucional.

Dentre as perspectivas defendidas pelos neoconstitucionalistas®, podem ser citadas: forca
normativa & Constituicdo, alterando-se sua percep¢do de mero documento politico para verdadeira
norma juridica vinculante®’; novo tratamento hermenéutico conferido as regras e aos principios, ante a
insuficiéncia das técnicas interpretativas classicas®; alteracdo da forma de solugéo de conflitos, com a
inclusdo de técnicas de ponderacdo e teorias de argumentacdo®®; mudanca na teoria da norma, com

reconhecimento da distingéo entre norma e enunciado normativo*’; reconhecimento de normatividade

35 Promotor de Justica do Estado de Minas Gerais.

% Qs adeptos do neoconstitucionalismo buscam embasamento no pensamento de juristas que se filiam a linhas
bastante heterogéneas, como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Peter Haberle, Gustavo Zagrebelsky, Luigi
Ferrajoli e Carlos Santiago Nino, e nenhum destes se define hoje, ou ja se definiu, no passado, como
neoconstitucionalista. Tanto dentre os referidos autores, como entre aqueles que se apresentam como
neoconstitucionalistas, constata-se uma ampla diversidade de posic¢des jusfilosoficas e de filosofia politica: ha
positivistas e ndo positivistas, defensores da necessidade do uso do método na aplicagdo do direito e ferrenhos
opositores do emprego de qualquer metodologia na hermenéutica juridica, adeptos do liberalismo politico,
comunitaristas e procedimentalistas (SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo Inclusivo: histéria
constitucional brasileira, teoria da constituicao e direitos fundamentais. Rio De Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
233).

37 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel.
Curitiba: Jurug, 2008.

3 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 10.

39 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.

40 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, p. 22.
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aos principios com consequente influéncia na interpretagdo de todas as normas do ordenamento®,
constitucionalizagdo do direito a partir da irradiacdo das normas constitucionais por todos os demais

ramos juridicos*; e, releitura do direito sob influéncia dos postulados da ética e da moral“,

No Brasil, o neoconstitucionalismo comeca a ser desenhado a partir da Constituicdo da
Republica de 1988, fruto do processo de redemocratizacdo pelo qual o pais passou no final da década
de 1980*, em substituicdo ao regime politico ditatorial anterior implantado desde o golpe de 1964%. A
Constituicdo de 1988 ja em seu art. 1° previu expressamente que a Republica Federativa do Brasil se
constitui em Estado Democratico de Direito e, em consequéncia desse processo de valorizacao
democratica, trouxe um extenso catalogo de direitos individuais, politicos e sociais; firmou uma maior
aproximacao do direito com a moral através da inclusdo de direitos humanos em seu texto; previu a
aplicabilidade imediata de seus dispositivos*®; ampliou as espécies de remédios constitucionais;
contribuiu para a expansdo do controle social sobre politicas publicas; aumentou o nimero de
legitimados ao processo de controle de constitucionalidade, e, ainda, forneceu fundamentos para a

formacéo da doutrina da eficacia horizontal dos direitos fundamentais*’.

A singela pretensdo destas mal tragadas linhas consiste em demonstrar a necessidade de
superacdo de alguns paradigmas da ciéncia processual, sobretudo quando confrontados com valores
expressos na Constituicdo Federal. Trata-se, mais precisamente, da concep¢do mofada e preguigosa de
que medidas de natureza cautelar adotadas antes do provimento jurisdicional final constituem violagado
ao principio do contraditério/ampla defesa e, principalmente, da presunc¢do de inocéncia. Busca-se, ao
contrario, a valorizacdo de outros elementos, como efetividade do processo, preservacdo e

recomposicéo do patriménio e menor onerosidade para o acusado.

I. Democracia e Republica:

A organizagdo da vida social lida, inevitavelmente, com a distribuicdo de poder no interior

de uma sociedade organizada. Afasta a possibilidade de estabelecimento, em qualquer comunidade

41 FERNANDES, Roberto Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.
37.

42 SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999.

4 KANT, Emmanuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes. Trad. Antonio Pinto de Carvalho. S&o
Paulo: Companhia Editora Nacional, 1964, p. 90.

4 BARROSO, Luis Roberto. Doze Anos da Constituicdo Brasileira de 1988. In: Temas de Direito
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 222 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2003, pp. 88/89.

4 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. S&o Paulo: Malheiros, 1988.

47 SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizacdo do Direito: Os direitos fundamentais nas relagées entre
particulares. S&o Paulo: Malheiros, 2005.
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nacional contemporanea, de um regime anarquista puro — inexequivel em face da complexidade das
relacdes sociais modernas —, surge a necessidade de delegacdo de poder a determinadas pessoas, com
0 propdsito de que o exercam para melhorar as condi¢fes de vida da comunidade. A democracia

representativa da, portanto, a tonica da vida politica moderna“®.

O ideal democratico se amalgama com a nog¢do de repUblica, estabelecendo uma nova
relacdo entre meio e fim: a democracia é o conduto através do qual a melhoria da qualidade de vida da
sociedade deve ser perseguida. 1sso porgue aos representantes eleitos é atribuido o encargo de gerirem
bens que ndo lhes pertencem, mas sim a toda coletividade. Administram a coisa publica (res publica).
E esta, portanto, a finalidade do sistema politico representativo: aqueles que exercem as funcdes

politicas devem fazé-lo exclusivamente em beneficio da comunidade, ou seja, de forma republicana.

A evolucéo politica da humanidade nos legou o governo republicano e democratico como
sistema mais perfeito (ou menos imperfeito). Segundo o principio democratico, deve ser assegurado ao
cidadao o direito de eleger conscientemente seus representantes — o que, todavia, nem sempre ocorre,
haja vista que o processo politico permite que as escolhas dos eleitores sejam motivadas por
consideracOes imediatistas de outras ordens. J& segundo o principio republicano, os representantes
eleitos devem agir em beneficio da coletividade, gerindo a coisa publica exclusivamente com vistas ao
bem coletivo — 0 que, igualmente, nem sempre ocorre, posto que 0s agentes publicos por vezes
utilizam os elevados cargos que exercem em beneficio pessoal ou em desconformidade com o

interesse publico.

O termo responsabilidade é aqui empregado em sentido amplo, significando apenas isso: 0
dever de prestar contas em decorréncia do exercicio de poder e para que possa ser aferido se o poder
estd sendo exercido corretamente. Neste ponto, apresenta-se proficua a utilizagdo da nogéo de public
accountability, corrente no pensamento politico e juridico-constitucional norte-americano. A
expressao ndo possui traducdo literal em portugués. Poderiamos dizer que significa algo como
responsabilidade publica, consistente no fato de que incide sobre os agentes publicos a
responsabilidade por suas a¢des, bem como o dever de explica-las quando solicitado. Michal W.
Dowdle, em obra sobre o tema, arrisca a seguinte conceituacdo: “Em sua esséncia, a ideia de
responsabilidade publica parece expressar a crenga de que pessoas com responsabilidades publicas

devem responder ‘ao povo’ pela performance de seus deveres®.

Assenta-se, portanto, naquilo que o constitucionalista norte-americano Bruce Ackerman

chamou de economia da virtude. Trata-se de estruturar o sistema politica de forma que este dependa o

4 GHIGNONE, Luciano Taques. In: Farias, Luciano Chaves de; OLIVEIRA, Alexandre Albagi; GHIGNONE,
Luciano Taques. Estudos sobre Improbidade Administrativa. 22 ed. Salvador: Jus Podivm, 2013, p. 53.
49 Idem, fl. 60.
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minimo possivel da virtude de seus representantes. Em outras palavras, é importante que o sistema
politico conte com meios de se preservar contra governantes eventualmente ndo virtuosos, de forma a

impedir-lhes de minarem as bases sobre as quais se assenta a republica democratica.

Il. Ideologia constitucional de probidade administrativa. A moralidade administrativa como
direito fundamental do cidadao e dever da Administracdo Publica:

Né&o h& duvida de que a Constituicdo Federal de 1988 é documento normativo de Estado e
da sociedade, definindo por meio de regras e dos principios acima mencionados, as relagdes politicas e
sociais a serem desenvolvidas no seio da sociedade brasileira, no trato da res publica, Como assevera

Clémerson Merlin Cleve, com apoio de Garcia de Enterria:

“As Constituigdes, agora, sdo documentos normativos do Estado e da sociedade. A
Constituicdo representa um momento de redefinicdo das relagdes politicas e sociais
desenvolvidas no seio de determinada formagdo social. (...) A Constituicdo opera forca
normativa, vinculando, sempre, positiva ou negativamente, os Poderes Publicos. Os
cidaddos tem, hoje, acesso direto a normatividade constitucional, inclusive para buscar

protecdo contra o arbitrio ou a omissdo do Legislador”.*°

E necessério observar o duplo contetdo do patriménio plblico, ndo s6 material, porém
incorporeo, por incluir valores morais exigiveis de seus administradores — trata-se do patrimdnio
publico como direito constitucional fundamental, fazendo expresso chamamento ao art. 5°, LXXIII, da
Constituicdo Federal, da mesma categoria dos direitos humanos. Indispensavel avancar para a ética e
para a moral na aplicacdo do direito, com a inevitavel conclusdo de que a moralidade administrativa é
direito fundamental do cidaddo (art. 5°, LXXIII, da CF) e dever da Administracdo Publica (art. 37,
caput, da Magna Carta)®*.

Defende-se que a Administracdo Publica ndo age apenas de acordo com a lei. Subordina-se
aos principios — que constituem abstracédo I6gica sobre os dados que o direito positivo oferece — e ao
que se pode chamar de bloco de legalidade, sendo necessario atentar-se para a moralidade
administrativa, a boa-fé, a igualdade, a boa administracdo, a razoabilidade e a proporcionalidade.

Entende-se, assim, que a improbidade administrativa se qualifica pela finalidade do ato, desviado do

0 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. In: FARIAS,
Cristiano Chaves de; OLIVEIRA, Alexandre Albagli Oliveira; GHIGNONE, Luciano Taques. Estudos sobre
Improbidade Administrativa. 22 edi¢do. Salvador: Jus Podivm, 2012, p. 35.

51 MELO, José Tarcizio de Almeida. Prefacio a 3? edicdo da obra Controle do Patriménio Publico, de autoria de
Fernando Rodrigues Martins, publicada pela Editora Revista dos Tribunais em 2010.
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interesse publico, que é indisponivel, ao contrario do Direito Privado, em que 0s negocios, em sua
maioria, sdo realizados segundo a vontade do agente®.

A homogeneizacdo a que se devem vincular os juristas é outra, ou seja, a ideologia
normativo-constitucional da probidade administrativa. Esse é o ponto de convergéncia, o foco a ser
priorizado pelo intérprete, especialmente de Constituigdes sociais e dirigentes como a Constituigdo de
1988. Como observa Lenio Luiz Streck:

“(...) A Constitui¢do ¢é, assim, a materializacdo da ordem juridica do contrato social,
apontando para a realizacdo da ordem politica e social de uma comunidade, colocando a
disposicéo dos mecanismos para a concretizagdo do conjunto de objetivos tragados no seu
texto normativo deontoldgico. Por isso, as Constituicbes Sociais devem ser interpretadas
diferentemente das Constitui¢es Liberais. O plus normativo representado pelo Estado
Democrético de Direito resulta como um marco definidor de um constitucionalismo que

soma a regulagdo social com o resgate das promessas da modernidade™.>

N&o se deve, portanto, ter divida quanto & forga vinculativa da ideologia constitucional da
probidade na Administracdo Publica, uma das metas da Republica Federativa do Brasil, e que nada
mais é sendo a vontade popular convertida em norma principioldgica da mais elevada hierarquia, e que
se opBe vigorosamente a chamada cultura de improbidade administrativa, historicamente presente nos

circulos do poder dominante no Brasil®*.

I11. A elite da improbidade administrativa: resisténcia e laxismo

Em 27 de dezembro de 1939, Edwin H. Sutherland, durante uma exposi¢do perante a
Sociedade Americana de Sociologia, estabeleceu um conceito que, conquanto construido a partir de
baldrames socioldgicos, tornou-se referéncia no ambito do estudo do ilicito: white-collar crime. Ao
apresentar as conclusdes decorrentes de seus estudos, Sutherland identificou os white-collar crimes
como aqueles ilicitos perpetrados por pessoas que possuem uma privilegiada posi¢ao social, desde que
cometidos na esfera de suas atividades profissionais. Tal definicdo, conforme aduziu o préprio

Sutherland, ndo objetivava estabelecer um conceito definitivo de criminalidade do colarinho branco,

52 |1dem.

%3 In: Hermenéutica juridica e(m) crise — uma exploragdo hermenéutica da construcdo do direito, 4% ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000.

% BERTONCINI, Mateus. In: FARIAS, Cristiano Chaves de; OLIVEIRA, Alexandre Albagli Oliveira;
GHIGNONE, Luciano Taques. Estudos sobre Improbidade Administrativa. 22 edicdo. Salvador: Jus Podivm,
2012, p. 35.
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mas, especialmente, visava chamar atencdo para uma cifra criminosa que ndo se encontrava, via de
regra, em estatisticas®.

Desde as pesquisas de Sutherland percebe-se que cidaddos economicamente abastados
podem cometer, tanto quanto os “comuns”, ilicitos penais, civeis ¢ administrativos, nao havendo,
desse modo, motivos racionais de cunho politico-juridico para que inexista um rigido controle sobre
infracOes por aqueles cometidas. Contudo, passados mais de setenta anos desde a completa
configuracdo do conceito white-collar crime, os elaboradores das leis e os seus aplicadores continuam,
frequentemente, a conferir um tratamento favorecido e desigual ao delinquente econdmico, ao
improbo, se comparado ao infrator comum.

As observagoes de Ela Wiecko Volkmer de Castilho sdo perspicazes:

“O controle juridico-penal revela a contradi¢do fundamental entre a igualdade formal dos
sujeitos de direito e a desigualdade substancial dos individuos, que se manifesta nas
probabilidades de alguém ser definido e controlado como desviado. (...) o status conferido
a certos individuos por parte daqueles que detém o poder de criar e aplicar normas é
distribuido desigualmente (...) a selecdo é um fato inquestionavel, tanto na criminalizacdo
priméaria como na secundaria. Nesta Ultima, os estudos evidenciam que a variavel

independente mais importante é a posicéo ocupada pelos individuos na escala social (...).%

De fato. A percepcdo de a acdo interventiva do direito penal s6 se voltar praticamente a
protecdo de bens juridicos de cunho liberal-iluminista e, consequentemente, tentar neutralizar, de
forma paliativa e seletiva, a conduta criminosa das massas, soma-se a generalizagao de um discurso de
resisténcia ao reconhecimento em todas as esferas (legislativa, doutrinaria e jurisprudencial) da
integral tutela penal de bens juridicos de relevancia social, que carregam consigo a nota da
supraindividualidade, atingidos, em sua maioria, por condutas dos representantes de uma delinquéncia
economicamente graduada®’.

A aproximacéo do direito penal, em se tratando de atos de improbidade administrativa, que
ndo raro constituem, também, white-collar crimes, serve para demonstrar que, no gque tange aos atos
de improbidade administrativa, em especial aqueles geradores de prejuizo ao erério e enriquecimento

ilicito do administrador, a tutela constitucional revela a mesma timidez da penal, sendo maior.

55 Sutherland anotou que cerca de sessenta por cento das empresas americanas tiveram uma média de quatro
acusacOes cada, numero este que, em varios estados dos EUA, caso fosse relacionado a delinquentes comuns,
seria passivel de considerar seus autores como criminosos habituais. In: SALGADO. Daniel de Resende.
Garantismo Penal Integral. CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; e, PELELLA, Eduardo. 22 ed. Salvador:
Jus Podvim, 2013, pp. 57/58.

%6 O controle penal nos crimes contra o sistema financeiro nacional. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, pp. 45/46.
5" SALGADO. Daniel de Resende. In: Garantismo Penal Integral. CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; e,
PELELLA, Eduardo. 22 ed. Salvador: Jus Podvim, 2013, p. 59.
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Enquanto a jurisprudéncia ndo vacila e existe um principio de ativismo judicial na garantia de direitos
fundamentais de 2% dimensdo, em especial no acesso a salde, a jurisdicdo constitucional revela uma
anemia constrangedora quando se depara com atos de improbidade administrativa, resistindo o Estado-

juiz a0 maximo para constranger a pessoa ou o patriménio do improbo, em qualquer fase do processo.

IV. Garantismo processual, legalismo exacerbado, constitucionalismo anémico e inatividade

jurisdicional. A subsuncéo do fato a norma:

O direito é um sistema de garantias e, como sistema, deve ser visto como um conjunto, um
todo indivisivel, cuja protecdo exacerbada e desproporcional de um de seus pontos de apoio
seguramente gerara desprotecao ou prejuizo a outro.

O emprego do processo como instrumento de garantia ndo consiste simplesmente em
legalismo, pois a teoria processual esta calcada numa visdo procedimental de um direito préprio de um
Estado Social e Democratico. E dizer: a0 mesmo tempo em que o réu ndo pode mais ser visto como
um objeto na instrugdo processual, e sim como um sujeito de direitos, a submisséo do juiz a lei ndo é
mais & letra da lei de modo acritico e incondicionado, sendo uma sujeicéo a lei desde que coerente com
a Constituicdo vista como um todo. A justica constitucional verdadeiramente indispensavel ndo é a do
tribunal constitucional, mas da jurisdi¢&o ordinaria.

E preciso dizer: sem racionalidade e fundamentagéo, protegem-se exclusivamente direitos
individuais fundamentais sem que se note uma desproporcionalidade em relacdo aos demais direitos
fundamentais que formam a complexa teia de bens e valores que possuem protecdo constitucional.
Buscando um paralelo no direito penal — situacdo pouco distante, uma vez que muitos improbos
formam verdadeiras quadrilhas para enriquecer ilicitamente as custas do erario publico — verifica-se
que doutrina e jurisprudéncia tem difundido os ideais garantistas sem que se analise pelo menos de
um modo minimamente dogmatico, o que, efetivamente, consiste em garantismo penal. E a integra de
seus postulados (devidamente concatenados) que pretendemos seja aplicada (porque assim a
Constituicdo determina), e ndo o que tem havido em muitas situagdes (valorizando-se unicamente
direitos individuais fundamentais) e que temos denominado de garantismo hiperbdlico monocular,
hipétese diversa do sentido proposto por Luigi Ferrajoli®®. Evidencia-se desproporcionalmente
(hiperbdlico) e de forma isolada (monocular) a necessidade de protecdo apenas dos direitos
fundamentais individuais dos cidaddos que se véem investigados, processados ou condenados.

E certo que o legislador infraconstitucional, ao edificar uma estrutura em que privilegiou a

protecdo de determinados bens juridicos, deu nitida prioridade a vida, a integridade fisica e, s6 em um

58 FISCHER, Dougas. In: Garantismo Penal Integral. CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; e, PELELLA, Eduardo. 22 ed. Salvador:
Jus Podvim, 2013, p. 32.
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segundo momento, ao patriménio, em especial o particular. Se partissemos de forma absoluta de tal
premissa, poder-se-ia pensar que a Administracdo Publica teria sido renegada a um plano
absolutamente inferior a todos os demais®®.

Abordar a alienagdo antecipada de bens fora das hip6teses restritissimas previstas em lei(s)
(penais) — art. 62, § 4°, da Lei n. 11.343/06 e art. 4°, § 1° da Lei n. 9.613/98 — geralmente significa
despertar defensores das correntes extremadas do garantismo processual que abominam sua adogao
baseando-se em supostos paradigmas, como se fossem insuperaveis e como se fatalmente restariam
violados em caso de adocdo da medida: violacdo a presuncdo de inocéncia, auséncia de permissivo
legal, por inexisténcia de norma expressa e, por ultimo, violacdo do principio da dignidade da pessoa
humana.

Curioso é verificar que, na maioria das vezes, a covardia e o0 conservadorismo de muitos
juizes utilizam da presunc¢do de inocéncia e da dignidade da pessoa humana para proteger direitos
exclusivamente patrimoniais, muitos supérfluos, como manter em poder do improbo mans@es, carros
de luxo, coberturas no litoral e assim por diante. O conservadorismo do Estado-juiz priva a legislacéo
de sua eficécia.

A alienacdo antecipada de bens na acéo civil publica por ato de improbidade administrativa
consiste na realizacdo antecipada do direito da parte, fruto de manifestacio de uma visdo
instrumentalista da ciéncia processual, junto das necessidades do direito material, sendo, portanto, uma
tutela jurisdicional diferenciada®. Em tutela de urgéncia, o escopo maior deve ser permitir o
provimento jurisdicional final com a maior efetividade possivel, em especial dar uma resposta justa e
adequada a sociedade, para haver um melhor ressarcimento ao erario e manter a credibilidade das
instituicOes publicas, protegendo assim o préprio objeto juridico tutelado®.

O processo deve se prestar, portanto, ndo apenas a dar solucdo a lide, tutelando o direito
violado, mas, principalmente, deve buscar a produgéo dos efeitos desejados no comando jurisdicional,
pois s6 assim ele sera realmente efetivo®?. Vale lembrar o pensamento de John Stuart Mill, discipulo
de Jeremy Benthan, que desenvolveu o principio da utilidade, ou, como Benthan o chamou, principio
da maior felicidade, que considera que as agOes sdo corretas & medida que tendem a promover a
felicidade e incorretas quando tendem a produzir o contrario da felicidade.

A pretensdo, portanto, de que o Estado atue em favor do individuo deve decorrer de uma

conjuncéo de fatores, em que a objetividade da protecdo ao direito individual de propriedade seja mais

5 GREGIO, Grécio Nogueira; e, LEMOS, Carlos Eduardo Ribeiro. In: Garantismo Penal Integral.
CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; e, PELELLA, Eduardo. 22 ed. Salvador: Jus Podvim, 2013, p. 223.

80 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. 42
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 139.

61 GREGIO, Grécio Nogueira; e, LEMOS, Carlos Eduardo Ribeiro. In: Garantismo Penal Integral.
CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; e, PELELLA, Eduardo. 22 ed. Salvador: Jus Podvim, 2013, p. 230.

62 ZENKNER, Marcelo. Ministério Publico e a efetividade do processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 25.

188

X1 Congresso Estadual do Ministério Piblico de Minas Gerais / Setembro de 2014



A voz das ruas e a atuagdo do Ministério Publico: Perspectivas e desafios

marcante do que a protecdo ao direito de cada individuo que necessite das prestacbes do poder
publico®. Se colocados em uma balanca, nos dizeres de Robert Alexy®, entendemos que 0 maior peso
é o do direito da coletividade, que, se vislumbrado sob o direito individual, seria a prevaléncia do
direito de cada cidadao, sobretudo daquele que mais necessita das prestagdes publicas.

Mantido o modelo atual alimentamos a inoperancia do Estado, visto que inoperante esta a
justica, incrementando e proliferando a impunidade. Portanto, h& lastro suficiente para a adocdo da
medida, uma vez que o julgador ndo decide com base em uma Unica fonte, mas em um complexo de
dispositivos sistematicamente posto, todos em movimento de translacdo ao redor do sol, ou seja, a
Constituicdo Federal. Logo, estratégias de enfrentamento aos corruptos mostram-se sadias e
compativeis com o sistema constitucional, posto que, preservando o todo social, preservar-se-ao
direitos individuais.

Para que a alienacdo antecipada de bens em acdo civil publica por ato de improbidade
administrativa se realize, entendemos que é fundamental a observancia de um trinémio
necessidade/utilidade/proporcionalidade. Antes, porém, mister a observancia de 10 pressupostos, em
valorizagdo ao processo como instrumento de garantia: 1) retributividade — sucessividade do desfalque
patrimonial em decorréncia do ilicito administrativo; 2) necessidade — somente se deve acorrer a
medida quando absolutamente necessaria para a recomposicao do prejuizo, de modo que se deve
buscar a possibilidade de solucéo do conflito por outros meios; 3) lesividade — € a ofensividade do ato,
ou seja, além de tipico, o ato deve causar efetiva lesividade aos cofres publicos, enriquecimento ilicito
ao agente ou violacdo dos principios administrativos; 4) materialidade — existéncia de elementos
materiais do ilicito administrativo, valorizando o fumus boni iuris; 5) culpabilidade — a
responsabilidade é do agente que praticou o ato ou daquele indevidamente auferiu vantagem com o ato
improbo; 6) jurisdicionalidade — o devido processo legal esta relacionado diretamente também com a
estrita obediéncia que a medida seja aplicada por quem investido de jurisdi¢do a luz das competéncias
previstas na Constituicdo; 7) demanda — separacdo entre juiz e autor da acdo, ou seja, a alienacédo
antecipada ndo pode ocorrer ex officio; 8) encargo da prova — é do autor o énus de apresentar
elementos suficientes de autoria/materialidade do ato improbo (fumus boni iuris) e da necessidade de
se resguardar a recomposicao ao erario (periculum in mora); 9) contraditorio — a inadmissibilidade de
procedimentos kafkanianos; 10) instrumentalidade — formacéo de autos autbnomos para a avaliacéo,
nomeacdo de administrador provisorio e alienacdo antecipada dos bens, com posterior dep6sito do
produto em conta judicial apds o adimplemento das despesas para apreensdo, recolhimento,

administracéo e alienacéo.

88 GREGIO, Grécio Nogueira; e, LEMOS, Carlos Eduardo Ribeiro. In: Garantismo Penal Integral. CALABRICH, Bruno;
FISCHER, Douglas; e, PELELLA, Eduardo. 22 ed. Salvador: Jus Podvim, 2013, p. 233.
64 Teorfa de los derechos fundamentales. Traducéo para o espanhol por Carlos Bernal Pulido. 22 ed. Madrid: CEPC, 2007.
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A necessidade reside, pois, na recomposicdo do dano causado ao erario, na ilicitude do
enriquecimento ilicito ou na violacdo dos principios administrativos. A utilidade, por sua vez, consiste
numa analise estreita da utilidade/adequagdo. Um conjunto de salas comerciais, todas locadas para
terceiros, por exemplo, ndo precisam ser alienadas, devendo haver a indisponibilidade do bem, com
anotacdo na matricula do imovel, e o direcionamento dos alugueres para a conta judicial. A
proporcionalidade, por sua vez, reside no atendimento da menor onerosidade ao devedor, principio
que regula a execucdo civil®®.

Vejamos dois exemplos verificados em agdes civis publicas por atos de improbidade
administrativa ajuizadas em comarcas do quente e carente norte mineiro. No primeiro, apds o
deferimento do pedido de antecipagéo de tutela, de cunho cautelar, houve constri¢do e recolhimento de
um veiculo pertencente ao prefeito improbo, qual seja, uma Range Rover Evoque Dynamic 2.0,
automatica, ano/modelo 2012, avaliada atualmente em R$ 167 mil. A época da apreensdo, seu valor de
mercado alcangava R$ 237 mil. No segundo, entre os bens constritos pelo Poder Judiciario
encontravam-se 2 mil cabegas de gado da raga nelore, com aproximadamente 200 dias de vida. Em
geral, a idade ideal para abate de um boi desta raga alcanga 794 dias, quando, a partir de entdo, o
ganho de peso ndo compensa a despesa de criacdo e ainda ocorre uma perda gradativa na qualidade da
carne.

No caso do veiculo de luxo e considerando o tempo médio de tramitacdo de uma ag&o civil
publica (algo em torno de dez anos) e a depreciacdo potencializada pelo efeito do tempo, seu valor de
mercado ndo alcancaria R$ 80 mil, além de, aproximadamente, outros R$ 20 mil necessarios para
reparos exigidos pela inatividade. Ou seja, se a Range Rover, por ocasido da apreensao, tivesse sido
alienada, com o produto da venda depositado em conta judicial, haveria disponivel para a
recomposicdo do erario o total de R$ 487.295,77. Porém, infelizmente, o conservadorismo judicial
impediu a alienacdo e deixou 0 automével sob o efeito do tempo em um pétio do 6rgdo de transito,
rendendo, ao final da demanda, pouco mais de R$ 50 mil.

Utilizando o exemplo das 2 mil cabegas de gado nelore, seu valor de mercado, por conta da
tenra idade dos bovinos, seria diminuto em relagdo a época adequada para abate. Todavia, gado para
abate ndo é marcado, ou seja, impede uma melhor fiscaliza¢do, além de gerar um gasto extraordinario
para criagdo, como pastagem, racdo e manejo. Aqui, dois cenarios podem surgir: o improbo pode
substituir o gado periodicamente, mantendo intacto o seu negdcio, ou, no pior cenario, deixar o bovino
a mingua, o que consiste inclusive num crime ambiental tendo o Estado como participe (adotando a
teoria formal-objetiva, pois, para os adeptos da teoria do dominio do fato, o ente estatal, de

prejudicado, seria elevado a coautor).

8 Art. 620 do CPC. Quando por varios meios o credor puder promover a execucdo, 0 juiz mandara que se faca
pelo modo menos gravoso para o devedor.
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Nas duas situacdes trazidas a baila, retiradas de situaces concretas, nao restam davidas
que a alienacdo antecipada dos bens resguardaria a melhor e justa recomposicdo do erério e, até
mesmo, preservaria o patrimoénio do réu em caso de improcedéncia do pedido, uma vez que, ao final,
receberia ele o valor depositado, com juros de mora e corre¢cdo monetaria, em montante suficiente para

a aquisicdo de bem da mesma natureza (ou de qualidade superior).

V. Todos iguais, mas uns mais iguais que 0S outros:

Numa acdo civil publica por ato de improbidade administrativa o objeto juridico tutelado
ndo é s o Estado, mas a propria administragdo da justica, visto que, em conformidade com as licdes
de Fragoso, “atingem a justica como instituicdo e como funcéo, prejudicando-a em sua realizacdo
préatica e ofendendo-lhe o prestigio e a confianga que deve inspirar”.%

Assim, cabe a seguinte indagagdo: qual a igualdade perseguida pela justica? Aquela
prevista no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal, que prevé que todos sdo iguais perante a lei, ou
aquela cunhada por George Orwell, autor de A Revolugdo dos Bichos, para quem todos sdo iguais,
mas alguns sdo mais iguais do que os outros. Na fabula de Orwell, proclamada a revolucéo pelos
bichos, sob a chefia de esperto porquinho, com o propésito inicial de afastar a tirania dos humanos,
finalmente ele e seus pares assumem a conduc¢do da fazenda, mantendo, porém, todos os demais na
mesma subserviéncia a que submetidos anteriormente, subserviéncia em homenagem a cuja extirpacéo
a revolucdo se fizera.

Na medida em que a Constituicdo de 1988 estabelece um novo paradigma no campo
juridico-politico, exsurgindo o Estado Democratico de Direito como um plus normativo em relacdo as
fases/dimensdes estatais anteriores (Estado Liberal e Estado Social), torna-se absolutamente relevante
que (re)discutamos o perfil a ser assumidos pelas instituicGes encarregadas da defesa da ordem juridica
— entendida esta em sua dimenséo material — a partir do que dispde o nucleo politico da Carta®’. Resta
cristalino que o Direito ndo se imuniza aos saltos paradigmaticos do Estado. O perfil nitidamente
intervencionista que caracterizou o Estado Social e que continua presente no atual estagio do Estado
Democrético de Direito aponta para um Direito de contetido ndo apenas ordenador (Estado Liberal) ou

promovedor (Estado Social), mas, sim, potencialmente transformador.

Conclusao:

% FRAGROSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal especial. Sdo Paulo: José Bushtasky, 1977.

7 STRECK, Lenio Luiz. Ministério Pablico e Jurisdigcdo Constitucional na Maioridade da Constituicdo — uma
Questdo de Indole Paradigmatica. In: RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (org.). Ministério Plblico: Reflexdes
sobre Principios e Funces Institucionais. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 183.
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Portanto, em acdo civil publica por ato de improbidade administrativa, havendo o deferimento de
pedidos de antecipagdo de tutela, de cunho cautelar, com a consequente indisponibilidade/apreenséo
de bens (mdveis ou imoveis), a alienagdo antecipada, com o depdsito do produto em conta judicial,
configura a melhor forma de recompor o prejuizo causado ao erario ou, até mesmo, de entregar ao
sujeito passivo, em caso de improcedéncia do pedido, montante suficiente para a aquisicdo de bem de
valor igual ou superior daquele alvo da constri¢éo judicial.

Para tanto, sugere-se a formacdo de procedimento apartado, em estrita observancia ao
trinbmio necessidade/utilidade/proporcionalidade, com a demonstracdo concreta do preenchimento de
dez requisitos — retributividade, necessidade, lesividade, materialidade, culpabilidade,
jurisdicionalidade, demanda, encargo da prova, contraditério e instrumentalidade — mantendo o
processo como instrumento de garantia e melhor resguardando o direito fundamental coletivo a justa
recomposicéo do erario e a ideologia constitucional da probidade administrativa.

A formula aqui proposta garante instrumentalidade para demandas pouco atraentes as
estatisticas impostas pelo Conselho Nacional de Justica mas tdo caras a sociedade, sobretudo em
tempo de ficha limpa e forga ativa da Constituicdo. O direito fundamental da probidade n&o gera o
direito aliendvel de sonegé-lo, sob pena de a jurisdi¢do es como la serpiente; solo pica al descalzos.
Ou na melancélica conclusdo, que deve, todavia, ser sempre combatida no dia a dia de todo e qualquer
Estado: muito embora todos sejam (ou devessem ser) iguais, “alguns sdo mais iguais do que os

outros”.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

O enfraquecimento dos ciclos de pobreza e a atuacéo preventiva do
Ministeério Publico, no contexto da promocéo pessoal de integrantes ou
apoiadores de entidades civis subvencionadas com verbas publicas.

Marcos Pereira Anjo Coutinho

Promotor de Justica

1. INTRODUGCAO.

O assunto indica ponto relevante para o sadio funcionamento do Estado Democréatico de
Direito, relacionado & necessidade da quebra de modelos mantenedores das deficientes condi¢des
materiais de comunidades brasileiras, trazendo a baila a questdo dos ciclos de pobreza e as suas

perpetuacdes atentatdrias ao patrimoénio publico e a ordem juridica eleitoral.

O cotidiano administrativo evidencia ser usual, em nosso pais, a existéncia de convénios
ou ajustes envolvendo o Poder Publico e uma consideravel gama de pessoas juridicas de direito
privado e ONGs, buscando-se maior eficiéncia e a participacdo da sociedade organizada, com lastro no

correto paradigma do terceiro setor.

Ndo obstante, desvios de finalidade nas atividades dessas entidades expbem,
frequentemente, situacdes de promocao pessoal de “politicos”, como provedores especiais de uma
determinada comunidade carente. Essa realidade fomenta a perpetuacdo dos denominados ciclos de
pobreza, fendmenos assecuratérios da hegemonia de um determinado grupo de agentes publicos ou

politicos, calcado no assistencialismo e clientelismo.

A atuacdo preventiva do Ministério Pablico no exame e fiscalizacdo das entidades civis,
ndo apenas tem o conddo imediato de preservar a higidez dos proprios repasses financeiros, como

também, na tese proposta, de enfraquecer a utilizacdo destes em acdes lesivas a impessoalidade e a
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moralidade, desnudando-se a deletéria bandeira eleitoral de pessoas alcancadas pela publicidade

advinda desse mecanismo que se alimenta da miséria.

2. FUNDAMENTOS.

2.1. O DEVER DE ENFRENTAMENTO DOS CICLOS DE POBREZA E OS OBJETIVOS DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Os ciclos de pobreza podem ser entendidos, em sentido amplo, como uma série de
fendmenos sociais, econémicos e politicos que auxiliam a manutencdo de uma determinada situagéo
de caréncia. Apresentam-se, assim, como nocivos elementos estabilizadores de um quadro de pobreza,

ndo dinamitaveis sem uma intervencédo externa.

Segundo o professor José Afonso da Silva:

“A pobreza ¢ o estado de quem ndo tem o necessario para a vida, de quem vive
com escassez; [...] consiste, assim, na falta de renda e recursos suficientes para o
sustento, na fome e na desnutricdo, mas condigdes de salde, limitado acesso a
educacdo e na maior incidéncia de doengas e mortalidade, especialmente
mortalidade infantil. [...] Pois bem, erradicar esse estado é o que constitui o
objetivo fundamental da Republica aqui analisado. [...] Em verdade, também a
erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo € um modo de se construir aquela
sociedade livre, justa e solidaria, objetivo fundamental consignado no inciso | do
artigo em comentario.” ®

A Carta Politica de 1988 trouxe entre os principios fundamentais, estruturantes do Estado
brasileiro, a erradicacdo da pobreza. E uma norma constitucional, ndo apenas uma alegoria cristi ou

vetor de estrita natureza programatica:

“Os fundamentos do Estado Democratico brasileiro vém descritos no artigo 1° da
Constituicdo da Republica:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos

% DA SILVA, José Afonso. Comentario Contextual a Constituigdo. 22 edicdo. Malheiros Editores. 2006. pp. 47 e
48.
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Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Il - a dignidade
da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - 0
pluralismo politico (grifo nosso).

Detentores da mesma esséncia, também identificados como principios
fundamentais (Titulo 1), encontram-se o0s objetivos centrais da Republica
brasileira:

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: |-
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento
nacional; 111 - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag&o (destaque nosso).

Os valores em questdo, de magnitude singular, invariavelmente condicionam o
intérprete, servindo de norte para a realizacdo constitucional. Sdo os pontos de
partida do sistema.

Na linha das colocacdes de Humberto Avila, tem-se que ‘O ordenamento juridico
estabelece a realizacdo de fins, a preservacdo de valores e a manutencédo ou a
busca de determinados bens juridicos essenciais a realizagcdo daqueles fins e a
preservacao desses valores. O intérprete ndo pode desprezar esses pontos de
partida.’®® >

[.]

Um dos maiores desafios no trato desse objetivo constitucional é o fato
reconhecido como ‘ciclo da pobreza’, que consiste numa retroalimentagdo dos
fendmenos que corroboram a permanéncia da realidade miseravel.”

[...] a satisfagdo dos ideais constitucionais, diante dos contemporaneos matizes
tedricos, ndo pode ficar a mercé de conveniéncias politicas de momento,
partidarismo ou hiatos administrativos. Ao reves, é imposicao aos Poderes Publicos
e & sociedade, para o alcance do bem comum, que, sabidamente, ndo se confunde

8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definicio a aplicacdo dos principios juridicos. Malheiros
Editores. 62 edigcdo. 2006. pp. 34/35.
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com o bem de muitos.”

O respeito aos objetivos do Estado também assume, nesse angulo, carater politico,
ao contribuir para o enfraquecimento de ideologias de dominagéo:

‘O Direito deve ser compreendido e estudado nédo sé em relacao ao que ele €, mas,
também, como ele deve ser para interferir positivamente na realidade social,
transformando-a. [...] A dogmatica juridica, como ciéncia do estudo do direito
positivo, deve assumir nitida funcdo construtiva/criativa e transformadora,
impondo a compreens&o do direito positivo de forma desmistificada, ndo-alienada,
como expresséo da vida social e a ela diretamente inerente. "’ 7

Nesse contexto, o enfraguecimento dos ciclos de pobreza, matéria de natureza
essencialmente transindividual, apresenta-se como um dever constitucional do Ministério Publico,
porquanto esté vinculado a efetividade do aludido art. 3°, incisos | e I1l, da Constitui¢cdo da Republica,

harmoniosamente combinada com as fun¢es institucionais do Parquet.

2.2. ATUACAO PREVENTIVA NO ESTUDO PROPOSTO. IMPESSOALIDADE
ADMINISTRATIVA, MORALIDADE E O ESTADO DEMOCRATICO. ENTIDADES CIVIS QUE
DESENVOLVEM ATIVIDADES PREVISTAS EM CONVENIO OU AJUSTES COM O PODER
PUBLICO. LIMITACOES CONSTITUCIONAIS A PROMOCAO PESSOAL. ART. 37, CAPUT,
CRFB. LC 64/90.

Como visto, a questdo traz um aspecto nevralgico para o bom funcionamento do Estado
Democrdtico, consistente no enfrentamento de situacBes que auxiliam a manutencdo de um atrasado

status quo.

70 Atente-se, todavia, para ndo confundir bem comum com o bem de muitos. Jean-Jacques Rousseau (1712-
1778) ja previa, ao seu modo, o Estado Constitucional de Direito ao distinguir, no Contrato Social, a vontade
geral da vontade de todos. Deveras, ‘uma decisdo pode satisfazer a grande maioria e, ainda assim, ser ilegitima
— quando a unido de todos se da por vantagens pessoais, e ndo pelo bem comum’, nas palavras de Janine
Ribeiro em citacdo a obra do autor francés. E arremata o professor da USP: ‘E isso porque o essencial, na
repUblica, ndo é quantos sdo beneficiados, mas sim o tipo de bem que se procura. (FERREIRA LIMA, Marco
Antdnio e NOGUEIRA, Ranieri Ferraz, Prisdes e Medidas Liberatorias. Ed. Atlas. 2011. pp. 8/9).

L ALMEIDA, Gregorio Assagra de, Direito Material Coletivo. Superagdo da Summa Divisio Direito Publico e
Direito Privado por uma nova Summa Divisio Constitucionalizada. Ed. Del Rey. 2008. p. 599.

2 COUTINHO, Marcos Pereira Anjo. O Ministério Plblico e o Combate as Causas da Pobreza, in Teoria Geral
do Ministério Publico, Coordenacéo de Gregorio Assagra de Almeida e Jarbas Soares Junior, Ed. Del Rey, 2013,
pp. 375/429.
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Muitas comunidades carentes sdo assistidas por acdes e programas desenvolvidos por
ONGs, entidades filantropicas, associagdes comunitarias etc. A participacdo das entidades civis é
positiva, haja vista que o Estado tem recursos finitos e o terceiro setor, uma realidade mundial,

representa complemento salutar na dindmica social.

O que se revela um importante mecanismo de participacdo social, todavia, encontra, por
vezes, vicios graves, notadamente, quando, através de convénios ou ajustes celebrados com o Poder
Publico, existe a realizacdo de atividade assistencialista concomitante a personificacdo de um benfeitor
da comunidade, invariavelmente um politico ligado a entidade civil beneficiada pelos repasses de

verbas publicas.

E o dano maior reside no ciclo de pobreza estimulado por essa realidade: de um lado, o
escuso interesse de manutencdo dessa ciranda de insensatez, onde os bonus eleitorais sdo atrelados a
permanéncia das atividades assistencialistas personificadas na figura do caridoso “politico”; de outro,

a conveniéncia de obstar uma politica pablica diversa do assistencialismo estéril.

Assim, inibir tais agBes promocionais, em atividades subvencionadas pelo erario, se
mostra ndo apenas congruente com 0s comandos inseridos nos principios da impessoalidade
administrativa e da moralidade (art. 37, caput, da CRFB), mas também obediente aos objetivos da

Republica brasileira (art. 3°, incisos | e 111, da CRFB).

Noutro giro, o combate aos abusos de poder econdmico e politico também ¢é fortalecido,
desestimulando-se a pratica de ilicitos eleitorais, notadamente quando ocorre a interlocugdo entre a
promotoria de justica especializada na defesa do patrimdnio pablico e o Ministério Publico Eleitoral,

para fins de aplicacdo da Lei Complementar n® 64/1990 (Lei de Inelegibilidade).

Afinal, as receitas das entidades civis, provenientes do erario, devem ter exclusiva
afetacdo publica, ndo podendo servir de base para publicidade, promocdo pessoal e propaganda
subliminar ou velada de quaisquer gestores ou cidadaos, o que acarreta o desvio de finalidade, a ofensa

a legislacéo eleitoral e aos aludidos principios constitucionais.

3. CONCLUSAO.

Diante dos fundamentos, conclui-se:

a) O Ministério Publico deve, prioritariamente, atuar nas questdes de natureza

transindividual relacionadas aos fatos que estimulam os denominados ciclos de pobreza,
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impugnando-os por obediéncia & principiologia constitucional inserida no art. 3°, incisos | e
I11, da Carta Politica de 1988.

b) Nesse contexto, o Ministério Pablico deve perseguir a eliminacdo de
atividades lesivas a impessoalidade administrativa e a moralidade, nas atividades publicas ou
subvencionadas pelo Poder Pablico, questionando a utiliza¢do desvirtuada das entidades civis
na manutencdo de eleitoreiros modelos de assistencialismo, com o escopo de fortalecer o

Estado Democratico brasileiro.

