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EDITORIAL

No intuito de cumprir sua missao de aprimoramento e o
desenvolvimento do Ministério Publico brasileiro, o Conselho Nacional
do Ministério Publico, por meio de sua revista anual, traz artigos
académicos inéditos, avaliados mediante pareceres em revisao cega por
pares (double blind peer review), que sao elaborados por membros
do Conselho de Pareceristas da revista, com o objetivo de contribuir
com estudos de tematicas necessarias a atuacao do Ministério Publico
brasileiro.

Nesta 92 edicao da Revista do CNMP, sao apresentados quinze
artigos que tratam de tematicas conexas a atuacdo tanto do Ministério
Puablico brasileiro quanto deste proprio 6rgao, incluindo artigos que
versam sobre o combate a corrupcao em certames publicos e sobre temas
que envolvem areas como direito ambiental, urbanistico, processual
penal e constitucional. Destaca-se também a criacao da Secao Especial
da Revista do CNMP, com o tema “Respeito e diversidade: promocao
da tolerancia e da cultura da paz”, que condensa artigos relacionados
a temas conexos ao projeto de mesmo nome, atualmente coordenado
pelo CNMP em parceria com o Ministério Pablico Federal e a Escola
Superior do Ministério Publico da Unido.

Nesse sentido, a revista visa incentivar uma produtiva discussao
académica e, assim, fomentar o continuo aperfeicoamento da
atuacao ministerial, cooperando-se com a evolucao da instituicao e,
consequentemente, de toda a sociedade brasileira.

Otavio Luiz Rodrigues Jr.
Conselheiro Nacional do Ministério Publico
Presidente da Comissao de Acompanhamento Legislativo e
Jurisprudéncia
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APRESENTACAO

O Conselho Nacional do Ministério Puablico, em seus dezesseis
anos de existéncia, vem desenvolvendo projetos e acOes para a
definicao de seu papel institucional de 6rgao de integracao nacional do
Ministério Publico brasileiro.

A partir do fomento a atuacdo articulada dos ramos e das
unidades da Instituicdo em todo o Pais, este colegiado se consolidou
como fomentador de boas praticas institucionais e como protagonista
de atuacoes em redes, contribuindo para que o Ministério Publico
exerca com éxito a sua funcdo constitucional.

E nesse intuito que o CNMP, por meio de sua Revista, visa a
difundir conhecimentos a partir da divulgacao de trabalhos académicos
que trazem profundas reflexdes sobre os mais diversos temas.

A nona edicao da Revista do CNMP, ao reunir artigos de autores
com o escopo de fomentar o debate académico, representa o objetivo
de contribuir para o continuo aprimoramento e para a unidade da
atuacdo ministerial.

Parabenizo pelo desenvolvimento dessa grande iniciativa, ao
tempo em que registro meus agradecimentos a todos que colaboraram
com este importante trabalho, auxiliando o CNMP a desempenhar
sua nobre missdo constitucional, em especial, aos articulistas e a
Comissao de Acompanhamento Legislativo e Jurisprudéncia, na figura
de seu Conselheiro Presidente, Dr. Otavio Luiz Rodrigues Jr.

ANTONIO AUGUSTO BRANDAO DE ARAS
Presidente do Conselho Nacional do Ministério Publico
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PREVENTIVE FIGHT AGAINST CORRUPTION: THE
REDUCTION OF SUBJECTIVITY IN THE EVALUATION OF
CANDIDATES FOR PUBLIC CAREERS

Rafael de Oliveira Costa

Visiting Scholar na Universidade da Califérnia-Berkeley. Professor Visitante na Wayne
State University. Professor na Escola Superior do Ministério Publico, na PUC/SP (CO-
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Gabriel Marson Junqueira
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Recebido em: 19/2/2021
Aprovado em: 12/7/2021

Resumo: O concurso publico é tradicionalmente definido como
procedimento administrativo instaurado pela Administracdo Pablica para
selecionar os candidatos mais aptos ao exercicio de cargos e empregos
publicos. A realizacao do certame decorre dos principios constitucionais
da isonomia, impessoalidade, moralidade, legalidade, publicidade e
eficiéncia, objetivando, por meio de critérios objetivos, reduzir os riscos de
contratacGes baseadas em preferéncias pessoais ou privilégios. O presente
estudo pretende, a partir da fixagdo de critérios minimos, promover a
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realizaciode certameseticamente fundados, argumentativamentelegitimos
e racionalmente adequados com os principios que regem a Administragao
Publica, compatibilizando, no contexto do Estado Democratico, a selecao
de candidatos para ocupar cargos ou funcoes publicas com o preceito que
veda a atuacao arbitraria das bancas examinadoras, permitindo, assim, o
combate preventivo a corrupcao.