¢) Por consequéncia, devem ser promovidas medidas extrajudiciais ou judiciais
para a total abstencdo da promocdo pessoal de agentes publicos ou cidaddos ligados as

entidades civis, no exercicio dessas atividades assistenciais.

d) Finalmente, a promotoria de justica especializada na defesa do patrimdnio
publico deve promover a comunica¢do ao Ministério Publico Eleitoral de toda a sua atuacéo
preventiva em matérias relacionadas a condutas assistencialistas que envolvam dinheiro
publico e promocdo pessoal de agentes publicos ou privados, de modo a viabilizar o exame do

eventual ilicito nesta seara, ainda que ndo se trate de ano eleitoral.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

A aplicacéo da teoria da carga probatoria dindmica ao processo coletivo

Marcos Tofani Baer Bahia

Procurador de Justica

1. Teoria da carga dindmica da prova

Atribui-se ao jurista argentino Jorge Walter Peyrano o desenvolvimento, ndo a concep¢do’, da
teoria da carga dinamica da prova, que vem sendo utilizada pelos tribunais patrios em determinadas
situacOes, cuja higidez das regras de distribuicdo do 6nus da prova contidas no art. 333 do CPC se

mostra dificil, sendo impossivel o reconhecimento do direito material de uma das partes em conflito.

Para o reportado doutrinador, a carga probatoria dindmica “obedece ao proposito de sublinhar
gue o esquema de um processo moderno deve necessariamente estar impregnado pelo propésito de
ajustar-se 0 mais possivel as circunstancias do caso, evitando assim incorrer em abstraces

desconectadas da realidade”.”

Reportada teoria colide com a concepcao estatica de distribuicdo tradicional do 6nus da prova
(alicercada que estd em elementos rigidos e abstratamente previstos) para adotar uma concepg¢ao
dindmica, com o propdsito de se imputar o encargo aquela parte que, como se apresenta no plano do
direito material, estaria em condi¢des mais favoraveis de cumpri-lo. Busca-se, assim, uma via estreita
de interacdo reaproximagdo do direito processual com o direito material, que € o grande desafio do

processo civil moderno.

3 “De certo modo, a teoria da carga dindmica da prova trabalhada por Peyrano nada mais é que a reproducéo dos
pensamentos esposados por Jérémie Bentham acerca do énus da prova. A Unica diferenga € que, enquanto
Bentham traca sua regra de distribuicdo do dnus da prova a parte que tem melhores condi¢Bes de produzi-la
como um princiio ou regra geral, Peyrano trata sua teoria da carga dinamica da prova como regra excepcional,
aplicavel somente quando, no caso concreto, as regras classicas de reparticdo do 6nus da prova se mostrarem
inoportunas/inadequadas para a busca da verdade e consequentemente solugdo do litigio.” In: ZANETI, Paulo
Rogério. Flexibilizacao das regras sobre o 6nus da prova. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 123.

4 PEYRANO, Jorge W. apud RUSCH, Erica. Distribuicdo do 6nus da prova nas acdes coletivas ambientais. In
Repro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, n. 168, p. 365.
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Analisando a teoria dinamica do 6nus probatoério, Antonio Janyr Dall’ Agnol Junior realca a
necessidade de se conferir ao instrumento processual civil uma visdo mais publicista e solidaria no
encargo de provar, superando-se a de feicdo extremamente individualista e patrimonialista do processo

civil classico.”™

Dentro dessa 6tica, 0 juiz, atualmente com poderes e responsabilidades ainda mais ampliados
na concep¢do moderna do processo civil, deve estar atento as particularidades do caso concreto e a
conduta processual das partes, as quais tém o dever de cooperar com o érgdo jurisdicional sem se
amesquinhar exclusivamente no seu interesse particular. Importante ponderar, por abundancia, que a
conduta processual das partes passa a constituir um importante elemento de convic¢do, ao lado dos
indicios e das presungdes. Da mesma forma, deve o juiz estar atento ao principio da igualdade, na
compreensdo de que o efetivo acesso a justica pode ficar comprometido caso as partes nao recebam

um tratamento diferenciado para neutralizar as desigualdades existentes entre as mesmas.
Neste sentido é a constatacdo de Mauro Cappelletti:"

“atualmente admite-se em geral que a utilizagdo de um juiz mais ativo pode
ser um apoio, ndo um obstaculo, num sistema de justica basicamente
contraditério, uma vez que, mesmo em litigios que envolvam
exclusivamente duas partes, ele maximiza as oportunidades de que o
resultado seja justo e ndo reflita apenas as desigualdades entre as partes.”

N&o resta duvida que a aplicacdo da distribuicdo dindmica do 6nus probatorio acarreta no
aumento do 6nus probatério a uma das partes. Dai porque quem pretenda atenuar este encargo deve

também demonstrar que a parte contraria esta em situacdo mais favoravel para produzir a prova.
Em abono, leciona Eduardo Cambi:

“Com efeito, ndo ha na distribui¢do dindmica do 6nus da prova uma
inversdo, nos moldes previstos no art. 6°, inc. VIII, do CDC, porque s6 se
poderia falar em inversdo caso o Onus fosse estabelecido prévia e
abstratamente. Nao é o que acontece com a técnica da distribuicdo dinamica,
guando o magistrado, avaliando as peculiaridades do caso concreto, com
base em maximas de experiéncia (art. 335 do CPC), ird determinar quais
fatos devem ser provados pelo demandante e pelo demandado.” 7/

S DALL'AGNOL JR., Antonio Janyr. Distribuicdo Dinamica dos Onus Probatérios. Revista dos Tribunais, v.
788, Jun/2001.

6 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2012, p. 77.

" CAMBI, Eduardo. A prova civil - admissibilidade e relevancia. Séo Paulo: RT, 2006, p. 341.
201

X1 Congresso Estadual do Ministério Piblico de Minas Gerais / Setembro de 2014



A voz das ruas e a atuagdo do Ministério Publico: Perspectivas e desafios

Se ao final do processo néo existirem provas suficientes para formar a conviccéo do juiz sobre
os fatos controvertidos, nem tampouco elementos suficientes que demonstrem a facilidade de uma das
partes em produzir a prova, diante da impossibilidade da outra em produzi-la, dificilmente podera se
falar na aplicacdo da teoria das cargas probatérias dindmicas. Portanto, é de crucial importancia a
atividade probatoria desenvolvida pela parte em situacdo de inferioridade, a fim de demonstrar - ou
corroborar, quando esta é de facil constatacdo - a desigualdade fatica em que os litigantes se

encontram, bem como seu empenho em cooperar na reconstrucdo dos fatos.

Resta saber, ao ensejo do que aqui foi exposto, se é possivel aplicar a teoria da carga

probatoria dindmica no processo coletivo brasileiro, a vista do ordenamento juridico vigente.

Registre-se que no Brasil a doutrina vem se debrugando sobre a aplicabilidade dessa teoria no
ambito do processo civil.”® No entanto, dois obstaculos merecem destaque: (i) auséncia de previsdo
legal; e a (ii) imprevisibilidade procedimental, a qual afrontaria o principio do devido processo

legal.”™

8 No Brasil, merecem referéncia os seguintes trabalhos doutrinarios sobre a aplicabilidade da teoria da carga
dindmica do 6nus da prova: SOUZA, Wilson Alves de. Onus da Prova: consideragdes sobre a doutrina das
cargas probatdrias dindmicas. Revista Juridica dos Formandos em Direito da UFBA, Salvador, v. 6, p.234-260,
fev. 1999; (i) DALL'AGNOL JR., Antonio Janyr. Distribuigio Dinamica dos Onus Probatorios. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 788, p.93-107, jun. 2001. Mensal; (iii) KNIINIK, Danilo. As (perigosissimas) doutrinas
do "6nus dindmico da prova" e da "situacdo de senso comum" como instrumentos para assegurar 0 acesso a
justica e superar a probatio diabolica. In: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Processo e Constitui¢do: estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006. Cap. 77, p. 942-958; (iv) CAMARA, Alexandre Freitas. Doencas preexistentes e dnus da
prova: o problema da prova diabdlica e uma possivel solucdo. Revista Dialética de Direito Processual, Sdo
Paulo, n. 31, p. 9-19, out. 2005. Mensal; (v) ZANFERDINI, Flavia de Almeida Montigelli; GOMES, Alexandre
Gir. Cargas probatérias dinamicas no processo civil brasileiro. Revista Dialética de Direito Processual, So
Paulo, n. 69, p.17-35, dez. 2008. Mensal, e (vi) CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 340-346.

" Neste sentido, confira-se: PEYRANO, Jorge W. Informe sobre la doctrina de las cargas probatorias
dindmicas. In: Revista de Processo, vol. 217, p. 205, Mar/2013. Os argumentos contrarios a teoria de Jorge
Walter Peyrano foram formulados, inicialmente, na Argentina, onde a doutrina mais se desenvolveu, mas
encontrou vozes em outros paises, conhecida por se autodenominarem garantistas. Merecem destaques: Adolfo
Alvarado Velloso, Omar Benaventos, Federico Dominguez, Andrea Meroi, Eduardo Terrasa, Mario Barucca,
Maximiliano Garcia Grande (Argentina); Ariana Deho (Peru); Juan Montero Aroca (Espanha) e Franco Cipriani
e Girolamo Monteleone na Itdlia. Em contraponto aos garantistas, para quem seriam na verdade neo-liberales
ou neo-privatistas, confira-se o excelente artigo: VARGAS, Luis Abraham. Cargas probatorias dindmicas. Sus
perfiles actuales y algunas respuestas para sus criticos. Conclui o citado articulista: “Dentro del amplio cauce del
Derecho Probatorio, luce con singular esplendor el fendmeno del desplazamiento de las cargas probatorias.
Como se sabe, éste se abastece de maltiples técnicas (v.gr. presunciones legales, presunciones hominis, inversion
legal o jurisprudencial del onus probandi, reduccion de los estdndares o0 modulos de prueba, etc.). Entre ellas,
luce de manera singular la llamada “teoria de las cargas probatorias dindmicas™ que, si bien con antecedentes
histéricos que revelan la preocupacion de los cultores tradicionales de la disciplina por elaborar soluciones a los
eventuales resultados disvaliosos a que se arribaba en algunos casos excepcionales com la aplicacién rigida de
las reglas legales de atribucion de la incertidumbre probatoria-, reconoce -en Argentina- una elaboracion
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2. A auséncia de lei expressa

O Cddigo de Processo Civil brasileiro adotou a regra classica da distribuicdo do 6nus

probatorio, assim dispondo:

“Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
| - a0 autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor.”

Com excecdo da regra de inversdo do dnus da prova nas relagdes de consumo® e as proprias
convengOes particulares (CPC, art. 333, paragrafo unico), reportada norma rege os litigios no ambito
do processo civil brasileiro, ndo havendo qualquer outra previsdo legal que possibilite ao juiz
modificéa-la diante das circunstancias do caso concreto. Desse basilar pardmetro processual resultara o

desfecho da lide, com a valoracdo adequada aquele comportamento.

Existindo norma expressa versando sobre a distribuigdo estatica do 6nus da prova no CPC, a
qual, primo ictu oculi, ndo exige maiores elucubracdes hermenéuticas, caberia ao juiz tdo somente
aplica-la pelo método da subsunc&o. E dizer, tendo o juiz chegado ao final do processo sem formar sua
conviccdo acerca dos fatos controvertidos, restaria a ele observar qual dos litigantes deveria suportar a
insuficiéncia probatéria (de acordo com a hipétese abstratamente prevista), para concluir pela

aplicacdo da norma do art. 333 como regra de julgamento.

Pode-se argumentar que a ndo observancia desta regra legal de distribuicdo do 6nus probatdrio
por parte do juiz colocaria em risco a seguranca juridica e a igualdade, principios cardeais do

ordenamento juridico. Sendo opcéo politica do Poder Estatal a adogao desta regra, fica clara a intengédo

cientifica acabada que debemos a los esfuerzos que lideran Jorge W. Peyrano y Augusto Mario Morello (a los
que siguen las decenas de renombrados doctrinarios que hemos citado en esta monografia). [...] No son muchas
las ocasiones en que la ciencia juridica argentina (en este caso la procesal) ha podido brindar al mundo un
producto genuino para solucionar los males que aquejan al proceso civil actual.” Disponivel em:
<http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=4&ved=0CDgQFjAD &url=http%3A
%2F%2Fwww.acaderc.org.ar%2Fdoctrina%?2Farticulos%2Fcargas-probatorias-
dinamicas%2Fat_download%2Ffile&ei=nRLwU7ZnjqL 1BJ2cqdAB&usg=AFQjCNGYL YQc7QIST-
b330dm2px7AG1fGQ&sig2=FbmMNrJhfdSo105mhnOQ7w&bvm=bv.73231344,d.aWw>. Acesso em
02.08.14.

8 CDC, “art. 6, VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do dnus da prova, a seu
favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de experiéncias;”
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do legislador de afastar a incerteza e a controvérsia moral que poderia advir caso nédo fosse editada.®
De conseguinte, seria possivel questionar que a decisdo que a afastasse com esteio nas especificidades
da situacdo concreta deduzida em juizo ensejaria incerteza juridica, colocando em risco a

previsibilidade do préprio ordenamento juridico.®

Some-se a isto que 0 juiz tem o dever de vigiar a correta aplicacdo das normas legais (CPC,
art. 126). Desse modo, a aplicacdo da teoria da carga dindmica, por esses argumentos, extrapolaria a
prépria funcdo do juiz, podendo dar azo a arbitrariedades e subjetividades e colocar em risco a

isonomia entre as partes.

Ocorre que essas ideias se assentam na crenca de que qualquer conflito pode ser

solucionado a partir da simples aplicacdo da norma positivada.®-84

Tais argumentos parecem soar como naturais em nossa tradi¢do juridica, a qual da muita
importancia a seguranca juridica e ao dever do juiz de submisséo a lei. Contudo, é preciso reconhecer
que os argumentos delineados foram forjados sob o paradigma do Estado Liberal e pelas concepgdes
do positivismo juridico do séc. XIX, ndo mais condizentes com o estagio evolutivo atual do direito

patrio, notadamente a partir do projeto constitucional de 1988.%°

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009, p. 113.

82 E preciso se repensar, & luz do neoconstitucionalismo, o que significa a seguranca juridica em determinado
ordenamento juridico que, supostamente comprometido com a efetiva protecéo dos direitos fundamentais e com
a promocgdo da paz social, assegura um direito no plano material e o nega no plano da viola¢do, porque seu
titular ndo dispde dos meios probatorios aptos a demonstrar seu fato constitutivo que se encontram ao alcance da
parte contraria ou de terceiros.

8 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do direito constitucional brasileiro. Disponivel
em:<http://www.direitopublico.com.br/pdf_6/dialogo-juridico-06-setembro-2001-luis-roberto-barroso.pdf>.
Acesso em: 03.08.2014. Sobre o positivismo filosofico, discorre o autor: “O positivismo filosofico foi fruto de
uma idealizacdo do conhecimento cientifico, uma crenga romantica e onipotente de que os multiplos
dominios da indagagdo e da atividade intelectual pudessem ser regidos por leis naturais, invariaveis,
independentes da vontade e da acdo humana. O homem chegara a sua maioridade racional e tudo passara a ser
ciéncia: o Unico conhecimento valido, a Unica moral, at¢ mesmo a Unica religido. O universo, conforme
divulgado por Galileu, teria uma linguagem matematica, integrando-se a um sistema de leis a serem descobertas,
e os métodos validos nas ciéncias da natureza deviam ser estendidos as ciéncias sociais.”

8 Ao se pretender a “objetividade cientifica, com énfase na realidade observavel e nido na especulagio
filosdfica”, o positivismo juridico “apartou o Direito da moral e dos valores transcendentes”. In BARROSO,
Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do direito constitucional brasileiro. Disponivel
em:<http://www.direitopublico.com.br/pdf_6/dialogo-juridico-06-setembro-2001-luis-roberto-barroso.pdf>.
Acesso em: 03.08.2014

8 Discorrendo sobre o modelo liberal de direito e Estado, discorre José Eduardo Faria: “No campo do direito,
gragas a mitificacdo da ordem legal-estatal racionalmente criada, o jurista liberal tenta levar seus ouvintes a
acreditar na realidade substancial das institui¢des juridicas capitalistas. Na perspectiva do ‘império do direito’, a
comunicagdo entre o legislador e os legislados revela-se assim hierarquizante e subordinante: toda regra juridica
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Enfrentando o problema da auséncia de lei expressa para aplicacdo da teoria, especialmente

quando esta em questéo a efetivacdo de direitos fundamentais, Eduardo Cambi leciona:®

“De qualquer modo, auséncia de lei expressa ndo deve ser obstaculo a
implementacdo de técnicas processuais destinadas a implementar direitos
fundamentais. Ndo ha risco de arbitrio, porque a decisdo judicial, ao
proceder a distribuicdo dindmica ou, tomando o art. 333 do CPC como ponto
de partida, inverter o 6nus da prova, a decisdo judicial deve sempre ser
rigorosamente motivada (art. 93, IX, CF). Ainda, como a facilitacdo da
atividade probatdria deve ocorrer na audiéncia preliminar ou no ‘despacho’
saneador, nenhuma das partes serd surpreendida, ndo se prejudicando o
exercicio das garantias constitucionais do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa, as quais incluem o direito a producao da
prova contréria.

Portanto, os direitos fundamentais, especialmente os de carater social (art. 6°
da CF), ndo podem ficar desprotegidos pela aplicacdo desmedida do art. 333
do Codigo de Processo Civil, a ponto de criar um 6nus tdo rigoroso ao
demandante que torne impossivel a tutela dos direitos fundamentais.”

De forma idéntica, Luiz Guilherme Marinoni defende que é desnecessaria a previsdo legal de

distribuicdo do 6nus da prova:®

“Além disso, ndo existe motivo para supor que a inversdo do 6nus da prova
somente € vidvel quando prevista em lei. Alias, a propria norma contida no
art. 333 ndo precisaria estar expressamente prevista, pois decorre do bom
senso ou do interesse na aplicagdo da norma de direito material, que requer
a presenca de certos pressupostos de fato, alguns de interesses daquele que
postula a sua atuacdo e outros daquele que ndo deseja vé-la efetivada.

tem um caréater obrigatoriamente dogmatico e, & medida que uma de suas funcbes é assegurar a reproducdo dos
padrdes de dominacdo vigentes, garantindo formalmente um minimo de certeza nas expectativas e uma certa
margem de seguranga nas decisdes, ela ndo pode ser desafiada e descumprida. Ao mesmo tempo, como a
efetividade das institui¢fes de Direito depende da internalizacdo dos valores de obediéncia, as leis sdo revestidas
da aparente neutralidade - o que é possivel gragas a perversao ideoldgica que dissimula as fungdes diretivas,
operativas e fabuladoras das normas, sob a mascara de suas fungdes informativas. Dai, como vimos, a tendéncia
da ordem juridico-politica liberal é ampliar as abstracGes generalizantes e indeterminadas de suas normas,
procurando controlar relagfes sociais contraditérias cada vez menos "reguldveis“pelos processos juridicos
formais estritos e tipificantes, bem como integrar o universo dos litigios, incongruéncias e tensdes decorrentes
dessas relacdes mediante textos legais dotados de uma aparéncia de objetividade, imparcialidade e coeréncia.”
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102-64451988000100008&script=sci_arttext> Acesso
em: 06.08.2014.

8 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. S&o Paulo: RT, 2010, p. 366.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento. 5.ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 274-275.
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Recorde-se que o ordenamento alemdo ndo contém norma similar a do art.
333, e por isso a doutrina alema construiu a Normentheorie.”

A possibilidade de flexibilizacdo das regras classicas de distribuicdo do 6nus da prova pelo
juiz ndo se limita, contudo, a uma interpretacdo coerente e isolada do p. unico, Il, do art. 333. Em
verdade, o fundamento esta no art. 130 do CPC, a saber: “Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento
da parte, determinar as provas necessarias a instrucao do processo, indeferindo as diligéncias inGteis

ou meramente protelatorias.”.

Em abono, Marcelo Abelha Rodrigues, partindo da concepcao publicista do processo, assevera

que:®

“[...]Ja reinterpretagdo do sistema tradicional de distribui¢do do encargo
probatério, agora a luz de um critério publicista, obriga que o art. 130, ndo-
subutilizado como sempre foi, antes o contrario, seja visto e encarado como
uma permissdo para que o juiz, em trabalho conjunto com as partes,
determine, de oficio, a producdo de provas que julgar necessaria ao seu
convencimento sobre fatos da causa, ndo sem antes permitir o amplo debate
e contraditorio.”

Ao se limitar a atuagdo do juiz e do intérprete como simples protagonistas da vontade do
legislador e & mera reproducéo da lei, o positivismo impede que se considere uma realidade, tornando
0 juiz imune aos resultados injustos que a vida possa revelar, postura ndo mais condizente com o
processo civil moderno. Restringir o trabalho hermenéutico do juiz em tempos de
neoconstitucionalismo significa diminuir perante o Estado a sua responsabilidade social, politica,

econdmica, juridica e humana, incompativel com a efetivacéo dos direitos fundamentais.

Sendo assim, impor ao juiz o dever de observar, de modo absoluto, a norma legal de reparticéo
do encargo probatério prevista no artigo 333 do CPC, é 0 mesmo que se adotar uma concepcao de
Direito visivelmente marcada pelos tragos do positivismo juridico, cujos paradigmas ndo se mostram
mais suficientes como modelos de satisfacdo dos interesses e valores que informam a sociedade

moderna.
No particular, Barroso esclarece:

“Sem embargo da resisténcia filosofica de outros movimentos influentes nas
primeiras décadas do século (referindo-se ao séc. XX), a decadéncia do
positivismo é emblematicamente associada a derrota do fascismo na Italia e

8 RODRIGUES, Marcelo Abelha. A distribuicdo do 6nus da prova no anteprojeto do cddigo brasileiro de
processos coletivos. S&o Paulo: RT, 2007, p. 248.
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do nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e militares
ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram
a barbarie em nome da lei. Os principais acusados de Nuremberg invocaram
0 cumprimento da lei e a obediéncia a ordens emanadas da autoridade
competente. Ao fim da Segunda Guerra Mundial, a idéia de um ordenamento
juridico indiferentes a valores éticos e da lei como uma estrutura meramente
formal, uma embalagem para qualquer produto, ja ndo tinha mais aceitagdo
no pensamento esclarecido.”®

Decerto que a regra do art. 333 do CPC ndo mais ostenta o poder absoluto do positivismo, passando a
ser controlada, aplicada e interpretada a partir da Constituicdo;*® também a funcéo do intérprete néo
estd mais adstrita a simples revelacdo da palavra da lei, mas sim na sua conformacdo aos
principios de justica e aos direitos fundamentais assegurados na Constituicdo. Nesse passo, a
superacdo de uma norma, conquanto possivel, depende da demonstracdo fundamentada de sua
racionalidade, de forma que a discricionariedade do intérprete possa ser controlada e ndo

revele apenas uma renovada faceta de arbitrariedade.

Tenha-se em mente, como descreve o argentino Jorge W. Peyrano, que a auséncia de lei ndo é dbice

para se afastar a aplicagéo da teoria.*

Em nosso direito patrio, por certo, face a eficécia irradiante do art. 5°, XXXV, da CF, isto &, pela
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, as técnicas processuais devem promover o direito

constitucional a tutela jurisdicional adequada e efetiva, de tal modo que a teoria da carga dinamica,

8 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do direito constitucional brasileiro. Disponivel
em:<http://www.direitopublico.com.br/pdf_6/dialogo-juridico-06-setembro-2001-luis-roberto-barroso.pdf>.
Acesso em: 03.08.2014.

% BARROSO, Luis Roberto; BARCELOS, Ana Paula de. O comeco da histéria. A nova interpretacdo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Disponivel em:
<http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2003/arti_histdirbras.pdf>. Acesso em: 18 mai.
2009. Nas palavras dos autores: “(...) a Constituicdo passa a ser a lente através da qual se 1éem e se interpretam
todas as normas infraconstitucionais.”

%1 Discorrendo sobre um dos supostos 6bices para a aplicagdo da teoria que desenvolveu, no que toca a auséncia
de norma legal para aplica-la, discorre Peyrano: “Esta linea argumental es la mas comoda para desestimar a las
cargas probatorias dindmicas. Es que releva a sus mentores de todo esfuerzo intelectual porque
“vestibularmente”, consideran fuera de toda ponderacion por no contar con consagracion legal expresa. Sin
recurrir a argumentaciones jusfilosoficas acerca de que la Ley no es la Unica fuente del Derecho, nos permitimos
consignar que desde mediados del siglo veinte32 dicha linea de pensamiento es absolutamente descartable. Mas
aun: su adopcion generalizada hubiera determinado un pernicioso inmovilismo del horizonte juridico. Veamos.
El amparo, las astreintes, la prohibicion de innovar y hasta la prueba informativa, nacieron como figuras
pretorianas carentes de respaldo legal. La repeticidn de resoluciones judiciales y el apoyo autoral, determinaron
que, corrido bastante tiempo, el legislador se acordara de concederles el crisma de lo legal. Obviamente, el éxito
de una nueva doctrina no se consolida merced a fallos o voces aislados. Unicamente un encolumnamiento
masivo confirma las bondades del producto. A estas alturas, creemos que ya no puede insistirse en el argumento
en analisis, maxime cuando la teoria de las cargas probatorias dinamicas ha sido considerada “doctrina recibida”
por el XVII Congreso Argentino de Derecho Procesal. (In: Peyrano, Jorge W. informe sobre la doctrina de las
cargas probatorias dindmicas. Revista de Processo, vol. 217, p. 205, Mar/2013).
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enquanto técnica de facilitagdo da prova para a protecdo dos direitos materiais, independem de

previsdo legal especifica.

N&o ha duvida de que a regra do art. 333 do CPC se funda na ideia de equidade e na
necessidade de se conceder um tratamento igualitario e justo aos litigantes. Embora abstratamente
pareca atingir o escopo com essa tal racionalidade, a pratica tem demonstrado que, diante de
determinadas situacfes do direito material e da proximidade de um das partes em relacdo aos meios
de prova, a distribuicdo estatica do dnus legal tem contribuido para a manuten¢do da desigualdade real
entre as partes, servindo como instrumento de inimeras injusticas®?, ante a impossibilidade concreta

de se garantir a tutela de um direito assegurado pelo ordenamento juridico.

Awvulta cristalino, nesse contexto, a fragilidade da regra frente as exigéncias do nosso projeto

constitucional de transformac&o da realidade social com justiga (CF, art. 3°, I).

Observa-se, assim, que a flexibilizacdo da regra do art. 333 do CPC, além de ser
racionalmente possivel, é também constitucionalmente necesséria, porque, em determinadas
situacdes do caso concreto, a distribui¢do estatica do 6nus da prova pode revelar auténtico atentado ao

direito fundamental a ordem juridica justa e efetiva (CF, art. 5°, inciso XXXV).

Para se aplicar a teoria das cargas probat6rias dinamicas no processo civil brasileiro, notadamente no
processo coletivo, é necessario ndo tomar como regra absoluta a regra do art. 333 do CPC. Para tanto,
algumas premissas sdo necessarias: cientificar as partes acerca dos fatos que incumbem a cada uma
demonstrar no processo, de forma que possam gerir suas respectivas atividades probatorias; auxiliar o
juiz na conducdo do processo, de forma que o possibilite a esclarecer as partes sobre 0s rumos da

instrucdo;® imputar a uma das partes em determinada fase processual quem deve suportar a

%2 E importante lembrar que estas situagdes ndo se resumem aos casos em que ha evidente desequilibrio entre a
possibilidade probatéria das partes, quando, entdo, a teoria das cargas probatérias dindmicas representaria a
melhor saida para o problema. Existem outras situacbes que, apesar de extrapolarem a proposta deste estudo,
também exigem um tratamento diferenciado diante da tradicional regra de reparticdo do encargo probatorio.
Nesse sentido, discorrem Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart: “Como o juiz deve se convencer de
algo que estd no plano de direito material, ndo ha como exigir uma convic¢do uniforme para todas as situacdes
de direito substancial. Em alguns casos, como os de lesdes pré-natais, de seguro e relativos a atividades
perigosas, a reducdo das exigéncias de prova ou de convic¢do de certeza é justificada pela propria estrutura e
natureza dessas situacOes. Por isso, diante delas é admitida a convicgéo de verossimilhanga. Tais situagdes tém
particularidades proprias, suficientes para demonstrar que a exigéncia de prova plena seria contraria ao préprio
desejo do direito material. Nelas, o prdprio direito material ndo se concilia com a aplicagdo da regra do énus da
prova.” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. curso de processo civil v. 2: processo de
conhecimento. p. 273-274)

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 249.
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inexisténcia/insuficiéncia da instrucdo probatoria, de forma que o juiz possa decidir o litigio sem

proferir um non liquet.

E correto dizer, desse modo, que é irrelevante a auséncia de regra processual expressa para nio
se aplicar a teoria dindmica do 6nus da prova. Isto porque, no contexto do pensamento juridico
contemporaneo, 0 neoconstitucionalismo, ao propor uma nova metodologia juridica, e o
neoprocessualismo (ou formalismo valorativo ou formalismo ético), ao incorporar a necessidade de
compreender e utilizar as técnicas processuais a partir das bases constitucionais, traz novas ideias que
permitem reinterpretar antigos dogmas processuais incapazes de transformar a realidade social pela

atividade jurisdicional.

Por essa Otica, deve-se atribuir aos principios constitucionais processuais posicao de direitos
fundamentais processuais, como preconiza Fredie Didier Jr., que menciona as seguintes resultantes

desta nova visdo de processo:*

“a) o magistrado deve interpretar esses direitos como se interpretam os
direitos fundamentais, ou seja, de modo a dar-lhe o maximo de eficacia; b)
0 magistrado poderé afastar, por inconstitucional, qualquer regra que se
cologue como obstaculo irrazoavel/desproporcional a efetivacdo de todo
direito fundamental, ¢) o magistrado deve levar em consideragdo, na
realizacdo de um direito fundamental, eventuais restrigdes a estes impostas
pelo respeito a outros direitos fundamentais, aplicando o principio da
proporcionalidade”. E preciso visualizar, neste sentido, a clara ligacio
entre estes principios constitucionais processuais e a Teoria da Distribuigdo
Dinamica do Onus da Prova.”

Dentre os principios que de forma direta e mais incisiva embasam desde logo a aplicacéo
dessa teoria em nosso ordenamento juridico - por traduzirem-se em direitos fundamentais processuais
— sobressaem-se 0s principios do acesso a justica, da isonomia, da solidariedade/colaboracdo e da

adaptabilidade do procedimento, conforme adiante especificamente serdo analisados.
2.1 Direito fundamental de acesso a justica

A técnica da distribuicdo dindmica do dnus da prova encontra apoio na dimensdo objetiva® do

direito fundamental a tutela jurisdicional adequada e efetiva (CF, art. 5°, XXXV). Esse direito

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 72 Edi¢do. Salvador: Editora Podvim, 2007, p. 26.

% A proposito, leciona CAMBI: “Na dimenséo objetiva, os valores constitucionais (da liberdade, da igualdade e
da dignidade), que suportam os direitos fundamentais, penetram pelo sistema juridico, condicionando a
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fundamental de acesso a justica ndo se limita @ mera garantia do direito formal do individuo de propor

ou contestar uma agdo, mas compreende a garantia de acesso a ordem juridica justa e efetiva.

Conforme demonstrado acima, a aplicacdo irrestrita da regra do art. 333 do CPC pode
representar, em Ultima analise, a propria impossibilidade de se obter a tutela efetiva do direito
reclamado, uma vez que, ao onerar a parte com encargo probatério impossivel de ser cumprido,
determina de antemdo sua sorte no processo. Com isso, irrelevante garantir o acesso da parte
hipossuficiente ao judiciario se, em funcdo da manutencdo de um obstaculo intransponivel e
desarrazoado, a legislacdo processual beneficia a parte que, muito embora se encontre em posicao
mais favoravel para produzir a prova, frustra o esclarecimento dos fatos controvertidos através de sua
inércia.

A teoria das cargas probatérias dindmicas age de forma a restabelecer a prépria efetividade
e justica da jurisdicdo, tendo em vista que distribui 0 encargo de acordo com a possibilidade
probatéria de cada um. Dessarte, a necessidade de se produzir provas volta a ser um 6nus, mas no
sentido de depender apenas do interesse da parte onerada para gque seja cumprido, deixando de
representar uma perda preestabelecida.

2.2 Principio da isonomia

E cedico que 0 6nus subjetivo da prova nio mais se sustenta no Estado Democrético de Direito,
porque é por demais reconhecido que a isonomia garantida pela Constituicdo Federal é a substancial

ou real, e ndo meramente formal.

Para que ocorra a superacdo dos dogmas do liberalismo no processo civil, entre 0s quais se incluem as
regras de distribuicdo do 6nus da prova, é necessaria uma ativa atuagdo do juiz na solugdo dos
conflitos. Objetivando a busca da pacificacdo social por meio de uma ordem juridica justa, € essencial
a utilizacdo democratica dos instrumentos processuais, o que implica um papel atuante do juiz sobre as
regras do direito probatério, assegurando aos litigantes a paridade de armas e a possibilidade concreta

de manejo dos instrumentos probatoérios.

interpretacdo das regras e dos principios, além de servirem de diretrizes para a atuacdo do legislador, do
administrador e do Judiciario. Em outras palavras, as normas de direito fundamental tém carater objetivo, porque
sdo decisdes de valor validas para toda a ordem juridica, ndo influenciando somente as situagdes subjetivas, mas
irradiando-se na totalidade do ordenamento juridico e vinculando todos os poderes publicos, incluindo o
legislador. (in CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. S&o Paulo: RT, 2010, p. 105).
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Nesse compasso, a teoria das cargas probatorias dindmicas nada mais é do que a aplicacdo do
principio da igualdade, previsto no art. 5°, caput, da CF, na sua feicdo mais moderna, ou seja, tratar
desigualmente artes desiguais, na exata medida das desigualdades do caso concreto. Compreende-se
por igualdade, portanto, ndo apenas o tratamento indistintamente igualitario, mas também a
necessidade de que eventuais diferencas se justifiguem racionalmente como forma de promocéo de

uma igualdade efetiva.

A partir do desequilibrio entre a possibilidade probatéria das partes, a teoria fornece uma proposta de
distribuicdo racional do 6nus da prova gue, na maioria das vezes, acentua o encargo probatério de uma
e atenua o da outra. Este tratamento, apesar de revelar aparente desrespeito ao principio da igualdade,
é justificado na necessidade de se garantir a producéo, em idénticas condigdes, das provas entre as
partes, de forma que ambas “desfrutem concretamente das mesmas oportunidades de sucesso final”%

no processo.”’

Além da garantia constitucional (CF, art. 5°), o CPC, ao dispor sobre os deveres do juiz durante a
conducdo do processo, determina que a ele compete assegurar as partes igualdade de tratamento (art.
125, 1).%8 Com isso, fica claro que a distribuicdo dindmica do 6nus da prova, longe de representar

apenas uma possibilidade, é dever do juiz.

Pode-se afirmar, por conseguinte, que o art. 333 do CPC néo pode ser lido isoladamente, mas
a luz do principio da isonomia material, a propiciar a adequada tutela do direito material, superando-
se, assim, paradigmas liberais (individualistas e patrimonialistas) que forjaram o Codigo de Processo
Civil de 1973, que ndo mais se coadunam com a garantia dos direitos fundamentais, individuais e

coletivos, consagrados pela Constituicéo.

Destarte, é necessario dizer que ndo se imputa apenas ao legislador a tarefa de tratar com
igualdade os sujeitos do processo, mas precipuamente ao intérprete, que devera, no caso concreto,
extrair do texto legal, em consonancia com o ordenamento juridico, normas capazes de efetivar tal

igualdade.

% GRECO, Leonardo. As garantias fundamentais do processo: o processo justo. Disponivel em:
<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/18361-18362-1-PB.pdf >. Acesso em: 05.08.14.

%7 Conforme observa Antonio Janyr Dall’agnol Jinior, “s6 é possivel igualdade, em tema de Prova, quando se
viabiliza a sua realizacdo, independentemente de quem a produza.” (DALL'AGNOL JR., Antonio Janyr.
Distribuicdo dinamica dos énus probatdrios. p. 99).

9 «Art. 125. O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes deste Codigo, competindo-lhe: | - assegurar as
partes igualdade de tratamento;”
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A proposito, Antdnio Janyr Dall’gnol Junior leciona que:*°

“So € possivel igualdade, em tema de prova, quando se viabiliza a sua
realizacdo, independentemente de quem a produza. Alids, o disposto no
art.131, primeira parte, ndo permite ddvida quanto a preocupagdo com o
resultado da atividade probatoria, e ndo para com quem tenha realizado a
demonstragdo.”

Conclui-se, ao ensejo, que as normas processuais devem ser aplicadas de modo a garantir a
real igualdade de armas das partes dentro do processo. A distribuicdo do 6nus da prova deve ser
concebida como um instrumento de promogdo da igualdade, e ndo como agravamento da
desigualdade. E preciso que o juiz pondere, em cada caso, qual serd a solucio capaz de conferir

méaxima efetividade ao principio - se a regra geral de distribui¢cdo do 6nus da prova ou se sua inversao.
2.3 Principio da solidariedade/colaboracao

Na atualidade, em decorréncia da incansavel busca pela efetividade do processo, demonstrada
pelo advento de diversos microssistemas de tutela coletiva, frutos da massificagcdo e complexidade das
relacdes juridicas, ndo mais se permite uma visdo do processo civil baseada num positivismo
exacerbado, superado até, diante da necessidade de flexibilizacdo da técnica processual fundada na

maior utilizacdo dos principios constitucionais nas decisdes judiciais.

Assume relevo, para a teoria da carga dindmica, o principio (dever) da cooperagdo processual,
por meio do qual se objetiva a cooperacdo entre as partes do processo, a fim de se garantir uma
decisdo justa. Dai falar-se, atualmente, em processo cooperativo, no afd de se pretender um ponto de
equilibrio entre direitos e deveres das partes e destas com o juiz, objetivando-se uma tutela mais

democratica baseada no dialogo, na boa-fé, na lealdade processual e na cooperagéo.

O principio (dever) da cooperacdo no Direito Processual Civil tem sua origem na conjugacao
dos principios da boa-fé objetiva e do contraditorio. O dever de cooperagdo amplia-se, ndo sendo
apenas das partes, mas também do juiz, para o qual o dever de cooperagdo compreende, sobretudo, o0s

deveres de esclarecimento, de consulta, de protecdo ou prevencao e de auxilio.

% DALL'AGNOL JR., Antonio Janyr. Distribuicdo dindmica dos 6nus probatérios. Revista dos Tribunais, vol.
788, Jun /2001.
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Tal compreensdo é obtida, ainda, em virtude da moderna visdo do conceito de jurisdi¢do, ndo
mais restrita ao poder de dizer o direito, como também na preocupacgdo com a observancia de todos 0s

escopos ou objetivos do processo, quais sejam o juridico, o social e o politico.

Nesse sentido, tem-se elevado o papel do juiz, participante ativo no processo, afastando-se dos
antigos dogmas de neutralidade e passividade que nortearam a sua atuacdo por muitos anos. Esta nova
posicao do juiz (proativo) como efetivo participante do contraditério caracteriza-se em decorréncia de
uma nova interpretacdo dos poderes que lhe sdo conferidos, notadamente instrutorios, que sdo
ampliados a fim de se permitir uma solucdo mais justa e efetiva. No cenério juridico atual, tal

fendmeno vem sendo denominado, embora ndo infenso a criticas, de ativismo judicial.
A propésito, Didier ensina que:'®

"Essa participagdo ndo se resumiria & ampliacdo dos seus poderes
instrutdrios ou de efetivagdo das decisdes judiciais (arts. 131 e 461, 8§ 5°,
CPC). O magistrado deve adotar uma postura de didlogo com as partes e
com os demais sujeitos do processo: esclarecendo suas duvidas e, ainda,
dando orientacfes necessarias, quando for o caso. Encara-se 0 processo
como produto de atividade cooperativa: cada qual com as suas fungdes, mas
todos com o objetivo comum, que é a prolacdo do ato final (decisdo do
magistrado sobre o objeto litigioso). Traz-se o magistrado ao debate
processual; prestigiam-se o didlogo e o equilibrio. 5Trata-se de principio que
informa e qualifica o contraditorio. A obediéncia ao principio da cooperagdo
¢ comportamento que impede ou dificulta a decretacdo de nulidades
processuais - €, principalmente, a prolagdo do juizo de inadmissibilidade. O
principio da cooperacdo gera os seguintes deveres para 0 magistrado (seus
trés aspectos): a) dever de esclarecimento; b) dever de consultar; c) dever de
prevenir.”

Contudo, da mesma forma que se atribui ao juiz um novo papel, ndo se pode olvidar dos

demais sujeitos do processo, destinatarios da jurisdicéo.

Chega-se, assim, a uma nova perspectiva de dinamicidade da prova no processo civil que, por
seu cardter publicista, deve se preocupar com 0s resultados Uteis do processo como instrumento de

trabalho cooperativo.

No ponto, Dinamarco ensina;**

100 pIPIER JUNIOR, Fredie. O principio da cooperacdo: uma apresentacdo. Revista de Processo, v. 30, n. 127,
Set/2005, p. 76.

101 Op. cit., p. 349.
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"A dialética do processo, que é fonte de luz sobre a verdade procurada,
expressa-se na cooperacdo mais intensa entre o juiz e os contendores, seja
para a descoberta dos fatos que ndo sdo do conhecimento do primeiro, seja
pra o bom entendimento da causa e dos seus fatos, seja para a correta
compreensao das normas de Direito e apropriado enquadramento dos fatos
nas categorias juridicas adequadas. O contraditorio, em suas mais recentes
formulaces, abrange o direito das partes ao dialogo com o Juiz.”

Decerto, a interacdo entre as partes e 0 juiz, por meio do necessario didlogo sobre todos os
atos e fatos componentes do processo, acaba por ampliar o quadro de anélise, reduzindo
demasiadamente o risco de opiniGes preconcebidas e, por conseguinte, beneficiando a construcao de

um juizo mais aberto e ponderado.:

Em decorréncia da ideia central de efetividade do processo, surge a necessidade de uma nova
concepcao de processo, mais solidario e cooperativo, com o propdsito de proteger o direito das partes

de participarem de forma concreta na formacéo do provimento jurisdicional.

E, assim, novos paradigmas do processo sdo construidos na medida em que rompem com a
estrutura anterior. Na esteira do processo cooperativo, como se expds, a posi¢do do juiz no processo
vem fortalecida por poderes e deveres de esclarecimento, prevencéo, consulta e auxilio, bem como por
uma configuracdo mais ativa. Isso deve ocorrer no processo civil como um todo, especialmente o

coletivo, de conflituosidade mais intensa.

O principio da solidariedade, que tem intima conexdo com o principio (dever) da colaboracéo,
fundamentos determinantes para a formulacdo da teoria na Argentina, estd indiscutivelmente
consagrado no ordenamento juridico brasileiro, conforme se extrai no art. 3° da CF que, ao
enumerar 0s objetivos da Republica Federativa do Brasil, estipula, dentre eles, o de construir uma

sociedade livre, justa e solidaria (inc. I).

No Cadigo de Processo Civil, tais principios estdo presentes (i) no dever dos litigantes de contribuir
com a descoberta da verdade (CPC, art. 14, | e 339), (ii) na exigéncia de litigancia de boa-fé (CPC,
art. 14, 1l e 17) e (iii) no dever do juiz de reprimir e prevenir atos contrarios & dignidade da Justica
(CPC, art. 125, 111 e 600).

Percebe-se, por esse plexo normativo, que a prépria legislacdo brasileira ja fornece os fundamentos
necessarios para aplicabilidade da teoria, agora reforcados pela nova concep¢do de pensamento

juridico e dogmaética interpretativa, que procura valorizar os principios como mandamentos de
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otimizacdo de uma ordem juridica, democrética, pluralista e aberta de valores, que a ele ndo escapa o
direito processual, de tal modo que o juiz tem a obrigacdo de interpretar o ordenamento juridico
infraconstitucional em conformidade com a Constituicdo, ndo podendo olvidar da for¢a normativa

desta e da importancia dos Direitos Fundamentais.

Supera-se, desse modo, uma concepcao instrumentalista do processo, que cede espago para 0 gue vem
denominando neoprocessualismo, sem, no entanto, deixar de interagir com uma e outra fase

metodoldgica do processo civil.

Nesse novo modelo o juiz deve estar preparado para constatar que a solu¢do ndo esta
integralmente na norma, o que demanda um papel criativo na formulacdo da solucdo para o problema,
tornando-se, assim, co-participante do papel de producdo do direito, mediante integracdo, com suas

préprias valoragdes e escolhas, das clausulas abertas constantes do sistema juridico.

Tais principios aqui examinados sdo fundamentais para a aceitacdo do modelo probatorio
préprio da atual fase da ciéncia processual, entendendo-se que partes e 0 juiz possuem o dever de
trabalhar na reconstru¢do dos fatos. Segundo Miguel Teixeira de Sousa, o objetivo ¢ “transformar o
processo civil numa comunidade de trabalho” e responsabilizar as partes e o tribunal pelos seus

resultados.1?

Para as partes, evoca-se o dever de prestar a devida colaboragéo para a descoberta da verdade,

devendo portar-se no processo sem omitir fatos relevantes ao deslinde da causa.

Abandona-se, assim a concepcao liberal do processo, segundo o qual somente as partes tinham
poderes de conduzir o inicio, o desenvolvimento e o fim do processo e a delimitacdo de seu objeto.'%
Da mesma forma, deixa-se de lado o mito da neutralidade do juiz (que ndo se confunde com
imparcialidade, esta sim imprescindivel), livre de ideologias, alienado, como se estivesse imune a toda
e qualquer influéncia da vida, do humano e descomprometido com o litigio por ocasido de proferir a

sentenca. 1%

102 SOUSA, Miguel Teixeira. Aspectos do novo processo civil portugués. Revista de Processo, n. 86, abr/jun,
1997, p. 176.

103 Neste sentido, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Disponivel
em:  http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Carlos%20A%20A%20de%200liveira%20(8)%20-formatado.pdf.
Acesso em: 03.07.14.

104 Como notou Eros Roberto Grau: "Ainda que os principios os vinculem, a neutralidade politica do intérprete
sO existe nos livros. Na praxis do direito ela se dissolve, sempre. Lembre-se que todas as decisdes juridicas,
porque juridicas, sdo politicas.” (In: Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplica¢do do direito, Sdo Paulo:
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Nesta senda, 0 processo civil moderno, que se pretende seja democratico, necessita de um
didlogo judicial amplo e cooperativo em toda a sua marchal®, e conforme as regras processuais,
propiciando o concurso de atividades e a divisdo de trabalho na elucidagdo dos fatos, na valoragéo da

causa e na formacao do juizo como instrumento legitimador de uma decisdo justa.

N&o mais se sustenta, portanto, no estagio atual da ciéncia juridica, continuar-se tolerando um

juiz inerte, de bragos cruzados e que encara 0 processo como coisa exclusiva das partes.

Enfeixando todos esses argumentos, Vvé-se que ha uma estreita relagdo entre prova,
contraditério e poderes instrutorios do juiz, que se resolve e se explica no modelo argumentativo e
cooperativo da prova - e de processo — em que a postura ativa do juiz serve tanto a fomentar a
atividade probatdria quanto a de promover o elementar e constante debate entre as partes, cuidando
pela promocdo da sua igualdade e coordenando a atividade das partes, com vistas ao contraditorio,

mitigam as desigualdades.

Na linha do que foi exposto, o Projeto de Lei da nova Acédo Civil Pablica (4.484/12) traz como

principio do processo civil coletivo:

“Art. 3°. O processo civil coletivo rege-se pelos seguintes principios:

[.]

VIl — dever de colaboracdo de todos, inclusive pessoas juridicas publicas e
privadas, na producgdo das provas, no cumprimento das decisdes judiciais e
na efetividade da tutela coletiva;

[.]

VIl — exigéncia permanente de boa-fé, lealdade e responsabilidade das
partes, dos procuradores e de todos aqueles que de qualquer forma
participem do processo;”

2.4 Principio da adaptabilidade (adequacéo) do procedimento

Malheiros, 22. ed., 2003, p. 51). Sobre o tema, confira-se ainda o artigo de FILHO, Rodolfo Pamplona. O mito
da neutralidade do juiz como elemento de seu papel social. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/2052/0-mito-
da-neutralidade-do-juiz-como-elemento-de-seu-papel-social. Acesso em 17.07.2014.

105 A realizacdo de audiéncias publicas para a oitiva de outros atores sociais no curso do processo bem demonstra
a ampliacdo do espago democratico no processo, constituindo uma ponte entre o constitucionalismo e a
democracia. Por ela, garante-se uma forma de participacdo popular antes da tomada de decisdes, oportunidade
em que sdo colhidas informagdes técnicas, cientificas, morais, religiosas e culturais sobre determinados temas
relevantes para a sociedade.
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Como se discorreu acima, 0 processo deve se adaptar aos principios constitucionais. Esta
adequacao também deve ser almejada pelo intérprete, a fim de que as decisfes sejam justas, enquanto
objetivo fundamental. A distribuicdo dindmica do 6nus da prova, portanto, deve se adequar tanto a
Constituicdo Federal quanto as particularidades do caso concreto, cabendo ao juiz avaliar se serd mais

adequado manter a regra estatica geral ou distribuir dinamicamente o énus da prova.

Dentro dessa concepcdo, a doutrina processual vem tomando consciéncia de que para se
garantir uma adequada e efetiva tutela ao direito material, h4 de se conferir maior flexibilidade ao
procedimento, de modo a conforma-lo as caracteristicas singulares de cada relacdo juridica material.
E dizer, toda a atividade judicial do intérprete deve estar direcionada no sentido de conformar o

procedimento ao caso concreto segundo suas especificidades.
Ao conceituar o principio da adaptabilidade, Fredie Didier Jr. leciona que:%®

“Nada impede, entretanto, antes aconselha, que se possa previamente
conferir ao magistrado, como diretor do processo, poderes para conformar
0 procedimento as peculiaridades do caso concreto, tudo como meio de
mais bem tutelar o direito material. Também se deve permitir ao
magistrado que corrija o procedimento que se revele inconstitucional, por
ferir um direto fundamental processual, como o contraditorio (se um
procedimento ndo previr o contraditério, deve o magistrado determina-lo
até mesmo ex officio, como forma de efetivacéo deste direito fundamental).
Eis que parece o principio da adaptabilidade.”

No mesmo sentido compreende José Roberto Santos Bedaque:'%

“Nédo se admite mais o procedimento Unico, rigido, sem possibilidade de
adequacdo as exigéncias do caso concreto. Muitas vezes a maior ou menor
complexidade do litigio exige sejam tomadas providéncias diferentes, a fim

de se obter o resultado do processo.”

A existéncia de regras especiais para determinados procedimentos, em funcdo da relagdo
juridica material, j& demonstra a necessidade de adequacdo do processo ao direito material, como

ocorre, por ex., na inversao do 6nus da prova no Cadigo de Defesa do Consumidor (art. 6°, V1I1).

1% DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil - teoria geral do processo e processo de conhecimento.
Salvador: JusPODIVM, v.1, 2007p. 51.

107 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo.
52 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 69.
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A proposito, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira traz a nogao de principio da adaptabilidade em
seus trés aspectos, todos no sentido de desempenhar a tarefa primordial de realizar o direito material e
outorga de justica. Para o processualista do formalismo-valorativo, do ponto de vista subjetivo podem
variar as normas processuais relacionadas, como, por exemplo, na legitimacéo processual das partes e
na mudanga do juizo nas regras de competéncia ratione personae se a parte for a Fazenda Publica. No
aspecto objetivo, a natureza do bem juridico material objeto do processo repercute, por ex., nos
direitos e deveres processuais das partes e na coisa julgada. E teologicamente, a adequacao interfere
também na adaptacdo do procedimento em funcdo da relacdo juridica material, como ocorre, por
exemplo, no Estatuto da Crianga e do Adolescente e no Estatuto Consumerista.'%

Deve-se admitir, assim, numa perspectiva instrumentalista e sob um enfoque mais valorativo
do formalismo, na compreenséo de Alvaro de Oliveira, que o procedimento posto & disposi¢ao do juiz
deve se flexibilizar dentro da correta técnica, em busca de uma tutela mais adequada para a resolugao

do direito material controvertido.®

A distribuicdo racional do 6nus da prova é fruto desta nova forma de encarar o procedimento,
pois, ao se flexibilizar as regras processuais ordinarias, pensadas para casos simples e correntes,
garante-se uma tutela mais adequada a situagdes de maior complexidade, tanto mais quando discutidas

com intensa litigiosidade no &mbito do processo coletivo.
3 Adistribuicdo dindmica e a inversdo do 6nus da prova no processo coletivo

A evolucdo do conceito de Estado até culminar com a atual configuracdo de Estado
Democrético de Direito, preordenado para exprimir e assegurar direitos fundamentais, ensejam

consequencias na propria concepcdo de direito processual que se tinha anteriormente.

18 QLIVERIA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil — proposta de um formalismo-
valorativo. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 160-164.

109 Para Alvaro de Oliveira, “[...]Jo processo nio se esgota no ambito da técnica, ndo podendo prescindir sua
organizacdo de fatores culturais, que Ihe emprestam sentido axiol6gico e portanto carater substancial, a que nad
se deve alhear a prdpria forma em sentido amplo. Dai, por sinal, a nova fase metodoldgica por que passa o
fendmeno processual, tultrapassando o mero instrumentalismo para ingressa rna era do formalismo-valorativo.”
(In: OLIVERIA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil — proposta de um formalismo-
valorativo. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 33).
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Com o advento da lei n°® 7.347/85 e da Lei 8.078/90, o direito processual civil coletivo passou
a contar com um microssistema (integrado) de direitos metaindividuais, composto por um conjunto de

normas de superdireito processual coletivo comum.!°

Esta evolugdo do processo civil é tdo marcante e emerge com tantas caracteristicas novas, que
a doutrina ja fala em um ramo auténomo do processo civil, qual seja direito processual coletivo. Por
ele, se renovam 0s institutos processuais do processo civil classico, na tentativa de adapta-los a essa
nova realidade trazida pela sociedade de massa, a qual esta a exigir uma técnica processual mais

aberta, dindmica e flexivel e interpretada a partir da Constituic&o.
Deste novo diploma processual ndo escapa uma anélise sobre a distribui¢do do 6nus da prova.

Como visto linhas atras, o critério adotado no art. 333 do CPC é estatico e leva em conta a
posicdo das partes, o interesse no reconhecimento do fato a ser provado e a natureza dos fatos
(constitutivos, impeditivos, modificativos e extintivos). Mas ndo considera as especificidades do

direito material a ser tutelado, nem as circunstancias do caso concreto.

Também no processo coletivo a teoria da distribuicdo do 6nus dindmico da prova decorre
dessa nova metodologia juridica atual proposta pelo neoconstitucionalismo e da necessidade de se
compreender e utilizar as técnicas processuais a partir das premissas constitucionais

(neoprocessualismo).

E justamente com base na forga normativa dos principios, especialmente os que se traduzem
em direitos fundamentais processuais cristalizados na Constituicdo Federal, que podera o intérprete
aplicar a teoria no processo coletivo, a qual tem como premissas a concepgao publicista do processo
(superando-se a visdo liberal, individualista e patrimonialista) e os principios delineados ja aqui
delineados (acesso a justica, isonomia, igualdade, cooperacdo, adaptabilidade), assim como no

principio da boa-fé.!* Dai que é possivel adotar a teoria, atualmente, no processo coletivo.'*?

110 Eota expressdo é utilizada por Almeida que, ao discorrendo sobre esse microssistema, leciona: “E formado,
portanto, por um conjunto de nomras que possuem utra-eficacia, orientando o sistema juridico brasileiro no
plano geral das tutelas jurisdicionais coletivas comuns.” In: ALMEDIA, Gregério Assagra. Codificagdo do
direito processual coletivo brasileiro. Belo Horizonte: DelRey, 2007, p. 02

111 JUNIOR, Antoénio Janyr Dall'Agnol. Distribuicdo dinamica dos &nus probatérios. Revista dos Tribunais, vol.
788, p. 92, Jun /2001.

112 Discorrendo sobre essa nova fase do direito processual, leciona ALMEIDA: “O método de condigdo da nova
postura metddica do direito processual continua sendo o pluralista, mas tendo como guia metodologico de
conducdo todas as diretrizes decorrentes da teoria dos direitos e garantias constitucionais fundamentais e seus
principios e regras interpretativos. [...]. Com isso, ndo se quer negar ou abandonar definitivamente a metodica
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Nesse passo, reconhece Anténio Janyr Dall'Agnol Janior que o Cddigo de Processo Civil
contém principios que ja autoriza a concluir pela aplicagdo segura da teoria da carga dindmica da

prova. E leciona:!

“Assim, o disposto no art. 14, consagrador dos "deveres das partes", deveres
esses que expressam justamente os principios da probidade processual e do
dever de colaboracdo para com o julgador.

O art. 125, por sua vez, especialmente incisos | e 111, quando impde ao Juiz
"assegurar as partes igualdade de tratamento" e "prevenir ou reprimir
qualquer ato contrério & dignidade da Justiga”, reforca o cuidado do
legislador. S6 é possivel igualdade, em tema de prova, quando se viabiliza a
sua realizacdo, independentemente de quem a produza. Aliés, o disposto no
art. 131, primeira parte, ndo permite ddvida quanto a preocupacdo com
resultado da atividade probatoria, e ndo para com quem tenha realizado a
demonstracdo. A repressdo aos atos atentatorios a dignidade da Justica
compreendem, irrecusavelmente, no campo da prova, o cuidado com a sua
realizacdo, seja por quem for. O principio da solidariedade preside o
processo civil moderno, inclusive 0 nosso.

O art. 129 reforca a idéia de coibicdo & improbidade no processo;
igualmente, o art. 130, in fine.

Duas regras, poréem, parecem alcancar um relevo desigual. Refiro-me as
abrigadas pelos arts. 130 e 339, aquele a conferir poderes de direcdo material
do processo ao Juiz, inclusive com iniciativa em matéria probatdria, e esse a
instituir largo dever de colaboragdo: " Ninguém se exime do dever de
colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade".

Na mesma trilha seguem Fredie Didier Jr e Hermes Zaneti Jr, para os quais a teoria se

aplica, desde logo, ao processo coletivo, prescindindo de alteracdo legislativa, com base na aplicacéo

pluralista e aberta implantada pela visao instrumentalista do direito processual, mas revisita-la e redireciona-la
sob duas premissas basicas: o direito processual € instituicdo constitucional; o seu estudo, a sua reforma
legislativa, a sua interpretacdo e aplicacdo tém de ter como guia condutor a teoria dos direitos e garantias
constitucionais fundamentais.” (In: ALMEIDA, Gregdrio Assagra. Codificacdo do direito processual coletivo
brasileiro. Belo Horizonte: DelRey, 2007, p. 139).

113 Op. cit.
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sistemética da legislagdo processual, superando-se a interpretacdo isolada do art. 333 do CPC,

bastando a adequacdo do sistema ao mandamento constitucional .1*4

Ampliando o que foi dito, Eduardo Cambi da a dimenséo constitucional para afastar a regra estatica no

ambito do processo coletivo:!*®

“O art. 333 do CPC distribui o 6nus da prova, sem levar em consideraciao o
direito fundamental a tutela jurisdicional adequada e efetiva (CF, art. 5°,
XXXV), além de partir da premissa de que ambos os litigantes estéo,
formalmente, em paridade de armas e, por isto, tém iguais condigdes de
produzir a prova. Pensar o direito processual a luz do direito material
significa criar técnicas diferenciadas [...] para a protegdo dos interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos, além de buscar técnicas
processuais que promovam a isonomia substancial entre os litigantes,
evitando que o que tem mais dificuldade de provar, pela sua
hipossuficiéncia, sucumba, ainda que apresente alegacdes verossimilhantes.
Assim, a regra do art. 333 do CPC é materialmente incompativel com a
producdo da prova nos processos coletivos, porque coloca em risco a

efetividade da tutela do direito material coletivo.”

Da mesma forma, em demandas coletivas propostas por entes legitimados (LACP, art. 5%, CDC, art.
82) na tutela a interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos ndo deve ser aplicado,
subsidiariamente, o art. 333 do CPC. E que este diploma legal estad fundado na concepcdo liberal
individualista de solucdo de controvérsias, sendo incompativel com o processo coletivo. Necessario
para que se utilizem suas regras ao processo civil (LACP, art. 19; CDC, art. 90) a existéncia de
compatibilizacdo formal (auséncia de norma legal expressa dispondo o contrario no direito processual
coletivo) e material (somente serd aplicado o CPC se ndo for incompativel com o sistema Gnico

protetivo dos direitos coletivos).

Ora, se qualquer restricdo ao direito a prova pode repercutir no resultado do processo, é
patente a conexao entre o direito fundamental de acesso & justica e a prova, de tal modo que, havendo
restricdo & prova, necessariamente haverd limitacdo aqueloutro direito. Do mesmo modo ocorrera se

as regras de distribuicdo do 6nus da prova implicarem cerceamento da atividade probatoéria.

14 DIDIER JR, Fredie; ZANETI JR, Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. Salvador,
2012, p. 331-332.

115 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 353.

221

X1 Congresso Estadual do Ministério Piblico de Minas Gerais / Setembro de 2014



A voz das ruas e a atuagdo do Ministério Publico: Perspectivas e desafios

Neste particular, Marcelo Abelha anota:1

“O acesso aos meios de prova e a possibilidade de produzi-los no processo
constituem um desses pilares do devido processo legal, sem o qual nega-se a
prépria existéncia da propria justica. A prova é, por exceléncia, o que decide
0 processo, especialmente se considerarmos a natureza dialética da relacdo
juridica processual. [...]. E, pois, a prova que permite o juiz encontrar a
solucdo diante dos argumentos e fundamentos contrarios e, assim, dar razéo
a quem tem razdo. N&o se nega quea capacidade de argumentacdo das partes
seja importante, mas sem duvida que, especialmente quando se esta diante de
questdes de fato, a prova € elemento essencial no encontro da verdade e,
como tal, no minimo, de uma solugdo mais proxima possivel do mundo
real.”

Com base nesse novo critério de distribuicdo do 6nus da prova, confere-se maior flexibilidade as
regras de distribuicdo do 6nus da prova, reconhecendo-se a natural dificuldade que a aplicagéo das
mesmas apresenta em certos casos, notadamente naqueles em que se verifica uma prova
excessivamente onerosa ou até mesmo diabdlica para uma das partes, na medida em que o outro
litigante se encontre em melhores condicdes faticas, técnicas, profissionais e econdémicas para levar a
prova ao juiz.

Institui-se, como se vé, uma metodologia fundada no critério da hipersuficiéncia, como descreve Edis
Milaré e Renata Castanho, em que a distribuicdo do 6nus decorrera ndo da hipossuficiéncia de uma
das partes, mas sim da forgca ostentada pela parte que estd em melhores condigdes de produzir a
prova. Permite-se, assim, que a distribuicdo do 6nus da prova seja feita de acordo com a proximidade

das partes em relacéo a ela.*’

Ademais a manuten¢do da regra estatica e segundo critérios objetivos da distribuicdo da prova pode
levar a resultados injustos e distantes da verdade, o que ndo ocorre quando aplicada a dinamizagao

das cargas.

116 RODRIGUES, Marcelo Abelha. A distribuicdo do 6nus da prova no anteprojeto do cddigo brasileiro de
processos coletivos. S&o Paulo: RT, 2007.

17 CASTANHO, Renata. MILARE, Edis, A distribuigio do 6nus da prova no anteprojeto do codigo brasileiro
de processos coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et all (org). Direito processual coletivo e o anteprojeto
de codigo brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 260. E conclui os
doutrinadores dizendo: Arriscamo-nos a dizer, neste ponto, que [...]Jacabou afastando uma possivel influencia
da relacdo juridica de direito material sobre a distribuicdo dos encargosno processo — a exemplo do que
ocorre nas relagdes de consumo. Com isto, a prova sera atribuida a uem, processualmente, tiver melhores
condigbes de porduzi-la (tornando a instrucdo mais eficiente, mais econémica e mais célere,
independentemente de haver ou ndo um desequilibrio no campo do direito material.”
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Segundo Marcelo Abelha Rodrigues, a principal modificacdo interpretativa que deve se operar recai
sobre uma necessaria mudanga de eixo de paradigma na compreensdo do fendmeno da distribui¢do

do 6nus da prova.l'
Leciona o reportado doutrinador:

“E que [...] o dnus subjetivo delimita o 6nus objetivo da prova, ou seja, a
liberdade que a parte tem para levar (ou ndo!) as provas para 0 processo
acaba limitando o material probatorio que chega ao conhecimento do
magistrado.

Por isso, para que exista um devido processo legal em matéria de
distribuicdo do 6nus probatdrio, com igualdade real de chances e paridade
de armas [...], € preciso que se inverta a regra [...], ou seja, € o 6nus objetivo
que deve delimitar o 6nus subjetivo. Em outros termos, é preciso que a
prova deixe de ser vista como um instituto ligado ao direito privado...e passe
a ser visto por um carater publico, ou seja, 0 de que a prova é um elemento

essencial a entrega de uma tutela jurisdicional justa.”

Alids, o Projeto de Lei n. 4.484/2012, que trata da nova Lei de Acdo Civil Pablica, prevé a
distribuicdo dindmica do Onus da prova de acordo com o critério de hipersuficéncia, a ser
oportunizado em momento anterior a instru¢do, bem como a possibilidade de rever essa distribuigdo a
gualquer momento. Conquanto ndo mencione mais a inversdo do 6énus da prova, representa

significativo avango no tratamento do 6nus da prova. Confira-se:

“Art. 20. Nio obtida a conciliagdo ou quando, por qualquer motivo, ndo for
utilizado outro meio de solucéo do conflito, o juiz, fundamentadamente:

[.]

Il - fixard os pontos controvertidos, decidira as questdes processuais
pendentes e determinara as provas a serem produzidas;

IV - distribuira a responsabilidade pela producéo da prova, levando em conta
0s conhecimentos técnicos ou informagdes especificas sobre os fatos detidos
pelas partes ou segundo a maior facilidade em sua demonstracao;

118 RODRIGUES, Marcelo Abelha. A distribuicdo do 6nus da prova no anteprojeto do codigo brasileiro de
processos coletivos. S&o Paulo: RT, 2007, p. 245.
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V - poderd ainda distribuir essa responsabilidade segundo os critérios
previamente ajustados pelas partes, desde que esse acordo ndo torne
excessivamente dificil a defesa do direito de uma delas;

VI - poderd, a todo momento, rever o critério de distribuicio da
responsabilidade da producdo da prova, diante de fatos novos, observado o
contraditorio e a ampla defesa;

VII - esclarecerd as partes sobre a distribui¢do do 6nus da prova; e

VIl - podera determinar de oficio a producdo de provas, observado o
contraditorio.”

Sobre o tema, também os diversos modelos de anteprojetos de Codigo de Processo Coletivo (USP
e UERJ), idealizados por representativos doutrinadores, com base nos estudos do argentino Jorge
Peyrano*®® trazem dispositivos bastante semelhantes.

A aplicagdo da teoria da carga dindmica do 6nus da prova também vem contemplada também
no Projeto de Lei n® 8046/2010, aprovado pelo Senado Federal, agora tramitando na Camara Federal,
que trata do Novo Coddigo de Processo Civil, prevendo, em seu art. 358, que, “considerando as
circunstancias da causa e as peculiaridades do fato a ser provado, o juiz podera, em decisdo
fundamentada, observado o contraditério, distribuir de modo diverso o 6nus da prova, impondo-o a

parte que estiver em melhores condic@es de produzi-la”.

Por outro lado, ndo ha davida que o Cédigo de Defesa do Consumidor assumiu posi¢ao de
vanguarda ao pretender equilibrar a relacdo juridica de consumo por meio da adocdo da técnica
processual de inversdo do 6nus da prova, como meio para a facilitacdo da defesa dos direitos do
consumidor. Entrementes, no que concerne a inversao do 6nus da prova em outras demandas que
ndo as de consumo, a doutrina diverge se incide a regra do art. 6° inc. VIII, do Estatuto

Consumerista, ou a do art. 333 do CPC (pelo principio da subsidiariedade).

Conqguanto a LACP ndo possua regra especifica que trate da distribuicdo do 6nus da prova, a
doutrina admite a inversdo do 6nus da prova com arrimo no art. 21: "Aplicam-se a defesa dos direitos
e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo 111 da Lei que

instituiu 0 Codigo de Defesa do Consumidor".

119 peyrano, Jorge W. Informe sobre la doctrina de las cargas probatérias dindmicas. Revista de Processo, vol.
217, p. 205, Mar/2013.

224

X1 Congresso Estadual do Ministério Piblico de Minas Gerais / Setembro de 2014



A voz das ruas e a atuagdo do Ministério Publico: Perspectivas e desafios

Apesar do Titulo Ill do CDC ndo tratar especificamente sobre 6nus da prova, ha que se
entender que as outras disposicdes de carater processual constantes em seu diploma sdo também
aplicaveis, por extensao, a defesa de direitos metaindividuais em geral, dentre as quais a regra do art.
6°, VIII, o CDC.

Dai porque € inconvincente o argumento de que ndo seria possivel realizar uma interpretacéo
analdgica ou extensiva para permitir a inversao com base no preceito em questdo, ao fundamento de
que a mesma consistiria em um gravame, por implicar restricdo de direitos!?; tanto mais tanto mais
guando se esta presente a relevancia do bem juridico tutelado — meio ambiente, por exemplo —
enguanto direito fundamental que compde o nucleo da Constituicdo democrética e pluralista, sendo

regido ademais pelo principio da precaucao.

Importa acrescentar, nesse passo, que a inversdo do 6nus da prova ou a teoria das cargas
probatérias dindmicas nada mais sdo do que a aplicagdo do principio da isonomia (CF, art. 5°, caput;
CPC, art. 125, 1) na sua feicdo mais moderna, ou seja, tratar desigualmente partes desiguais na exata
medida de suas desigualdades no caso concreto, ainda que haja dificuldade de produgdo da prova por
ambas as partes. Caso contrario, haveria o risco de se estimular postura inerte de sonegacdo de provas
por uma das partes, situagdo incompativel com o postulado constitucional de transformacao social com

justica e com a teoria dos direitos fundamentais.

Dai porque a aplicacdo de qualquer regra do Cédigo de Processo Civil somente sera possivel
diante da auséncia de normas juridicas (principios e regras) no préprio microssistema coletivo e que,

ainda assim, sejam compativeis com o sistema de tutela coletiva.'?

Todo esse contexto estd em consonancia com a moderna concepgdo publicista da prova, da
finalidade do processo e do valor justiga, a ensejar a superagdo das regras e técnicas de julgamento
quando se esta diante de um non liquet, o que exige uma revalorizagdo da fungdo criativa do juiz na
producdo da prova — agora com poderes instrutérios ampliados — a Ihe permitir maior participacao

nos processos coletivos, com escopo de mitigar os casos de incerteza.??

120 MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 1030.

121 Seguindo o art. 90 do CDC, também o PL 4.484/2012 (LACP) estabelece: “Art. 69. Aplica-se a agéo civil
publica e as demais acOes coletivas previstas nesta Lei, subsidiariamente, a Lei no 5.869, de 1973 — Cédigo de
Processo Civil, naquilo em que nédo contrarie suas disposi¢des e desde que seja compativel com o sistema de
tutela coletiva.

122 5obre os poderes ampliados do juiz e a busca da verdade real, veja-se: “processo civil. Agravo no recurso
especial. Iniciativa probatéria do juiz. Pericia determinada de oficio. Possibilidade mitigacao do principio da
demanda. Precedentes. - 0s juizos de primeiro e segundo graus de jurisdigdo, sem violagdo ao principio da
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CONCLUSAO

Considerando que existe divergéncia quanto a aplicacdo do instituto da inversdo do 6nus da
prova no processo coletivo em matérias que ndo as de consumo (se é aplicavel ou ndo o art. 6°,
VIII/CDC c.c art. 21 da LACP), ou, mesmo que se entenda aplicavel, ainda grassa discussao sobre se a
hipossuficiéncia seria do MP (apesar de ser apenas parte formal e meramente postulante e
promovedora dos interesses da coletividade) ou da coletividade (parte material) titular do direito

material protegido pelo MP, propomos as seguintes CONCLUSOES:

1. N&o obstante o PL 4.484/2012 (Nova LACP, art. 20) e o PL 8.046/2010 (Novo CPC, art. 358) em
curso no Congresso Nacional contemplarem a teoria da carga dinamica da prova, em substituicdo a
inversdo do 6nus da prova prevista no CDC, o ordenamento juridico brasileiro atual contém normas
juridicas (principios e regras) que ja autorizam o intérprete a adotar, imediatamente, a teoria do 6nus
dindmico da prova no processo coletivo, com base na nova metodologia juridica atual proposta pelo
neoconstitucionalismo-neoprocessualsimo, notadamente na necessidade de se compreender e utilizar
as técnicas processuais a partir da Constituicdo, tendo por fundamento principios que se traduzem em
direitos fundamentais processuais, como 0 acesso a ordem juridica justa (CF, art. 5, XXXV, na
perspectiva de uma tutela efetiva, adequada e célere), a isonomia (CF, 5°; caput; CPC art. 125 1), do
devido processo legal (CF, 5°, XIV), da solidariedade-cooperacéo (CF, art. 3%, I; CPC, 14, 16, 17, 18,
339, 340, 342, 345 e 355, acerca dos deveres das partes em colaborar com o julgador), e principios
infraconstitucionais, como o da adapta¢do do procedimento (CPC, art. 130 e 139), que conferem
poderes de direcdo material do processo por parte do juiz, entre os quais, de flexibilizar a técnica

processual, na perspectiva do formalismo valorativo ou neoprocessualismo.

2. A teoria da inversdo dindmica do 6nus da prova nao se confunde com a inversdo do 6nus da prova
(CDC, art, 6°, VIII). Esta tem por base principalmente a hipossuficiéncia da coletividade consumidora;
aquela a hipesuficiéncia da parte ré que estd em melhores condig¢Ges, no caso concreto, de produzir a

prova, sob pena de se gerar uma probatio diabdlica para o Ministério Pablico.

demanda, podem determinar as provas que lhes aprouverem, a fim de firmar seu juizo de livre convic¢do
motivado, diante do que exp0e o art. 130 do CPC. - A iniciativa probatéria do magistrado, em busca da verdade
real, com realizacdo de provas de oficio, é amplissima, porque é feita no interesse publico de efetividade da
Justica. Agravo no recurso especial improvido." (STJ: AgRg no REsp 738.576/DF, Terceira Turma, Rel. Min.
Nancy Andrighi, DJU de 12.09.2005).
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3. E recomendavel ao membro do MP, em se tratando de matéria ndo relacionada a direito do
consumidor, cujo onus de provar se encontra agasalhado pela regra da inversdo (CDC, art. 6, VIII),
postular, no processo coletivo em que se tutele outro direito material coletivo que ndo o consumidor,
em carater alternativo, tanto a inversdo do 6nus da prova, quanto a aplicacdo da teoria da carga

dindmica no processo coletivo.

4. Com relagdo a inversdo do Onus da prova, é necessario firmar o entendimento de que a
hipossuficiéncia deve ser analisada sob a dtica da coletividade (parte material) titular do direito
material protegido, e ndo do MP (parte formal), que apenas postula e promove a defesa dos interesses
de determinada coletividade.

5. Em néo sendo adotada no processo coletivo para tutela de qualquer direito material coletivo nem
uma nem outra técnica processual (inversdo do 6nus da prova ou distribuicdo dindmica), e
prevalecendo a regra estatica do art. 333 do CPC, deve o membro do MP recorrer desta decisdo,

prequestionando os dispositivos legais que fundamentam uma e outra técnica processual.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

Inteligéncia institucional estratégica no Ministério Publico do consumidor

Marcos Tofani Baer Bahia
Procurador de Justica

RESUMO

A “Era do Conhecimento” trouxe profundas modificagdes sociais, culturais, tecnologicas,
politicas e econdmicas para a sociedade de consumo nos ultimos anos. Nesse contexto, a Constituicao
Federal vigente no Brasil reconheceu a defesa do consumidor como direito humano fundamental e
impbs ao Ministério Pablico promové-la. Fundada na valorizagdo do conhecimento, sobretudo do
capital intelectual humano, a nova era impde as instituicdes privadas e publicas, nelas incluida o
Ministério Publico, a adocdo de novos paradigmas organizacionais, como a aquisi¢cdo de competéncias
substanciais no processamento das informagfes, em busca da eficiéncia. Com tamanho leque de
atribui¢cbes, o Ministério Publico precisa atuar com racionalidade, efetividade e celeridade. A
atividade de inteligéncia competitiva, nascida do seio da inteligéncia classica, desponta como um
processo social apto a levar ao conhecimento das oportunidades e ameacas advindas do ambiente
externo informacional, o que pode auxiliar o promotor de justica na tomada de decisdes estratégicas
em prol da sociedade de consumo. O processo de renovacao, contudo, precisa estar assentado em uma
nova dimensdo cultural e num novo ambiente institucional. O presente trabalho tem por objetivo
apresentar um possivel modelo de atividade de inteligéncia, aqui denominado “Inteligéncia
Institucional Estratégica”, para ser adotado no Ministério Publico do consumidor.

ABSTRACT

The ‘Era of Knowledge’ has brought deep social, cultural, technological, political and
economic changes to the consumer society in recent years. In this context, the Brazilian Federal
Constitution has recognized the consumer protection as a fundamental human right and has imposed
the duty to promote it on the Department of Justice. Founded on the appreciation of knowledge,
mainly on the knowledge of the human intellectual capital, the new era is making private and public
institutions, including the Department of Justice, to use new organizational paragons such as the
acquisition of substantial competence in data processing in order to reach efficiency. Having all those
diverse assignments, the Department of Justice needs to act with reasonableness, effectiveness and
celerity. The activity of competitive intelligence, born of the heart of the classical intelligence, has
dawned as a social process, apt to lead to the knowledge of the opportunities and threats coming from
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the external informative environment, something that may help the public prosecutor to take strategic
decisions for the benefit of the consumption society. But the process of renewing must be based on a
new cultural dimension and a new institutional environment. This present work has the aim to
introduce a feasible model of intelligence activity, termed here ‘Institutional Strategic Intelligence’ to
be adopted by the Consumer Department of Justice.

1 INTRODUCAO

A importancia da atividade de inteligéncia de Estado € inquestionavel. A propria
génese da atividade de inteligéncia prenunciou inimeros conflitos internacionais que mudaram a
histéria do mundo. No ambito da inteligéncia de Seguranca Publica, as instituigdes tém buscado obter
0 “poder de antecipagdo” no combate diario a criminalidade. No plano empresarial, atualmente,
grandes empresas executam a gestdo estratégica do conhecimento para subsidiar o planejamento de

suas agoes.

E fato que ouvimos muito a respeito da inteligéncia de Estado, da inteligéncia em
seguranca publica e da inteligéncia competitiva, todas com objetivos diferentes. Entrementes, apesar
dos importantes objetivos visados por essas trés vertentes de atividades, podemos aplicar a atividade
de inteligéncia a outras finalidades, tomando-se por base, por exemplo, o processo e as ferramentas

estratégicas da inteligéncia competitiva?

Surge, em consequéncia disso, a seguinte questdo: por que e como utilizar a inteligéncia
competitiva na criagdo de uma inteligéncia institucional estratégica no Ministério Publico do

Consumidor? .

Dai 0 objetivo geral do presente trabalho ser a apresentagdo de um possivel modelo de
inteligéncia institucional estratégica no Ministério Pablico do Consumidor, no qual estejam descritos
os pilares do planejamento, da organizagdo, da direcdo e do controle de um 6rgdo de inteligéncia, aqui

denominada de Inteligéncia Institucional Estratégica e que seja aplicavel ao referido Ministério.

Desse modo, acreditamos que a atividade de inteligéncia, no nosso caso a competitiva,
poderia ser aplicada adequadamente no Ministério Pablico do Consumidor sem a necessidade de
encerrar 0S mesmos objetivos dessa atividade especifica de inteligéncia, nem os das inteligéncias de

Estado ou de Seguranca Publica.
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Buscamos, por conseguinte, a criacdo de uma inteligéncia institucional estratégica
apropriada ao Ministério Publico do Consumidor, que podera, quica, ser aplicada as diferentes areas

de atuacdo da instituicdo.

Utilizamos as bases tedricas e conceituais da Inteligéncia Competitiva, por ser a sua
producdo académica mais disponivel a consulta e pesquisa, tanto no aspecto tedrico quanto na
descricdo da praxis, e por termos partido da premissa de que os assuntos nela tratados podem ser
aplicados, com as devidas adequacBes a sua destinacdo constitucional, ao Ministério Publico do

Consumidor.

Em linhas gerais, os objetivos do trabalho sdo: 1) descrever os pilares essenciais do
processo social de Inteligéncia Institucional Estratégica no Ministério Publico do consumidor; 2)
caracterizar as fungdes basicas que permitam operacionalizar a Inteligéncia Institucional Estratégica
no Ministério Publico do Consumidor; 3) descrever as rotinas de trabalho para os integrantes de um
setor de Inteligéncia Institucional Estratégica no Ministério Publico do Consumidor; 4) apresentar
técnicas e metodos capazes de antever ameagcas de lesdo a direitos dos consumidores, possibilitando ao
tomador de decisdo (promotor de justica) conhecer a melhor estratégia de atuacdo; 5) organizar a
interatividade dos atores de inteligéncia do Ministério Pablico do Consumidor.

Com relacdo a metodologia, a pesquisa selecionou as ferramentas mais utilizadas pela
Inteligéncia Competitiva e pelo mundo académico especializado, filtrando as mais adequadas a

realidade do Ministério Publico.

O marco tedrico ¢ a “Inteligéncia Empresarial Estratégica”, método de implantacdo de

inteligéncia competitiva em organizacdes, desenvolvido pelo professor Walter Félix Cardoso Janior.

O sobredito marco teérico, baseado na Inteligéncia Competitiva (competitive
intelligence), constitui-se um método de facil aplicacdo, economicamente viavel, factivel alem de ser
uma nova ferramenta, especialmente para os tomadores de decisdo, no apoio aos pProcessos

organizacionais de gestao estratégica.

Nosso propdsito, na perspectiva constitucional, ndo poderia ser outro: atender e
homenagear o principio constitucional da eficiéncia administrativa, introduzido na Constitui¢cdo da

Republica pela Emenda Constitucional n. 19/1998.

N&o obstante haver alguma producdo académica sobre inteligéncia competitiva, ndo

encontramos livros, teses ou artigos discorrendo, com profundidade, sobre a sua aplicagdo em
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organizagdes publicas (muito menos no Ministério Publico), mas apenas algumas poucas referéncias

genéricas.

Tentaremos contribuir com algumas diretrizes para a criacdo de uma Inteligéncia
Institucional Estratégica dentro do Ministério Pablico do Consumidor, baseada nos fundamentos
tedricos e praticos da Inteligéncia Competitiva, especialmente no modelo da Inteligéncia Empresarial
Estratégica, com o escopo de produzir e disseminar o conhecimento de interesse estratégico, além de
propiciar a criacdo de um diferencial institucional que contribuiria para a diminuicao significativa dos
riscos inerentes aos processos decisorios dos atores ministeriais, notadamente dos promotores de

justica, profissao que, ora, exercemos.

Dai a relevancia operativa que se nos apresenta.

Cremos, pois, que a Inteligéncia Institucional Estratégica no Ministério Publico do
Consumidor poderia mudar o paradigma institucional de modo que a inteligéncia fosse criada, ndo s
no Ministério Pablico do Consumidor, mas em todas as Promotorias de Justica, e pudesse influenciar
outros atores institucionais, comprometidos com a eficiéncia administrativa, até avancar para a sua
efetiva institucionalizacdo, partindo-se do entendimento de que a inteligéncia competitiva € muito
mais um processo social que tecnoldgico, independente da destinagdo funcional da organizagéo, seja

ela pablica ou privada.

2 A ERA DO CONHECIMENTO

Nos ultimos séculos, a humanidade vem experimentando profundas mudancas de
paradigmas e transformacdes socioeconémicas, huma sucessdo de eventos entrelacados sobre os quais

nado se permite uma analise isolada e descontextualizada.

Toda revolucdo tem por desiderato a obtencdo de poder, seja ele politico, social,
econdmico ou religioso. A historia tem mostrado que as revolugdes, quase sempre, aconteceram
quando da convergéncia entre os interesses de um grupo e os reclamos das massas populares, que,
aproveitando-se do conseqliente enfraquecimento do governante, lograram éxito em conquistar o
poder. Tem mostrado também que, por vezes, ao assumir o poder, o grupo revolucionério que se valeu
da forca das massas operou mudancas completas ou parciais; noutras vezes, entretanto, desprezou o

povo, pelos mais diversos motivos.
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Desde o século XVIII até os nossos dias, dentre as inumeras revolugdes socioeconémicas,
uma se tornou incontestavelmente um divisor de &guas na vida privada, enquanto que uma outra vem
sendo amplamente divulgada, em face da introdugcdo das novas tecnologias. S@o elas: a Revolucdo

Industrial e a Revolugdo do Conhecimento.

Com efeito, o periodo constituido pelo final do século XX e inicio do século XXI vem
sendo caracterizado pela crescente importancia dada ao conhecimento, considerado o quarto fator de
producdo, além dos tradicionais terra, capital e trabalho. Neste periodo, grande parte da forca de
trabalho ativa comeca a depender da geracdo e distribuicdo de produtos e servicos de informacéo
como meio de subsisténcia e insumo capaz de gerar o conhecimento, que se traduz em diferencial

competitivo para as organizagdes privadas e em eficiéncia para as instituigdes publicas.

“Aldeia global”, “era tecnotronica”, “sociedade pos-industrial”, “sociedade da
informacdo” e “sociedade do conhecimento” sdo alguns dos termos cunhados com a intengdo de

identificar e entender o alcance da nova era.

Na “Era do Conhecimento”, a partir da invencdo do computador e de sua posterior
adogdo, os meios de escrita convencionais estdo sendo paulatinamente substituidos, tanto no &mbito

empresarial quanto no familiar.

Enquanto a Revolugdo Industrial objetivava o desenvolvimento da producdo de bens
tangiveis ou corpéreos, coube & Revolugdo do Conhecimento a tarefa de desenvolver as tecnologias de

producéo, por meio do acimulo do conhecimento e da facilitacdo de seu acesso a todas as pessoas.

A Revolucdo do Conhecimento cuida, pois, do acesso a bens intangiveis ou incorporeos,
por meio dos quais se torna possivel 0 acesso aos bens tangiveis e corp6reos. E por isso que, na

sociedade do conhecimento, valorizamos os contratos de fornecimento de servigos.

Os primeiros microcomputadores surgiram na década de 1960, e passaram a ser utilizados

para se ter acesso a internet, o que atualmente viabiliza a contratacdo de milhdes de pessoas a
distancia.

N

De |4 para cd, assistimos a extensdo das inovacOes tecnoldgicas aos meios de
comunicagdo e de transporte, atualmente controlados pela automagdo. Também percebemos que
inimeras negociagdes preliminares e conclusdes de importantes negdcios juridicos ocorrem por via

virtual, utilizando-se assinaturas criptografadas.
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A titulo de exemplo, podemos citar alguns dos principais efeitos da Revolucdo do
Conhecimento: a transnacionaliza¢do; o surgimento de blocos econdmicos; o comércio eletrénico que,
ao mesmo tempo em que propicia a aquisi¢do de produtos e servigos através da rede, gera problemas
quanto a atribuicdo de autoria a documentos eletrénicos e assinatura digital, quanto a validade de
documento eletrénico original copiado, quanto a protecdo dos direitos de propriedade e de contratos
eletronicos, problemas com a pirataria, o cibercrime, a publicidade eletronica etc.; a economicidade da
informacdo, cujo valor econdmico e reconhecido e integra-se como ativo intelectual da pessoa e de seu
patrimdnio pessoal; e a transferéncia eletrdnica de dados, a qual proporciona o acesso a informacgéo e o

estabelecimento de normas comunitarias. 123

A Revolugdo do Conhecimento trouxe consigo, enfim, desdobramentos sobre as proprias
transformacdes outrora trazidas pela Revolucdo Industrial, incrementando as tecnologias existentes e

criando novas tecnologias, com inevitaveis repercussdes socioeconémicas.