Palavras-chave: Concursos Publicos. Critérios Objetivos. Subjetividade.
Combate a corrupcao. Direito administrativo.

Abstract: The public service entrance examination is traditionally
defined as an administrative proceeding brought by the Public
Administration to select the most able to exercise public functions. The
event stems from the constitutional principles of equality, impersonality,
morality, legality, transparency and efficiency, and aims objective
criteria to reduce risks involved in hiring personal based on preferences
or privileges. The present study aims to set minimum criteria to conduct
examinations ethically grounded, arguably legitimate and rationally
appropriate with the principles that govern public administration,
matching, in the context of a democratic state, the selection of candidates
to public offices with the rule that prohibits arbitrary actions of examiners.

Keywords: Public Service Entrance Examination. Objective criteria.
Subjectivity. Fight against corruption. Administrative law.

Sumario: Introdugdo. 1. Discricionariedade X Arbitrariedade. 2. Do
direito fundamental a objetividade nos concursos publicos. 3. Critérios
minimos para a contencdo da subjetividade em concursos publicos: uma
analise a luz do PL 74/2010. Conclusao.

INTRODUCAO

A corrupgao, embora seja fendémeno antigo na sociedade,
vem recebendo atencdo crescente, notadamente da comunidade
internacional, pelo menos desde a década de 1980. Nos ultimos anos,
tal tendéncia ficou ainda mais evidente, em razao de grandes escandalos
de corrupcdo que pulularam em diversos paises. Aparentemente,
nenhum canto do globo pode se dizer livre dos seus efeitos.

Ocorre que, diante desses escandalos, no mais das vezes, os
meios de comunicacdo social personalizam as noticias, focando mais
nos individuos e, por via de consequéncia, ignorando as condicoes
sistematicas que criaram, antes de tudo, os “incentivos” a corrupgao
(ROSE-ACKERMAN, 2002, p. 275). A estratégia de “caca as bruxas”
nao nos parece suficiente, contudo. Como adverte Euclides Damaso
Simoes, o combate a corrupgao deve ser feito ndo apenas “a jusante”,
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em nivel repressivo, mas também “a montante”, em nivel da prevencao
(2009, p. 28). Afinal, afigura-se necessario reconhecer que o Ministério
Publico e os juizes jamais conseguirao satisfazer todas as expectativas
de “regeneracdio ética da sociedade” (SIMOES, 2009, p. 33).

Nessa linha, sdo inameras as medidas de prevencao a corrupg¢ao
que tém sido propugnadas, a exemplo da ampliacao da transparéncia,
da melhoria salarial e das condi¢does de trabalho no setor publico,
do monitoramento da evolugdo patrimonial, do aperfeicoamento do
sistema de financiamento de campanhas eleitorais e das campanhas
anticorrupc¢ao, entre outras. Mas, a par delas, algo que nao pode ser
olvidado é a “profissionalizacao” da Administracao Publica, isto é, a
Administragao deve ser protegida de clientelismos e de favorecimentos.
Para tanto, entre outros mecanismos, o recrutamento de agentes
publicos deve seguir o mérito do selecionado (ROSE-ACKERMAN,
2002, p. 103-104) e seguir procedimento objetivo, razao pela qual
indispensavel analisar a forma como os concursos publicos sdo
realizados e efetivamente providos os cargos publicos em nosso pais.

O concurso publico é tradicionalmente definido como proce-
dimento administrativo instaurado pela Administracdo Publica para
selecionar os candidatos mais aptos ao exercicio de cargos e empregos
publicos.

A realizacao dos certames decorre dos principios constitucionais
da isonomia, impessoalidade, moralidade, legalidade, publicidade e
eficiéncia, objetivando, por meio de critérios objetivos, reduzir os riscos
de contratacOes baseadas em preferéncias pessoais ou privilégios.

Nesse sentido, o art. 37, inciso II, da Constituicao determina que:

A investidura em cargo ou emprego publico depende
de aprovacdo prévia em concurso publico de provas
ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista
em lei, ressalvadas asnomeacGes para cargo em comissao
declarado em lei de livre nomeacao e exoneragao.