Entretanto, ndo se limita a sociedade da informacdo ao computador ou ao direito
informatizado, ja que se estende a qualquer meio de comunicagdo, presencial ou ndo. Também fazem
parte dessa sociedade a televisdo a cabo, por antena ou via satélite, o telebanking, o teleworking, o

radio e o telefone.

O capitulo I do Livro Verde da Sociedade da Informacdo no Brasil, obra elaborada a
pedido do Ministério de Estado da Ciéncia e Tecnologia em setembro de 2000, ap6s ter sido
oficialmente langado pelo Governo Federal em 15.12.1999, registra que assistir a televisdo, falar ao
telefone, movimentar a conta no terminal bancério ou pela internet, verificar multas de transito,
comprar discos, trocar mensagens com o outro lado do planeta, pesquisar e estudar sdo atividades
cotidianas no mundo inteiro e no Brasil. Rapidamente nos adaptamos a essas novidades e passamos,

em geral, sem uma percepcdo clara nem maiores questionamentos, a viver na sociedade da

123 peter Burke observa, com razdo, que a mercantilizagdo da informacéo é, na verdade, tdo velha quanto o
capitalismo, porque o comércio, assim como a industria, depende do que alguma vez foi chamado de “busca da
informagao que nos falta e protecdo da informagdo que temos”. E acrescenta, ao comentar a expansdo comercial
européia pelo mar: as rotas do comércio eram rotas de papel e os fluxos de comércio dependiam de fluxos de
informac&o. Por fim, sobre a atividade da Companhia das indias Orientais, observa: o sucesso da companhia foi
atribuido (entre outras coisas) a sua “eficiente rede de comunicagdo”, sem igual entre outras rivais. O direito
antigo, tal como o medieval e 0 moderno, todavia, ndo conferiram a informagdo um valor econémico (BURKE,
2003, p. 141-144).
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informacdo, uma nova era em que a informacdo flui a alta velocidade e em quantidade ha apenas

poucos anos inimaginaveis, assumindo valores sociais e econdmicos fundamentais.124

A Organizacdo das NagGes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura criou o
“Observatorio da Sociedade da Informagdo”, com o objetivo de promover a coleta de informagdes de

dominio publico sobre os desafios éticos, legais e sociais para o desenvolvimento da coletividade.

A ”Era da Informac¢do ou do Conhecimento” ndo € apenas um slogan, mas um fenémeno
global; a economia baseada no conhecimento € uma nova economia, com novas regras, exigindo novas
maneiras de fazer negdécios. A Era do Conhecimento representa, pois, uma profunda mudan¢a na
organizacdo da sociedade e da economia, havendo quem a considere um novo paradigma técnico-

econdmico.

Entretanto, est4 sendo formatada por cada pais em meio a diferentes condigdes politicas,
econbmicas e sociais, segundo estratégias moldadas de acordo com cada contexto. E as tecnologias
envolvidas vém transformando as estruturas e as praticas de produgdo, comercializagdo e consumo e
de cooperagdo e competicdo entre os agentes, alterando, enfim, a propria cadeia de geracdo de valor e,

sobretudo, da capacidade de aprender e inovar.

Nesse mesmo contexto, a economia do conhecimento ancora-se em trés pilares: a) o
conhecimento infiltra tudo o que compramos, vendemos e produzimos; b) os ativos do conhecimento,
isto é, o capital intelectual passou a ser mais importante para as organiza¢des que os ativos financeiros
e fisicos; c) prosperar na nova economia e explorar esses novos ativos significa a maior utilizacdo de

novas técnicas de gestdo, novas tecnologias e novas estratégias.

Percebemos, desde logo, que o computador é de suma importancia para a Sociedade da
Informacdo, enquanto esfera de informagdo em um contexto global, acessivel a qualquer pessoa, em

gualquer lugar e a qualguer momento. 125

124 O Livro Verde contém um plano de meta da implantacdo do Programa Sociedade da Informagdo no Brasil e
constitui uma simula consolidada sobre as aplicagdes da Tecnologia da Informagdo. Nele, h4& um conjunto de
acBes que constituem objetivos a serem alcangados pelo Governo e pela sociedade civil: a ampliagdo de acessos,
meios de conectividade, formacdo de recursos humanos, incentivo a pesquisa e desenvolvimento, comércio
eletrdnico e desenvolvimento de novas aplicagdes. Disponivel em: <http://www.mct.gov.br> Acesso em:
06.01.08.

125 Para Krishan Kumar, o “industrialismo legitimou o espago na nagdo-estado, a0 mesmo tempo em que
substituia os ritmos e movimentos da natureza pelo ritmo da maquina. O reldgio e os horérios das estradas de
ferro constituiam os simbolos da era industrial. Expressavam o tempo em horas, minutos, segundos. O
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Desde as formas de conhecimento e de obtencdo de informacGes e dados mais
rudimentares até as mais sofisticadas por forca do implemento da tecnologia, percebemos a

valorizacdo que damos, especialmente nessa primeira década de século, a informacdo.126

A massificacdo da informacdo estabeleceu-se como a mola propulsora da economia e
gerou transformacgfes sociais igualmente profundas, cujas extensbes Ultimas ainda ndo foram

alcangadas, nem de fato cogitadas.

O computador €, sem divida, o grande responsavel por essa revolucgéo.

Alvin Tofler popularizou a ideia de uma sociedade da informacdo, quando langou, em
1981, o livro A terceira onda, discorrendo sobre as transformagdes que emergiram da Revolucdo

Agricola, Industrial e da terceira onda dos tempos modernos.

A popularizagdo do computador transformou esse objeto em um bem revolucionério,

fonte inesgotavel de conhecimento acessivel a todas as pessoas, pouco importando a sua classe social.

Tanto é assim que o expressivo desenvolvimento das tecnologias a partir da década de
setenta e seus impactos nos diversos campos das relagdes humanas demonstra como as tecnologias,
inicialmente impulsionadas pelas pesquisas militares, foram amplamente utilizadas por varios setores
econdmicos, principalmente na restruturacdo das empresas, que puderam horizontalizar suas
estruturas, baixar o custo e transnacionalizar a produgdo, permitindo concluir que cada vez as relacdes

humanas se dardo em um ambiente multimidia.

Entretanto, a Sociedade do Conhecimento ndo se resume ao ambiente virtual. Os reflexos
do acesso facilitado a informacdo estdo em todos 0s meios de comunicagdo, e ndo apenas no meio
virtual. Assim como no passado a Revolugédo Industrial ndo afastou a existéncia de outros sistemas de

producdo de bens e sua distribuicdo, mantendo-se a agricultura, a pecuéria, 0 extrativismo e o

computador, simbolo da era da informacdo, pensa em nanosegundos, em milhares de microssegundos. Junto a
nova tecnologia das comunicagfes, ele introduz um marco espago-tempo radicalmente novo na sociedade
moderna.” (KUMAR, 1997, p. 22-23).

126 Para Thomas Stewart, “dados e informacdes s3o menos importantes do que conhecimento. Conhecimento nio
é soma, é agregacdo, interacdo, acumulacdo. Os dados e as informagdes conectam-se entre si para formar o
conhecimento. O conhecimento envolve expertise. Para alcanca-lo é preciso tempo. Dura mais do que a
informag@o e por vezes ¢é eterno. Conhecimento, enfim, ¢ o que fazemos.” (STEWART, 2002, p. 31-35).
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comércio, a revolucdo informacional ndo obsta a transmisséo de informacéo por outros meios, como a

escrita.

A revolucdo informacional, portanto, tem reflexos sobre todas as relacBes sociais, tal

como ocorreu no passado com a revolugao industrial.

O conhecimento é tdo relevante para as empresas de alta tecnologia, como para as
entidades de baixa tecnologia, e mesmo para aquelas que ndo possuem finalidade lucrativa.
Obviamente, o conhecimento é fundamental também para a Administracdo Publica, nela incluida o

Ministério Publico.

A revolugéo informacional, obtida com o estabelecimento da sociedade em rede, deve ser
acompanhada por elementos técnicos, comerciais e juridicos compativeis com o desenvolvimento
econdmico e a protecdo dos interesses socialmente relevantes. Afinal, na sociedade da informacéo, 0s
ativos do conhecimento determinam o sucesso ou o fracasso da organizacdo e prevalecem sobre 0s

ativos fisicos e financeiros.

Toda empresa atua no mercado de consumo a partir de ativos, isto ¢, de tudo aquilo que
transforma matéria-prima em algo mais valioso. Os ativos convencionais — capital fisico e financeiro —
ndo desapareceram e ndo desaparecerdao, porém € inevitavel que o conhecimento se transforme em

ativo cada vez mais importante para as organizac@es, sendo o ativo mais importante.

Os ativos intelectuais tornaram-se mais importantes do que qualquer outro, porgue apenas

por meio do conhecimento as empresas sdo capazes de se diferenciarem dos seus concorrentes. 127

A valorizacdo do conhecimento, segundo Thomas Stewart, fez surgir trés grandes ideias
que transformaram profundamente o funcionamento das organizagdes nos Ultimos vinte anos: a gestao

da qualidade total, a reengenharia e o capital intelectual. 128

No que tange aos aspectos econdémicos, as estruturas de informacdo e comunicagdo
integradas, seguras e eficazes, sdo hoje a base para o desempenho de qualquer instituicdo publica ou

privada pds-moderna, garantindo-lhe produtividade, lucratividade e uma boa indicacéo de eficiéncia.

127 Tanto é assim que Thomas Stewart afirma que, nas organizagGes, 0S processos mais custosos sdo os do
conhecimento e os salarios mais altos sdo os dos trabalhadores do conhecimento. Os novos empregos sdo
empregos do conhecimento (STEWART, 2002, p. 37).

128 STEWART, Thomas. A riqueza do conhecimento: o capital intelectual e a organizagdo do século XXI. Rio
de Janeiro: Campus, 2002.
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E nesse contexto que a mdo de obra no setor plblico e privado deve adquirir
competéncias substanciais no processamento de informacdo, no alto nivel de instru¢cdo e no

conhecimento intensivo e continuado, ai envolvida a inovacéo.

O capital intelectual se constitui em um dos tdpicos mais importantes do mundo negocial
da atualidade, ao lado da gestdo do conhecimento, os quais devem ser assimilados pelas instituicdes

publicas, como o Ministério Publico, em busca da eficiéncia.

Percebemos, afinal, que os ativos tangiveis das organizac6es — dinheiro, terrenos, prédios,
instalagdes, equipamentos e outros itens do balanco patrimonial — s&o muito menos valiosos que 0s
ativos intangiveis — patentes, direitos autorais, bens da era da informacéo, como bancos de dados e

softwares, e ainda capacidades, culturas, habilidades, etc.

A repercussdo da sociedade de informag&o sobre a coletividade de consumidores também
é inegavel, ja havendo a preocupacgdo de juristas em discorrer sobre a sua prote¢cdo no comércio
eletrbnico, diante do evidente risco que tem acarretado em seus interesses, dentre 0s quais a
manipulagdo dos produtos e servicos e 0s conhecimentos e aptiddes necessarias para tanto; a
transparéncia, especialmente sobre a quantidade e a qualidade da informacdo; as praticas e clausulas
abusivas; a seguranca dos sistemas de pagamento, especialmente a assinatura eletronica; a privacidade

e a protecdo de dados pessoais; e 0s crimes eletrénicos.

A realizacdo de negocios juridicos propiciados pelo computador, no entanto, deve se
caracterizar por uma politica comunitéria de valor multicultural, sendo extremamente relevante o papel
do Ministério Publico e entidades afins, por meio de aces coordenadas no ambito interno, enquanto

objetivo da Politica Nacional das Relages de Consumo.

Em que pese os efeitos colaterais da marginalizagdo de bilhGes de pessoas (abismo
digital) ao acesso a informacdo e aos produtos e servicos originados de um processo de conhecimento
e tecnoldgico, a comunicacdo virtual é uma realidade indiscutivel, quanto a sua existéncia, e

inafastavel pela comodidade e agilidade que proporciona aos envolvidos com o sistema.

3 INTELIGENCIA COMPETITIVA

Ao longo de sua historia e até o fim da Guerra Fria, a atividade de inteligéncia, sob 0s

influxos militares que sempre a caracterizavam, sempre foi considerada uma prerrogativa exclusiva do
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Estado. Entretanto, no auge da Sociedade do Conhecimento, e com dimensdes menos militares e mais
econdmicas, vem sendo atualmente utilizada como ferramenta estratégica para o processo de tomada

de decisdo em instituicdes privadas.
Trazendo uma definicdo ampla sobre o termo inteligéncia, Marco Cepik esclarece:129

H& dois usos principais do termo inteligéncia fora do ambito das ciéncias
cognitivas. Uma defini¢cdo ampla que diz que inteligéncia ¢é toda informacéo
coletada, organizada ou analisada para atender as demandas e um tomador
de decisbes qualquer. Para a ciéncia da informacdo, inteligéncia é uma
camada especifica de agregacdo e tratamento analitico em uma pirdmide
informacional, formada, na base, por dados brutos e, no vértice, por
conhecimentos reflexivos. A sofisticacdo tecnoldgica crescente dos sistemas
de informagdo que apdiam a tomada de decisdes tornou corrente o uso do
termo inteligéncia para designar essa fungdo de suporte, seja na rotina dos
governos, no meio empresarial ou mesmo em organizagdes sociais. Nessa
acepcdo ampla, inteligéncia € o mesmo que conhecimento ou informacao
analisada.

Para uma conceituacgdo legal de inteligéncia classica, o art. 2° do Decreto 4.376/2002,
gue regulamentou a Lei 9.883/1999, assim disp0e:

inteligéncia é a atividade de obtencdo e analise de dados e informagdes e de

producdo e difusdo de conhecimentos, dentro e fora do territorio nacional,
relativos a fatos e situacdes de imediata ou potencial influéncia sobre o
processo decisério, a acdo governamental, a salvaguarda e a seguranca da
sociedade e do Estado.

George Felipe Dantas apresenta uma definicdo genérica sobre a atividade de

inteligéncia e a sua aplicacdo nos negdcios de estado e iniciativa privada:**°

A atividade dos agentes publicos e privados de produzir e difundir
conhecimento sensivel, para destinatarios desejados, de maneira precisa,
confiavel e oportuna, bem como a faculdade de proteger este mesmo
conhecimento e as organizacdes onde sdo elaborados de organizagdes
antagonicas, sdo acgbes pertinentes ao dominio da chamada atividade de
Inteligéncia.

A moderna Inteligéncia Competitiva ou Inteligéncia Empresarial funciona
com a aplicagdo de conhecimentos, técnicas e habilidades desenvolvidos
desde muito tempo pela chamada “Inteligéncia Classica” (ICla). A ICla tem

129 CEPIK, Marco Aurélio. Espionagem e democracia. Rio de Janeiro: Ed. Fundagdo Getulio Vargas, 2003.

130 Inteligéncia de Seguranca Publica. Disponivel em: <http://www.fesmpmg.org.br> Acesso em: 05.01.08.
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as suas mais antigas e conhecidas aplicacGes voltadas para a defesa do
Estado, ai incluidas, instrumentalmente, as areas diplomatica e militar.

De forma bem esclarecedora, a ABRAIC (Associacdo Brasileira dos Analistas de

Inteligéncia Competitiva) apresenta o seguinte conceito de Inteligéncia Competitiva:*3

E um processo informacional pro ativo que conduz a melhor tomada de
deciséo, seja ela estratégica ou operacional. E um processo sistematico que
visa descobrir as forgas que regem os negécios, reduzir o risco e conduzir o
tomador de decisdo a agir antecipadamente, bem como proteger o
conhecimento gerado.

Esse processo informacional € composto pelas etapas de coleta e busca ética
de dados, informes e informagdes formais e informais (tanto do macro
ambiente como do ambiente competitivo e interno da empresa), analise de
forma filtrada e integrada e respectiva disseminacao.

O processo de Inteligéncia Competitiva tem sua origem nos métodos
utilizados pelos orgdos de Inteligéncia governamentais, que visavam
basicamente identificar e avaliar informagfes ligadas a Defesa Nacional.
Essas ferramentas foram adaptadas a realidade empresarial e a nova ordem
mundial, sendo incorporadas a esse processo informacional as técnicas
utilizadas: (1) pela Ciéncia da Informagdo, principalmente no que diz
respeito ao gerenciamento de informacGes formais; (2) pela Tecnologia da
Informac&o, dando énfase as suas ferramentas de gerenciamento de redes e
informacGes e as ferramentas de mineracdo de dados; e (3) pela
Administracdo, representada por suas areas de estratégia, marketing e gestéo.

Em todas essas vertentes, vemos que a atividade de inteligéncia é um processo, que tem,

com um dos objetivos principais, o de propiciar a tomada de deciso estratégica.

Nascente do seio da inteligéncia classica, a inteligéncia competitiva comegou a ser
adotada por instituicGes privadas entre os anos 70 e 80, em decorréncia dos novos modelos
organizacionais ditados pela globalizacdo dos negocios, mormente em razdo da amplificada
concorréncia. Atualmente, vem sendo considerada uma excelente ferramenta para o desenvolvimento

dos programas de qualidade e produtividade.

De fato, a producdo de bens de consumo para atender as necessidades dos consumidores
ndo é suficiente para garantir o sucesso empresarial, exigindo a monitoragdo constante e sistematica do

mercado concorrencial, facilitada pelo estado da arte das novas tecnologias da informagéo (TI), em

131 Disponivel em: <http://www.abraic.org.br>. Acesso em: 02.02.08.
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relacdo ao aumento da capacidade de armazenamento e processamento de grandes volumes de
informacdes de forma cada vez mais célere, para que as empresas possam conhecer as ameagas €

oportunidades e, portanto, conquistar ou manter vantagem competitiva.

Walter Félix também registra alguns conceitos de Inteligéncia Competitiva adotados por
Kahaner (1996), Coelho (1999) e NIC/Unb (1999)*32;

Inteligéncia Competitiva € um programa institucional sistematico para
garimpar e analisar informacdo sobre as atividades da concorréncia e as
tendéncias do setor especifico e do mercado em geral, com o propésito de
levar a organizacdo a atingir seus objetivos e metas; [KAHANER,1996]

7

Inteligéncia Competitiva é o processo sistematico de coleta, tratamento,
andlise e disseminag¢do da informacdo sobre atividades dos concorrentes,
tecnologias e tendéncias gerais dos negocios, visando subsidiar a tomada de
decisdo e atingir as metas estratégicas da empresa; [COELHO, 1999]

Inteligéncia Competitiva € um processo sistematico de coleta e analise de
informacdes sobre a atividade dos concorrentes e tendéncias gerais do
ambiente econdmico, social, tecnolégico, cientifico, mercadoldgico e
regulatério, para ajudar na conquista dos objetivos institucionais na empresa
publica ou privada; [NIC/Unb, 1999]

Entendemos, portanto, que a Inteligéncia Competitiva atua como uma bussola, uma
verdadeira ferramenta estratégica, proporcionando conhecimento das oportunidades e ameacas
identificadas no ambiente interno e externo e que podera orientar o processo de tomada de decisao,

visando a conquista de vantagem competitiva.

Esse processo informacional é composto pelas etapas de coleta, analise e disseminagéo,
que vai do dado (considerado como matéria-prima bruta e dispersa), passa pela informagéo (dado
dotado de relevancia e objetivo e pressupGe a existéncia de uma estrutura organizada) até a

inteligéncia (em que a analise fornece ao tomador de decisdo elementos para a a¢ao).

Discorrendo sobre o escalonamento da informacdo de forma hierarquizada, Tarapanoff

leciona:1%

132 JUNIOR, Walter Félix Cardoso. A inteligéncia competitiva aplicada nas organizacdes do conhecimento como
modelo de inteligéncia empresarial estratégica para implementacao e gestao de novos negécios. Florianépolis:
Universidade Federal de Santa Catarina, 2003 . Tese (p. 82).
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Dados compreendem a classe mais baixa de informagéo e incluem os itens
que representam fatos, textos, graficos, imagens estaticas, sons, segmentos
de video anal6gicos ou digitais, etc. Os dados sdo coletados por meio de
processos organizacionais, nos ambientes interno e externo. Em suma, dados
sdo sinais que ndo foram processados, correlacionados, integrados, avaliados
ou interpretados de qualquer forma. Essa classe representa a matéria-prima a
ser utilizada na produgéo de informacdes.

A proxima classe € a da informacdo propriamente dita. Nesta classe os dados
passam por algum tipo de processamento para serem exibidos em uma forma
inteligivel as pessoas que irdo utiliza-los (...).

Uma vez que dados tenham sido transformados em informacdes, pelo menos
em uma interpretacdo inicial, é possivel refinar as informag6es por meio de
um processo de elaboracdo. As informacdes resultantes desse processo
incluem caracteristicas adicionais do problema, geram hipdéteses,
consequéncias das hipdteses, sugerem solugdes, critica de argumentos, etc.
Portanto, a transformacdo de dados em informacGes deve ser vista,
simplificadamente, como um tipo pré-processamento de um processo de
elaboracéo.

O préximo nivel é o do conhecimento, o que pode ser definido como
informacdes que foram avaliadas sobre a sua confiabilidade, sua relevancia e
sua importancia. Nesse caso, 0 conhecimento é obtido pela interpretacéo e
integracdo de varios dados e informagdes para iniciar a construcdo de um
quadro de situag&o (...).

O nivel mais alto da hierarquia é a inteligéncia, a qual pode ser entendida
como a informagdo com oportunidade, ou seja, 0 conhecimento textualmente
relevante que permite atuar com vantagem no ambiente considerado.
Também pode ser vista como o conhecimento que foi sintetizado e aplicado
a determinada situagdo, para ganhar maior profundidade de consciéncia dela.
Portanto, a inteligéncia resulta da sintese de corpos de conhecimentos, com o
uso do julgamento e da intuicdo daquele que toma decisdes, e obtém-se uma
visualizagdo completa da situacao.

Denilson Feitoza ensina que ha vérias teorias sobre quais fases compdem o ciclo de
inteligéncia (em sentido amplo), indicando as seguintes: identificacdo das necessidades informacionais
do wusuario final (requerimento ou determinagdo da producdo de determinada
informacdo/conhecimento), planejamento da obtencdo dos dados/informagBes requeridos,
gerenciamento dos meios técnicos de obtencdo, obtencdo (coleta ou busca) dos dados/informacoes,
processamento dos dados/informacBes (organizacdo, avaliagdo e armazenagem), producdo do

conhecimento (analise, interpretacdo e sintese dos dados/informacdes), disseminacdo do

133 TARAPANOFF, Kira. Inteligéncia organizacional e competitiva. Brasilia: Editora Unb, 2001 (p. 117-120).
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conhecimento, uso do conhecimento e avaliagdo do ciclo (feedback quanto ao uso do conhecimento

para aperfeicoamento do ciclo de inteligéncia).3*

Segundo o eminente doutrinador, um 6rgdo de inteligéncia se subdivide em trés areas:
a) andlise ou atividade de inteligéncia stricto sensu (producdo de conhecimento, que é documentado e
disseminado na forma de relatérios de inteligéncia, a saber, informe, apreciacdo, informacdo e
estimativa); b) contra-inteligéncia (protecdo dos dados, informacbGes e conhecimentos de uma
instituicdo, por meio da seguranca do pessoal, seguran¢a da documentacdo e material, seguranca das
areas e instalacGes, e seguranca dos sistemas de informagdes comunicacBes e informatica); c)

operacdes de inteligéncia (busca do dado e/ou da informagéo negados ou ndo-disponibilizados).**

O ciclo de Inteligéncia é descrito de diversas formas pela literatura especializada. Cepik
também ensina que ha varias versdes concernentes ao nimero e natureza das etapas. O doutrinador
apresenta a seguinte constituicdo: a) requerimentos informacionais; b) planejamento; «c)
gerenciamento dos meios técnicos de coleta; d) coleta a partir de fontes singulares; €) processamento;
f) andlise das informagdes obtidas de fontes diversas; g) producéo de relatorios, informes e estudos;

h) disseminac&o dos produtos; i) consumo pelos usuarios; j) avaliacdo (feedback).'*

Essa divisdo em etapas constitui um modelo simplificado das atividades de
inteligéncia que reflete as mudancas qualitativas percorridas pelo fluxo informacional entre os

diversos atores (usuarios, gerentes, coletores, analistas etc.).

A definicdo das funcbes basicas que compbem o ciclo da inteligéncia define, de forma
ampla e clara, o direcionamento geral segundo os objetivos estratégicos da instituicdo, favorecendo a

integracdo dos processos realizados no &mbito do sistema de inteligéncia.

133 PACHECO, Denilson Feitoza. Atividades de inteligéncia no Ministério Plblico. In: CONGRESSO
NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO — MINISTERIO PUBLICO E JUSTIGCA SOCIAL, 16, 2005, Belo
Horizonte. Anais... Belo Horizonte: Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Pablico / Associagao
Mineira do Ministério Publico, 2006. p. 631-649.

135 |dem a anterior.

136 CEPIK, Marco Aurélio. Espionagem e democracia. Rio de Janeiro: Ed. Fund. Getulio Vargas, 2003. p 32.

58 JUNIOR, Walter Félix Cardoso. A inteligéncia competitiva aplicada nas organizacdes do conhecimento como
modelo de inteligéncia empresarial estratégica para implementacao e gestao de novos negécios. Florianépolis:
Universidade Federal de Santa Catarina, 2003 . Tese (p. 116-121).
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Para operacionalizar tais fungdes dentro de uma célula de inteligéncia, Walter Félix,
por exemplo, descreve as finalidades verificadas em cada etapa (realizadas em unidades) do processo.
Para o doutrinador, a unidade de coleta é destinada a resgatar informag6es previamente acumuladas,
dentro ou fora da instituicdo, além de seleciona-las e integra-las, tornando-as disponiveis para 0s
analistas de inteligéncia. Basicamente, a coleta se destina a coletar dados de fontes abertas e deve ser
realizada quando se tem um problema reativo, mas ainda ndo se tém informagdes para soluciona-lo.
Pela unidade de analise, prossegue o doutrinador, € realizada ndo sé a analise, mas a disseminacdo
controlada do produto dessa atividade, processando as informacdes e dando-lhes destinacdo Util, a fim

de gerar um diferencial competitivo para a instituigdo.

O detalhamento e a ampliacdo das finalidades das respectivas areas também séo
tratados mais especificamente no item 5.4 do presente trabalho, quando discorremos sobre as funcées
basicas do modelo proposto de inteligéncia institucional estratégica no Ministério Publico do

consumidor.

A literatura registra que a Inteligéncia Competitiva pode ser utilizada com as seguintes
fungbes na organizacdo: a) como ferramenta para gestdo da inovacdo tecnoldgica; b) como

instrumento para tomada de decisdo; ¢) como forma de agregar valor a funcdo de informacéo.

Especificamente para o nosso trabalho, utilizaremos a Inteligéncia Competitiva como
instrumento para tomada de decisdo estratégica por parte dos Promotores de Justica do Ministério
Publico do consumidor. O emprego da Inteligéncia competitiva de forma sistematica em qualquer

instituicdo facilita e garante a tomada de decisdes estratégicas.

Impende destacarmos, ainda, que a criagdo e o uso da Inteligéncia, seja ela competitiva ou
classica, € um processo social, muito embora a grande maioria dos artigos e livros se concentre em
seus aspectos técnicos. Para 0s propdésitos do nosso trabalho, reconhecemos e emprestamos relevancia
aos aspectos sociais, como a cultura institucional, o ambiente institucional, a valorizac&o institucional
do capital humano e a integracdo das atividades de inteligéncia as rotinas do Ministério Publico do

Consumidor. 138

138 pRESCOTT, John E; MILLER, Stephen H. Inteligéncia competitiva na prdtica. Rio de Janeiro: Campus, 2002. p.
29.
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4 RACIONALIDADE DA ATIVIDADE MINISTERIAL

A necessidade de maior monitoramento e captacdo de informacdes de interesse dos
consumidores, contudo, traz a baila a questdo da racionalidade da atuacdo ministerial, que esta

relacionada com a efetividade e celeridade da solucdo dos litigios consumeristas.

Apos a Constituicdo da Republica de 1988, as atribuigdes do Ministério Pablico tiveram
significativo crescimento. Seu perfil passou a ser de defesa, como érgdo-agente, dos direitos sociais,

coletivos e individuais indisponiveis.

Embora exercendo o Ministério Publico do Consumidor mdltiplas funcgdes
(administrativas, civis e criminais) ndo lhe basta ter funcdes e considerar, utopicamente, que a defesa
do consumidor estaré garantida. E preciso tornar eficaz a sua atuacéo. E isso se dara, também, através

da atuag&o prioritaria em casos de extremada relevancia social.

Com tamanho leque de atribuicdes, a atividade do Ministério Pdblico do Consumidor tem
de ser racionalizada, ante a complexidade moderna da sociedade de consumo aliada a falta de recursos
orcamentarios destinados a instituicdo. Ha que priorizarmos, entdo, a atuagdo como Orgdo-agente em
detrimento da atuagdo como fiscal da lei, ndo raras vezes meramente burocratica e desprovida de

interesse social.

Com o despertar cada vez mais intenso do atributo da cidadania e a falta de credibilidade
das instituicdes publicas, a sociedade recorre ao Ministério Publico para a protecdo e defesa de seus

direitos consumeristas.

A racionalizacdo da atividade ministerial, com o aumento da sua eficiéncia e eficécia,
apela cada vez mais para a utilizagdo, sempre prudente, dos novos principios e métodos de gestdo
estratégica, com especial atengdo para a preparacdo, aquisicdo, criacdo, exploracdo e acumulagdo

continua e repetida de novos conhecimentos estratégicos em processo ciclico.

As estruturas complexas das diversas promotorias de todo o Estado estdo crescendo,
exigindo cada vez mais Promotores de Justica e servidores com habilidades complexas para gerir
recursos humanos e materiais, tal como acontece nas empresas privadas (com o0s chamados

trabalhadores do conhecimento). Necessitamos que o Ministério Publico assimile tais inovacdes,
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comecando por identificar e descrever essas novas capacidades impostas pela realidade atual e investir

no capital humano.

Aliés, o capital humano na Era do Conhecimento passa a ter maior importancia nas
analises estratégicas, deslocando os ativos tangiveis e fisicos para 0s ativos intangiveis e abstratos,
com a qualificacdo dos atores institucionais, com o uso da tecnologia da informagdo e com o0s
incentivos a inovacdo, que poderdo desempenhar papel preponderante na criacdo de valor para a

instituicdo.

Para racionalizar com eficiéncia, contudo, ndo bastara descrever uma lista de assuntos em
que se dispensa a intervencdo do Ministério Plblico do Consumidor. E preciso, antes de tudo, utilizar
de forma eficiente as competéncias agregadas, com intuito de fortalecer as estratégias institucionais de

promogdo da justica.

Em outras palavras, se a instituicdo era ineficiente em varios assuntos, ndo vai ser a
reducdo deles que acarretard, necessariamente, a sua eficiéncia. A racionalizacdo deve andar, isto sim,

a reboque da eficiéncia, que pressupde consideravel valorizagdo do capital humano.

E preciso redescobrir o seu cliente, a sociedade, e é nela que o Ministério Publico do
Consumidor deve estar focado. O mundo mudou radicalmente, uma série de fatores politicos, sociais e
econémicos comecga a consolidar uma nova relacdo entre a sociedade e a instituicdo. O grande

diferenciador sempre sera a qualidade dos servicos que presta a sociedade.

5 UMA VISAO CRITICA NO TRATAMENTO DOS PROBLEMAS MASSIFICADOS

Alguns criticas sobre casos ocorridos e enfrentados pelo Ministério Puablico do
Consumidor de MG nesta primeira década século XXI nos permitird tecer algumas consideracées
sobre o que poderia ter sido evitado ou tratado de forma diferente pelas ferramentas proporcionadas

pela atividade de Inteligéncia Institucional Estratégica.

5.1 Auséncia de um banco de dados das acbes civis coletivas propostas — duplicidade de

demandas com 0 mesmo objeto e decisdes conflitantes

O art. 93, inciso 11, da Lei 8.078/1990, previu a competéncia absoluta do foro da capital

do Estado para processar e julgar as a¢Ges coletivas envolvendo danos de &mbito regional e nacional,
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caso em que a decisdo favoravel aos consumidores faré coisa julgada erga omnes para todo o territério

nacional ou do Estado.

Tal norma foi editada com o fim de se evitar que as acBes civis coletivas fossem
propostas em diferentes comarcas do Estado ou das capitais do pais com 0 mesmo objeto e partes, ante
o risco de serem prolatadas decisGes conflitantes, o que colocaria em risco a eficacia dos direitos dos

consumidores reconhecidos na deciséo judicial.

A falta de um banco de dados, em nivel nacional, das a¢des coletivas propostas e das
investigacdes instauradas (atualmente foi criado o Sistema Unico de Registro de inquérito civil em
ambito nacional) impede o controle por parte dos varios Ministérios Publicos do consumidor do
Estado e do pais, ocasionando, ndo raras vezes, como dito, decisdes conflitantes, além de gerar um
gasto de tempo e recursos desnecessariamente, ocupando o promotor de justica com investigacdes e

elaboracgdo de pegas processuais que ja foram ajuizadas na justica.

Podemos citar, por exemplo, as agles coletivas ajuizadas contra a empresa Alianca do
Brasil em varias comarcas de Minas Gerais e do pais, com decisfes conflitantes, ndo obstante o
Ministério Pablico do consumidor da capital de Minas Gerais tivesse sido o primeiro a propd-la e
obtido éxito na demanda com efeitos de dmbito nacional, fato que resultou, também, em grande
tumulto processual e material para as partes e os proprios consumidores de seguro de saude de todo o

pais.

O mesmo aconteceu com Vvarias agdes coletivas ajuizadas contra a empresa Sul América

por todo o pais e também no Estado de Minas Gerais.

Em boa hora o PL 4484/2012, que trata da Nova Lei de Acdo Civil Publica, prevé a
criacdo e implantagdo efetiva de um banco de dados em nivel nacional. Mas nada justifica a auséncia,

em ambito estadual, desse banco de dados em nossa propria instituicdo, tanto mais na Era da Digital.
5.2 Principio da prevencdo e a falta de atuacéo conjunta entre drgdos com interface de atuacdo

O consumo mundial se expandiu a um ritmo sem precedentes ao longo do século XX,

conhecido como século da sociedade de consumo e da sociedade de riscos.

A palavra de ordem atualmente é consumo sustentavel, sendo que o préprio Codigo de

Protecdo e Defesa do Consumidor a prevé como objetivo da Politica Nacional das Relagbes de
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Consumo (Lei 8078/1990, art. 4°, 1lI), a par de sancionar com nulidade a clausula contratual que

infringir ou possibilitar a violacdo de normas ambientais (Lei 8078/90, art. 51, XIV).

Os principais problemas ambientais tém correspondéncia com a producdo e o consumo de
produtos e servi¢os, como as mudangas climaticas, o buraco na camada de 0z6nio, a polui¢do do ar, a
destruicdo de ecossistemas, a perda da biodiversidade, o lixo e os residuos Industriais de substancias

quimico-toxicas.

O principio da prevengdo se contenta com a mera potencialidade de lesdéo ao meio

ambiente para impedir que um produto ou servigo possa ser produzido e comercializado.

A interface entre area do meio ambiente e consumidor € t&o nitida, que justifica a adogéo
de medidas articuladas entre ambas as Promotorias de Justi¢a, com o estabelecimento de um fluxo de
informacBes continuo, reunides periddicas, uma lista e um foro de discussdo digital entre os
promotores e servidores com o uso de recursos de uma intranet. Enfim, um canal permanente de
comunicagdo ainda ndo existente internamente no Ministério Publico Estadual, tampouco nas varias

instituicdes do pais.

N&o se concebe que dentro de uma mesma instituicdo, 6rgdos com evidente interface de
atuacdo ainda ndo tenham estabelecido metas e projetos em conjunto, 0 que poderia comecar a ser

elaborado no proprio Plano Geral de Atuagdo do Ministério Publico.

Dificil imaginarmos, no entanto, que isso aconteca no mundo empresarial com tanta
obviedade, onde o0 que estd em jogo é o lucro e a vantagem competitiva, quando sabemos que o cliente

€ um s para a instituicdo: a prdpria sociedade.

O modelo atual adotado pelo Ministério Publico ndo incentiva nem favorece essa
integracdo. No mundo contemporaneo, onde ecoa aos quatro cantos a preocupacdo quanto a
preservacdo do meio ambiente até mesmo em legislagdes consumeristas, o principio da prevencao
reclama do Ministério Pablico maior integracdo entre os diversos 6rgaos com interface de atuacéo,
visando a identificar pontos criticos de contato e, a partir de entdo, estabelecer o desenvolvimento

continuo do dialogo que propicie a adogdo de uma politica e cultura institucionais que a valorize.

5.3 Ministério Publico do Consumidor estimulando a producao de normas técnicas

Em uma sociedade de producdo em massa & mister, para o proprio sucesso do mercado,

certa conformidade dos produtos e servigos. Esse é o papel da normalizacdo, ou seja, estabelecer
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normas para o regramento da producdo e, em certos casos, também da comercializacdo. E, muitas

vezes, tal significa melhorar a qualidade dos bens de consumo.

Tudo leva a crer que, quanto maior o nimero de normas técnicas, maior é o grau de
desenvolvimento do pais. A normalizagdo surgiu como um esforco, entre os prdprios profissionais,
para assegurar a compatibilizacdo de produtos, necessidade esta que emerge como complexidade
crescente do mercado pos-industrial. Atualmente, a normalizacdo deixa de ser um fenbmeno entre
profissionais e ganha um carater mais democratico, dando voz também a outros sujeitos, como 0s

consumidores, em particular quanto a sua seguranga e saude.

As normas técnicas de conformidade dos produtos sdo um dos sustentaculos da politica
de qualidade.

Existindo norma técnica expedida por qualquer 6rgdo publico ou entidade privada

credenciada pelo CONMETRO, cabe ao fornecedor respeita-la.

As normas técnicas fixadas pelos organismos de normalizagdo e metrologia estabelecem
padrdes minimos de conformidade dos produtos. O Brasil adota um sistema misto de normalizacao:
participacdo do Estado e de entidades privadas (em particular, a Associacdo Brasileira de Normas
Técnicas) em esforco comum. Todos os organismos de normalizagdo, privados ou publicos, integram

o Sistema Nacional de Metrologia, Normalizagdo e Qualidade Industrial (SINMETRO).

O Cddigo de Protecéo e Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990) estabelece, em seu art.
39, inciso VIII, que constitui prética infrativa as relagdes de consumo, o fornecedor colocar no
mercado de consumo produto ou servico em desacordo com a normas expedidas pelos 6rgdos oficiais

competentes, ou se normas especificas ndo existirem, pela Associacao Brasileira de Normas Técnicas.

Ha poucos anos, tivemos uma investigacdo no Ministério Publico do consumidor de Belo
Horizonte/MG, apurando a responsabilidade de fabricantes de pastas de plastico com elastico (pastas
escolares para guardar documentos), as quais eram compostas de metais pontiagudos nas extremidades

dos elésticos para impedir que 0 mesmo se soltasse de suas bordas.

Por seu evidente uso por criangas em escolas, tivemos trés casos de acidentes com
cegueira em Minas Gerais, devido ao fato de que estudantes soltaram o eléstico (o qual tinha em suas
extremidades o metal pontiagudo), esticando, direcionando e soltando-0 contra o rosto dos colegas,

atingindo os olhos.

248

X1 Congresso Estadual do Ministério Piblico de Minas Gerais / Setembro de 2014



A voz das ruas e a atuagdo do Ministério Publico: Perspectivas e desafios

Tais produtos, por serem largamente utilizados por criangas em idade escolar, se

revelaram impréprios ao consumo, criando um risco a saude dos consumidores mirins.

Com a instauracdo do inquérito civil para apuracdo dos fatos, tivemos a oportunidade de
interagir muitas vezes com a ABNT (Associacdo Brasileira de Normas Técnicas) e com outros 6rgaos
publicos e privados com atua¢do na normalizacdo e qualidade de produtos consumidos por criangas.
O nosso trabalho frutificou e gracas a atuacdo do Ministério Publico do Consumidor, atualmente foi
criada uma Norma Técnica especifica sobre varios produtos escolares, e ndo s6 em pastas de plastico,

regulando a fabricagdo de borrachas, lapis, canetas, cadernos, etc.

A fabricacdo de pastas de plasticos com metais pontiagudos, agora, é vedada pela norma
técnica da ABNT.

5.4 Controle da punibilidade dos fatos criminosos e o problema da prescricéo

A prescricdo penal é uma das formas de extin¢do da punibilidade do fato prevista em lei,

significando a perda do poder-dever de punir do Estado, pelo decurso do tempo.

Um dos aspectos negativos da prescricdo (seja pela pena em abstrato ou em concreto) é a
impunidade. Como as penas cominadas aos crimes contra as relacbes de consumo e as penas
cominadas aos crimes contra o patrimonio tipificados no Codigo Penal sdo muito pequenas, o que é
agravado pela morosidade das investigacGes em sede de inquérito policial e da tramitagdo da agédo
penal em juizo, a prescricdo vem se tornando habitual, notadamente em crimes mais complexos que

envolvem réus de maior poder aquisitivo, impedindo sua responsabilidade criminal.

A estatistica tem demonstrado que tais agentes praticam reiteradamente 0s mesmos

crimes sucessivamente.

Diante desse quadro dantesco, temos visto inmeros processos criminais desaguarem na
prescri¢do, causando-nos a sensacdo de impunidade e o desperdicio de recursos humanos e materiais,

com a movimentacao do aparato judicial e do Ministério Publico.

A instituicdo tem muitos dados fragmentados e ndo organizados. Nem todos, porém,
notadamente em formato eletrénico. Alguns podem estar armazenados em objetos, como em processos
criminais prescritos. O que queremos dizer, com isso, é que um processo penal extinto pela prescri¢do
¢ um produto negativo para o Ministério Pablico, porque nos da a sensacdo real de que ndo se

promoveu a realizacdo da justica com a apuracdo do crime, seja para condenar ou absolver o acusado.
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Para evitar a prescri¢do desses fatos criminosos, sera necessario implementar um controle
eficiente e &gil da tramitacdo dos inquéritos policiais e das a¢des penais. De nada adianta a criagdo de
relatérios mensais criados pela Corregedoria do Ministério Publico, com objetivos muito mais

estatisticos, mas insuficientes para estimular esse controle.

Urge uma mudanca de paradigma na atuacdo criminal, através da criacdo de mecanismos
de acompanhamento, sistematico e perioddico, aos inquéritos e processos em curso, 0 que poderia ser
feito pela atividade de Inteligéncia Institucional Estratégica (que ndo se confunde com atividade
correcional, ja desenvolvida pela Corregedoria do Ministério Puablico), como por exemplo:
relacionando-os por data do fato, data do recebimento da denuncia e data da sentenca; com a criagédo
de um servico de localizacdo de testemunhas composto pelas policias civil e militar; com a celebragéo
de convénios com instituicdes publicas e privadas que prestam servigos ao consumidor, como Copasa,
Cemig, bancos, telefonia, CDL, Serasa, SPC etc., 0s quais detém um cadastro dos seus consumidores

(alguns convénios ja foram celebrados).

6 PLANEJANDO A INTELIGENCIA INSTITUCIONAL ESTRATEGICA
6.1 A inteligéncia como processo social

A primeira vista, pode parecer estranho ou até mesmo impossivel estabelecermos uma
associacdo entre a Inteligéncia Competitiva e uma instituicdo publica como o Ministério Publico, em
razdo da incongruéncia de finalidades para as quais foram criadas: aquela o lucro; esta a promocgéo da

justica.

Entrementes, o modelo ou método que pretendemos adotar no Ministério Publico do
consumidor, denominado “Inteligéncia Empresarial Estratégica", ora desenvolvido por Walter Félix
Cardoso Janior'*® muito embora concebido para viger no ambiente empresarial do mundo dos
negocios, pode, com as devidas adequacdes as finalidades institucionais, ser aplicado ao Ministério

Plblico do Consumidor.

139 JUNIOR, Walter Félix Cardoso. A inteligéncia competitiva aplicada nas organizacdes do conhecimento
como modelo de inteligéncia empresarial estratégica para implementacdo e gestdo de novos negocios.
Floriandpolis: Universidade Federal de Santa Catarina, 2003 . Tese.
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O objetivo principal da Inteligéncia Competitiva, da qual se originou referido método, é o
de fazer com que uma empresa tenha vantagem competitiva sobre as demais, através da producao de
conhecimento estratégico que a mantenha sobrevivente e em posi¢do de destaque no mercado de

consumo e concorrencial.

Embora o Ministério Publico seja uma instituicdo permanente e essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, por forca da Carta Politica, se submete a uma gama de deveres constitucionais
e principios que lhe impbdem o dever de agir, ndo podendo, contudo, limitar a sua atuacdo a

observancia meramente formal de tais disposicoes.

Um deles, porém, chama-nos atencdo: o principio constitucional da eficiéncia
administrativa, imposto a todos os ¢rgdos da administragdo publica, nela incluido o Ministério

Publico.

A par da atuacdo corriqueira da elaboracdo do planejamento e definicdo de metas e
prioridades institucionais, deve o Ministério Publico sempre buscar a atividade mais vantajosa e eficaz
aos interesses institucionais, ndo sé sob o aspecto formal, mas, sobretudo, como resultado concreto de

suas agoes.

Um singelo diagndstico na instituicdo nos revela, contudo, que algumas profundas
modificagdes precisam acontecer no &mbito interno para acompanhar o dinamismo e agilidade da Era
do Conhecimento. Por exemplo, no desenho atual da rotina burocratica do Ministério Pdblico, hd uma
série de inimeros relatorios rotineiros que ndo se transformam em acdo, algo muito reativo,
burocratico e dissociado da estratégia central das atividades institucionais fundamentais, deixando de

processar e dar o devido tratamento as informacdes de interesse estratégico.

Tais relatérios se consomem em si mesmo, porque damos énfase em conhecer e reunir
dados estatisticos, ao invés de usa-los, estrategicamente, para promovermos mudanca e inovacdo na
forma de atuacdo. De mais a mais, sdo inadequados para avaliar a produtividade dos promotores de
justica, diante da impossibilidade de retratar o contedo das manifestacdes, o que impede de avaliar a

producdo do membro do Ministério PUblico no aspecto qualitativo.

Em outras palavras, o Ministério Publico esta preocupado em conhecer as métricas da
producdo quantitativa, e ndo qualitativa, pois ndo coleta, analisa ou dissemina informacdes que

poderiam trazer conhecimento estratégico ao Promotor de Justica.
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Sob o estandarte da inovagdo e impulsionado pela Era do Conhecimento, a mudanca de
paradigma na estrutura organizacional e operacional do Ministério Publico, e ndo s6 em empresas, é

guestdo crucial para a eficiéncia institucional.

Nesse desafiador cenario contemporaneo de profundas modificagdes sociais, culturais,
politicas, tecnoldgicas e econdmicas, a criacdo, instalacdo e operacionalizacdo exitosa de uma
atividade de inteligéncia no Ministério Publico do Consumidor, enquanto ferramenta essencial para
enfrentar essas tensfes inovadoras da Era do Conhecimento, permitird a instituicdo desenvolver, em
futuro proximo, outras formas de conhecimento que subsidiem estrategicamente a atuacdo do

Promotor de Justica e o auxilie na tomada de decis&o.

Portanto, incutir a atividade de Inteligéncia Institucional Estratégica na cultura
institucional e estabelecé-la como funcéo, se ndo essencial, a0 menos como estratégica para 0 processo

de tomada de decisao.

Um dos pilares dessa mudanga de paradigma organizacional comega pela identidade

institucional do Ministério Publico.

De fato, 0 Ministério Publico ndo é uma maquina, mas um organismo Vvivo constituido de
pessoas. Tal como as pessoas, a instituicdo é capaz de desenvolver um senso de identidade e um
proposito coletivo. Alias, ja os tém, mas s6 no aspecto formal das leis e da Constituicdo. O que
pretendemos é muito mais do que isso. A compreensdo compartilhada da missdo e dos valores do
Ministério Pablico por todo o corpo humano que o integra, de sua destinacdo funcional e do tipo do

mundo em que pretende realiza-los, é que vai permitir transformar esse mundo ideal em realidade.

Mas isso ndo se constrOi da noite para o dia. A maioria dos exemplos de sucesso em
organizagdes privadas, principalmente, € produto de atitudes, comprometimentos e processos
gerenciais cuidadosamente cultivados, que se acumularam de maneira gradual e constante ao longo do

tempo.

Essa mudanca ideolégica e comportamental na instituicdo ajudara a romper com velhos
habitos burocraticos e rituais formalisticos ou convencionais, desencadeando o processo de inovacao e

a mudanca de paradigma institucional.

Outra alavanca poderosa nesse processo social de inovagdo e mudanca de paradigmas

institucionais para o éxito da atividade de inteligéncia sera o de promover um ambiente propicio ao
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aprendizado, através do engajamento pluridisciplinar de todas as competéncias humanas que compdem

0 Ministério Pablico (membros e servidores).

Assentadas essas duas pedras fundamentais — a hova dimenséo cultural e 0 novo ambiente
institucional, o processo de renovagdo caminhara para um outro patamar de mudanca estratégica no

Ministério Publico.

Com o intuito de colaborar com a concepcdo do processo social estratégico para a
implementacdo concreta dessa mudanga no contexto da instituicdo, apresentaremos alguns elementos
para a sua formatagdo teérica e pratica, cuja efetividade, lembremos, dependerd também da
conjugacdo convergente de diversas variaveis institucionais relevantes (em especial as vinculadas a
direcdo politica da instituicdo), as quais desde logo a consideramos favoraveis e ocorrentes, que

influenciara no seu ritmo e intensidade. #°

Assim como toda mudanga, € mais facil comegar por uma das partes da institui¢do: o
Ministério Publico do Consumidor, cujos contornos institucionais e competéncias ja tivemos a
oportunidade de discorrer linhas atras. Sobreleva registrar, que temos longa atuacgdo profissional na

area consumerista, o que facilita a descricéo de tarefas e dos objetivos cometidos ao 6rgao.

6.2 A informacgdo como insumo da atuagdo ministerial

Basicamente, a maior matéria-prima para desencadear a atua¢do do Ministério Publico do

Consumidor é a informacdo sobre a existéncia de uma préatica infrativa as relages de consumo.

140 Em artigo, Denilson Pacheco sustenta: “Da autonomia funcional e administrativa do Ministério Publico (art.
127, § 2° CR) decorre sua competéncia para estruturar e organizar seus servicos administrativos. Os
procuradores-gerais dos Ministérios Pablicos, de um modo geral, possuem atribui¢do, conforme o caso, para a
criacdo de centros de apoio operacional, grupos de atuacdo especial e comissdes técnicas (a respeito, veja Lei
8.625/1993 — Lei Organica Nacional do Ministério Publico, Lei Complementar 75/1993 — Estatuto do Ministério
Plblico da Unido, e Leis Complementares estaduais dos Ministérios Publicos dos Estados). Nessa linha, os
procuradores-gerais, em principio, podem criar “6rgéos de inteligéncia” por meio, por exemplo, de resolugédo, de
maneira analoga a criagdo de grupos de atuagdo especial ou comissdes técnicas, ou, até, como um “centro de
apoio operacional de inteligéncia”. Uma opg¢do que daria maior estabilidade a tais 6rgdos seria a previsdo legal
expressa do 6rgdo de inteligéncia, por exemplo, nas respectivas leis complementares estaduais, como 6rgdo
auxiliar, ao lado dos outros drgdos auxiliares estabelecidos no art. 8° da Lei 8.625/1993, como os Centros de
Apoio Operacional, a Comissao de Concurso, o Centro de Estudos e Aperfeigoamento Funcional, os 6rgdos de
apoio administrativo e de assessoramento e 0s estagiarios, 0 que estaria no ambito de competéncia legislativa
estadual [...].” (PACHECO, Atividades de Inteligéncia no Ministério Publico, 2006).
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Outras informacdes também sdo importantes, como saber se outros 6rgdos de defesa do
consumidor j& tomaram providéncias eficazes ou potencialmente eficazes sobre a mesma questdo, em

homenagem a racionalizacéo da atividade ministerial.

E a partir da informacéo, aqui considerada em sentido amplo (abrangendo, em nossa
distincdo, as quatro classes: dado, informacdo, conhecimento e inteligéncia) que o 6rgdo promovera a
investigacdo dos fatos em busca da responsabilidade administrativa, civel e criminal do infrator,
podendo servir de objeto, ainda, para a implementacdo de uma Politica Nacional e Estadual das

Relagtes de Consumo.

A transformacdo daquela matéria-prima em conhecimento e inteligéncia representara uma
nova forma de atuacdo no Ministério Publico do Consumidor, mais adequada a Era do Conhecimento

ou Informagéo.

A critica que fazemos no Ministério Publico do Consumidor, bem como em quase todas

as promotorias de justica, é a postura reativa quanto ao acesso a informagéo. 1!

Como dizem muitos doutrinadores da area da inteligéncia competitiva, a inteligéncia deve
ser criada. Contudo, é ao longo de seu processo social que elaboraremos um sistema Util a sociedade,

integrando-a a cultura institucional e em cenarios voltados para o futuro.

Urge, portanto, que o Ministério Publico ndo sé a busque, mas também realize analise

sobre elas, disseminando e compartilhando os resultados.

Até agora o Ministério Publico do Consumidor, e tantas outras promotorias

especializadas, apenas usa seus recursos humanos, tecnolégicos e estruturais para acelerar o que

141 para Denilson Pacheco: “Certamente viola o principio constitucional da eficiéncia (art. 37, caput, CR) que o
Ministério Publico trabalhe com essa “massa de informagdes” de maneira meramente empirica, acarretando
grande desperdicio de recursos humanos, materiais e financeiros. O Ministério Pablico, portanto, deve utilizar-se
de métodos, técnicas e ferramentas adequadas para lidar com as informagdes necessarias ao desempenho de suas
finalidades constitucionais. Ndo importa se serdo utilizados os métodos, as técnicas e as ferramentas do que se
convencionou denominar de “atividades de inteligéncia” ou, numa visdo mais “gerencial”’, dos seus equivalentes
dos sistemas de gestdo da informacédo e da inteligéncia competitiva, pois, diante da crescente complexidade dos
fatos com os quais lida o Ministério PUblico e a necessidade de sua atuacdo sistémica, seja na area civel (por
exemplo, agdes civis para defesa de interesses difusos e coletivos) ou penal (por exemplo, programas de
prevencdo e repressdo a criminalidade), o certo é que o Ministério Pablico deve utilizar alguma sistema de
gestdo da informacdo, superando a fase individualista e amadoristica de muitos de seus membros e alcancando a
racionalidade gerencial exigida pelo principio constitucional da eficiéncia.” (PACHECO, Atividades de
Inteligéncia no Ministério Publico, 2006).
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sempre fez antes: o processamento de informagdes convencionais, as quais também s6 atendem a uma

atuacdo ortodoxa.

Usualmente, o Promotor de Justica somente recebe informacgdes oficializadas ou
formalizadas, que nem sempre retratam com precisdo e nem abarcam tudo que acontece no cotidiano.
A coleta pro ativa de informagGes produzidas externamente simplesmente ndo existe no 6rgao, como

se sé existisse obrigacao do consumidor de leva-la a conhecimento da instituicéo.

Entretanto, assim que o Ministério Publico do Consumidor modificar a sua estrutura
organizacional com a criagdo de um o6rgdo de inteligéncia, aplicacdo do método da Inteligéncia
Institucional Estratégica e internalizacdo de suas ferramentas para a conversdo de dados em
informagdo, informagdo em conhecimento e conhecimento em Inteligéncia, seus processos decisorios

e até mesmo as formas de execugdo do trabalho sofrerdo transformacdes sensiveis.

A propésito, Denilson Feitoza reconhece a possibilidade de o Ministério Publico criar, em
sua estrutura, 0rgdos de inteligéncia em todas as areas de atuagdo, sendo cabivel dizer inteligéncia
ministerial, para se referir as atividades de inteligéncia institucional realizadas pelo Ministério
PUblico.#?

N&o podemos perder de vista que o tratamento dessa matéria prima (informagdo) e seu
uso podem transformar o exercicio da atividade de Inteligéncia em politicas institucionais em

beneficio de toda sociedade de consumo.

Em nossa labuta diaria, notamos que o Ministério Pablico do consumidor depende muito
do aproveitamento de insights, especializacdo, inteligéncia (no sentido de atributo cognitivo), intuigdes
e habilidades dos promotores e servidores e das competéncias individuais de cada um deles, sem que

ao menos possamos medi-los e mapea-los.

Definitivamente, ha recursos humanos altamente desconhecidos institucionalmente.

142 Para o doutrinador, “Esses 'modelos’ de atividade de inteligéncia também sdo relevantes para a nova
realidade do Ministério Publico, que lhe impde preocupacdes com sua ‘seguranca organica’, a qual € um dos
aspectos da “contra-inteligéncia. (...)A inteligéncia institucional pode ser, ainda, um valioso servigo para a
elabora¢do do Plano Geral de Atuagdo do Ministério Publico (ou seja, seu plano estratégico).” (PACHECO,
Atividades de Inteligéncia no Ministério Publico, 2006).
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Os meios ou instrumentos para 0 uso desses recursos geralmente s&o minimos. E
necessario que sejam aproveitadas essas contribuicdes e transformadas em algo que possa ser medido,

testado e convertido em uso pela instituicéo.

Para aplicarmos o método Inteligéncia Institucional Estratégica, entretanto, uma nova

espécie de profissional, membros e servidores do Ministério Pablico, se desponta na instituicéo.

De fato, cada vez mais as pessoas, em todos 0s niveis organizacionais, precisam combinar
algum tipo de conhecimento técnico, altamente especializado (com a capacidade de trabalhar
eficazmente em equipes), desenvolver relacionamentos construtivos e refletir de maneira critica sobre
as proprias praticas organizacionais da instituicdo, alterando-as quando for necesséario. O que vemos
atualmente é uma lacuna muito grande entre a qualificacdo exigida para o enfrentamento de matérias

complexas e a qualificacdo formal exigida pela instituicdo para ingressar em seus quadros.

Devemos, portanto, promover a convergéncia de habilidades dos Promotores de Justica e
servidores, ou mesmo a confrontacdo construtiva, e estimular a sua disseminagdo e desempenho
conjunto, bem como o desenvolvimento de um padrdo ou critério para medi-los, elaborando-o a

medida que for sendo exercida a atividade e aparecendo os desafios.

Ora, na sociedade de informacdo, dominar a técnica da atividade de inteligéncia tornou-se
um imperativo para o Ministério Publico motivado pelo principio constitucional da eficiéncia
administrativa. Escolher estratégias e prioridades, definir parcerias, engajar membros do Ministério
Publico e servidores em sinergia, com o0 objetivo de facilitar a consolidagdo de uma inteligéncia

estratégica, € essencial para 0 avanco institucional.

Em tudo, é verdade, paira a reconfiguracdo institucional sob esses novos paradigmas

impostos pela Revolugdo do Conhecimento.

A complexidade do mercado, da tecnologia e a massificacdo do consumo pela revolucao
industrial ja geraram transformacgdes socioecondmicas tdo grandes na humanidade, que ndo mais se

permite a instituicdo ministerial uma atuacdo isolada e dissociada desse novo contexto.

Ainda atua, é verdade, sob os paradigmas da sociedade industrial. Entretanto, qualquer
resisténcia a implantagdo de uma atividade de inteligéncia acabara retardando o avanco e a
consolidagdo do Ministério Publico do Consumidor, cujo maior prejudicado sera a propria sociedade

de consumo. Se tantas revolucdes ocorreram e remodelaram o desenho socioecondmico da sociedade
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atual, por que entdo ndo se promover uma revolugdo neste érgdo para acompanha-la e se antecipar a

percepcao dos movimentos do mercado consumerista em nome do atributo méaximo da eficiéncia?

Mas ndo é so. A instituicdo tem de desenvolver internamente a capacidade de produzir
um conhecimento em todas as Promotorias de Justica. O que ha, no desenho atual, sdo 6rgaos
estangues em comunicacao e atuacdo, dependentes principalmente da capacidade individual de cada
promotor para verificar eventual concurso ou interface de atuacdo. A inteligéncia é uma estratégia que

pode e deve ser almejada pela instituigéo.

E preciso, pois, aperfeicoar a comunicagio e o desempenho em cada nivel da organizagio
com 0 uso estratégico da informacdo, extremamente facilitada, agora, pelo uso da tecnologia da

informacao.

Do ponto de vista tecnologico, qualquer interacdo informacional na instituicdo pode ser
realizada eletronicamente. Nao se concebe que ndo existam, ainda, vias de comunicagdo e conexdes

entre todas as Promotorias de Justica do Estado (e do pais) em um fluxo diario de informagoes.

Na era digital, quando até mesmo os processos judiciais serdo eletrénicos em futuro
préximo, j& iniciado, precisa-se criar normas para a descrigdo de documentos institucionais eletrénicos
e qualificar, acima de tudo, os membros e servidores rapidamente, dai a importancia de comegar a

investir desde logo nessas competéncias ou, como falamos atualmente, no capital humano.

Assumimos, portanto, o desafio de apresentar algumas sementes destinadas a
implementar no Ministério Publico do Consumidor o método "Inteligéncia Empresarial Estratégica",
desenvolvido por Walter Félix Cardoso Jr., que ndo obstante ser concebido para ser aplicado em
empresas, pode ser aplicado em organizagfes publicas em substituicdo ao modelo classico de
Inteligéncia, como o proprio autor sugere, em busca da implantacdo de um instrumento estratégico que
permita 0 monitoramento da ambiéncia do mercado de consumo, propiciando a producdo de
conhecimento estratégico que possibilite a intervencdo a contento do 6rgdo de protecdo e defesa do
consumidor, seja para prevenir a lesdo, diminuir a sua potencialidade danosa ou possibilitar uma

atuacdo mais eficaz que a faga cessar.

A adocdo do método "Inteligéncia Empresarial Estratégica” no Ministério Publico do
Consumidor ndo terd o mesmo objetivo almejado pelas empresas (vantagem competitiva e lucro), mas
sim o tratamento adequado das informacles extraidas desse mesmo ambiente de consumo e que
possam ser estratégicas aos objetivos e fins colimados pela instituicdo ministerial, especialmente como
instrumento de tomada de decisdo do Promotor de Justica.
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Se novos paradigmas ocorrem quando iniciados novos ciclos cientificos, econdmicos e
tecnoldgicos, que por sua vez afetam e provocam mudancgas sociais, comportamentais e culturais na
sociedade e nas organizagcBes, & imperioso dizer que tais inovagGes provocam tais ciclos,

estabelecendo novos padrdes para 0 mundo contemporaneo.

E preciso, pois, que o Ministério Pdblico mude seus paradigmas de gestdo e atuagdo. A

inovagdo é um imperativo!

A Inteligéncia Competitiva, enquanto processo social e sistematico que transforma
pedacos esparsos de dados em conhecimento estratégico, tem despontado como Util para gestar a
informagdo, constituindo uma nova sintese tedrica no tratamento sistematizado da informagdo e uma

metodologia que permite 0 monitoramento informacional do ambiente externo.

Analisemos, entdo, alguns dos elementos que compdem o ciclo basico para aplicagdo do
método "Inteligéncia Empresarial Estratégica™ ao Ministério Publico do Consumidor, e, na sequéncia,
as fungdes que nos parecem pertinentes para a sua implementacdo no Ministério Publico do

consumidor.
6.3 Elementos basicos

A Inteligéncia Competitiva se ocupa, basicamente, de identificar e aproveitar as
oportunidades surgidas no ambiente, ao passo que, para a Inteligéncia Classica, em especial aquelas

usadas em organizag¢fes governamentais, 0 mais importante esta no rastreamento das ameacas.

Nesse sentido, o foco principal do método de “Inteligéncia Institucional Estratégica” no
Ministério Publico do Consumidor sera também o rastreamento das ameacas de lesdo ou lesdo
consumadas a direito dos consumidores. As oportunidades deverdo ser buscadas num segundo

momento, como as que dizem respeito & melhor forma e ao melhor momento de atuagéo.

Adaptando o0 método "Inteligéncia Empresarial Estratégica" ao Ministério Publico do
Consumidor, pretendemos conhecer e antever fatos e situacdes com potencial de afetar a sociedade de

consumo, consoante a misséo, os objetivos e interesses institucionais.
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Segundo o seu idealizador Walter Félix Jr., a "Inteligéncia Empresarial Estratégica"
representa uma ferramenta estratégica de andlise, adaptada a qualquer tipo de problema, sendo

aplicavel a qualquer setor da atividade humana.'*3

Duas questdes serdo essenciais para a aplicacdo bem sucedida deste método: a existéncia
de uma autoridade reconhecida que assuma claramente o que pretende em termos de tratamento de

informac0es; e a exclusividade da inteligéncia na organizagéo.

Denilson Feitoza, discorrendo sobre o ciclo de inteligéncia, os 6rgaos de inteligéncia e as

espécies de informac&o lato sensu, leciona; 144

H& varias teorias sobre quais fases compdem o ciclo de inteligéncia.
Podemos, por exemplo, numa perspectiva académica, ter as seguintes fases:
identificacdo das necessidades informacionais do usuério final (requerimento
ou determinagdo da producdo de determinada informagdo/conhecimento),
planejamento da obtengdo dos dados/informagdes requeridos, gerenciamento
dos meios técnicos de obtengdo, obtengdo (coleta ou busca) dos
dados/informagdes, processamento dos dados/informacdes (organizacéo,
avaliagdo e armazenagem), producdo do conhecimento (andlise,
interpretacdo e sintese dos dados/informagdes), disseminagdo do
conhecimento, uso do conhecimento e avaliacdo do ciclo (feedback quanto
ao uso do conhecimento para aperfeicoamento do ciclo de inteligéncia).

Em geral, um érgdo de inteligéncia se subdivide em trés areas: a) analise ou
atividade de inteligéncia stricto sensu (producdo de conhecimento, que é
documentado e disseminado na forma de relatérios de inteligéncia, a saber
informe, apreciagdo, informagdo e estimativa); b) contra-inteligéncia
(protecdo dos dados, informacBes e conhecimentos de uma instituicdo, por
meio da seguranca do pessoal, seguranca da documentacdo e material,
seguranca das areas e instalacdes, e seguranca dos sistemas de informagdes —
comunicacdes e informatica); c) operagdes de inteligéncia (busca do dado
e/ou da informacéo negados ou ndo-disponibilizados).

143 JUNIOR, Walter Félix Cardoso. A inteligéncia competitiva aplicada nas organizacdes do conhecimento como
modelo de inteligéncia empresarial estratégica para implementacdo e gestdo de novos negdcios. Floriandpolis:
Universidade Federal de Santa Catarina, 2003 . Tese. p 79

4pACHECO, Denilson Feitoza. Atividades de inteligéncia no Ministério Pulblico. In: CONGRESSO
NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO — MINISTERIO PUBLICO E JUSTICA SOCIAL, 16., 2005, Belo
Horizonte. Anais... Belo Horizonte: Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Publico / Associagdo
Mineira do Ministério Publico, 2006.
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Para seu planejamento, serd preciso definir as metas de reunido e tratamento das
informacdes, com o fim de atender as demandas por conhecimento dos Promotores de Justica

(tomadores de decisdo).

Nesse aspecto, a doutrina reconhece quatro classes diferentes de informacdo (dado,

informacao, conhecimento e inteligéncia), as quais possuem valores distintos no processo decisorio.

Adaptando cada classe de informacdo segundo os interesses do Ministério Publico do
consumidor, podemos vislumbrar, inicialmente, o quadro seguinte: dados seriam os itens como
imagens, textos, videos, documentos etc.; informacéao € o dado tratado que possa indicar uma possivel
ocorréncia de lesdo a direito do consumidor; conhecimento é a informacdo qualificada que permite
visualizar a lesdo no seu estagio inicial, j& acontecendo; inteligéncia é o conhecimento que permite

enxergar a ameaga de lesdo e poder agir antecipadamente, sendo o grau mais avangado da informacao.

Para desenvolvermos um planejamento eficaz, precisaremos descobrir: 0 que
necessitamos saber ou ja sabemos; por gque precisamos saber disso; quando precisamos saber disso; 0

que faremos com a inteligéncia gerada; o que nos custara obté-la; e o que poderia custar ndo obté-la.

Determinadas condicGes precisam ser definidas no planejamento, merecendo serem
citadas as que sdo pertinentes ao Ministério Publico, entre as quais: prazos a serem atendidos na
producdo de inteligéncia; grau de sigilo para a realizacdo dos trabalhos; estimativa de custos
excepcionais para realizacdo dos trabalhos, como contratacdo de especialistas (muito comum na
elaboracdo de pericias); pesquisas de opinido; deslocamento de equipes de fiscais e Promotores de
Justica para outras comarcas; delimitacdo das necessidades em termos de informagdo, considerando-se
0s aspectos ja conhecidos e a conhecer; mapeamento preliminar de onde conseguir as informacdes
necessarias; medidas de seguranga necessarias a manutencdo do sigilo sobre os trabalhos de

inteligéncia institucional e a protecdo das inteligéncias produzidas.

Uma critica é relevante: o Ministério Publico do Consumidor tem dificuldade de perceber
0 que acontece no ambiente externo, porque fica muito concentrado no que acontece em seu interior,
ja que o seu foco esta direcionado para a informacdo que Ihe chega passivamente, quando deveria

também monitorar o ambiente externo.

Quanto a questdo de a informacdao ser fechada, para o Ministério Publico o problema néo
existe operacionalmente, porque a instituicdo tem o direito de recebé-la mediante o poder de
requisicdo reconhecido pela Lei federal 7.347/1985, com excecdo das informagfes protegidas pelo
sigilo fiscal e bancario, hipotese em que o Poder Judiciario podera concedé-las a seu pedido.
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Passemos, entdo, as funcdes da Inteligéncia Institucional Estratégica.

6.4 Possivel modelo de inteligéncia institucional estratégica no ministério publico do consumidor

e suas funces basicas

Adotando-se o modelo de "Inteligéncia Empresarial Estratégica", quatro funcdes basicas

da Inteligéncia Institucional Estratégica seriam: Coleta, Analise, Rede e Controle.

Tais fungdes seriam operacionalizadas em unidades formais do Ministério Publico, que
atuariam de forma articulada e integrada dentro de uma célula de Inteligéncia, a que denominaremos

de Setor de Inteligéncia Institucional Estratégica.

Sob a designacéao de Setor de Coleta, Setor de Anélise e Setor de Controle, cada qual teria
importante tarefa nas etapas do processo de produgdo das Inteligéncias. Por sua vez, 0s
servidores/colaboradores que operassem no interior do Setor de Inteligéncia seriam, respectivamente,
os servidores coletores de informacdo, os servidores analistas de Inteligéncia e o servidor gestor de

inteligéncia.

Pelo trabalho de coleta, o servidor pesquisaria as fontes abertas (informagdes disponiveis,
como as repassadas por agentes fiscais do Procon decorrente de ato fiscalizatério, navegagdo na
internet, leitura de jornais, revistas, livros em biblioteca, relatérios sobre pesquisas de mercado,
rastreamento de andncios em TV e radio, simulacdo de consumo de produtos e servicos, participacao
em reunifes abertas de empresas e 6rgaos estatais, entrevistas por telefone com consumidores etc.),
podendo representar aos servidores analistas, e estes ao Promotor de Justica, quanto & necessidade de

requisitar informagdes legalmente de fontes fechadas.

Considerando a divisdo de areas de atuacdo do Ministério Publico do Consumidor
(produto, servico, publicidade, habitacdo, satde e alimentos), os servidores do setor de coleta seriam,
preferencialmente, profissionais da &rea de informatica, publicidade, jornalismo, ciéncia da

informacdo, Direito, nutri¢do e pessoas com algum conhecimento tecnolégico.

Embora os coletores devam pesquisar de acordo com as demandas dos tomadores de
decisdo (Promotores de Justica), nada impediria que pesquisassem livremente e reunissem
informacdes disponiveis e variadas em fontes abertas, para alimentarem o banco de dados do Setor de
Inteligéncia, que poderiam servir no futuro. E que a consisténcia e persisténcia do trabalho de

Inteligéncia Institucional Estratégica dependeriam também do que ndo produzir, podendo ser Gtil mais
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tarde, sem deslembrarmos que um grande elo vai se formando, até porque conhecimento gera

conhecimento.

Uma questdo relevante na fase de coleta seria a pesquisa na biblioteca do Ministério
Publico. Como cedico, a biblioteca tem um grande interesse na captacdo de informacdes produzidas
externamente, sendo geralmente os bibliotecarios treinados para identifica¢do, aquisi¢do, organizacdo

e armazenamento de materiais gerados externamente (basicamente livros, revistas e jornais).

Entretanto, raramente os bibliotecérios interagem com outros servidores e Promotores de
Justica, ou mesmo com outros profissionais da informacao e, de certo modo, sua funcéo fica cada vez

mais marginalizada.

Os bibliotecarios (cientistas da informagéo como sdo chamados hoje) usualmente liberam
um conjunto de materiais que parecem satisfazer as exigéncias do usuario, sem realmente analisar a
informacdo que oferecem com relagdo a qualidade, atualidade, precisdo, relevancia e valor. Por vezes,
contudo, prestam um importante servi¢o que raramente € mencionado em textos sobre seus servigos: a

informagdo que mantém no 6rgdo sobre quem procurou anteriormente por material similar.

Esse servico ndo é reconhecido formalmente nos perfis de cargos do Ministério Pablico.
Isso evidencia outro ponto que precisa ser registrado: as pessoas preferem utilizar outras pessoas como
fonte de informacdo e precisam de ferramentas para identificar a quem procurar na busca por

informac@es importantes.

A coleta de informagfes também ndo deve estar localizada no alto da pirdmide
hierarquica funcional, porque, em eventual troca de comando, corre-se o risco de dilui-la de uma s6

vez.

Respeitante ao Setor de Analise, o desenvolvimento de habilidades analiticas de enxergar
lesbes ou ameaca de lesbes no mercado de consumo pode ser feito com disciplina e estrutura,

constituindo um facilitador para o tomador de decisdo (promotor de justica).

Caberia ao Setor de Andlise dar tratamento ao contetdo das informacdes geradas pelos
coletores, processando-as (principalmente questionando e selecionando-as) e dando-lhes destinacéo
atil, bem como informar os coletores sobre o que, onde e como procurar, de acordo com as demandas

dos tomadores de decisdo.

Entre as rotinas dos analistas, podemos listar, detalhadamente, as seguintes:
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a) definicdo, em conjunto com o promotor de justica, das informagdes necessarias para o
exercicio das atribuicbes ministeriais de protecdo e defesa do consumidor, levando-se em conta o
requisito da temporalidade para o seu cumprimento (com a definicdo de prazos de acordo com a
situacdo que emana do caso concreto) e da existéncia de direitos difusos, coletivos e individuais

homogéneos dos consumidores;

b) determinacdo e orientacdo aos servidores do Setor de Coleta sobre as necessidades

informacionais do promotor de justica;

¢) processamento das informagdes geradas pelo Setor de Coleta, especialmente: redugéo e
avaliacdo do grande volume de informagGes reunidas; elaboragdo e comprovacao de hip6teses sobre
fatos e provas; indexacdo e cruzamento de dados para descobrir relacBes entre eles; definicdo de
tendéncias lesivas ao consumidor no tempo e no espaco; identificacdo de quem sdo 0s responsaveis

pela pratica infrativa;

d) comunicagdo ao promotor de justica responsavel acerca de eventual necessidade de
acionamento da fiscalizacdo interna do Ministério Publico do Consumidor (PROCON Estadual) ou
externa (vigilancia sanitaria, por exemplo), para constatacdo de pratica infrativa no mercado de

consumo, no caso de ser necessario um complemento informacional;

e) elaboragdo de parecer ou relatério conclusivo, sucinto e coerente, reunindo e
interpretando as informacdes, fragmentadas ou ndo, oriundas do Setor de Coleta, de modo a atender as
necessidades do tomador de decisdo, mormente as que os promotores de justica estdo dependendo para

a préatica de um ato.

f) organizagdo e atualizacdo do banco de dados do Setor de Inteligéncia Institucional
Estratégica, com todos os relatorios e pareceres produzidos, bem como os dados, as informacdes e
conhecimentos gerados, e ainda informacGes sobre a existéncia de: inquéritos civis e investigacoes
preliminares instaurados; termos de ajustamento de conduta celebrados; acdes coletivas propostas;
decisdes administrativas e judiciais exaradas; acordaos; simulas; pareceres do setor técnico, noticia de

atuacdo administrativa de outros 6rgdos publicos federais, estaduais e municipais;

g) apresentacdo de relatorios mensais das atividades do Setor de Analise, contendo, no
minimo, os dados quantitativos, o assunto, o problema (com descrigdo da préatica abusiva no mercado
de consumo) e a &rea de interesse a que se refere (publicidade, alimentos, produtos, servigos,

habitacdo, saude e finangas) dos produtos gerados.
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Se houver a opg¢do por um analista de inteligéncia no 6rgdo, sera recomendavel que seja
um servidor com curso de direito, para nortear os trabalhos dos coletores, os quais, como dissemos,

poderiam ser egressos de varios ramos do conhecimento.

A diferenca marcante do trabalho de coleta e andlise estd na temporalidade das
informacBes. Engquanto os coletores retinem informacg6es para criarem significados retrospectivamente,
voltadas para o passado e presente, os analistas interpretam e selecionam as de cunho estratégico,
notadamente das que poderd emergir algum conhecimento sobre o futuro, com olhos na producédo de
cenéarios e visbes prospectivas através da monitoracdo do ambiente externo, objetivando, acima de
tudo, descortinar a lesdo e ameaca de lesdo aos direitos dos consumidores e facilitar o trabalho dos

Promotores de Justica.

Para esmerar o fluxo informacional, seria importante que a equipe de servidores
analistas elaborasse, semanalmente, por meio eletrénico e escrito, um servico de resumo ou sinopse de
noticia sobre as matérias que pudessem interessar ao 6rgao (atualmente isso é feito sem critério e
especificidade por servidores da area de comunicagdo da Procuradoria-geral de Justica), propiciando a
circulagdo das informagdes entre os Promotores de Justica e servidores de todo o Estado, através do
monitoramento continuo, ndo s6 das noticias geradas pelos meios de comunicagdo, como também dos
trabalhos realizados pelos Promotores de Justica do Estado e do pais na &rea consumerista,
especialmente as peticdes iniciais de agdes civis coletivas propostas, liminares, decisdes de tutela
antecipada, sentencas e acoOrddos obtidos pelos Promotores de Justica, favordveis ou ndo aos

consumidores.

O comportamento cooperativo além dos limites da propria instituicdo também seria
importante neste processo (notadamente entre as instituicdes de outros estados), para que todas
adotassem padrdes no tratamento de dados e no processamento de informaces eletronicas, de modo a

viabilizar a distribuicdo deles e o intercambio eletrénico do mais rotineiro documento.

Outra questdo importante no sucesso dessa rotina seria estimular a adocdo do
brainstorming em reuniGes semanais ou mensais, como técnica de criatividade no processo de
concepcao de trabalho em grupo, cuja intengdo seria a de produzir o maximo de solugbes possiveis
para um determinado problema (que pudessem estar invisiveis), estimulando o intercdmbio de ideias e
fomentando ainda mais o fluxo de informacdes, o que seria mais dificil se as pessoas trabalhassem
isoladamente. Havendo a necessidade e visando articular a atuagdo no ambito do Ministério Publico
do Consumidor, poderiam ser convidados a participar dessas reunides outros 6rgaos de defesa do

consumidor, entre os quais: procons municipais de Minas Gerais; entidades civis de defesa do
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consumidor; 6rgdos federais e estaduais vinculados, direta ou indiretamente, a defesa do consumidor

(agéncias reguladoras, vigilancia sanitéria etc.); e entidades civis ligadas a fornecedores.

E necessario salientar que a falta de objetivos claros, a falta de tempo para atender a todos
0s usuarios, 0 excesso de informacBes a serem analisadas, a recusa em dividir informagfes entre 0s
atores envolvidos no processo, as barreiras organizacionais nos varios niveis da instituicao e a falta de
feedback sdo tarefas que os analistas e gestores de inteligéncia devem evitar para nao se

institucionalizarem, circunstancias que colocariam em risco todo o processo de Inteligéncia.

Importante, ainda, a adocdo, em todas as fases do processamento da atividade de
Inteligéncia Institucional Estratégica, de ferramentas tecnoldgicas (hardware e software) que permitam
a aquisicdo, organizacdo e armazenamento das informagdes geradas, lembrando que a internet € uma

das fontes mais valiosas de Inteligéncia.

Registramos, contudo, que a internet ndo é inteligéncia, a qual resultard da aplicacdo da
devida metodologia sobre dados, informagdes e conhecimentos. Como informacao e conhecimento sdo
criagbes humanas, a atividade de inteligéncia no Ministério Publico do Consumidor, como em
qualquer outra instituicdo, s6 sera bem-sucedida se perceber que o fluxo de informagdes depende

muito mais das pessoas, € menos de equipamentos.

Quanto a rede de colaboradores, as fontes humanas internas e externas de informacéo
(rede de relacionamentos formais e informais) deveriam ser criadas no ambito do setor de analise,
onde seriam catalogados 0 nome das pessoas (membros e servidores do Ministério Publico ou ndo) e
as competéncias, habilidades e conhecimentos de cada um (como um “banco de talentos do Ministério
Publico”), que pudessem ser Uteis a instituicdo para responder a eventual consulta (dominio de lingua
estrangeira, tecnologia, quimica, matematica, l6gica, medicina, farmacologia, engenharia, publicidade,
sociologia, psicologia, Direito etc.), eis que ndo raras vezes 0s Promotores de Justica se deparam com
assuntos investigativos de natureza complexa, que demandam andlise de profissionais de diferentes

areas do conhecimento.

Nesse particular, notamos que existem servidores e membros do Ministério Publico com
formacéo em multiplas &reas do conhecimento, mergulhados no esoterismo técnico de suas disciplinas,

em vez de usa-las em propdsito Gtil a Instituicdo.

A informacdo tem de estar acessivel a todos. Poderia ser feito, por exemplo, um guia

geral das fontes de informagdes contendo uma lista de servidores, membros do Ministério Publico e
terceiros, com conhecimento sobre assuntos abordados em documentos previamente relacionados,
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sistematizando-os em redes e canais informais, que sempre existiram nas organizagoes, tornando-0s

disponiveis a instituicdo, s6 que agora com o recurso da tecnologia da informacao.

A interatividade entre os coletores de informacdo, colaboradores internos e externos e
analistas de Inteligéncia no ambiente do setor de Anélise seria facilitada pelo emprego de uma intranet
especifica de Inteligéncia (ferramenta utilizada para gestdo do conhecimento). Apesar de nao substituir
a interatividade presencial, a pratica tem demonstrado que muitas vezes o contato pessoal ndo é
estabelecido de forma rotineira, ao contrario do computador, que permite ao usuario se comunicar

impessoalmente com todos, até mesmo fora do horério de trabalho.

No que concerne a fungdo exercida no Setor de Controle, a estrutura exigiria controles
eficientes sobre todas as rotinas operadas no ambito do Setor de Inteligéncia, ja que seria o 6rgdo
responsavel pelo seu gerenciamento, reclamando o cargo de Gestor de Inteligéncia, tarefa que, por sua
extrema importancia, recomendavel que fosse exercida por funcionario com curso em direito e com
habilidades em comunicacéo e lideranga, competindo-lhe estimular a integracdo e o intercdmbio entre
os diversos atores de Inteligéncia envolvidos, bem como gerenciar o processo de produgdo de

conhecimento estratégico.

E relevante termos em mente que, na atividade de Inteligéncia Institucional Estratégica,
todo o conhecimento produzido teria como destinatarios os tomadores de decisdao (Promotores de
Justica), os quais teriam de receber a inteligéncia especifica — e ndo um resumo de dados, para nao
ocorrer a sindrome de que toda informacdo é poder. O fator fundamental para o sucesso de qualquer

atividade de inteligéncia, por conseguinte, é o atendimento das reais necessidades do usuario.

Por derradeiro, imp8e tecermos algumas consideracdes importantes para o éxito do
Setor de Inteligéncia Institucional Estratégica no Ministério Publico do Consumidor: a prote¢do do

conhecimento.

Como cedico, o0 conhecimento tornou-se expressdo de poder e vantagem competitiva,
tanto em instituicdes publicas quanto privadas. Decidir o que compartilhar ou proteger constitui um

dos desafios, também, para o Ministério Publico.

Na Era do Conhecimento, seria imprescindivel proteger também os conhecimentos

sensiveis do Ministério Pablico, notadamente aqueles que poderiam gerar beneficios para a sociedade.

Contudo, temas como segurancga e prevencdo ainda nao figuram entre os principais

valores da cultura institucional do Ministério Publico e, caso ndo sejam adotados, poderiam, de um
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lado, facilitar o0 acesso ndo autorizado a conhecimentos estratégicos sob custddia da instituicdo e, de

outro, deixar vulneraveis 0s promotores de justica e servidores.

Noutro ponto, a Constituicdo da RepuUblica (art. 37, caput) determina que a
administracdo puablica, nela incluida o Ministério Publico, atenda ao principio da publicidade, o que
implicaria a gestdo, com maior dificuldade, do que seria conhecimento sensivel e 0 que ndo o é para

fins de divulgacdo de suas atividades.

Tal ndo impede, entretanto, que o Ministério Publico faca a disseminacdo seletiva de

informacGes, com a protecdo do conhecimento sensivel.

Nesse ambiente de valorizagdo do conhecimento institucional que pretendemos
implementar, seria necessario que o Ministério Publico desenvolvesse uma cultura de prote¢do ao
conhecimento estratégico, identificando os conhecimentos sensiveis em seus diversos 6rgdos de
execucdo, de modo a neutralizar as vulnerabilidades relativas a salvaguarda dos conhecimentos

gerados pelo Setor de Inteligéncia.

Nesse passo, a implementacdo de politicas de protecdo do conhecimento poderiam
ajudar no estabelecimento de rotinas e cuidados basicos apropriados, como por exemplo: a
classificacdo dos documentos; o controle de acesso de pessoas, servidores ou ndo, ao 6rgao e a
determinadores setores; o treinamento especifico para conscientizacdo dos servidores e promotores de
Justica quanto as medidas de prevencdo e defesa do conhecimento; a seguranca das informagdes
relacionadas ao uso intensivo de tecnologia, notadamente as relacionadas ao uso do computador; a
identificacdo cuidadosa das fontes do conhecimento e sua natureza; e o diagnostico das possiveis

fontes de vazamento.

Nesse contexto do modelo de Inteligéncia Institucional Estratégica, a protecdo do
conhecimento poderia estar a cargo do Setor de Controle, a quem competiria, além das funcdes
descritas alhures, o constante monitoramento e a auditoria das medidas de protecdo implementadas

pelos demais setores, podendo, para tanto, realizar os ajustes e corre¢@es quando necessarios.

A aplicagdo de medidas de monitoramento e auditoria deveria ser constante, pois a
protecdo do conhecimento ndo deve ser encarada como um projeto, com comego, meio e fim, mas sim

como parte integrante de uma cultura da instituicéo.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

De tudo que foi exposto, s6 nos resta a certeza de que estamos em um novo tempo. A
sociedade sofreu transformacBes apOs a Revolucdo Industrial e o avango tecnoldgico e cientifico,

vivendo hoje numa era de mudancas a um ritmo avassalador e de crescentes expectativas.

E inegével que as grandes transformagdes, de diferentes matizes e origens, diuturnamente

impostas nos mais diversos setores da sociedade, sdo decorréncia da propria natureza humana.

Novos tempos exigem uma nova concepgdo das instituicdes publicas e privadas, mais
dindmica, aberta, flexivel e sensivel aos avancos da tecnologia decorrente da capacidade intelectual do

homem; e também mais eficazes para regularem novos conflitos que se descortinam.

Essa nova concepgdo ha de se coadunar com a reconhecida e incontestavel Era do

Conhecimento.

A protecdo do consumidor, sem duvida, é uma das metas dessa nova era, e representa um
verdadeiro desafio da fase contemporénea do Direito, pela sua singular protecdo, ora agravada pela

massificagéo crescente do mercado de consumo.