Nao bastasse, o Projeto de Lei n® 74/10, recentemente aprovado
pelo Senado Federal, elenca, em seu artigo 2°, uma série de principios
infraconstitucionais que devem ser somados aos supracitados, a fim
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de tornar os concursos publicos ainda mais objetivos: ineditismo,
motivacdo, julgamento objetivo, competitividade, seletividade e
probidade administrativa.

Isso porque o legislador brasileiro reputou indispensavel a fixacao
de parametros para o controle da subjetividade dos examinadores,
como corolario dos principios constitucionais e infraconstitucionais
que regem a matéria.

Contudo, quando a aceitavel discricionariedade do Administrador
Pablico, na selecao de candidatos, passa a se tornar repreensivel
arbitrariedade?

E o que procuraremos responder no proximo topico.

1. DISCRICIONARIEDADE X ARBITRARIEDADE

Hodiernamente, reputa-se incabivel o controle estanque de
atos administrativos. Em se tratando de determinacdes de agentes
competentes da Administracao Publica ou de quem exerca atividade
por ela delegada, com objeto possivel, licito e determinavel e que
pretende produzir efeitos no mundo fenoménico, o controle deve se
dar sempre sob uma perspectiva holistica, de modo a afastar eventuais
arbitrariedades.

Nesse diapasao, costuma-se afirmar que a finalidade, a forma
e a competéncia sao requisitos vinculados dos atos administrativos,
enquanto o motivo e o objeto seriam discricionarios.

Frise-se, contudo, que a discricionariedade jamais pode ser
absoluta, porque um poder que nao se sujeita a qualquer forma de
controle representa, na verdade, um “desvio” ou uma “patologia”. Em
assim sendo, os elementos discricionarios (motivo e objeto) precisam
guardar vinculacdo, antes de tudo, com o sistema de principios e
diretos fundamentais.

Para tanto, importa (re)conceituar a discricionariedade adminis-
trativa, com o intuito de adequa-la ao contemporaneo paradigma do
Direito Administrativo e do Direito Constitucional.
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Na perspectiva tradicional, o ato administrativo vinculado ¢
concebido como aquele em que o agente, no ambito da Administracao,
tem a sua liberdade restringida, isto é, resta jungido a cumprir os
comandos legais.

Atos discricionarios, por outro lado, dispoem de margem de
liberdade para que a Administracio Publica decida, diante do caso
concreto, qual a melhor maneira de atingir o interesse publico. Nao se
confundem, contudo, com os atos arbitrarios, que exorbitam os limites
definidos pela lei.

Na atualidade, é preciso que o ato administrativo esteja
em conformidade com a totalidade dos principios que regem a
Administracao Publica e com os preceitos previstos na Constituicao e
nas Convencoes de que o Brasil é signatario.

Por esse motivo, ndo se pode mais aceitar a imunidade no
controle da avaliacio de candidatos em concursos publicos. Como
tangenciado acima, quando o escopo é prevenir a corrupcao, parece
sempre importante identificar aqueles fatores que a “incentivam”
ou, pelo menos, representam oportunidades para sua ocorréncia. E
a imunidade a controle, de qualquer ato administrativo, inclusive os
praticados em concursos publicos, tem sido considerada um “incentivo”
a praticas corruptas, compondo, muitas vezes, aquilo a que se tem
denominado “monopdlio decisional” (AZFAR; LEE; e SWAMY, 2001,
p. 51). Rose-Ackerman destaca, inclusive, que poderes discricionarios
sao “provaveis fontes de pagamentos de luvas, especialmente se os
cidadaos e as empresas nao tém recursos” (2002, p. 66).

Em que pese o concurso publico possa ser importante
instrumento de prevencao a corrupcao, na medida em que significa,
em principio, recrutamento baseado no mérito, contribuindo para
a “profissionalizacao” da Administracdo Publica, cada certame
concretamente considerado, a depender da feicao que se lhe imprima,
pode consubstanciar fonte de corrupcao — entendida como “uso
indevido da funcdo publica para obtencao de vantagem indevida”
(TREISMAN, 2000, p. 399).

19



Revista do CNMP - 92 edicao

Destarte, é preciso afastar de vez a subjetividade avassaladora
do examinador, para que isso nao ocorra e sob pena de passarmos da
discricionariedade a arbitrariedade. Enquanto a discricionariedade nao
pode estar acima ou além da lei, na arbitrariedade temos verdadeira
ilegalidade.

Em assim sendo, a impossibilidade logica de supressao da
discricionariedade demonstra a indispensabilidade de se estabelecer
critérios objetivos para a selecao de candidatos, devendo o legislador e
a Administracao Publica restringirem a margem de liberdade conferida
a banca examinadora.