A globalizag&o gera a necessidade de fortalecimento da atuag&o estatal para a protecdo da
sociedade de consumo. A legislagcdo consumerista é conquista de um novo tempo, incumbindo ao

Ministério Publico a protecéo e defesa do consumidor.

O desenvolvimento das atividades mercantis em escala mundial vem exigindo das
institui¢des publicas com essa nobilitante missdo, um novo modo de atuar, assentado em paradigmas
institucionais modernos e inovadores, dentre 0s quais se desponta a atividade de inteligéncia

estratégica.

Em razdo desse contexto, agravado também por uma gama enorme de atribuigdes, o
Principio da Eficiéncia Administrativa impde ao Ministério Publico do Consumidor uma nova forma
de atuacdo, mais proativa e sob o paradigma da racionalidade, em busca da qualidade na prestacdo do

servico publico.

O Ministério Pablico h&d muito vem pregando que é uma instituicio moderna, mas ainda
somos administrados sob paradigmas administrativos ultrapassados. Necessita, pois, a instituicdo,

desenvolver internamente a capacidade de produzir conhecimento estratégico que facilite o trabalho do
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Promotor de Justica (tomador de decis@o). Para isso, urge capacitar membros e servidores, ou seja,

investir no capital humano.

O modelo burocrético do Ministério Publico vem revelando uma série de disfuncdes, tais
como o excesso de formalismo e a sacralizacdo das regras e procedimentos, fazendo com que ndo
tenhamos a capacidade de compreender as necessidades da coletividade, e nos distanciemos da
comunicacdo e entretenimento com o ambiente externo, inibindo a participacdo dos administrados e a

recolha das informagdes.

Essas disfuncfes decorrem, em geral, da consideracdo dos procedimentos e regras, nao
como meios, mas como fins, no qual o estrito cumprimento das normas internas passou a ser o padrao

de eficiéncia — o objetivo da burocracia, ao invés de estar comprometido com os resultados.

Somado a isso, podemos testemunhar o estabelecimento de uma burocracia apegada a
rotina e a procedimentos estaticos que ndo geram mudancas e inovagdo, que se v& ameagada pelas
transformacdes rapidas e inesperadas do ambiente, pelo aumento de seu tamanho e pela crescente

complexidade da tecnologia moderna. Enfim, fazemos mais do mesmo.

Essa identidade cultural na instituicdo formada ao longo dos anos estd em dissonancia
como as novas exigéncias do Estado Social Democratico de Direito, que exige um novo modo de

administrar, orientada para o cidaddo e que produza bons resultados para a coletividade.

Portanto, acreditamos que um dos aspectos a serem considerados numa futura reforma
administrativa destinada a gerar maior eficiéncia da instituicdo Ministério Publico no Estado Social,
seria a adocao de uma inteligéncia institucional, sob os influxos tedricos e conceituais da inteligéncia,
em qualquer uma de suas vertentes. Para tanto, seria necessario que todos 0s servidores estivessem

comprometidos com ela, e ndo somente 0s atores sociais incumbidos da atividade-fim do MP.

Novos paradigmas da Era do Conhecimento reclamam a criagdo e o desenvolvimento de
uma atividade de inteligéncia institucional. A Inteligéncia Competitiva, enquanto processo social,
especialmente o modelo de “inteligéncia empresarial estratégica", contribuiria, cremos, para a

construgdo de um novo patamar de atuacao estratégica no Ministério Publico do consumidor.

CONCLUSOES

Em face do exposto, apresentamos as seguintes propostas:
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1. E necesséria a criagdo de um modelo de inteligéncia institucional estratégica no Ministério
Publico de Minas Gerais para ser adotado em todas as Promotorias de Justica do Estado (que
funcionardo como células de inteligéncia), de modo a auxiliar o Promotor de Justica na tomada de

decisdo estratégica em sua area de atuacao.

2. Considerando que a criacdo e o uso da inteligéncia é um processo social, é importante para
alcancar os objetivos da Inteligéncia Institucional Estratégica o estabelecimento de uma cultura e
ambiente institucionais que a sustente, capitalizando o conhecimento, a capacidade e 0 compromisso
de todos os atores institucionais envolvidos no seu processo de implementacédo e funcionamento, como

um de seus eixos fundamentais.

3. A implantagdo de uma Inteligéncia Institucional com planejamento, gestdo e direcdo
estratégicos no Ministério Publico do Consumidor (e que também pode ser implantada em outras areas

de atuagdo), pode ter, inicialmente, 0s seguintes objetivos institucionais estratégicos:

a) conhecer as informagdes estratégicas advindas das demandas do mercado de consumo
que pudessem auxiliar o Promotor de Justica de Defesa do Consumidor na tomada de deciséo

estratégica;

b) identificar os temas prioritarios afetos a area do consumidor (com a ordenagdo dos

padrdes de necessidade) e conhecer as demandas dos consumidores para determina-los;

¢) visualizar o melhor momento para atuar (oportunidade) e a melhor forma e o melhor

instrumento de atuacdo (a luz dos principios da efetividade e celeridade);

d) criar uma rede estratégica de contatos e um canal de comunicacdo interativo, dinamico
e permanente entre as diversas Promotorias de Justica de defesa do consumidor do Estado, contando
também com a participacdo dos diversos Ministérios Publicos e 6rgdos publicos e privados que atuam

na defesa do consumidor por todo o pais, bem como de toda a sociedade;

e) possibilitar a racionalizacdo da atividade do Promotor de Justica de defesa do
consumidor do Estado, evitando-se que varias demandas sejam ajuizadas e acordos realizados de
forma diferente quando envolvesse um mesmo assunto, o que enfraquece a atuacdo ministerial,
evitando-se, assim, de correr o risco de serem prolatadas decisfes e disposi¢Ges conflitantes contra um
mesmo fornecedor ou segmento do mercado de consumo (fato que também ensejaria um desequilibrio

concorrencial);
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f) fazer surgir uma politica institucional dentro do Ministério Publico que prestigie a

atuacdo da atividade de inteligéncia nos demais érgdos de execucdo;

g) identificar internamente as reais necessidades materiais € humanas que revelem

obstéculo a atuacéo e gestdo do Ministério Pablico do consumidor;

h) criar um sistema de acompanhamento estadual das agdes criminais e civis propostas,
dos inquéritos civis instaurados e processos administrativos por parte das promotorias e demais 6rgaos

legitimados (associa¢es civis e procons);

i) identificar e criar parcerias estratégicas para o Ministério Publico do Consumidor com
instituicGes publicas e privadas que pudessem interagir na defesa do consumidor, visando a celebragdo
de convénios de cooperagdo mutua (como universidades, escolas, 6rgaos técnicos de pericia, corpo de

bombeiros, vigilancia sanitéaria etc.);

j) criar indicadores de desempenho destinados a medir os resultados para aferir a rapidez
e agilidade na resolucdo das demandas consumeristas, em atendimento ao Principio Constitucional da

Eficiéncia Administrativa;

I) promover a integragdo efetiva de todas as Promotorias de Justica com &reas de
interface, eis que a informacdo estratégica mais essencial pode estar fragmentada ou inteiramente

localizada fora da &rea consumerista;

m) diminuir o tempo de resposta de atuagdo das demandas dos consumidores;

n) desenvolver um método adequado de contrainteligéncia para a seguranga organica
(protecdo de dados, informagdes e conhecimentos gerados), por meio da seguranga do pessoal, dos

documentos, dos materiais e das instalagbes do Ministério Publico do Consumidor;

0) auxiliar na elaboracdo estratégica do Plano Geral de Atuacao do Ministério Publico.

p) auxiliar o Promotor de Justica na gestdo administrativa da rotina da Promotoria de

Justica.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

O principio da juridicidade administrativa na protecdo administrativa do

consumidor: um novo paradigma

Marcos Tofani Baer Bahia

Procurador de Justica

RESUMO: Ao estabelecer a promocdo da defesa do consumidor como direito fundamental, a nova
ordem imp0s ao legislador ordinario a criagdo de um conjunto de normas capazes de propicia-la. Com
0 advento do CDC e dado o carater principioldgico de suas disposi¢des, prestigiou-se a previsdo de
uma série de principios informadores do microssistema consumerista, de modo a atender as relagdes
juridicas que exigiam tratamento peculiar, caracterizada pelo dinamismo e complexidade modernas.
Com a constitucionalizagdo dos principios, a concepcdo de legalidade cedeu lugar & nogdo de
juridicidade, segundo a qual a atuagdo do Estado deve estar em harmonia com o Direito, afastando a
noc¢do de legalidade estrita e passando a compreender ndo s regras, mas sobretudo principios. Dentro
dessa nova realidade, constatamos que o principio da legalidade administrativa ndo condiz mais com a
protecdo administrativa do consumidor, cedendo lugar ao principio da juridicidade administrativa, de
abrangéncia e espectro muito maiores, a possibilitar a autoridade administrativa prescindir de norma

literal para imputar uma prética infrativa desconforme com todo o sistema protetivo consumerista.

PALAVRAS-CHAVE: Cddigo de defesa do consumidor - Lei principioldgica - Protecdo administrativa

do consumidor - Principio da juridicidade administrativa.

Abstract: To establish the promotion of consumer protection as a fundamental right, the new order
imposed on the ordinary legislator the creation of a set of rules capable of providing. With the advent
of the Code of consumer protection, and because of character principology of its provisions, honored
to forecast a series of displays of the micro consumerist principles in order to meet the legal
relationship requiring peculiar treatment, characterized by dynamism and complexity of modern. With
the constitutionalization of the principles, the concept of legality gave way to the notion of Law,

according to which state action must be in harmony with the law away from the notion of strict
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legality and starting to understand not only rules, but rather principles. Within this new reality, we find
that the principle of administrative legality does not agree more with the administrative protection of
consumers, giving rise to the administrative legal principle of much larger scope and spectrum, to
enable the administrative authority to dispense with literal to impute a standard practice infrativa
inconsistent with any protective consumerist system.Keywords: Code of consumer protection. Law

principology. Administrative protection of consumers. Principle of administrative juridical.

KEYWORDS: Code of consumer protection. Law principology. Administrative protection of

consumers. Principle of administrative juridical.

O problema nuclear trazido ao exame deste trabalho assenta-se na seguinte questdo: no
exercicio da protecdo administrativa do consumidor, pode o Procon fazer somente o que a lei
expressamente autoriza (principio da legalidade estrita administrativa) ou pode, com maior amplitude,
fazer o que o ordenamento juridico permite (principio da juridicidade administrativa)?

Hodiernamente, ndo encontra guarida o vetusto e ultrapassado principio da legalidade
administrativa, que, diante da crise da lei formal e em razdo do crescente surgimento de diplomas
legislativos (especialmente os denominados microssistemas, que conttm ndo SO regras, mas
principalmente principios), é substituido atualmente pelo principio da juridicidade administrativa, de

espectro e alcance muito mais amplos.

E sob um novo paradigma que surge o principio da juridicidade administrativa, uma evolucio
da interpretacdo do Direito Administrativo, nascido que foi para suplantar o principio da legalidade e
dar maior amplitude e efetividade & manifestagdo dos atos administrativos e sua interpretacdo, em
estrita afinacdo, a proposito, com o que comanda a propria Lei federal n. 9.784/99, que regula o
processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, ao dispor no inciso I, do
paragrafo unico do art. 2°, “que nos processos administrativos serdo observados, entre outros, 0S

critérios de atuacdo conforme a lei e o Direito.”
Precisas sdo as licoes de EMERSON GARCIA: %

“Ao atingirem o d&pice da piramide normativa, foi inevitavel a
constatacdo de que o principio da legalidade deixou de ser o Unico
elemento de legitimagdo e limitacdo da atividade estatal, isto porque
dele ndo mais defluiam a totalidade das regras e principios que a
norteavam; pelo contréario, passaram a coexistir lado a lado. Com a

145 GARCIA, Emerson. A moralidade administrativa e sua densificacdo. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4283> Acesso em 13/04/2013.
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constitucionalizacdo dos principios, a concep¢do de legalidade cedeu
lugar & nocgéo de juridicidade, segundo a qual a atuacdo do Estado deve
estar em harmonia com o Direito, afastando a nocdo de legalidade
estrita - com contornos superpostos & regra - passando a compreender
regras e principios.

Essa evolucdo dogmatica esta estritamente vinculada a prépria
concepcdo de Estado de Direito, o qual, segundo Canotilho , ‘visa
conformar as estruturas do poder politico e a organizacdo da sociedade
segundo a medida do direito’, acrescendo que ‘o direito compreende-Se
como um meio de ordenacéo racional e vinculativa de uma comunidade
organizada e, para cumprir esta fungdo ordenadora, o direito estabelece
regras e medidas, prescreve formas e procedimentos e cria institui¢des’.
O principio da legalidade passou a ser visto como integrante de um
principio maior: o principio da juridicidade. Com isto, consagra-se a
inevitavel tendéncia de substituicdo do principio da legalidade pelo
principio da constitucionalidade, do direito por regras pelo direito por
principios.”

Como cedigo, os principios ocupam papel de verdadeiro destaque no ordenamento juridico.

“Os principios sdo também normas juridicas, mas de natureza logicamente anterior e superior as ndo

principioldgicas, as quais, por isso, lhe sdo subordinadas”.46

A diferenca qualitativa entre principios e regras é analisada por CANOTILHO:#

“As diferencas qualitativas traduzir-se-8o, fundamentalmente, nos seguintes aspectos. Os
principios sdo normas juridicas impositivas de uma optimizacdo, compativeis com varios graus de
concretizacdo, consoantes os condicionalismos facticos e juridicos; as regras sdo normas que
prescrevem imperativamente uma exigéncia (imp&em, permitem, proibem) que € ou néo é
cumprida (nos termos de Dworkin: applicable in all-or-nothing fashion); a convivéncia dos
principios é conflitual (...), a convivéncia das regras é antindbmica; os principios coexistem, as

regras antindmicas excluem-se. (...).

Um modelo ou sistema constituido exclusivamente por regras
conduzir-nos-ia a um sistema juridico de limitada racionalidade
pratica. Exigiria uma disciplina legislativa exaustiva e completa —
legalismo — do mundo e da vida, fixando em termos definitivos, as
premissas e os resultados das regras juridicas. Conseguir-se-ia uma

146 PINTO, Robson. Hipossuficientes: assisténcia juridica na Constituicdo. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 13.

147 CANOTILHO J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina, 2000, p.
1144-1145.
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‘sistema de seguranga’, mas ndo haveria qualquer espaco livre para
complementacdo e desenvolvimento de um sistema, como O
constitucional, que é necessariamente um sistema aberto. Por outro
lado, um legalismo estrito de regras ndo permitiria a introducdo dos
conflitos, das concordancias, do balanceamento de valores e
interesses, de uma sociedade pluralista e aberta. Corresponderia a
uma organizacao politica monodimensional (...)”.

Para Canotilho, o modelo ideal é constituido por principios e regras. A existéncia somente
de principios redundaria em inseguranca juridica, diante da indeterminacdo, da inexisténcia
de regras precisas, da coexisténcia de principios antagbnicos e da “dependéncia do possivel
factico e juridico”. Ja a existéncia apenas de regras levaria a um sistema juridico de “limitada
racionalidade prética”. Exigiria uma legislacdo exaustiva e completa - 0 que é denominado
como legalismo -, “fixando, em termos definitivos, as premissas e os resultados das regras
juridicas”, desprovida do balanceamento de valores e interesses, propiciando um sistema de
seguranca”, todavia sem qualquer possibilidade de complementagdo e desenvolvimento de
um sistema aberto. N&o seria possivel, por outro lado, em um sistema exclusivo de regras,
“dos conflitos, das concordancias, do balanceamento de valores e interesses, de uma sociedade
pluralista e aberta” 14

Todo sistema juridico exige regras juridicas, todavia também necessita de principios, ou
valores, como liberdade, dignidade, democracia, Estado de direito. Sdo, no dizer de Canotilho,
“exigéncias de optimizacdo abertas a varias concordancias, ponderacGes, COmMpromissos e
conflitos. Os principios sdo os fundamentos das regras e “tém uma idoneidade irradiante que
Ihes permite ‘ligar’ ou cimentar objectivamente todo o sistema constitucional”, tendo, assim,

uma fungdo normogenética e uma fungéo sistémica.'*®

Compreendido que principios e regras sdo espécies de normas juridicas e a principal

diferenca, verificaremos essas implicagdes na atuacdo administrativa do Procon Estadual de MG.

E em razdo da técnica legislativa atual de elaboracdo de microssistemas - 0s quais também
ajudaram a estabelecer a crise da lei formal, de abertura de normas juridicas - que a vinculagdo estrita
da atuacdo administrativa deve ser ampliada para acolher os principios e interpretar os conceitos

abertos e indeterminados para aplica-los em sua esfera de atua¢do. Em casos tais, é correto afirmar

148 1dem, p. 1.162.
149 1dem, p. 1.163.
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que o pensamento juridico contemporaneo, impulsionado pelo neoconstitucionalismo, transferiu para a

Administragdo, também, uma parte de sua liberdade de conformagéo legislativa.*>

A evolugdo do principio da legalidade € bem descrita por GUSTAVO BINENBOJM, que
primeiramente o identifica como surgido de uma analogia entre o ato administrativo e a sentenca
judicial, em que o ato administrativo seria uma particularizacdo dos mandamentos genéricos e
abstratos da lei. Por ser tal definicdo distante da realidade, e considerando o poder politico que € dado
a Administracdo Publica e ndo ao Poder Judiciario, evoluiu a legalidade administrativa para uma
veiculacdo negativa a lei, donde surgiu a nogdo de discricionariedade administrativa, garantindo a acao

administrativa nos espagos ndo limitados pela lei.t*

Discorrendo sobre “a crise da lei: da legalidade como vinculagdo positiva a lei ao

principio da juridicidade administrativa”, leciona BINENBOJM: 152

“(...) a Constitui¢do, enquanto sistema de principios (expressdo
deontolégica de valores), ganha destaque como norma juridica,
irradiando seus efeitos por todo o ordenamento juridico, que apenas
podera ser compreendido a partir da propria normativa constitucional,
passando a falar numa constitucionalizag&o do direito (...)

A superioridade formal e a ascendéncia axioldgica da Constituicdo
sobre todo o ordenamento juridico produzem uma importantissima
modificacdo no direito administrativo: a lei é substituida pela
Constituicdo como a principal fonte desta disciplina juridica (...).

Com efeito, a Constituicdo se presta (i) ndo s6 como norma direta e
imediatamente habilitadora de competéncias administrativas, como
também (ii) serve de critério imediato de decisdo administrativa. A
Constituicdo, porém, ndo s6 € fonte direta de habilitacdo de
competéncias administrativas, funcionando também como critério
imediato da tomada de decisGes pelo administrador. Neste aspecto,
evidencia-se a constitucionalizacdo do direito administrativo, numa

10 Barroso registra as trés grandes transformagdes operados pelo neoconstitucionalismo: “ Sob o impulso do
novo constitucionalismo, trés grandes transformacdes subverteram o conhecimento convencional relativamente &
aplicacdo do direito constitucional no mundo romano-germénico: a) o reconhecimento da forga normativa da
Constituicao; b) a expansdo da jurisdicdo constitucional; c) o desenvolvimento de uma nova dogmatica da
interpretagdo constitucional.” (BARROSO, Luis Roberto. A americanizagdo do direito constitucional e seus
paradoxos: Teoria e jurisprudéncia constitucional no mundo contemporaneo. In: SARMENTO, Daniel (coord.).
Filosofia e teoria constitucional e contemporénea. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris, 2009, p. 314.

151 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2° edicdo, 2008, p.
129.

152 |bidem, p. 129-130.
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clara limitagdo dos espacos discricionarios da Admnistracdo Publica,
que se devem pautar ndo apenas pela finalidade legal, como também
pelos fins constitucionais.

(..)
O administrador publico, por seu turno, é valorizado, pois se torna o aplicador direto da
Constituicdo e ndo apenas da lei, como tradicionalmente concebido. Assim, por exemplo, diante de
uma determinada tomada de decisdo discricionaria, devera ter preferéncia a alternativa que
melhor atenda aos principios da moralidade ou da eficiéncia (art. 37, caput), podendo ainda ser
necessario que tais principios sejam ponderados, 0 que esvazia significamente o espaco de

conveniéncia e oportunidade administrativas.

(...) E neste contexto que ganham significativo destaque os direitos fundamentais, que pautar&o a
administracdo puablica, existindo ou néo lei. Diante do elevado papel dos direitos fundamentais e
de sua irradiacdo no direito administrativo, Paulo Otero enumera quatro ilagdes, cuja transcrigdo

é bastante pertinente:

(1) Na falta ou auséncia de lei, os 6rgdos administrativos encontram-
se adstritos a implementar e aplicar tais normas no exercicio da
respectiva actividade;

(2) Mesmo existindo lei, as normas constitucionais em causa surgem
como critério orientador imediato da interpretacdo, integracdo e
aplicagdo de todos os actos infraconstitucionais por parte da
Administracdo Publica, especialmente no ambito do exercicio de
poderes discricionarios, concretizagdo de conceitos indeterminados ou
preenchimento de clausulas gerais;

(.

Em uma palavra: a atuacdo administrativa s6 sera valida, legitima e
justificavel quando condizente, muito além da simples legalidade,
com o sistema de principios e regras delineado na Constituicdo, de
maneira geral, e como os direitos fundamentais, em particular.”
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Lecionando a legalidade administrativa e os sentidos da vinculacdo da Administracdo a

juridicidade”, o mesmo doutrinador registra de forma lapidar:**3

“Por seu distanciamento olimpico da realidade, tal conceito néo
tardou a cair em desuso. Com efeito, se mesmo em relagdo a decisdo
judicial a idéia da vinculagdo total e mecénica a lei soa hoje como
fantasiosa ou cerebina, no que toca aos atos administrativos, por ainda
maior razao, sua invocagdo sem ressalvas é simplesmente equivocada.
E que a nogdo de legalidade administrativa (entendida como

N

vinculagdo a lei formal) ndo apenas é inapta a alcancar
performaticamente toda a atividade da Administracdo, como, mais
que isso, ndo deve pretender alcanga-la.”

Decerto que constitucionalizagdo do Direito, acompanhada da forga normativa da
constituicdo, permitem e impulsionam o administrador a tornar efetivas as normas constitucionais em
sua maior dimensdo possivel. Vé-se, portanto, uma mutacdo do principio da legalidade administrativa
no Direito Administrativo patrio, que passou a se constituir num principio de juridicidade ou de
constitucionalidade: a Administracdo deixa de ser vinculada exclusiva e necessariamente a existéncia

prévia de lei, e passa a se pautar no direito como um todo, e, em especial na Constituicéo.

A vinculacdo dos atos administrativos ndo se faz mais com rela¢do exclusivamente a lei, mas a
Constituicdo e demais normas do ordenamento, gerando, outrossim, um novo parametro de vinculagdo

do administrador.

Por isso, o administrador ndo sé tem o poder, mas o dever de agir, ainda que ndo exista lei
prévia a regular sua conduta, de modo a promove r os objetivos fundamentais da Republica ou outro

valor constitucional, ou tornar real uma disposic¢éo constitucional.

Pelo principio da juridicidade administrativa, portanto, esta assente a ideia de que a vinculagéo
negativa a lei por parte da Administracdo ndo tem mais o sentido de obediéncia a legalidade estrita,

mas se subordina a todo o ordenamento juridico.
E concluiu o reportado administrativista:*>*

“(...)pelas razdes ja estudadas acima, atinentes a crise da lei formal,
assim como em virtude da emergéncia do neoconstitucionalismo, néo
mais se pode pretender explicar as relaces da Administracdo Publica
0 ordenamento juridico a base de uma estrita vinculacdo positiva a lei.

153 |bidem, p. 137.
154 |bidem, p. 140-143.

280

X1 Congresso Estadual do Ministério Piblico de Minas Gerais / Setembro de 2014



A voz das ruas e a atuagdo do Ministério Publico: Perspectivas e desafios

Com efeito, a vinculagdo da atividade administrativa ao direito néo
obedece a uma esquema unico, nem se reduz a um tipo especifico de
norma juridica — a lei formal. Essa vinculacdo, ao revés, da-se em
relacdo ao ordenamento juridico como uma unidade (Constituicéo,
leis, regulamentos gerais, regulamentos setoriais), expressando-se em
diferentes graus e distintos tipos de normas, conforme a disciplina
estabelecida na matriz constitucional.

A vinculacdo da Administracdo ndo se circunscreve, portanto, a lei
formal, mas a esse bloco de legalidade (o ordenamento juridico como
um todo sistémico), a que a aludia Hauriou, que encontra melhor
enunciacado, para os dias de hoje, no que Merkl chamou de principio
da juridicidade administrativa. Foi essa a influéncia que determinou a
insercdo, no art. 20, §3°, da Lei Fundamental de Bonn, da vinculagdo
do Poder Executivo e dos Tribunais a lei e ao direito (...). Tal idéia, de
vinculagdo ao direito ndo plasmado na lei, marca a superagdo do
positivismo legalista e abre caminho para um modelo juridico
baseado em principios e regras, e ndo apenas nestas Ultimas.

Assim, com a crise da lei formal, a Constituicdo — seu complexo
sistema de principios e regras — passa a ser o0 elo de unidade a costurar
todo o arcabougo normativo que compde o regime juridico
administrativo. A superacdo do paradigma da legalidade
administrativa s6 pode ocorrer com a substituicdo da lei pela
Constituicdo como cerne da vinculagdo administrativa a juridicidade.

Tal postura cientifica assenta na superagdo do dogma da
imprescindibilidade da lei para mediar a relagéo entre a Constituigdo
e a Administragdo Publica. Com efeito, em vez de a eficacia operativa
das normas constitucionais — especialmente as instituidoras de
principios e definidoras de direitos fundamentais — depender sempre
da lei para vincular o administrador, tem-se hoje a Constituicdo como
fundamento primeiro do agir administrativo. Como afirma Canatilho,
‘a reserva vertical da lei foi substituida por uma reserva vertical da
Constituigdo’.

Talvez 0 mais importante aspecto dessa constitucionalizacdo do
direito administrativo seja a ligagdo direta da Administragdo aos
principios constitucionais, vistos estes como ndcleos de condensagédo
de valores. A nova principiologia constitucional, que tem exercido
influéncia decisiva sobre outros ramos do direito, passa também a
ocupar posicdo central na constituicdo de um direito administrativo
democratico e comprometido com a realizacdo dos direitos do
homem. (...).

A idéia de juridicidade administrativa, elaborada a partir da
interpretacdo dos principios e regras constitucionais, passa, destarte, a
englobar o campo da legalidade administrativa, como um de seus
principios internos, mas ndo mais altaneiro e soberano como outrora.
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Isso significa que a atividade administrativa continua a realizar-se, via
de regra, (i)segundo a lei, quando esta for constitucional (atividade
secundum legem), (ii) mas pode encontrar fundamento direto na
Constituicdo, independente ou para além da lei (atividade praeter
legem), ou, eventualmente, (iii)legitimar-se perante o direito, ainda
que contra a lei, porém com fulcro numa ponderacdo da legalidade
com outros principios constitucionais (atividade ¢ ontra legem, mas
com fundamento numa otimizada aplicagéo da Constituigéo).

Toda a sistematizacdo dos poderes e deveres da Administracdo
Publica passa a ser tracada a partir dos lineamentos constitucionais
pertinentes, com especial énfase no sistema de direitos fundamentais
e nas normas estruturantes do regimento democrético, a vista de sua
posicdo axioldgica central e estruturante do Estado democratico de
direito. A filtragem constitucional do direito administrativo dar-se-4,
assim, pela superagdo do dogma da onipoténcia da lei administrativa e
sua substituicdo por referéncias diretas a principios expressa ou
implicitamente consagrados no ordenamento constitucional.

A idéia de juridicidade administrativa traduz-se, assim, na vinculacao
da Administragdo Publica ao ordenamento juridico como um todo, a
partir do sistema de principios e regras delineado na Constituicdo. A
juridicidade administrativa poderd, portanto: (I) decorrer diretamente
da normativa constitucional; (1) assumir a fei¢cdo de uma vinculagéo
estrita & lei (formal ou material); ou (lIl) abrir-se a disciplina
regulamentar (presidencial ou setorial), autbnoma ou de execucéo,
conforme o0s espagos normativos (e sua peculiar disciplina)
estabelecidos constitucionalmente. Cumpre, pois, estuda-los de forma
sistematica, dentro da realidade constitucional brasileira.”

Em decorréncia desse contexto evolutivo do Direito que a Administracdo Publica ndo
pode ficar alheia, agora sob novos paradigmas e postulados, sob pena de se tornar utopico, estatico e
desconforme a Constituicdo o Principio da Eficiéncia Administrativa, que guarda relacdo estreita

relacdo com o dever do Procon Estadual de promover a protecdo administrativa do consumidor,

enguanto mandamento constitucional (CF, art. 5°, inc. XXXII e 170, V).

Assume, pois, especial importancia, em tempos atuais do estagio da ciéncia juridica, o

Principio da Juridicidade Administrativa.

Nesse passo, todos os principios e normas regentes do Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor (Lei 8078/90, art. 4°, caput, 6° inc. Ill e 31) e da Constituicdo (CF, art. 5°, XIV e 37,
caput) deverdo permear, integrar, aperfeicoar e concretizarem-se na situacédo fatica a ser solucionada,

para aperfeicoar e adequar a tutela do consumidor.

E preciso salientar, ainda, que a interpretacio de todo esse plexo de principios e regras

incidentes na hipdtese concreta por parte da autoridade administrativa ndo produzird uma norma,
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quando muito definird o sentido e alcance de um direito preexistente no ordenamento juridico, mesmo

gue decorra somente de uma norma-principio.

E as leis positivas, notadamente os microssistemas, na medida em que sdo formuladas
em termos gerais, principioldgicos, em linguagem clara e precisa, porém amplas, sem mindcias, torna
necessaria a intervencdo do intérprete no processo de aplicacdo da norma juridica, para que, com
fundamento nos pressupostos fornecidos pela hermenéutica e da pesquisa da relacdo entre o texto
abstrato e o caso concreto, extraia o sentido apropriado da norma para a vida real, conducente a uma
decisdo correta, justa e que melhor atenda ao direito fundamental de promoc¢do da defesa do

consumidor.
Em abono, LUCIO DELFINO ensina;!%

“Nao possuem os Cddigos, atualmente, a importancia que detiveram
outrora. No mundo instavel, inseguro e vollvel de hoje, a resposta
normativa ndo pode ser a transposicao para um Cédigo das formulas
conceituais habilmente elaboradas no século passado. Como forma de
solucionar os problemas advindos desta novel realidade, surgiram os
chamados microssistemas, verdadeiros ‘universos legislativos’ de
menor porte, com sua propria filosofia, enraizados em solo irrigado
com &guas tratadas por outros critérios, influxos e métodos distintos.”

Nesse cenario, podem os 6rgdos publicos promover a defesa administrativa do
consumidor, atuando na concretizacdo e densificagdo dos principios constitucionais e consumeristas,
através da préatica de atos concretos destinados a sua protecdo, sob a perspectiva do principio da
juridicidade administrativa e da eficiéncia administrativa, que ganham outra dimensdo com a teoria

dos direitos fundamentais e com o neoconstitucionalismo .

Implica dizer, com isso, que toda atividade administrativa deve ser pautada a partir do que
emana a Constituicdo, com énfase nos direitos fundamentais e no regime democratico, por serem tais o
cerne de todo o ordenamento juridico. A juridicidade, por ir além da legalidade, vincula a atividade
estatal ao conjunto de principios e regras, valorizando a realizacdo dos direitos do homem sobre a

mera aplicacdo de uma lei casuisticamente prevista.

155 DELFINO, Lucio. Reflexdes acerca do art. 1° do Codigo de Defesa do Consumidor. Revista de direito do
consumidor, v. 48, p. 166, dez. 2003.
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Diante desse contexto, a protecdo administrativa do consumidor, consagrada pela Lei federal
n. 8.078/90, ndo poderia ficar refrataria as exigéncias de mutagdo e dinamicidade em que ocorrem as
praticas infrativas na vida moderna, extremamente complexa, agil e dindmica. Assume, pois, especial
relevo, no exercicio da protecdo administrativa do consumidor, o Principio da Juridicidade

Administrativa.

Conclusoes:

1. Consoante a doutrina hodierna que reconhece e consagra o principio da juridicidade
administrativa, ¢ permitido concluir, com seguranga, que a imputacdo da pratica infrativa
consumerista pelo Procon Estadual, em sede administrativa, prescinde da precedéncia de
norma (regra) literal especifica ou casuista, tendo em vista que o diploma consumerista, a
exemplo de outros microssistemas legislativos, possui uma arquitetura normativa de cunho
predominantemente abertas (principio, clausulas abertas e standat - portanto, mais dinamico e
flexivel), reverenciando o préprio Texto Constitucional, a teoria dos direitos fundamentais e
abrindo espago para uma construgdo juridica permanente, numa era marcada pela
complexidade e velocidade dos fenbmenos juridicos e sociais, com sérios problemas de
efetivagdo dos direitos fundamentais, com os quais a Administracdo Publica ndo pode ignorar

ou desconhecer, sob pena de desatendimento do principio da eficiéncia administrativa.

2. A precedéncia de norma literal, de forma casuistica, ndo se coaduna mais com 0S novos
diplomas legislativos, notadamente o consumerista. Por sua linguagem intencionalmente
aberta e fluida, caracteriza-se pela ampla extensdo do seu campo semantico e
multidisciplinaridade de suas normas, as quais sdo dirigidas ndo somente a autoridade

judicante da magistratura, como também a administrativa.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

A compensacao da reserva legal e o Novo Cdadigo Florestal

Autoria coletiva:
Procuradoria de Direitos Difusos e Coletivos

Antbnio Sérgio Rocha de Paula, Ana Paula Mendes Rodrigues, Antdnio Joaquim Schellenberger
Fernandes, Geraldo Magela Carvalho Fiorentini, Gisela Potério Santos Saldanha, Iraides de Oliveira
Marques Caillaux, Jacson Rafael Campomizzi, Luiz Carlos Teles de Castro, Marcos Tofani Baer
Bahia, Mério César Motta, M6nica Aparecida Bezerra Cavalcanti Fiorentino, Nedens Ulisses Freire
Vieira, Rdmulo de Carvalho Ferraz

Tese apresentada por: Antdnio Sérgio Rocha de Paula

1 Fundamentacéo

A promulgacdo do Novo Codigo Florestal — Lei n.° 12.621, de 25 de maio de 2012 — tem
despertado controvérsias.

O inciso 1V do § 5° do art. 66 da norma citada admite a compensacdo da Reserva Legal por

outra area desde que localizada no mesmo bioma.

A norma em comento merece ser interpretada com os olhos voltados para a Constituicéo

Federal, sob pena de se desvirtuar importancia instituto de defesa ambiental.

Isso porque a reserva legal constitui a area localizada no interior de uma propriedade ou posse
rural necessaria ao uso econdémico, de modo sustentavel, dos recursos naturais, a conservacao e a
reabilitacdo dos processos ecoldgicos, a conservacgdo da biodiversidade e ao abrigo e protecdo da fauna

e da flora nativas (art. 3°, 11, do Novo Codigo Florestal).

Assim, segundo essa definicdo, a reserva legal visa a conservacdo dos atributos
biogeogréficos — elementos da fauna e da flora — da regido na qual a propriedade rural se encontra.
Nao foi sem razdo, portanto, que o legislador empregou o vocabulo “nativas” para se referir a fauna e

a flora amparadas pela reserva legal.
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O Codigo Florestal revogado admitia a compensacdo da reserva legal por outra &rea
equivalente em importancia ecoldgica e extensdo, desde que pertencesse a0 mesmo ecossistema e

estivesse localizada na mesma microbacia (art. 44, 111, da Lei n.° 4.771/65).

Na impossibilidade de compensacdo dentro da mesma microbacia, o § 4° do aludido
art. 44 do revogado Cddigo Florestal previa a compensacdo com area situada na mesma bacia
hidrografica e no mesmo Estado; porém, deveria o 6rgdo ambiental estadual competente aplicar o
critério de “maior proximidade possivel entre a propriedade desprovida de reserva legal e a area
escolhida para compensagdo”, atendido, quando houvesse, o Plano de Bacia Hidrografica e respeitadas
as demais condicionantes estabelecidas no inciso Ill do artigo em comento — a equivaléncia em

importancia ecoldgica e em extensdo.

Walter de Paula Lima e Maria José Brito Zakia ensinam que, do ponto de vista hidrol6gico, as
bacias hidrogréficas sdo classificadas em grandes e pequenas ndo com base em sua superficie total,
mas nos efeitos de certos fatores dominantes na geracdo do deflivio. Propdem, entdo, o seguinte

conceito para microbacia:

Define-se "microbacia” como sendo aquela cuja area é tdo pequena que a sensibilidade a
chuvas de alta intensidade e as diferencas de uso do solo ndo seja suprimida pelas caracteristicas da

rede de drenagem.156

Sempre que se fala em microbacia, a referéncia € um corrego ou um ribeirdo, e nunca

um rio. Para o rio, a referéncia é bacia.

Havia, pois, uma escala a ser seguida pela regra excepcional. Podia-se compensar a
area de reserva legal: a) na mesma microbacia; b) na impossibilidade, na mesma bacia do mesmo

Estado da Federacdo.

A Lei Estadual n.° 14.309/2002 flexibilizou o instituto da compensagdo ampliando a exce¢do
para autorizar a aquisicdo de gleba ndo contigua, na mesma bacia hidrografica, o que significa dizer
que a inexisténcia de reserva legal em um Estado podia ser compensada com area localizada até

mesmo em outro Estado da Federacdo, desde que integrante da mesma bacia.

136 PAULA LIMA, Walter de; ZAKIA, Maria José Brito. Hidrologia de matas ciliares. Disponivel no
site do Instituto de Pesquisas e Estados Florestais http://www.ipef.br/hidrologia/mataciliar.asp
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Como ja dito, esse Tribunal de Justica declarou a inconstitucionalidade da referida norma —
ADIn n.° 1.0000.07.456706-6/000, Rel. p/ac. Des. Herculano Rodrigues, j. 27.08.2008 — deixando
expresso que a compensagdo “somente ¢ possivel se se der por outra &rea equivalente em importancia
ecoldgica e extensdo, desde que pertenca a0 mesmo ecossistema e esteja localizada na mesma

microbacia”.

Na época, causou espécie aos eminentes Desembargadores membros do Orgdo Especial —
entdo Corte Superior — a possibilidade de se compensar a reserva legal com outra area situada na

mesma bacia sem equivaléncia ecoldgica, inclusive, em outro Estado da Federacéo.

O Novo Cadigo Florestal foi além da lei mineira. O que era exceg¢do virou regra. O tema foi
tratado com desmedida benevoléncia, porquanto se permitiu a compensacdo da reserva legal em outra
area equivalente com vegetacdo nativa estabelecida, em regeneracdo ou recomposicdo, localizada no
mesmo bioma (art. 66, § 5°, 1V), inclusive, fora do Estado, desde que identificada como prioritaria

pela Unido ou pelos Estados (cf. inciso 111 do § 6° do aludido).

Isso significa dizer que o desmatamento do cerrado em Minas Gerais podera ser compensado
nos Estados do Maranhdo, Piaui, Bahia, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Sdo Paulo e Rio Grande
do Sul, os quais também sdo compostos pelo cerrado. Em resumo: a devastacdo de um Estado podera

ser compensada em outro.

Conquanto situadas no mesmo bioma, ausente a equivaléncia ecolégica entre as areas —
identidade entre o clima, a vegetacdo e 0 ecossistema — a compensacdo ndo se presta a preservar

espécies da regido desmatada.

O instituto da reserva legal perdeu, pois, sua finalidade de protecdo da fauna e da flora, de
conservagédo da biodiversidade, de reabilitacdo dos processos ecoldgicos, enfim, de viabilizagdo do uso
sustentavel dos recursos naturais. A ideia insita a reserva legal — preservagdo de uma parte do bioma

original em cada propriedade rural para manter o equilibrio ecoldgico — cai por terra.

Na acdo direta de inconstitucionalidade n.° 4.901 ajuizada pelo Procurador-Geral da
Republica para impugnar o referido dispositivo,  anexou-se estudo da Sociedade Brasileira para o
Progresso da Ciéncia e da Academia Brasileira de Ciéncias apontando a impropriedade técnica dessa
compensagdo no mesmo bioma em razdo dos significativos prejuizos ambientais. Vale transcrever o

seguinte excerto do citado documento:
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Nos biomas com indices maiores de antropizacdo, como o Cerrado, a Caatinga e
algumas areas altamente fragmentadas como a Mata Atlantica e partes da
Amazodnia, os remanescentes de vegetacdo nativa, mesmo que peguenos, tém
importante papel na conservacao da biodiversidade e na diminui¢do do isolamento
dos poucos fragmentos da paisagem.

Tais remanescentes funcionam como trampolins ecoldgicos no deslocamento e na
dispersdo das espécies pela paisagem.

Essas caracteristicas exigem que eventuais compensagdes sejam feitas na prdpria
microbacia ou na bacia hidrografica. As caracteristicas fitoecol6gicas da area a ser
compensada - e ndo o bioma como um todo, devido & alta heterogeneidade de
formagdes vegetais dentro de cada bioma - devem ser a referéncia para a
compensacdo. (p. 13)

[.]

Conforme a proposta apresentada no substitutivo, um proprietario do interior de
Sdo Paulo que deveria conservar uma RL de floresta Estacional Semidecidua pode
compensar a destruicdo irregular desta RL comprando uma é&rea de floresta
Ombrofila Densa da Serra do Mar, ou mesmo de uma area de floresta em
Pernambuco.

Nos dois exemplos, as florestas ndo sdo equivalentes, pois estdo situadas em
condi¢des ambientais e climaticas muito distintas, com vegetacGes e ecossistemas
bastante diferentes e que ndo se equivalem.

Esse novo dispositivo legal ignora que as florestas e demais formacdes
vegetacionais brasileiras sdo heterogéneas, resultado de complexos processos
biogeograficos, sendo esta, justamente, a razdo para que essas areas Ssejam
reconhecidas internacionalmente pela sua alta biodiversidade.

A maioria das espécies tem distribuicdo geografica limitada dentro de cada bioma,
seja em centros de endemismos ou zonas biogeograficas, seja em diferentes
fisionomias. Areas de compensacio ndo adjacentes ou em diferentes regides
fitoecol6gicas ndo se prestam a conservar espécies da regido perdida.

[.]

As compensacOes deveriam ser realizadas somente em areas ecologicamente
equivalentes, considerando ndo apenas as regides de endemismo, mas também as
diferencas de composicdo de espécies e estrutura dos ecossistemas que ocorrem
dentro das subdivisfes de cada grande bioma brasileiro.

Mesmo assim, é importante notar que qualquer compensagdo de perda da RL em
uma regido realizada em outra area nao repde 0s servicos ecossistémicos que a RL
perdida prestava na sua area original, nem impede a degradacdo ambiental
progressiva que tal perda provoca.

N&o ha davida de que a aquisicdo de uma &rea no mesmo bioma sem equivaléncia
ecoldgica é insuficiente como mecanismo de compensa¢do. Dai a inconstitucionalidade do referido

dispositivo.
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A Constituicdo da Republica, influenciada pelo revogado Codigo Florestal, além de
fazer constar do conceito de funcdo social da propriedade a protecdo do meio ambiente (art. 186, I1),
erigiu o estabelecimento de espacos territoriais especialmente protegidos — nos quais se incluem a
reserva legal e as areas de preservacdo permanente — a categoria de dever fundamental do poder

publico para garantia do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225, § 1°, 111).

A constitucionalizacdo desses espacos territoriais trouxe consequéncias vinculantes ao
sistema juridico, inclusive com restricdes dirigidas ao legislador, porgquanto, para assegurar a
efetividade desse direito, 0 art. 225, § 1°, da CF — em seus incisos — prevé como atribuicdo do
poder publico: a) preservar e restaurar 0s processos ecolégicos essenciais e prover 0 manejo ecol6gico
das espécies e ecossistemas (inciso 1); b) preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio
genético do Pais (inciso Il); c) definir, em todas as unidades da Federacéo, espacos territoriais e
seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressdo permitidas
somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos atributos que
justifiguem sua protecdo (inciso 111); d) proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as
praticas que coloquem em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extin¢éo de espécies ou submetam

0s animais a crueldade (inciso VII).

Além do dever geral de ndo degradacdo ambiental consagrado na Constituicdo da
Republica, a criacdo desses espacos territoriais especialmente protegidos decorre do dever de preservar
e de restaurar os processos ecoldgicos essenciais — a diversidade e a integridade do patriménio
genético, a fauna e a flora —, cujo cumprimento atinge as trés esferas de poder: o Executivo devera
observa-lo em seus atos administrativos — especialmente no licenciamento; o Judiciario ndo podera
chancelar a utilizagdo predatoria dos espagos protegidos, zelando pela funcdo ambiental dessas areas, e

ao Legislativo, na elaboragdo da legislacdo infraconstitucional, cabera atender o referido preceito.

A compensacao de reserva legal em outra area no mesmo bioma sem equivaléncia
ecoldgica, além de afrontar os deveres de ndo degradacdo (art. 225 da CF) e de reparacdo do dano
ambiental (art. 225, § 3°), viola os seguintes deveres fundamentais explicitados nos seguintes incisos
do 8§ 1° do aludido art. 225 da Constituicdo da Republica: a) a vedacdo de que espagos territoriais
especialmente protegidos sejam utilizados de forma a comprometer os atributos que justificam sua
protecdo (inciso 111); b) o dever de preservar e restaurar 0s processos ecologicos essenciais (inciso 1);
c) o dever de proteger a diversidade e a integridade do patriménio genético (inciso I1); d) o dever de
proteger a fauna e a flora, com proibi¢do de préaticas que coloquem em risco sua fungdo ecolégica
(inciso VII).
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A ofensa a um dos objetivos fundamentais da Republica — reducdo das desigualdades

sociais e regionais (art. 3°, 111, da CF) — est4 também evidenciada.

E que a norma em comento agrava as desigualdades regionais do Estado, em raz&o do

estimulo & monocultura nas areas mais férteis. Explico.

Na hipotese, as grandes propriedades do tridngulo mineiro e das demais regiGes das
bacias dos rios Paranaiba e Grande acorreram ao IEF para compensar rea de reserva legal em regides
mais carentes do Estado, v.g., Norte de Minas, bacias dos rios Jequitinhonha e Pardo de Minas. N&o
porque tais proprietérios pretendessem conservar o meio ambiente do Norte mineiro, mas sim porque
existe enorme diferenca entre os valores dos imoveis de uma e de outra regido, sendo muito mais

barato o valor do hectare na regido norte.

No dmbito estadual, tal procedimento tem consequéncias desastrosas. As regides ricas
ficardo desprovidas de florestas. As regides pobres — para onde inevitavelmente sdo destinadas as

compensagdes — permanecerdo com milhares e milhares de hectares insuscetiveis de exploracao.

Ademais, a compensacdo em comento estimula as desigualdades regionais, porquanto condena
as regides menos férteis a ndo se desenvolverem, como bem alertou o Desembargador Wander
Marotta, no substancioso voto proferido no citado julgamento da Adin n.° 1.0000.07.456706-6/000, j.
27.08.2008, verbis:

A partir do momento em que o Estado permite que a reserva legal seja averbada em
outra regido que ndo a devastada, o instituto perde a finalidade. Além de a Lei
Estadual incentivar a que o meio ambiente de uma regido seja completamente
destruido, a autorizacdo para que a reserva legal seja instituida em outra regido
pode vir a impedir o desenvolvimento econdmico de regido com terras menos
férteis. Por exemplo: no tridngulo mineiro, as terras sdo valiosas e produtivas. Os
empresarios podem adquirir as terras na regido, ja desenvolvida, e instituir,
segundo a lei estadual, areas de reserva no Norte de Minas, regido menos
desenvolvida economicamente e que tera o seu proprio desenvolvimento
econdmico prejudicado caso todos os proprietarios de terras no Triangulo resolvam
averbar, ali, &rea de reserva legal. E um terrivel e perverso reflexo da lei
guestionada. Mais uma vez, contrariando tudo o que se sabe de economicidade, as
regiGes mais pobres do Estado serdo prejudicadas.

A norma em tela, ao estabelecer um padrdo de protecdo ambiental manifestamente
inferior ao anteriormente existente, viola o principio da vedacdo do retrocesso social, formulado da

forma seguinte por Canotilho:

290

X1 Congresso Estadual do Ministério Piblico de Minas Gerais / Setembro de 2014



A voz das ruas e a atuagdo do Ministério Publico: Perspectivas e desafios

A liberdade de conformacdo politica do legislador no ambito das politicas
ambientais tem menos folga no que respeita a reversibilidade politico-juridica da
proteccdo ambiental, sendo vedado adoptar novas politicas que se traduzam em
retrocesso retroactivo de posicOes juridico-ambientais fortemente enraizadas na
cultura dos povos e na consciéncia juridica geral. (cf. voto proferido pelo Des.
Wander Marotta na referida ADIn n.° 1.0000.07.456706-6/000) (CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. S&o Paulo:
Saraiva, p. b).

N&o ha davida, portanto, de que a norma do Novo Cadigo Florestal impugnada defende, antes
do interesse ambiental, o interesse econdmico dos grandes proprietarios e monocultores, abrindo
caminho para que explorem integralmente suas propriedades, em detrimento da conservacdo do meio
ambiente na sua regido, transferindo areas que ndo podem ser exploradas para regides mais carentes de

Minas Gerais ou para outros Estados da Federacdo, com hectares a pre¢co muito menor.

Nesse ponto, relembre-se a lapidar licdo do Ministro Celso de Mello no sentido de que, diante

do conflito entre o interesse ambiental e 0 econdmico, o primeiro devera prevalecer:

A incolumidade do meio ambiente ndo pode ser comprometida por interesses
empresariais nem ficar dependente de motivagdes de indole meramente econdmica,
ainda mais se se tiver presente que a atividade econdmica, considerada a disciplina
constitucional que a rege, esta subordinada, dentre outros principios gerais, aquele
que privilegia a ‘defesa do meio ambiente’ (CF, art. 170, VI), que traduz conceito
amplo e abrangente das nogdes de meio ambiente natural, de meio ambiente
cultural, de meio ambiente artificial (espaco urbano) e de meio ambiente laboral.
Doutrina. Os instrumentos juridicos de carater legal e de natureza constitucional
objetivam viabilizar a tutela efetiva do meio ambiente, para que ndo se alterem as
propriedades e os atributos que lhe sdo inerentes, 0 que provocaria inaceitavel
comprometimento da salde, seguranca, cultura, trabalho e bem-estar da populacao,
além de causar graves danos ecoldgicos ao patriménio ambiental, considerado este
em seu aspecto fisico ou natural.(ADI-MC n.° 3540/ DF, Relator: Min. Celso de
Melo, j. 01.09.2005, grifo nosso)

No entanto, a hipGtese autoriza interpretar-se a expressdo “localizada no mesmo
bioma”, contida no inciso IV do § 5° do art. 66 do Novo Codigo Florestal, conforme os citados
dispositivos da Constituicdo da Republica, autorizando-se apenas a compensacao entre areas com

identidade ecoldgica.

Registre-se que a inconstitucionalidade é afastada se possivel a interpretacdo conforme
a Constituicdo, a qual pode ser feita por parte de 6rgdo fracionario do Tribunal sem ofender a Simula

Vinculante n.° 10 do STF “por nfo implicar em afastamento ou em declaracdo de
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inconstitucionalidade dos artigos interpretados” (STJ — Ag. no REsp. n.° 1.261.003-RS, 5% T.. Rel.
Min. Jorge Mussi, DJ 29.09.2011).

Nesse sentido, no julgamento da Apelagdo Civel n.° 1.0702.12.002260-4/001, Rel.
p/ac. Des. Afranio Vilela, DJ 14.04.2014, apreciando hipétese semelhante, a 22 Turma Civel desse
Tribunal, por maioria, em decisdo lapidar, além de ndo admitir a retroatividade do Novo Cadigo
Florestal, propds a interpretacdo da mencionada expressao “localizada no mesmo bioma”, contida no
inciso IV do § 5° do art. 66 do Novo Codigo Florestal, “para o fim de esclarecer que a compensacao
deve ser feita, dentro de areas com identidade ecol6gica, ou seja, com mesma flora e fauna. Essa
identidade é a esséncia da preservacdo da vida, naquela localidade. Apenas na absoluta
impossibilidade de instituicdo no proprio imdvel, originario, é que poderd a reserva ser acostada a

outro imdvel, com os caracteristicos proprios da microbacia”.

No substancioso voto condutor do ac6rddo, o Desembargador Afranio Vilela, depois
de analisar os aspectos faticos e juridicos da questdo e de ressaltar o importante papel do Poder
Judiciario na defesa do meio ambiente, explicita, com inegavel acerto, os seguintes requisitos para a

compensagao:

Ademais, importa observar aspecto fatico quando se autorizar a

compensagdo. Vejamos:

Dentro de um bioma pode haver vérios microssistemas. Cada qual com suas
peculiaridades. Assim, pode haver faixa de terras de cerrado, por exemplo, com sua
vegetacdo especifica, seus animais naturalmente adaptados, servindo a cadeia
alimentar. Cada um dos elementos integrantes deste conjunto possui um proposito
natural dentro daquele ambiente. As borboletas polinizam, os passaros distribuem
sementes, reflorestando. O sapo que vive na beira iGmida come os insetos, é comido
pelo réptil, que por sua vez é comido pelo felino ou pelo gavido, que podem estar
no topo da cadeia alimentar. O equilibrio esta saudavel.

Ocorre que devastada esta area e outra adquirida para sustentar a reserva legal,
mister que haja estudo de efeitos ambientais para a identificagdo da fauna e da
flora, sem esquecer dos recursos hidricos, posto que se 0 novo ambiente ndo
propiciar a mesma possibilidade de vida, a sustentacdo ecoldgica e ambientam nao
estard atendida nos termos naturais e dentro dos preceitos constitucionais hoje
edificados.

Portanto, é importante que o 6rgdo de controle governamental em seu laudo assim
informe, e ndo que apenas esteja a area situada dentro do mesmo bioma. Ha casos
concretos trazidos aos Tribunais nos quais se busca compensar o desmatamento de
area com grande arvores, terras de boa cultura e com capacidade manancial com
areas de serras, notadamente &ridas, com vida especifica e flora restrita, e
condizente com aguele meio ambiente.
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Equivale dizer: o sentido sécio ambiental ndo esta sendo observado. A ética que se
exige de todos os que exploram sustentavelmente o meio ambiente, em sentido
lato, e especificamente, sua propriedade também néo. E o prejuizo seré sentido pela
sociedade mais préxima, que poderd perder a cobertura vegetal e todos os
beneficios que ela traz as pessoas e animais.

A explicacdo do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, vista a f. 401, tem
pertinéncia ecoldgica e ambiental, mas antes disso, é juridicamente perfeita
segundo a Otica da legislagdo existente e o sentido supra legal das regras, inclusive
naturais, de conservacao desses bens, pois a0 mencionar microbacia, a legislacao
busca garantir que a reserva legal compensatoria seja instituida proxima do imovel
que originariamente deveria possui-la. Por isso, deve debitar o equivoco & conta do
IEF, quando autoriza a compensacdo sem explicitar se a conservacdo da fauna, da
flora e dos recursos outros seriam idénticos ao do imovel objeto da obrigagdo
inicial e se atenderia ao intuito social da lei.

Da forma simplista como foi a observada nestes autos, pode-se compreender que 0
Estado autoriza que em uma dada regido seja toda floresta devastada, desde que,
mesmo a grande distancia, outra area seja reservada. Com todo respeito ao
conhecimento técnico da Administracdo, o desequilibrio é a consequéncia.

O acorddo — no que interessa — tem a seguinte ementa:

APELACAO CIVEL - ACAO CIVEL PUBLICA - AVERBACAO DE
REGISTRO DE AREA DE RESERVA LEGAL COMPENSATORIA -
MICROBACIA DIVERSA - ATO IMPUGNADO REALIZADO NA VIGENCIA
DA LEl 4.771/75 - NOVO CODIGO FLORESTAL (LEl 12.651/12) -
IRRETROATIVIDADE - ARTIGO 462 DO CPC - INAPLICABILIDADE -
ARTIGO 66, §6° Il, DA LEIl 12.651/12 - COMPENSACAO EM AREA
LOCALIZADA NO MESMO BIOMA - DISPOSICAO GENERICA — ESTUDO
OBJETIVO E ESPECIFICO - INEXISTENCIA - DESEQUILIBRIO
AMBIENTAL - IMPROCEDENCIA DO PEDIDO - SENTENCA REFORMADA.

Por forca do principio da irretroatividade legal, o0 Novo Cddigo Florestal (Lei n®
12.651/12) ndo se aplica ao fato ocorrido sob o diploma revogado (Lei 4.771/75) e,
por se tratar de direito superveniente, incabivel invocar os ditames do artigo 462 do
CPC para este fim.

O artigo 66, 86°, Il, do novo Cddigo ambiental ao estabelecer de forma genérica,
que as areas utilizadas para compensagdo devem estar localizadas no mesmo bioma
da area de reserva legal, é norma que traduz nitido retrocesso, ante a potencialidade
do desequilibrio ecoldgico ambiental decorrente de sua observancia.

2 Conclusao

O inciso IV do 8§ 5° do art. 66 merece interpretacdo conforme a Constituicdo Federal,
para que a expressdo “localizada no mesmo bioma” seja interpretada de forma a autorizar-se apenas a

compensacdo entre areas de identidade ecolégica.

293

X1 Congresso Estadual do Ministério Piblico de Minas Gerais / Setembro de 2014



A voz das ruas e a atuagdo do Ministério Publico: Perspectivas e desafios

APROVADA POR UNANIMIDADE

A inconstitucionalidade da “anistia florestal”

Autoria coletiva:
Procuradoria de Direitos Difusos e Coletivos

Antbnio Sérgio Rocha de Paula, Ana Paula Mendes Rodrigues, Antdnio Joaquim Schellenberger
Fernandes, Geraldo Magela Carvalho Fiorentini, Gisela Potério Santos Saldanha, Iraides de Oliveira
Marques Caillaux, Jacson Rafael Campomizzi, Luiz Carlos Teles de Castro, Marcos Tofani Baer
Bahia, Mério César Motta, M6nica Aparecida Bezerra Cavalcanti Fiorentino, Nedens Ulisses Freire
Vieira, Rdmulo de Carvalho Ferraz

Tese apresentada por: Antdnio Sérgio Rocha de Paula

1 Fundamentacéo

A promulgacdo do Novo Cddigo Florestal — Lei n.° 12.621, de 25 de maio de 2012 — tem

despertado controvérsias.

O art. 67 da norma citada e o art. 40 da Lei Estadual n.° 20.922/2013 criaram uma espécie de

“anistia” florestal que tem efeito devastador.

Os dispositivos referidos tém a seguinte redagéo:

Art. 67. Nos imoveis rurais que detinham, em 22 de julho de 2008, area de até 4
(quatro) modulos fiscais e que possuam remanescente de vegetacdo nativa em
percentuais inferiores ao previsto no art. 12, a Reserva Legal seré constituida com a
area ocupada com a vegetacdo nativa existente em 22 de julho de 2008, vedadas
novas conversdes para uso alternativo do solo.

Art. 40. Nos imdveis rurais que detinham, em 22 de julho de 2008, area de até
quatro modulos fiscais e que possuam remanescente de vegetacdo nativa em
percentuais inferiores a 20% (vinte por cento), a Reserva Legal serd constituida
com a area ocupada com a vegetacdo nativa existente aquela data, vedadas novas
convers@es para uso alternativo do solo.
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A inconstitucionalidade das aludidas normas salta aos olhos e pode ser reconhecida
incidentalmente nas ac@es judiciais como, alids, ocorreu, em 23.11.2003 e em 11.08.2004, no
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, nos historicos julgamentos dos Incidentes de
Inconstitucionalidade n.°s 401.472-0 e 406.926-8 dos 88 1° e 2° do art. 84 do CPC, os quais,
respectivamente, mantinham o foro privilegiado nos crimes comuns e nos de responsabilidade para os
agentes apoOs a cessacdo da fungdo publica e instituiam o citado privilégio na acdo por ato de

improbidade.

O aludido Tribunal foi um dos primeiros do Pais a reconhecer a inconstitucionalidade das
referidas normas antes da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no controle concentrado

da constitucionalidade.

In casu, a situacdo é semelhante, porquanto ha trés acdes diretas de inconstitucionalidade
ajuizadas pela Procuradoria-Geral da Republica na referida Corte Constitucional — n.°s 4.901, 4.902 e

4.903 — impugnando varios dispositivos do Novo Cadigo Florestal.

O tamanho do modulo fiscal — unidade de medida agraria que representa a area minima
necessaria para as propriedades rurais poderem ser consideradas economicamente vidveis — no Brasil

varia de cinco a cento e dez hectares, dependendo do Municipio.

Os dispositivos citados preveem a constituicdo da reserva legal com o percentual de
vegetacdo nativa existente em 22 de julho de 2008. A norma permite o registro de reservas legais em
percentual inferior a 20% da area do imdvel. Por exemplo: se a propriedade tinha 0,01% de vegetacao
nativa em 22.06.2008, essa sera a area da reserva legal. O que significa dizer que os desmates ilicitos

foram consolidados.

No Brasil, 90% dos imdveis rurais tém area de até quatro modulos fiscais; assim, o impacto da
aplicacdo do dispositivo em comento é devastador. Segundo estudo do Instituto de Pesquisa

Econdmica (IPEA), cerca de 29,6 milhdes de hectares deixardo de ser recuperados, verbis:

Com base na area total dos imdveis rurais e aplicando os percentuais de reserva
legal previstos no atual Codigo Florestal para cada tipo de vegetacdo, o Brasil
deveria possuir uma area total de 258,2 milhdes de hectares de reserva legal.

Aplicando o indice de passivo obtido para cada municipio, foi estimado um passivo
total de reserva legal de 159,3 milhdes de ha (61,7% da area total de reserva legal
prevista na lei atual).

4.1. Cenério 1: Area de reserva legal que sera isenta de ser recuperada
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Neste primeiro cenario, considerou-se a hipoOtese de anistia dos passivos atuais
existentes nas areas de RL referentes aos imoveis rurais de até quatro modulos
fiscais. Neste contexto, o passivo total estimado isento de ser recuperado é de 29,6
milhdes de hectares (tabela 3), sendo que a maior parte deste passivo ocorreu na
Amazodnia e é de 18 milhGes de ha (61%) (Figura 2). (grifo do original — cf. fl. 305
da ADin 4.902)

A desoneragdo do dever de restaurar essas areas premia injustificadamente aqueles que

realizaram desmatamentos ilegais.

Os prejuizos ambientais saltam aos olhos.

Em outro estudo, produzido pela Academia Brasileira de Ciéncia e pela Sociedade Brasileira
para o Progresso Cientifico na época da discussao da lei no Congresso Nacional, os parlamentares
foram alertados das consequéncias da reducdo das areas de reserva legal e de preservacao permanente

nos termos seguintes:

Entre os impactos negativos da reducdo de APPs e de RL estdo a extincdo de
espécies de muitos grupos de plantas e animais (vertebrados e invertebrados); o
aumento de emissdo de CO2; a reducdo de servigos ecossistémicos, tais como o
controle de pragas, a polinizagdo de plantas cultivadas ou selvagens e a protecéo de
recursos hidricos; a propagacdo de doengas (hantavirus e outras transmitidas por
animais silvestres, como no caso do carrapato associado a capivara); intensificacdo
de outras perturbacdes (incéndios, caca, extrativismo predat6rio, impacto de caes e
gatos domésticos e ferais, efeitos de agroquimicos); o assoreamento de rios,
reservatorios e portos, com claras implicagfes no abastecimento de agua, energia e
escoamento de producdo em todo o pais. (cf. fl. 15 da Adin n.° 4.902)

A reserva legal constitui a area localizada no interior de uma propriedade ou posse rural
necessaria ao uso econdmico, de modo sustentavel, dos recursos naturais, a conservacao e a
reabilitacdo dos processos ecoldgicos, a conservacgdo da biodiversidade e ao abrigo e protecdo da fauna

e da flora nativas (art. 3°, 11, do Novo Codigo Florestal).

Assim, segundo essa definicdo, a reserva legal visa a conservagdo dos atributos
biogeogréficos — elementos da fauna e da flora — da regido na qual a propriedade rural se encontra.
Naio foi sem razdo, portanto, que o legislador empregou o vocabulo “nativas” para se referir & fauna e

a flora amparadas pela reserva legal.
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A Constituicdo da Republica, influenciada pelo revogado Cédigo Florestal, além de
fazer constar do conceito de funcdo social da propriedade a protecdo do meio ambiente (art. 186, I1),
erigiu o estabelecimento de espagos territoriais especialmente protegidos — nos quais se incluem a
reserva legal e as areas de preservacdo permanente — a categoria de dever fundamental do poder

publico para garantia do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225, § 1°, I1I).

A constitucionalizacdo desses espacos territoriais trouxe consequéncias vinculantes ao
sistema juridico, inclusive com restricdes dirigidas ao legislador, porgquanto, para assegurar a
efetividade desse direito, 0 art. 225, § 1°, da CF — em seus incisos — prevé como atribuicdo do
poder publico: a) preservar e restaurar 0s processos ecolégicos essenciais e prover 0 manejo ecoldgico
das espécies e ecossistemas (inciso 1); b) preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio
genético do Pais (inciso Il); c) definir, em todas as unidades da Federacdo, espacos territoriais e
seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressdo permitidas
somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos atributos que

justifiguem sua protecdo  (inciso IlI).

Além do dever geral de ndo degradagdo ambiental consagrado na Constituicdo da
Republica, a criacdo desses espacos territoriais especialmente protegidos decorre do dever de preservar
e de restaurar os processos ecoldgicos essenciais — a diversidade e a integridade do patriménio
genético, a fauna e a flora —, cujo cumprimento atinge as trés esferas de poder: o Executivo devera
observa-lo em seus atos administrativos — especialmente no licenciamento; o Judiciario ndo podera
chancelar a utilizagcdo predatdria dos espacos protegidos, zelando pela funcdo ambiental dessas areas;

o Legislativo devera atender o referido preceito na elaboracgdo da legislacdo infraconstitucional.

Em caso de dano ao meio ambiente, a Carta consagra o dever de reparacdo, segundo o
qual “as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarao os infratores, pessoas
fisicas e juridicas, a san¢Oes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar 0s
danos causados” (art. 225, § 3°, da CF).

Isentar o proprietario de recompor a &rea desmatada — a obrigagdo de reflorestar data
de 18.01.1992 (art. 99 da Lei n.° 8.171/91) —, além de afrontar os deveres de ndo degradacdo (art. 225
da CF) e de reparacdo do dano ambiental (art. 225, § 3°), viola os seguintes deveres fundamentais
explicitados nos seguintes incisos do § 1° do aludido art. 225 da Constituicdo da Republica: a) a
vedacdo de que espacos territoriais especialmente protegidos sejam utilizados de forma a comprometer
os atributos que justificam sua protecdo (inciso I11); b) o dever de preservar e restaurar 0S processos

ecoldgicos essenciais (inciso 1).
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As normas em tela, ao estabelecerem um padrdo de protecdo ambiental
manifestamente inferior ao anteriormente existente, violam também o principio da vedagdo do

retrocesso social, formulado da forma seguinte por Canotilho:

A liberdade de conformacdo politica do legislador no ambito das politicas
ambientais tem menos folga no que respeita a reversibilidade politico-juridica da
proteccdo ambiental, sendo vedado adoptar novas politicas que se traduzam em
retrocesso retroactivo de posicdes juridico-ambientais fortemente enraizadas na
cultura dos povos e na consciéncia juridica geral. (cf. voto proferido pelo Des.
Wander Marotta na TIMG — ADIn n.° 1.0000.07.456706-6/000, j. 27.08.2008).
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional ambiental brasileiro.
S&o Paulo: Saraiva, p. 5)

A aplicagdo retroativa do aludido art. 67 do Novo Caddigo Florestal a situagdes constituidas
sob a égide do Codigo revogado viola o ato juridico perfeito, os direitos ambientais adquiridos e a
coisa julgada (art. 5°, XXXVI).

O direito superveniente a que se refere o art. 462 do CPC — fundamento citado para
justificar a aplicacdo da lei nova — “¢ o direito subjetivo da parte, decorrente de fato, e ndo o direito

objetivo consubstanciado na lei. Este obedece ao canone da irretroatividade”, como bem lembra o

Ministro Luiz Fux, no julgamento do REsp. n.° 444.921-RS, 12T., DJ 11.11.2002.

Alids, sobre a irretroatividade da lei ambiental — e em especial do Novo Codigo
Florestal —, registre-se a existéncia de sucessivos precedentes da Segunda Turma do Superior Tribunal

de Justica.

No julgamento do REsp. n.° 980.709-RS, Rel. Min. Humberto Martins, DJ
02.12.2008, a referida Corte ndo admitiu a aplicacdo da lei nova que reduzira a faixa non aedificandi,

prevista na Lei de Parcelamento do Solo Urbano. O acdrddo tem a seguinte ementa:

O direito material aplicavel a espécie é o entdo vigente a época dos fatos. In casu,
Lei n. 6.766/79, art. 4° 111, que determinava, em sua redacdo original, a "faixa non
aedificandi de 15 (quinze) metros de cada lado do arroio”.

Analisando pedido de aplicacdo do art. 59 do Novo Codigo Florestal — que prevé
anistia de multas por infragbes ambientais — no julgamento da Pet. no REsp. n.° 1.240.122-PR, DJ

19.12.2012, o Rel. Min. Herman Benjamin assim consignou:
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O novo Cadigo Florestal ndo pode retroagir para atingir o ato juridico perfeito,
direitos ambientais adquiridos e a coisa julgada, tampouco para reduzir de tal modo
e sem as necessarias compensacGes ambientais o patamar de protecdo de
ecossistemas frageis ou espécies ameagadas de extingdo, a ponto de transgredir o
limite constitucional intocavel e intransponivel da ‘incumbéncia’ do Estado de
garantir a preservacao e restauracdo dos processos ecoldgicos essenciais (art. 225,
§1°1).

O citado posicionamento repetiu-se, em 2013, no julgamento do AgRg no Ag. no
REsp. n.° 327.687-SP, Rel. Min. Humberto Martins, DJ 26.08.2013, no qual ndo se admitiu a
aplicagdo do art. 15 do Novo Cddigo Florestal, que prevé o computo das areas de preservagao

permanente na reserva legal, verbis:

Indefiro o pedido de aplicagéo imediata da Lei 12.651/12, notadamente o disposto
no art. 15 do citado regramento. Recentemente, esta Turma, por relatoria do
Ministro Herman Benjamin, firmou o entendimento de que "o novo Cddigo
Florestal ndo pode retroagir para atingir o ato juridico perfeito, direitos
ambientais adquiridos e a coisa julgada, tampouco para reduzir de tal modo e sem
as necessarias compensacdes ambientais o patamar de prote¢do de ecossistemas
frageis ou espécies ameacadas de extincdo, a ponto de transgredir o limite
constitucional intocavel e intransponivel da ‘incumbéncia’ do Estado de garantir a
preservacao e restauracao dos processos ecologicos essenciais (art. 225, § 1°, 1).”

De forma idéntica, recentemente, a aludida Corte ndo admitiu a aplicagdo dos arts. 68
e 58 do Novo Cddigo Florestal em ac6rdaos cujas ementas — no que interessa — tém, respectivamente,

a seguinte redacao:

A Segunda Turma desta Corte firmou a orientacdo de inaplicabilidade de norma
ambiental superveniente de cunho material aos processos em curso, seja para
proteger o ato juridico perfeito, os direitos ambientais adquiridos e a coisa julgada,
seja para evitar a reducdo do patamar de protecdo de ecossistemas frageis sem as
necessarias compensacdes ambientais. (AgRg no REsp. n.° 1.367.968-SP, 22 T.;
Rel. Min. Humberto Martins, DJ 12.03.2014)

A entrada em vigor da Lei n. 12.651/2012 revogou o Cddigo Florestal de 1965 (Lei
n. 4.771), contudo, ndo concedeu anistia aos infratores das normas ambientais. Em
vez disso, manteve a ilicitude das violacbes da natureza, sujeitando os agentes aos
competentes procedimentos administrativos, com vistas a recomposicao do dano ou
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a indenizacdo. (AgRg no REsp. n.° 1.313.443-MG, 22 T., Rel. Min. Og Fernandes,
DJ 12.03.2014)

Deve, portanto, ser reconhecida a inconstitucionalidade incidental do art. 67 da Lei n.°
12.651/2012 e do art. 40 da Lei Estadual n.° 20.900/2013, em razdo da afronta aos seguintes
dispositivos constitucionais: a) art. 225, caput, que consagra o dever geral de protecdo ambiental; b)
art. 225, § 3°, que prevé a obrigagéo de reparacdo do dano ao meio ambiente; c) art. 225, § 1°, I, que
estabelece o dever de restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais; d) art. 225, § 1°, Il1l, que veda a
utilizacdo de espaco especialmente protegido de modo a comprometer os atributos que justificam sua
protecdo; e) art. 186, Il, que estabelece a exigéncia de que a propriedade atenda sua fungéo social; f)
art. 5°, XXXVI, que resguarda o ato juridico perfeito, os direitos ambientais adquiridos e a coisa
julgada. Acrescente-se, ainda, a afronta ao principio da vedagdo do retrocesso em matéria

socioambiental.
Na Primeira Instancia, a declaracdo de inconstitucionalidade deve ser feita pelo Juiz.

Na Segunda Instancia, impde-se a aplicacdo do art.97 da Constituicdo Federal, que

prevé:

Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros
do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo do Poder Publico.

O art. 297 do Regimento Interno do Tribunal de Justica prevé:

Submetida a questdo da inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do poder
publico ao 6rgdo a que incumbe o conhecimento do processo, serd a arguicao
levada ao julgamento do Orgéo Especial, se reconhecida a sua relevancia.

Ora, na hipdtese, ndo ha duvida sobre a relevancia dessa questdo, uma vez que, além
de a decisdo ter reflexos em centenas de ag¢les civis publicas ambientais em tramite no Estado de
Minas Gerais, 0 Incidente traz a lume discussao a respeito de lei que tem por fim reduzir o nivel de
protecdo socioambiental, exatamente no momento em que o Estado de Minas Gerais, pelo quinto ano

consecutivo, acumula o triste recorde de devastacdo da Mata Atlantica.
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Consta que, no periodo 2012-2013, conforme o Atlas dos Remanescentes Florestais da Mata
Atlantica, elaborado pela organizagdo ndo governamental SOS Mata Atlantica, em parceria com o
Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais (INPE), divulgado em 27.05.2014, a Mata Atlantica perdeu
235 quilémetros quadrados de vegetacdo, 0 que representa um aumento de 9% no ritmo da devastagéo
em relacdo ao Ultimo periodo avaliado (2011-2012). Essa area representa vinte e quatro mil campos de
futebol. Minas Gerais lidera o desmatamento com 84,3 quilémetros quadrados de florestas derrubadas

(cf. <www.jb.com.br>, acesso em 03.06.2014).

2 Conclusao

O art. 67 do Novo Cddigo Florestal e o art. 40 da Lei Estadual n.° 20.900/2013
sdo inconstitucionais por afrontar os arts. 5°, XXXVI, 186, Il, 225, caput, 88 1° 3°, | e Ill, da

Constituicdo Federal.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

O Cadastro Ambiental Rural (CAR) e o Novo Cdadigo Florestal

Autoria coletiva:
Procuradoria de Direitos Difusos e Coletivos

Antbnio Sérgio Rocha de Paula, Ana Paula Mendes Rodrigues, Antdnio Joaquim Schellenberger
Fernandes, Geraldo Magela Carvalho Fiorentini, Gisela Potério Santos Saldanha, Iraides de Oliveira
Marques Caillaux, Jacson Rafael Campomizzi, Luiz Carlos Teles de Castro, Marcos Tofani Baer
Bahia, Méario César Motta, Ménica Aparecida Bezerra Cavalcanti Fiorentino, Nedens Ulisses Freire
Vieira, Rbmulo de Carvalho Ferraz

Tese apresentada por: Antdnio Sérgio Rocha de Paula

1 Fundamentacéo

A promulgacdo do Novo Codigo Florestal — Lei n.° 12.621, de 25 de maio de 2012 — tem
despertado controvérsias.

Muitas acOes objetivando a instituicdo da reserva legal tém sido julgadas extintas, ao
argumento da falta de interesse de agir. De acordo com essas decisdes, a nova lei desobrigou 0s
proprietarios rurais de averbarem a reserva legal no Registro de Imoveis, estando obrigados, tdo

somente, a registrarem no Cadastro Ambiental Rural (CAR).
O equivoco é manifesto.

Primeiro, porque a averbacéo (termo utilizado pelo Cddigo revogado) ou o registro
(expressdo usada no Novo Codigo) representa uma das obrigacGes de fazer da constitui¢cdo ou da
instituicdo da reserva legal, na qual se incluem as obrigacGes de demarcar, de cercar, de recompor e de

permitir a regeneracdo natural da vegetacé&o.

Arrisca-nos a dizer que, na defesa do meio ambiente, a averbacdo no Cartdrio do
Registro de Imdveis ou o registro no CAR talvez seja a obrigagdo de menor relevancia entre as

referidas.
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O grande desafio para um Estado que, pelo quinto ano consecutivo, acumula o triste
recorde de devastagdo da Mata Atlantica € retirar a reserva legal do “papel” ou do “registro eletronico”

— para usar a expressao da nova lei — reflorestando as areas degradadas.

Consta que, no periodo de 2012-2013, conforme o Atlas dos Remanescentes Florestais da
Mata Atlantica, elaborado pela organizacdo ndo governamental SOS Mata Atlantica, em parceria com
o Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais (INPE), divulgado em 27.05.2014, a Mata Atlantica
perdeu 235 quilémetros quadrados de vegetagdo, o que representa um aumento de 9% no ritmo da
devastacdo em relagdo ao Ultimo periodo avaliado (2011-2012). Essa area representa vinte e quatro mil
campos de futebol. Minas Gerais lidera o desmatamento, com 84,3 quildmetros quadrados de florestas

derrubadas (cf. <www.jb.com.br> acesso em 03.06.2014).

Segundo, porque, mantida pelo Novo Cddigo Florestal a exigéncia de instituicdo da reserva
legal (arts. 12, 17, 18, 19 e 20), a implementacdo do CAR (art. 64 da Instru¢cdo Normativa n.° 02, de
06.05.2014 do Ministério do Meio Ambiente) — registro publico eletrénico no @mbito nacional (art. 29
da lei citada) —, que constitui instrumento relevante de combate ao desmatamento, s6 desobriga a
averbacdo da reserva legal no Cartério de Registro, caso efetivado o registro no CAR. O § 4° do art.

18 da norma citada ndo deixa ddvida a respeito dessa afirmacéo, verbis:

O registro da Reserva Legal no CAR desobriga a averbacdo no Cartorio de
Registro de Imoveis, sendo que, no periodo entre a data da publica¢do desta Lei e
o registro no CAR, o proprietario ou possuidor rural que desejar fazer a averbagédo
tera direito a gratuidade deste ato. (grifo nosso)

A parte final do paragrafo citado prevé, inclusive, a gratuidade da averbacdo no

Cartdrio de Registro até o registro no CAR.

Nesse sentido, citem-se — no que interessa e com destaque nosso no texto — as

seguintes decisdes do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais:

O § 4° do art. 18 da Lei n. 12.651/2012 ¢é taxativo ao afirmar que "o registro da
Reserva Legal no CAR desobriga a averbacdo no Cartério de Registro de Imoveis”,
0 que, a contrario senso, induz a conclusdo de que s6 é dispensada a averbacéo
na matricula do imdvel se ja houver o registro no Cadastro Ambiental Rural.
(AC n.° 1.0702.11.042218-6/001, 52 CC, Rel.2 Des.2 Aurea Brasil , j. 31.10.2013)

[...] 3 - Desta forma, a obrigatoriedade de constituicdo da area de reserva legal, que
era prevista no antigo Cadigo Florestal, foi mantida no novo Cadigo Florestal, com
a criacdo da novel legislagdo do "Cadastro Ambiental Rural - CAR", onde passara
a ser feito o registro da area de reserva legal. 4- Todavia, na forma do §4°, do art.
18, do Novo Codigo Florestal, somente o registro da Reserva Legal no CAR
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desobriga a averbacdo no Cartério de Registro de Imoveis. (Al n.°
1.07001.13.0283006-5/001, 6% CC, Rel.2 Des.? Sandra Fonseca, j. 13.05.2014)

A Lei n® 12.651/12 (Novo Cddigo Florestal) ndo suprimiu a averbagdo da reserva
legal em Cartério de Registro de Imdveis; em verdade, apenas desobrigou a
averbacdo caso o proprietario do imovel tenha diligenciado no sentido de

registrar a reserva legal no CAR - Cadastro Ambiental Rural.
(AC n.° 1.0145.12.081649-4/001, 5% CC, Rel. Des. Luis Carlos Gambogi, j.
15.05.2014)

Sob pena de ofensa a garantia da vedagdo do retrocesso ambiental, apenas a efetiva
inscricdo da reserva legal no Cadastro Ambiental Rural - CAR - dispensa o
proprietério de proceder & averbacdo da &rea de protecdo junto a matricula do
imovel (art. 18, pardgrafo quarto, da Lei n® 12.651/12). (AC n.° 1.0620.09.034650-
8/003, 42CC, Rel.2 Ana Paula Caixeta, j. 15.05.2014)

O § 4° do art. 18 da Lei n. 12.651/2012 é taxativo ao afirmar que "o registro da
Reserva Legal no CAR desobriga a averbacdo no Cartorio de Registro de Imoveis”,
0 que, a contrario senso, induz & conclusdo de que so é dispensada a averbacéo
na matricula do imdvel se ja houver o registro no Cadastro Ambiental Rural.
(ACn.° 1.0271.10.002388-3, 62 CC, Rel. Des. Antonio Sérvulo, j. 15.04.2014)

Apenas a efetiva inscricdo da reserva legal no ""CAR - Cadastro Ambiental
Rural" dispensa o proprietario de proceder a averbacdo da area de protegado
junto a matricula do imével, ex vi do artigo 18, § 4°, do diploma legal retro
citadoob com a redagdo dada pela Lei Federal n.° 12.727/2012.
(AC n.° 1.0702.10.042338-4/001, 32 CC, Rel. Des. Elias Camilo, j. 27.03.2014)

A averbacdo no cartorio sé é dispensada se ocorrer a inscricdo no Cadastro
Ambiental Rural — CAR. (AC n.° 1.0236.10.000221-
1/002, 42 CC, Rel. Des. Moreira Diniz, DJ 22.01.2013)

Acrescento que interpretacdo contraria caracterizaria evidente retrocesso ambiental,
porquanto, embora obrigatdria a inscri¢cdo no CAR (art. 29, § 3°, do Cddigo citado), ndo ha sancao

para a hipdtese de descumprimento dessa exigéncia.

Ora, como o aludido dispositivo prevé o prazo de um ano — contado a partir de 06.05.2014
(art. 64 da citada Instru¢do Normativa n.° 02 do MMA) e prorrogavel, uma Unica vez, por igual
periodo por ato do Chefe do Executivo —, descumprido esse prazo, ficaria a reserva legal sem o
registro no CAR e sem a averbacdo no Registro de Imdveis, perdendo o meio ambiente instrumento

eficaz de combate ao desmatamento.
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Repita-se: a inscricdo no CAR constitui tdo somente uma obrigacdo acessoria, a qual, por

razdes Obvias, ndo afasta a obrigacdo principal de instituicdo ou de constituicdo da reserva legal.

A obrigacdo de instituir a reserva legal tinha previsdo no art. 23 do Cédigo Florestal de 1934,
o qual assim dispunha: “Nenhum proprietario de terras cobertas de matas podera abater mais de trés
quartas partes da vegetagdo existente”. Os Codigos posteriores mantiveram a exigéncia (art. 16 do

Cadigo de 1965 e art. 12 do Novo Cadigo Florestal). A obrigagdo, portanto, completou oitenta anos.

A instituicdo de reserva legal é uma obrigacdo geral, ndo onerosa, a incidir sobre a propriedade
e posse rurais157, providas ou ndo de florestas, com limitacdo administrativa de uso, baseada no
principio da fungdo socioambiental da propriedade (STJ — ROMS n.° 22.391-MG, Rel. Min. Denise
Arruda, j. 04.11.2008; REsp. n.° 821.083, Rel. Min. Luiz Fux, j. 25.03.2008; RMS n.° 18.301-
MG, DJ 03.10.2005; REsp. n.° 865.309-MG, 22 T.; Rel. Min. Castro Meira, j. 23.09.2008; REsp. n.°
927.979-MG, 18 T.; Rel. Min. Francisco Falcéo, j. 15.05.2007; EDcl no AgRg no REsp n.°
255.170-SP, 12 T.; Rel. Min. Luiz Fux, j. 01.04.2003; RMS n.° 22.391-MG, 12T.; Rel. Min.
Denise Arruda, j. 04.11.2008).

No caso vertente, necessario consignar que a lesdo ao meio ambiente decorrente da falta de
reserva legal nas propriedades é de natureza perene, porquanto a falta de reserva legal priva a
sociedade dos seguintes beneficios dela advindos: a) regulacdo hidrolégica — aumento do
armazenamento, transferéncia e recarga de aquiferos; b) regulacdo atmosférica — mais sequestro de
carbono e reducdo de gases causadores do efeito estufa; ¢) controle da erosao e das pragas agricolas; d)

polinizacéo.

2 Conclusao

O § 4° do art. 18 da Lei n.° 12.651/2012 é taxativo ao afirmar que "o registro da
Reserva Legal no CAR desobriga a averbagdo no Cartdrio de Registro de Imoveis", o que, a contrario
senso, induz a conclusdo de que sé é dispensada a averbagdo na matricula do imével se ja houver o

registro no Cadastro Ambiental Rural.

157 Vale lembrar que o art. 25, caput, da Lei Estadual n.° 20.922/13 — que revogou a Lei Estadual  n.°
14.309/02 — obriga indistintamente o proprietario e o possuidor a manterem cobertura de vegetacao
nativa a titulo de reserva legal.
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APROVADA POR UNANIMIDADE

O programa de regularizacdo ambiental (PRA) e o interesse de agir na
acao civil publica para instituicdo da reserva legal

Autoria coletiva:

Procuradoria de Direitos Difusos e Coletivos

Antbnio Sérgio Rocha de Paula, Ana Paula Mendes Rodrigues, Antonio Joaquim Schellenberger
Fernandes, Geraldo Magela Carvalho Fiorentini, Gisela Potério Santos Saldanha, Iraides de Oliveira
Marques Caillaux, Jacson Rafael Campomizzi, Luiz Carlos Teles de Castro, Marcos Tofani Baer
Bahia, Mério César Motta, Monica Aparecida Bezerra Cavalcanti Fiorentino, Nedens Ulisses Freire
Vieira, Rdmulo de Carvalho Ferraz

Tese apresentada por: Antdnio Sérgio Rocha de Paula

1 Fundamentacéo

A existéncia de programa de regularizacdo ambiental retira ou ndo o interesse de agir

na agdo civil publica destinada & instituicdo da reserva legal?

Muitas ac¢Oes tém sido extintas por falta de interesse de agir, em razdo da cria¢do dos

citados programas.

Antes da promulgacdo do Novo Codigo Florestal, o Decreto n.° 7.209, de 10.12.20009,
que instituiu o Programa Federal de Apoio a Regularizagdo Ambiental de Imdveis Rurais —
denominado “Programa Mais Ambiente” —, concedeu prazo até dezembro de 2012 para a
regularizacdo ambiental. Dai a conclusdo de que, dentro do citado prazo, ndo havia como supor

violagdo a legislacdo ambiental regente da matéria.

O Novo Codigo Florestal reforcou o argumento, porque prevé prazo de até vinte anos
para a recomposic¢do da reserva legal (art. 66, 8 2°), além de criar, no art. 59, a semelhanca do anterior,
0 Programa de Regularizagdo Ambiental (PRA), que exige a prévia inscricdo no Cadastro Ambiental
Rural (CAR), previsto no art. 29 da aludida lei; normas essas que, segundo as referidas decisoes,

também acarretam a perda de objeto da acéo.