Ao sustentar que é defeso ao Judiciario ingressar nos critérios
adotados pelos examinadores!, estamos, em verdade, encampando
uma série de irregularidades e violando, de forma indireta, principios
consagrados constitucionalmente (especialmente, o principio da
inafastabilidade de jurisdicao). Se existem limites, eles precisam estar
estabelecidos em lei e devidamente fixados pelo edital do certame.

E 6bvio que uma banca ndo pode adotar posturas arbitrarias. Os
poderes dos examinadores sao discricionarios, ou seja, devem orbitar
ao derredor de alternativas validas dentro da técnica, ainda que se
trate de uma prova dissertativa ou nao escrita.

Mas o ordenamento juridico nacional reconhece o direito a
objetividade nos concursos publicos? E o que passaremos a analisar no
proximo topico.

2. DO DIREITO FUNDAMENTAL A OBJETIVIDADE NOS CONCUR-
SOS PUBLICOS

E direito fundamental de todo cidaddo brasileiro o acesso, por
meio de critérios objetivos de selecao, a cargos e empregos publicos.

Esse direito fundamental, alias, é fruto da unicidade na
interpretacdo constitucional, decorrendo da conjugacao do principio

1 Ressalte-se que, recentemente, o Superior Tribunal de Justica decidiu que o grave erro no enunciado de
questdo sustentado pela propria banca examinadora permite o reconhecimento da nulidade em concurso
publico. Embora nao seja competéncia do “Poder Judiciario, no controle de legalidade, substituir banca
examinadora para avaliar respostas dadas pelos candidatos e notas a elas atribuidas” (RE 632.853), é
possivel fazé-lo se houver ilegalidade a permitir a sua atuacao (STJ. 22 Turma. RMS 49.896-RS, Rel. Min.
Og Fernandes, julgado em 20/4/2017).
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republicano (artigo 1°, paragrafo tnico, da CF), da isonomia (artigo 5°,
caput, da CF), da legalidade (artigo 5°, inciso II, da CF), da publicidade
(artigo 37, caput, da CF) e da eficiéncia (artigo 37, caput, da CF).

Ao declarar, em seu artigo 1°, paragrafo unico, que “Todo
poder emana do povo”, a Constituicdo coloca nas maos de cada
cidadao, afastando qualquer forma de privilégio, a opcao de participar
diretamente da vida publica de seu pais. Isso ocorre, entre outras
formas, por meio do exercicio de cargo ou emprego publico, cujo
acesso, de modo geral, nos termos do artigo 37, inciso II, da CF, se
da pela aprovacdo prévia em concurso publico. Ora, ndo faria sentido
imaginar que o poder (que é de todos, indistintamente, por previsao
constitucional) fosse distribuido de modo arbitrario e desigual, de modo
a possibilitar o favorecimento de determinados grupos ou pessoas.

Nesse sentido, Geraldo Ataliba, em sua obra “Republica e
Constituicao”, sustenta que:

Nao tem sentido que os cidadaos se reunissem em
republica, erigissem um estado, outorgassem a si
mesmos uma constituicdo, em termos republicanos,
para consagrar instituicoes que tolerassem ou
permitissem, seja de modo direto, seja indireto, a
violacao da igualdade fundamental, que foi o proprio
postulado basico, condicional da erecao do regime. Que
dessem ao estado — que criaram em rigorosa isonomia
cidada — poderes para serem usados criando privilégios,
engendrando desigualacoes, favorecendo grupos ou
pessoas, ou atuando em detrimento de quem quer que
seja. A res publica é de todos e para todos. Os poderes
que de todos recebem devem traduzir-se em beneficios e
encargos iguais para todos os cidadaos. De nada valeria
a legalidade, se nao fosse marcada pela igualdade.
(NOGUEIRA, 1985, p. 133)

O principio da isonomia é tdo fundamental que se encontra no
nucleo da proépria ideia de Justica. Com efeito, de Aristoteles a Miguel
Reale, afirma-se que o cerne da ideia de Justica é a igualdade, embora
tenha ocorrido paulatina “objetivacao” ao longo da historia, isto é, foi-
se deixando de ver a Justica como virtude pessoal, para vé-la como
“bem comum”, ou, em exatos termos, como:
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[...] um valor bésico, cuja funcao consiste em assegurar
a realizabilidade sincronica dos demais valores
[equidade, intercomunicabilidade, proporcionalidade,
reciprocidade, imparcialidade e lisura] segundo
os critérios de igualdade compativeis com fatores
conjunturais da experiéncia historica (REALE, 2003, p.
198).
Ademais, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, aprovada
pela Assembleia-Geral das Nacoes Unidas, no dia 10 de dezembro de
1948, proclama expressamente, em seu artigo XXI, item 2, que “toda

pessoa tem igual direito de acesso ao servico publico de seu pais”.