O equivoco desses posicionamentos é manifesto.
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A extenséo do prazo final para o reflorestamento, a instituicio do CAR e de outro
Programa de Regularizacdo Ambiental ndo retira o interesse de agir das acdes civis publicas,

porguanto as citadas normas nao afastaram o dever legal de constitui¢do da reserva legal.

O Novo Codigo Florestal pouco inovou a respeito dessas matérias.

Quanto ao reflorestamento, o art. 99 da Lei n.° 8.171/1991 — que dispde sobre a

politica agricola —, ainda em vigor, estabelece:

Art. 99. A partir do ano seguinte ao de promulgacdo desta lei, obriga-se o
proprietario rural, quando for o caso, a recompor em sua propriedade a Reserva
Florestal Legal, prevista na Lei n.° 4.771, de 1965, com a nova redagdo dada
pela Lei n.° 7.803, de 1989, mediante o plantio, em cada ano, de pelo menos um
trinta avos da area total para complementar a referida Reserva Florestal Legal
(RFL).

§ 2° O reflorestamento de que trata o caput deste artigo serd efetuado mediante
normas que serdo aprovadas pelo érgdo gestor da matéria. (grifo nosso)

Essa lei entrou em vigor na data de sua publicacdo, em 18.01.1991 (art. 107). O
proprietario rural tem, pois, até 18.01.2022 para recompor a reserva legal, de acordo com o

procedimento aprovado pelo 6rgdo ambiental.

A referida norma consagra a natureza real propter rem do dever de reparar o dano

ambiental, como decidiu o Superior Tribunal de Justica:

A obrigacgdo de reparagdo dos danos ambientais é propter rem, por isso que a Lei
8.171/91 vigora para todos os proprietarios rurais, ainda que ndo sejam eles os
responsaveis por eventuais desmatamentos anteriores [...] (REsp n.° 1.090.968-SP,
12 T., Rel. Min. Luiz Fux, j. 15.06.2010). No mesmo sentido: STJ — REsp
1.19.316-SP, 18 T., Rel. Min. Teori Zavascki, j. 15.06.2010; EDcl no AgRg no
REsp 255.170-SP, 12 T.; Rel. Min. Luiz Fux, j. 1°.04.2003.

[...]

A Unica finalidade do art. 99 da Lei n. 8171/91 foi a de estabelecer um prazo
maior, que ndo o imediato, para que 0s proprietarios procedessem a recomposicao
da éarea de floresta, ndo alterando em nada as demais disposi¢cdes legais
caracterizadoras do dever de recomposicao da &rea de reserva legal, que se for feita
a passos curtos demais jamais atingira a finalidade da lei, no tocante a preservacao
do meio ambiente, que ndo pode ser visto como um conjunto de pequenas partes,
mas o proprio todo. (REsp n. 237.690-MS, 22 T., Rel. Min. Paulo
Medina, j. 12.03.2002)
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Ademais, a aludida norma prova a mora de varios proprietarios rurais no cumprimento da

obrigacdo, porgque a recomposicao da reserva legal deveria ter sido feita a partir de 18.01.1992.

Essa inércia acarretou o ajuizamento de varias agdes civis pablicas pelo Ministério Publico do

Estado de Minas Gerais.

Da mesma forma, ainda quanto ao reflorestamento, o inciso | do art. 44 do
revogado Cdédigo Florestal — na redacdo dada pela Medida Proviséria n.° 2.166-67, de 24.08.2001 —
também previa a recomposi¢do da reserva mediante o plantio, a cada trés anos, de no minimo 1/10 da
area total necessaria a sua complementacdo, com espécies nativas, de acordo com critérios
estabelecidos pelo 6rgdo ambiental estadual competente. Publicada a citada Medida Provisoria em
25.08.2001, o termo final ocorreria em 25.08.2031.

Né&o se pode esquecer que a obrigacdo de preservar as florestas tinha previsao no art.
23 do Cdédigo Florestal de 1934, o qual estabelecia: “Nenhum proprietario de terras cobertas de matas
podera abater mais de trés quartas partes da vegetacdo existente”. Os Codigos posteriores, além de ndo
alterarem essa exigéncia, adotaram o conceito de reserva legal (art. 16 do Codigo de 1965 e art. 12 do

Novo Cédigo Florestal). A obrigacdo completou oitenta anos.

O Programa de Regularizacdo Ambiental de Iméveis Rurais denominado “Programa
Mais Ambiente” foi instituido, com vigéncia até dezembro de 2012, pelo referido Decreto n.°
7.029/2009, o qual também criou o Cadastro Ambiental Rural (CAR) — arts. 3°, 11, e 14. A adesao ao
citado Programa suspendia a punibilidade das infracGes referentes as areas de preservacao permanente
e a reserva legal e a cobranca das multas, as quais podiam ser convertidas em prestacao de servigos de
melhoria da qualidade ambiental — tudo depois do cumprimento das obrigacdes assumidas mediante

termo de compromisso com o Orgéo ambiental (art. 6°).

Na vigéncia do Codigo Florestal anterior, nas acfes com pedido de averbacdo da
reserva legal, instado a se pronunciar sobre a alegacdo de que o referido Decreto, por ter concedido
prazo para a regularizacdo ambiental, teria retirado o objeto da a¢do, o Tribunal de Justica de Minas
Gerais, em sucessivos julgados, rejeitou tal alegacdo, ao argumento de que a norma em comento
suspendeu as sanc¢es administrativas, mas nao a obrigacdo legal de constituir a reserva legal. Citem-se

0sS seguintes precedentes:

O Decreto n.° 7.029/09, da Presidéncia da Republica, foi apenas postergar o prazo
para aplicagdo da multa cominada para a hipdtese de descumprimento do dever de
averbacdo da reserva legal. (AC  n.° 1.0303.08.008767-7/002, 12 CC, Rel. Des.
Eduardo Andrade, j.19.04.2011)
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[...] Invidvel a prorrogacdo do prazo para instituicdo da reserva legal, para a data de
11 de junho de 2011, tendo em vista que o referido prazo instituido pelo Decreto-
lei 7.029/2009 refere-se a infracdo de deixar de averbar a reserva legal e suas
sancGes e ndo a obrigacdo de averbacgdo. (AC n.° 1.0016.09.092101-2/002, 22 CC,
Rel. Des. Roney Oliveira, j. 29.11.2011)

A disposicdo contida no art. 55 do Decreto 6.514/2008, alterado pelo Decreto
7495/2011, ndo interfere na exigibilidade do TAC e, por conseguinte, na sua forca
executiva, na medida em que ndo desobriga a instituicdo de reserva legal, mas
apenas posterga o prazo para sua implementacdo para fins de imposicdo de
penalidade de natureza administrativa. (AC n.°1.0620.11.003097-5/001, 32 CC,
Rel. Des. Didimo Inocéncio de Paula, j. 15.03.2012)

As sucessivas prorrogagdes da entrada em vigor do artigo 55 do decreto 6.514/08
afetaram apenas a aplicacdo das sang¢Oes para aquele que deixou de averbar a
reserva legal, mas ndao suspenderam a obrigagdo, de forma que ndo ha como falar,
no caso, em falta de interesse de agir e em impossibilidade juridica do pedido. (AC
n.° 1.0236.10.000221-1/002, 4% CC, Rel. Des. Moreira Diniz, j. 17.10.2013)

O artigo 55 do Decreto 6.514/2008 ndo tem a interpretacdo que pretende Ihe dar o
réu. Deve ser este dispositivo interpretado conjuntamente com todo o texto. Néo
objetiva ele premiar o proprietario que se exime da obrigacéo de fazer o registro da
reserva legal exigida pela Lei. (AC n.° 1.0620.09.034074-1/001, 72 CC, Rel. Des.
Wander Marotta, j. 24.08.2010)

O Decreto n° 6.514/08 ndo traz regra afeta a exigéncia da averbacdo, mas apenas
retarda (art. 152, Dec. 6.514/08) a incidéncia da multa para o caso de ndo
averbacdo de reserva legal. VVé-se, com clareza, que a regra é dirigida apenas aos
orgdos do SISNAMA com o intuito exclusivo de se afastar a aplicagdo da multa,
mas jamais, e em hipétese alguma, com o intuito de impedir a exigéncia de
averbacdo de reserva legal. (AC n.° 1.0016.09.092973-4/002, 82
CC, Rel.2 Des.? Teresa Cristina da Cunha Peixoto, j. 19.05.2011)

Como ja dito, essa situacao se repete, hoje, na vigéncia do Novo Caédigo Florestal, o

qual reeditou, com algumas alteracdes, os citados institutos.

O reflorestamento da reserva legal, mais uma vez, teve seu prazo prorrogado pelo § 2°

do art. 66, que estabelece:

A recomposicdo de que trata o inciso | do caput deverd atender os critérios
estipulados pelo 6rgdo competente do Sisnama e ser concluida em até 20 (vinte)
anos, abrangendo, a cada 2 (dois) anos, no minimo 1/10 (um décimo) da érea total
necessaria a sua complementacao.
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A nova Lei Florestal foi publicada em 28.05.2012. O termo final para o
reflorestamento serd 28.05.2032. Acresceram-se, portanto, mais dez anos ao prazo fixado no art. 99 da
Lein.°8.171, de 17.01.1991, que sequer havia decorrido.

O Programa de Regularizacdo Ambiental (PRA) e o Cadastro Ambiental Rural (CAR),
previstos nos arts. 59 e 29 do Novo Cdédigo Florestal, receberam tratamento semelhante ao dado pelo
referido Decreto  n.° 7.029/2009.

Registre-se que o Decreto n.° 7.830, de 17.10.2012, regulamentou o Sistema de
Cadastro Ambiental Rural, o Cadastro Ambiental Rural e os Programas de Regularizagdo Ambiental.
O Decreto n.° 8.235, de 05.05.2014, estabeleceu normas gerais complementares aos citados
Programas. A Instrucdo Normativa n.° 02, de 06.05.2014, do Ministério do Meio Ambiente, além de
dispor sobre os procedimentos de integracdo, execugdo e compatibilizagdo do Sistema de Cadastro
Rural e de definir os procedimentos gerais do Cadastro Ambiental Rural, considerou este
implementado a partir de 06.05.2014 (art. 64).

A adesdo ao PRA impede as autuac@es por infracfes cometidas antes de 22.07.2008,
relativas & supressdo irregular de vegetacdo em areas de preservacao permanente, de reserva legal e de
uso restrito. A partir da assinatura do termo de compromisso, serdo suspensas as sangdes decorrentes
das aludidas infracbes e, cumpridas as condicOGes estabelecidas, as multas serdo convertidas em
servicos de prestacdo, melhoria e recuperagdo da qualidade do meio ambiente. A punibilidade dos
crimes previstos nos arts. 38, 39 e 48 da Lei n.° 9.605/98 também seré suspensa com a assinatura do
citado Termo de Compromisso (cf. arts. 59, 88 4° e 5°, e 60 do Novo Cddigo Florestal — cuja

inconstitucionalidade foi arguida pelo Ministério Publico Federal na ADin n.° 4.902).

2 Conclusao

O programa de regularizacdo ambiental tem efeito apenas na seara administrativa, mas

ndo retira o interesse de agir nas agdes civis publicas com pedido de instituicdo da reserva legal.

310

X1 Congresso Estadual do Ministério Piblico de Minas Gerais / Setembro de 2014



A voz das ruas e a atuagdo do Ministério Publico: Perspectivas e desafios

APROVADA POR UNANIMIDADE

A interpretacdo dos tipos de falsidade: a compreensdo material da
tipicidade e a hermenéutica da especialidade

Rodrigo lennaco de Moraes

Promotor de Justica em Belo Horizonte

Introducéo

O direito penal brasileiro incrimina a falsidade documental no Capitulo 11l do
Titulo X de seu Cbdigo Penal. Os dispositivos mais genéricos que tipificam crimes de falsidade
documental sdo os arts. 297, 298 e 299 do diploma legal, todos referentes ao género documento,
referindo-se ao documentos publicos e aos particulares, seja em seu aspecto integral (art. 297 e 298),
seja quando a ideia que veicula (art. 299).

CAPITULO IIl DA FALSIDADE DOCUMENTAL

Falsificacdo de documento pablico

Art. 297 - Falsificar, no todo ou em parte, documento publico, ou
alterar documento publico verdadeiro:

Pena - reclusdo, de dois a seis anos [...].

§ 1° - Se o0 agente é funcionario publico [...], aumenta-se a pena de
sexta parte.

§ 2° - Para os efeitos penais, equiparam-se a documento publico o
emanado de entidade paraestatal, o titulo ao portador ou transmissivel por endosso, as acoes de
sociedade comercial, os livros mercantis e o testamento particular.

[.]
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Falsificacdo de documento particular

Art. 298 - Falsificar, no todo ou em parte, documento particular ou
alterar documento particular verdadeiro:

Pena - recluséo, de um a cinco anos [...].

Falsidade ideoldgica

Art. 299 - Omitir, em documento publico ou particular, declaragdo que
dele devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaracéo falsa ou diversa da que devia ser
escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a verdade sobre fato
juridicamente relevante:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, [...], se 0 documento é publico, e
reclusdo de um a trés anos, [...], se o0 documento é particular.

Paragrafo Unico - Se o agente € funcionario publico, [...], ou se a
falsificacdo ou alteracdo € de assentamento de registro civil, aumenta-se a pena de sexta parte.

Se o0 documento é o género, as certidfes e os atestados sdo espécies de
documentos, sendo o atestado médico ainda mais especifico em relagdo aos demais atestados. Assim,
0 atestado médico é uma espécie de atestado e, como tal, uma espécie de documento. Certiddes e
atestados, como documentos, também podem ser publicos ou particulares, conforme a origem de que
emanam e/ou a matéria de que cuidam.

A técnica legislativa, no que se refere aos tipos de injusto que se podem reunir
sobre a rubrica comum delitos de falsidade documental, orienta-se, a todo tempo, pelo principio da
especialidade, a partir de uma ideia comum (a falsificacdo de documento e seu respectivo uso) que se
desdobra em diferentes niveis de gravidade, expressos na cominagao de penas mais Ou menos severas,
de acordo com critério de proporcionalidade empreendido pelo legislador, ao qual ndo se pode
sobrepor o do intérprete.
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Falsificacdo de certidao ou de atestado por quem néo é funcionério publico

Entendemos que se 0 agente que ndo detém a qualidade de funcionario publico
falsifica documento que tem natureza de certiddo ou de atestado, em virtude do principio da
especialidade, incorrera no art. 301, §1°, do Cédigo Penal.

Utiliza-se, aqui, a expressdo “natureza de certiddo ou de atestado” em virtude
do fato de que um documento pode ser caracterizado como um ou como outro sem que contenha,
necessariamente, impressas as palavras “certiddo”, “atestado” ou derivadas. A titulo de exemplo,
podem ser consideradas certiddes os historicos escolares e atestados as informacdes de aptiddo para o
trabalho.

Art. 301 - Atestar ou certificar falsamente, em raz&o de fungéo publica, fato
ou circunstancia que habilite alguém a obter cargo publico, isengdo de
onus ou de servico de carater publico, ou qualquer outra vantagem:

Pena - detencéo, de dois meses a um ano.

8 1° - Falsificar, no todo ou em parte, atestado ou certiddo, ou alterar o teor de certiddo ou de
atestado verdadeiro, para prova de fato ou circunstancia que habilite alguém a obter cargo
publico, isencéo de 6nus ou de servigo de carater publico, ou qualquer outra vantagem:

Pena - detencéo, de trés meses a dois anos.

§ 2° - Se o crime é praticado com o fim de lucro, aplica-se, além da pena privativa de liberdade, a

de multa.

Conforme consolidada jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, o crime
tipificado no art. 301, 8§1° do Cddigo Penal pode ter como sujeito ativo qualquer pessoa, seja
funcionaria publica ou ndo. Sendo assim, ndo se trata de crime prdprio subordinado a previsao do
caput do art. 301, mas de tipo autbnomo, com implicacbes proprias. Além disso, em virtude da
amplitude da expressdo “qualquer outra vantagem”, € praticamente certo afirmar que qualquer
falsificador de certiddo ou de atestado incorrerd no crime previsto neste artigo, e ndo nagueles
previstos nos arts. 297 e 298 do Codigo Penal.

Por opcdo legislativa, a norma contida no art. 301, §1° do Cdédigo Penal
confere tratamento mais brando aquele que falsifica certiddo ou atestado do que aquele que falsifica
outros documentos particulares ou publicos. Apesar de ndo se poder afirmar qual foi a inten¢do do
legislador, certo é que o tratamento mais brando se justifica por alguns motivos.

Em primeiro lugar, é forcoso o reconhecimento de que a falsificagdo de
certiddes ou de atestados é crime de facil deteccdo. Como se sabe, a certiddo ou atestado, para ser
valido, deve ser expedido por pessoa competente para fazé-lo. Desta feita, basta que a pessoa
competente se manifeste em sentido diverso daquele contido no documento falsificado para que se

313

X1 Congresso Estadual do Ministério Piblico de Minas Gerais / Setembro de 2014



A voz das ruas e a atuagdo do Ministério Publico: Perspectivas e desafios

identifique a irregularidade, sem que haja a necessidade de pericia. Tal facilidade, portanto, diminui a
lesividade do agente que pratica este tipo de falsificacdo, sendo certo que a falsidade de outros
documentos tem maior potencial de lesar a fé publica, como no caso de uma Carteira de Identidade
falsa ou de uma Carteira Nacional de Habilitacdo falsa. Nestes dois Ultimos casos, a materialidade do
crime sé serd comprovada se houver pericia.

Em segundo lugar, é necessario que se leve em consideracdo o tratamento
mais brando conferido pelo caput do art. 301 ao funcionario publico que atesta ou certifica falsamente
fato ou circunstancia que leve a obtencdo de qualquer vantagem. Tais documentos podem ser publicos
ou particulares, mas seu falsificador, em razdo de sua fungéo, incorrerd nas penas previstas no caput
do referido artigo, e ndo nas penas dos arts. 297 ou 298, muito superiores. Igual privilégio possui o
médico que falsifica atestado médico, documento este que também pode ser publico ou particular, ja
que o crime proprio previsto no art. 302 do Codigo Penal traz pena igualmente bem mais branda que
aquelas previstas nos arts. 297 e 298.

Ao criar tais diferenciacbes, o legislador reconheceu a menor lesividade que os atestados, certiddes
ou atestados medicos materialmente falsos tém em relagdo as demais falsificagdes de documentos.
Tal raciocinio é 0 mesmo que se encontra exposto no art. 301, 81°, do Cddigo Penal.

No mesmo sentido do aqui defendido ja decidiu o Egrégio Tribunal de Justica
de Minas Gerais:

“APELACAO CRIMINAL - USO DOCUMENTO FALSO - ABSOLVICAO -
IMPOSSIBILIDADE - MATERIALIDADE DELITIVA, AUTORIA E DOLO
GENERICO COMPROVADOS - DESCLASSIFICACAO - NECESSIDADE -
PRESCRICAO - RECONHECIMENTO - RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO - 1. Ficando plenamente demonstrada, diante do coeso conjunto
probatério carreada aos autos, a materialidade do delito, sua autoria e o dolo
genérico do acusado, sobretudo diante de sua confissdo, sua condenacéo era
inevitavel. - 2. Tendo o acusado feito uso de certiddo e atestado escolar para
provar circunstancia que o habilitasse a obter um emprego, com razdo a
defesa quando pretende a desclassificacdo de sua conduta, com a aplicacdo
da pena prevista no art. 301, 81° do CP. - 3. Considerando que, entre a data
do fato e o recebimento da denuncia, transcorreu intervalo superior ao prazo
prescricional determinado pela nova pena aplicada ao réu, deve-se declarar
extinta sua punibilidade, pela prescricdo retroativa da pretensdo punitiva
estatal.” (TIMG — Apelacdo Criminal n° 1.0183.07.133771-5/001, relator
Desembargador Eduardo Machado, data de julgamento: 14/09/2010, data de
publicacdo: 29/09/2010 — grifo proprio)

Em seu voto, o relator da decisdo supra assim escreveu:
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“Vislumbrando-se, contudo, que 0 acusado utilizou-se de certiddo e atestado
escolar_para provar _circunstancia que o habilitasse a obter um emprego,
com razdo a defesa quando pretende a desclassificacio de sua conduta, com
a_aplicacdo da pena prevista no art. 301, 81° do CP. Nesse sentido é a
Jurisprudéncia: ‘A utilizagdo de certificado falso de aprovagdo em curso de
Madureza ndo configura o delito do art. 304 do CP, e, sim, o de falsificacdo
material de atestado ou certiddo, previsto no art. 301, § 1° do mesmo
estatuto’. (TJSP - RT- 591/304). ‘FALSIDADE DOCUMENTAL - uso de
documento falso - certiddo de conclusio do primeiro grau para ingresso em
cargo publico - Falsidade material caracterizada - Inteligéncia do art. 301, 8
1°, do CP. - Se o acusado falsificou certiddo para provar fato (a conclusdo do
primeiro grau escolar) que o habilitasse a obter cargo pablico (o de soldado
da Policia Militar) temos que o crime praticado foi o de falsidade material de
atestado ou certiddo e ndo o de falsidade de documento publico’. (TJSP - RT-
715/435). ‘Crime de falsidade material de atestado ou certiddo. Art. 301, § 1°,
do CP. Correta desclassificacdo operada pela d. Magistrada. Falsificagdo de
Historico Escolar e de Diploma do CEFET/MG. Obtengcdo de vantagem
funcional. Art. 297 do CP ndo configurado. Prescri¢édo verificada. Sentenca
mantida. Recurso ministerial desprovido.” (TIMG, 2.2 Camara Criminal,
Apelacdo n.° 1.0079.01.019577-8/001, Rel. Des. REYNALDO XIMENES
CARNEIRO, v.u., j. 11/05/2006; pub. DOMG de 21/06/2006).
'USO DE DOCUMENTO FALSO - AGENTE QUE ADQUIRE
CERTIFICADO DE CONCLUSAO ESCOLAR FALSO E COM ELE SE
INSCREVE EM CONCURSO PUBLICO - DESCLASSIFICACAO PARA O
ARTIGO 301, § 1°, DO CODIGO PENAL - A utilizaco de certificado escolar
falso para inscrever-se em concurso publico ndo configura o crime previsto
no art. 304 do CP, e sim, o do artigo 301, § 1°, do mesmo diploma legal,
razdo pela qual imp8e-se a sua desclassificagdo.” (TJMG, 1. Camara
Criminal, Apela¢do n.° 1.0000.00.139922-9/000, Rel. Des. GUDESTEU
BIBER, v.u., j. 08/06/1999; pub. DOMG de 11/06/1999).” (referéncia supra —
grifo préprio)

Uso de atestado ou certiddo falsa

Art. 304 - Fazer uso de qualquer dos papéis falsificados ou alterados, a que
se referem os arts. 297 a 302:

Pena - a cominada a falsificacdo ou a alteracao.

Como facilmente se percebe, a norma constante do art. 304 do Codigo Penal faz referéncia
expressa ao intervalo de artigos que comega no art. 297 e termina no art. 302. Neste intervalo, por
Obvio, estd incluso o art. 301 do Cddigo Penal. Como a norma prevista no art. 304 ndo faz qualquer
restricdo em relacdo aos paragrafos dos artigos constante do intervalo, é possivel afirmar que toda a
integralidade dos artigos esta abrangida.
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Por fim, considerando que o Direito Penal traz normas relativas a regulacdo do monopolio do uso
da forca pelo Estado, tratando da mais gravosa san¢do possivel no nosso sistema normativo — a
pena privativa de liberdade -, qualquer interpretagdo em matéria penal que possa importar em
prejuizo ao réu de um processo criminal deve ser realizada da maneira mais favoravel a ele. Sendo
assim, considerando este parametro hermenéutico, é forcoso que se reconheca, a partir da
possibilidade de cumulacéo do art. 304 com o art. 301, 81°, ambos do Cédigo Penal, que a
prevaléncia do tipo se da em atencdo ao principio da especialidade — e ndo da subsidiaridade tacita
em do crime menos grave.

Em entendimento externado pelo Supremo Tribunal Federal foi admitida a
possibilidade de combinacédo entre os dois artigos:

“USO DE DOCUMENTOS PARCIALMENTE ALTERADOS NAO
CONFIGURA O DELITO PREVISTO NO ART. 297 DO CODIGO
PENAL. DESCLASSIFICACAO PARA O CRIME PREVISTO NO ART.
301 PAR. 1 EM COMBINACAO COM O ART. 304. HABEAS CORPUS
CONCEDIDO EM PARTE.” (STF, Tribunal Pleno, Habeas Corpus n°
39431, Rel. Ministro Pedro Chaves, data de julgamento: 19/09/1962, data
de publicacao: 03/01/1963)

Em decisdo monocratica proferida em julgamento no Superior Tribunal de
Justica, a Ministra Laurita Vaz restabeleceu decisdo de primeiro grau na qual se reconheceu a
possibilidade de desclassificagdo do delito previsto no art. 304 c/c 297, ambos do CP, para o de uso de
certiddo materialmente falsa, cassando o acérdao proferido em sentido diverso:

“RECURSO ESPECIAL. PENAL. PLEITO DE ABSOLV]C/TO DO
RECORRENTE POR ATIPICIDADE DA CONDUTA. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS N.os 282 E 356 DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA DE
COTEJO ANALITICO. CERTIDAO MATERIALMENTE FALSA. ART. 301, §
1°, DO CP. NAO CARACTERIZADO COMO CRIME PROPRIO. RECURSO
PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA EXTENSAO, PROVIDO. [..]
Trata-se de recurso especial interposto por JORGE HENRIQUE DE
OLIVEIRA, com fulcro no art. 105, inciso 111, alineas a e ¢, da Constituigdo
Federal, contra acord@o do Egrégio Tribunal Regional Federal da 5.2 Regido.
Consta dos autos que o0 Recorrente foi denunciado como incurso no art. 304,
c/c o art. 297, ambos do Cddigo Penal, por ter falsificado uma Certidao
Negativa de Débitos Relativos as Contribui¢cdes Previdenciérias, expedida
pela Delegacia da Receita Federal em Sergipe, utilizando-a perante a
Comissdo Permanente de Licitacdo de Compras e Servicos da Secretaria
Municipal de Administracdo do Municipio de Aracaju. Posteriormente, o
Juizo singular recebeu a denuncia, todavia entendeu gue a conduta narrada
pela peca acusatoria se adequaria ao art. 301, § 1.°, do Codigo Penal. Por
conseguinte, desclassificou o crime para o de uso de certiddo materialmente
falsa, determinando a abertura de vista dos autos ao Ministério Publico
Federal para se manifestar sobre a possibilidade de transacdo penal. Nas
apelagdes interpostas pela Defesa e pelo Ministério Publico, o Tribunal de
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origem negou provimento ao recurso defensivo e deu provimento ao recurso
ministerial, para tornar sem efeito a desclassificacdo efetuada na sentenca,
determinando a baixa dos autos a instancia a quo para o prosseguimento do
feito, nos termos da seguinte ementa: "PENAL E PROCESSUAL PENAL.
FALSIFICACAO E UTILIZACAO DE DOCUMENTO. CERTIDAO
NEGATIVA DE DEBITOS. ARTS. 297 E 304 DO CODIGO PENAL.
DESCLASSIFICACAO PARA O ART. 301, § 1°, DO CODIGO PENAL.
INADEQUACAO DA DECISAO. NECESSIDADE DA REFORMA DA
SENTENCA PARA TORNAR SEM EFEITO A DESCLASSIFICACAO ALI
OPERADA. BAIXA DOS AUTOS PARA O PROSSEGUIMENTO DO FEITO.
I. O crime de uso de Certidao Negativa de Débitos inauténtica, para fins de
participacdo em certame licitatorio em érgdo publico, é de ser tipificado no
art. 297 do Codigo Penal, e ndo no art. 301, § 1°, da mesma codificacdo por,
no caso concreto, ndo ser o agente servidor publico. Il.  Apelagdo do
Ministério Publico Federal provida para tomar sem efeito a desclassificagdo
operada na sentenca e determinar a baixa dos autos a instancia a quo para o
prosseguimento do feito." (fl. 251) Sustenta a Defesa, nas razdes do recurso
especial, que o Recorrente deve ser absolvido em razdo da falta de
potencialidade lesiva de sua conduta, bem como pela inidoneidade do meio
empregado a pratica do delito imputado, o que torna insignificante o suposto
ato perpetrado. Aduz, também, além de dissidio pretoriano, ofensa ao art.
301, § 1.°, do Cddigo Penal, sob o argumento de que o crime de falsidade
material de atestado ou certidao é crime comum, que pode ser praticado tanto
por funcionario publico, como também por particular. Requer, assim, a
reforma do julgado para que o0 Recorrente seja absolvido ou,
alternativamente, seja mantido o entendimento proferido pelo Juizo a quo, no
sentido de que os fatos tidos como delituosos se amoldam no art. 301, § 1.°, do
Cddigo Penal, oportunizando ao Ministério Publico Federal o oferecimento
de proposta de transagdo penal. Contrarrazdes as fls. 309/316. O Ministério
Publico Federal manifestou-se as fls. 388/395, opinando pelo néo
conhecimento ou pelo desprovimento do recurso. E o relatério. Decido. [...]
No mais, assiste razdo ao Recorrente. Consta dos autos que o Recorrente,
supostamente, falsificou uma Certiddo Negativa de Débitos Relativos as
Contribuicdes Previdenciarias, expedida pela Delegacia da Receita Federal
em Sergipe, utilizando-a perante a Comissdo Permanente de Licitagdo de
Compras e Servicos da Secretaria Municipal de Administracdo do Municipio
de Aracaju. Tal conduta, como bem observado pelo Juizo Sentenciante,
amolda-se ao tipo penal previsto no art. 301, § 1.°, e ndo ao art. 297 c.c. o art.
304, todos do Codigo Penal. A propoésito, convém transcrevé-lo: "8 1° -
Falsificar, no todo ou em parte, atestado ou certiddo, ou alterar o teor de
certidao ou de atestado verdadeiro, para prova de fato ou circunstancia que
habilite alguém a obter cargo publico, isencdo de 6nus ou de servigo de
carater publico, ou qualquer outra vantagem: Pena - detengdo, de trés meses
a dois anos." Verifica-se violacdo ao art. 301, § 1.°, do Cddigo Penal,
porquanto o tipo penal em epigrafe descreve uma falsidade material passivel
de ser praticada por qualquer pessoa, ndo sendo necessaria uma especial
capacidade de agir do sujeito ativo, 0 que descaracteriza o crime proprio. A
respeito trago a colacdo o0s seguintes precedentes desta Corte:
"PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
ART. 297 DO CODIGO PENAL. TRANCAMENTO DA AGCAO PENAL.
FALTA DE JUSTA CAUSA. ALEGACAO DE ATIPICIDADE DA CONDUTA
DESCRITA NA DENUNCIA E DE EQUIVOCO NA QUALIFICACAO
JURIDICA DO FATO. | - O trancamento de ac&o por falta de justa causa, na
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via estreita do writ, somente é vidvel desde que se comprove, de plano, a
atipicidade da conduta, a incidéncia de causa de extincdo da punibilidade ou
auséncia de indicios de autoria ou de prova sobre a materialidade do delito,
hip6teses ndo ocorrentes na espécie (Precedentes). 1l - O delito previsto no
art. 301, 8§ 1° do Codigo Penal ndo é proprio, podendo qualquer pessoa ser
seu sujeito ativo. (Precedentes) Il1- In casu, se o objeto da falsidade material
foi certiddo negativa de débito, o delito imputado ao paciente na exordial
acusatéria deve, em atendimento ao principio da especialidade, ser
desclassificado do art. 297, caput, para o art. 301, § 1°, do Cddigo Penal. IV
- Se pena méxima cominada ao crime de falsidade material de atestado ou
certiddo é de 2 (dois) anos, e, entre a data do fato e o recebimento da
dendncia transcorreu o referido lapso temporal, operou-se a prescricdo da
pretensdo punitiva, ex vi dos arts. 107, IV e 109, V, do Cddigo Penal.
Recurso parcialmente provido." (RHC 17.522/DF, Quinta Turma, rel. Min.
FELIX FISCHER, DJ de 28/06/2005.) "RECURSO ESPECIAL. PENAL.
CERTIDAO MATERIALMENTE FALSA. ART. 301, § 1°, DO CP. NAO
CARACTERIZADO COMO CRIME PROPRIO. 1.Verifica-se que o art. 301,
§ 1° do Cddigo Penal descreve uma falsidade material que pode ser
praticada por qualquer pessoa, ndo sendo necessaria uma especial
capacidade de agir do sujeito ativo, 0o que descaracteriza o crime proprio.
Precedentes. 2. Recurso conhecido parcialmente e, nessa parte, provido.”
(Resp 259.447/DF, Quinta Turma, rel. Min. LAURITA VAZ, DJ de
02/12/2003.) "PROCESSO PENAL. RECURSO ESPECIAL. CERTIDAO
FALSA. INTELIGENCIA DO ART. 301, § 1°, DO CODIGO PENAL. 1 - O
crime previsto no § 1° do art. 301, do Cddigo Penal (falsidade material de
atestado ou certiddo), diverso daquele tipificado no caput do aludido
dispositivo, ndo é delito préprio de servidor publico, podendo ser praticado
por qualquer pessoa. Precedentes. 2 - Recurso conhecido e provido para
restabelecer a sentenga de primeiro grau." (REsp 251.009/DF, Sexta Turma,
rel. Min. FERNANDO GONCALVES, DJ de 02/12/2003.) Ante 0 exposto, com
fundamento no art. 557, § 1.-A, do Codigo de Processo Civil, c.c. o art. 3.° do
Cadigo de Processo Penal, CONHECO PARCIALMENTE do recurso especial
e, nessa extensdo, DOU-LHE PROVIMENTO, para cassando o acérddo
recorrido, restabelecer a decisdo_de primeiro grau (fIs. 136/144).” (STJ,
Decisdo Monocratica no Recurso Especial n°® 1376190/SE, rel. Ministra
Laurita Vaz, data de publicagéo: 22/08/2013 — grifo proprio)

Em sentido similar, tem-se, ainda, a seguinte decisdo proferida pelo Ministro

“PENAL. FALSIDADE MATERIAL DE ATESTADO OU CERTIDAO (ART.
301, § 1°, DO CP). CRIME COMUM. RECURSO PROVIDO. [...] Trata-se de
recurso especial interposto por EDUARDO PRADO, com fundamento no art.
105, 111, "a" e "c", da Constituicdo Federal, contra acérdao proferido pelo
Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Colhe-se dos autos gque o recorrente
foi_denunciado pela préatica do crime revisto no art. 297, c/c art. 304 do
Cddigo Penal, em razdo de ter obtido e usado "perante a Cémara dos
Deputados Certiddo de Tempo de Servico do INSS falsa, obtida por
intermédio de Francisco de Oliveira, réu em diversos processos criminais por
falsificagdes desse tipo de documento, em alguns j& condenado™ (fls. 3/5). O
Juizo de primeiro grau desclassificou a conduta descrita na denuncia para o
delito previsto no art. 301, § 1° do Cddigo Penal, por entender gue ''o
documento utilizado, repita-se, consiste em uma certiddo materialmente
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falsa supostamente obtida por particular com o fito de propiciar ao réu a
obtencdo de vantagem funcional, qual seja, a averbacdo do periodo de
trabalho certificado (fl. 125). Em seguida, julgou extinta a punibilidade em
razdo do decurso do prazo prescricional (fls. 125/126). Inconformado, o
Ministério Publico interp6s recurso de apelacdo, ao qual o Tribunal de
origem deu provimento nos termos da seguinte ementa (fl. 166): PENAL.
FALSIFICACAO DE DOCUMENTO PUBLICO. CP, ART. 297. 1. Tendo sido
a falsificacdo levada a efeito por quem ndo mais detinha a condi¢do de
funcionério publico, a regra aplicavel a espécie € a insculpida no art. 297 da
Lei Penal. Trata-se de crime comum. Quando esse tipo alcanga funcionério
publico, a regra incidente se apresenta na qualificadora do § 1°. 2. Recurso
criminal provido. No recurso especial, o acusado sustenta, além de
divergéncia jurisprudencial, violacdo do art. 301, § 1° do Cdbdigo Penal.
Argumenta que o delito previsto nesse dispositivo € comum e ndo proprio,
podendo ser praticado por qualquer pessoa, € ndo apenas por funcionario
publico, ao contrério do que entendeu o Tribunal a quo. [...] E o relatdrio.
[...] Merece prosperar a pretensdo do recorrente. E firme o entendimento do
Superior Tribunal de Justica no sentido de que o delito tipificado no art. 301,
8 1° do Cddigo Penal, diversamente daquele previsto no caput do mesmo
artigo, pode ter como sujeito ativo qualquer pessoa, ndo exigindo o tipo penal
a condicao de funcionario publico. Trata-se de crime comum, ao contrario do
gue restou decidido no acérddo recorrido. Confiram-se, a propdsito, 0s
seguintes precedentes desta Corte: PROCESSO PENAL. RECURSO
ESPECIAL. CERTIDAO MATERIAL E IDEOLOGICAMENTE FALSA.
INTELIGENCIA DO ART. 301, § 1° DO CODIGO PENAL. 1 - Qualquer
pessoa pode ser responsabilizada pela feitura de documento ou atestado que
contenha falsidade material, e ndo apenas o exercente da funcédo publica que
0 teria expedido ou deveria expedir, porquanto, intencionalmente n&o
incluido pelo legislador o requisito, em razdo da fungédo publica, no § 1° do
art. 301 do CP, faz com que se tenha, na espécie, crime classificado como
comum, quanto ao agente e nao crime proprio. Assim, se 0 agente, ao utilizar
o documento publico falsificado, visa obter vantagem no servico publico, tem-
se que sua agdo se amolda no art. 304 com remisséo ao art. 301, § 1°, do CP
e ndo ao art. 297 do mesmo estatuto. Precedentes. 2 - Recurso conhecido e
provido para restaurar a sentenca de primeiro grau. (REsp 210.379/DF, Rel.
Min. FERNANDO GONGCALVES, 6% Turma, DJ 2/10/2000) PENAL.
RECURSO ESPECIAL. FALSIDADE MATERIAL DE ATESTADO OU
CERTIDAO (ART. 301 § 1° DO CP). CRIME COMUM. O delito previsto no
art. 301 8 1° do CP nao é préprio, podendo qualquer pessoa ser 0 seu sujeito
ativo. Recurso provido. (REsp 188.184/DF, Rel. Min. FELIX FISCHER, 5%
Turma, DJ 29/3/1999) CRIMINAL. FALSIDADE MATERIAL DE ATESTADO
OU CERTIDAO. ARTIGO 301, PARAGRAFO 1°, DO CODIGO PENAL.
CRIME COMUM. RECURSO CONHECIDO. 1. Diversamente do tipificado
no caput do artigo 301 do Cddigo Penal (Certiddo ou Atestado
Ideologicamente Falso), o crime previsto no paragrafo 1° daquele artigo
(Falsificar Material de Atestado ou Certidao) n&o é crime proprio de servidor
publico, podendo ser praticado por qualquer pessoa. 2. Precedentes do
Superior Tribunal de Justi¢a. 3. Recurso conhecido. (REsp 209.245/DF, Rel.
Min. HAMILTON CARVALHIDO, 6* Turma, DJ 13/8/2001) "PENAL.
FALSIDADE MATERIAL DE ATESTADO OU CERTIDAO. ART. 301, § 1°
DO CP. CRIME COMUM. PRESCRI(}AO. RECURSO ESPECIAL. 1. O
sujeito ativo do crime de falsificagdo material de atestado ou certiddo pode
ser qualquer pessoa, ndo exigindo o tipo penal a qualidade de funcionario
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publico. 2. Decorridos mais de sete anos entre a data do fato e o recebimento
da denuncia, € de ser reconhecida, na hipétese, a prescricdo (CP, art. 109, V).
3. Recurso Especial conhecido e provido" (REsp 236.920/DF, Rel. Min.
EDSON VIDIGAL, 5% Turma, DJ 23/4/2001) Dessa forma, deve ser
restabelecida a sentenca, que, operando a desclassificacdo da conduta,
reconheceu a extingdo da punibilidade pela prescricdo da pretensdo punitiva
(fls. 124/126). Ante o exposto, com base no art. 557, § 1°-A, do Cddigo de
Processo Civil, c/c art. 3° do Codigo de Processo Penal, dou provimento ao
recurso_especial para restabelecer a sentenca.” (STJ, Decisdo Monocratica
no Recurso Especial n° 246592/DF, rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, data
de publicacéo: 09/06/2006 — grifo proprio)

Falsificacdo de atestado médico por quem nao é médico no exercicio de sua profissdo

Se a falsificacédo for de atestado médico, a tipificacdo da conduta dependera da
condicdo ostentada pela pessoa que realiza a falsificagdo, uma vez que podera se adequar ao disposto
tanto no supramencionado artigo quanto no previsto no art. 302 do Cadigo Penal.

Art. 302 - Dar 0 médico, no exercicio da sua profissao, atestado falso:

Pena - detencdo, de um més a um ano.

[..]

O art. 302 faz referéncia a um crime proprio, passivel de pratica somente por
médico. A normativa nele tratada é clara, sem maiores problemas interpretativos. A questdo surge, no
entanto, quando se trata de falsificacdo de atestado médico por pessoa que ndo é médico no exercicio
de sua profissao.

A prética penal comumente enquadra a conduta da pessoa que falsifica atestado médico sem

~ 9

ostentar a condi¢ao de “médico no exercicio de sua profissdo” nos tipos penais previstos nos arts.
297 e 298. Tal entendimento, no entanto, ndo se sustenta, uma vez que a norma contida no art. 301,
8§1°, é mais especifica que aquela constante destes dois outros artigos.

Sendo assim, se 0 sujeito ativo do crime de falsificacdo de atestado médico for
médico, serd caso de aplicacdo do art. 302 do Cddigo Penal. Se ndo for médico o agente, aplicar-se-a,
no entanto, a sua conduta o disposto no art. 301, §1° que faz referéncia expressa a falsificacdo de
atestado. O atestado médico falso integra o universo atestado falso, que por sua vez integra o universo
documento, de modo que o principio da especialidade impede que haja a incidéncia das normas
contidas nos arts. 297 e 298.
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Uso de atestado médico falso

Considerando que existe a possibilidade de cumulagdo do art. 304 com o art.
301, 81° pelos motivos anteriormente expostos, a pessoa que faz uso de atestado médico falso, que
ndo tenha sido falsificado por médico no exercicio de sua profissdo, incorrerd nas penas cominadas
para este crime (art. 301, §1°), e ndo naquele resultante da combinacdo que geralmente se faz nestes
casos, do art. 304 com o artigos 297 ou 298.

Se o0 sujeito é beneficiario de atestado médico falso, cujo conteudo é
falsamente declarado por médico no exercicio de sua profissdo, fazendo uso do atestado em seu
proveito indevido, incidird nas penas previstas no art. 302, por forca do preceito secundario do art.
304, do CP.

Concluséao

Fora das hipoteses de crime proprio, nos casos em que houver a falsificacdo de
certiddo, atestado ou atestado médico, o crime praticado serd aquele previsto no art. 301, §1°, do
Cadigo Penal. Nesta figura tipica se incluem os casos de falsificagfes de historicos escolares (natureza
de certiddo) e de atestados médicos (ou informacgdes de aptiddo para o trabalho) falsificados por quem
ndo é médico, tanto em relagdo ao autor da falsificacdo quanto ao beneficiario que dele faz uso em seu
proveito.

No caso do atestado médico falso, conforme ja abordado, se seu falsificador
for médico no exercicio de sua profissao, a normativa aplicavel ao usuario do documento/atestado
médico serd a do art. art. 302, e ndo a do art. 301, §1°.

Logo, o usuéario de atestado médico falso podera se submeter as sancdes do
art. 301, 1° ou do art. 302, dependendo da qualidade do sujeito ativo da falsificacdo, por forca da
peculiar técnica legislativa empregada no preceito secundario do art. 304, do CP.

Por fim, considerando que a pena maxima prevista ao crime tipificado no art.
301, 81°, ¢ inferior a dois anos, por forca dos arts. 60 e 61 da lei 9.099/95, a competéncia para
julgamento da falsificacdo (ou respectivo uso) de quaisquer dos mencionados documentos sera do
Juizado Especial Criminal.
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