No mesmo sentido, prevé o artigo 25, letra ¢, do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, internalizado por meio
do Decreto n°® 592, de 06 de julho de 1992, que “Todo cidaddo tera o
direito e a possibilidade, sem qualquer das formas de discriminacdo
mencionadas no artigo 2° e sem restricoes infundadas: c) de ter
acesso em condicoes gerais de igualdade, as funcoes ptblicas de seu
pais”.

Urge salientar, ainda, que os direitos mencionados foram
erigidos ao status de fundamentais, por forca do artigo 5°, § 2°, da
Constituicao Federal, que prevé: “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Em assim sendo, a unica forma de se garantir o acesso, em
igualdade de condicGes, a cargos e empregos publicos se d4 por meio
da fixacdo prévia de critérios objetivos de selecao. Em outras palavras,
a adocao de juizos subjetivos, ao abrir espaco para a arbitrariedade,
deve ser afastada da Administracao Publica.

Importante destacar que tamanha foi a preocupacao do
constituinte originario em evitar a subjetividade na selecdo de
candidatos, que elegeu a lei, em lugar de meros atos administrativos,
como o instrumento adequado para a fixacdo das regras norteadoras
dos concursos publicos. Vejamos: “Art. 37, inciso II - A investidura em
cargo ou emprego publico depende de aprovacao prévia em concurso
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publico de provas e de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei”.

A necessidade de regulamentacao por meio de lei nao se prende
a aspectos meramente formais, mas reflete contraposicao visceral a
quaisquer tendéncias personalistas dos examinadores, submetendo-os
a um quadro normativo que embargue privilégios ou perseguicoes.

Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello sustenta, em seu
“Curso de Direito Administrativo”, que:

Para avaliar corretamente o principio da legalidade e
captar-lhe o sentido profundo cumpre atentar para o
fato de que ele é a traducao juridica de um proposito
politico: o de submeter os exercentes do poder em
concreto — o administrativo — a um quadro normativo
que embargue favoritismos, perseguicoes ou desmandos.
Pretende-se através da norma geral, abstrata e por
isso mesmo impessoal, a lei, editada, pois pelo Poder
Legislativo — que é o colégio representativo de todas
as tendéncias (inclusive minoritarias) do corpo social
—, garantir que a atuacdo do Executivo nada mais seja
sendo a concretizacao desta vontade geral. O principio
da legalidade contrapGe-se, portanto, e visceralmente,
a quaisquer tendéncias de exacerbacdo personalista
dos governantes. Opde-se a todas as formas de poder
autoritéario, desde o absolutista, contra o qual irrompeu,
até as manifestacoes caudilhescas ou messianicas tipicas
dos paises subdesenvolvidos. (MELLO, 2003, p. 91)

Assim, as opcoes fundamentais quanto a forma de realizacdo do
concurso, as condicoes de participacao de interessados, os critérios de
avaliacao das provas e, eventualmente, dos titulos deverao ser sempre
objeto de lei (DALLARI, 2006).

A lei ndo pode trazer critérios de selecdo incompativeis com
o principio da isonomia, sob pena de ser taxada de inconstitucional.
Nao basta estabelecer racionalmente um nexo entre a diferenca
e o tratamento diferenciado. Necessario que o vinculo seja
constitucionalmente pertinente (MELLO, 1995, p. 42). Os requisitos
exigidos para a inscricdo e avaliacdo em concursos publicos somente
serdo concilidveis com o ordenamento quando corresponderem a
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caracteristicas essencialmente necessarias para o desempenho das
funcées (CARVALHO FILHO, 2006, p. 723).

Ademais, a partir do dia 04 de junho de 1998, o direito individual
a objetividade nos concursos publicos passou a ser também um direito
fundamental da sociedade. Isso porque, interpretada conglobadamente
com os principios republicano (artigo 1°, paragrafo tnico, da CF), da
isonomia (artigo 5°, caput, da CF), da legalidade (artigo 5°, inciso II, da
CF) e da publicidade (artigo 37, caput, da CF), a Emenda Constitucional
n° 19/98 inseriu expressamente o principio da eficiéncia, que impoe ao
Poder Publico a selecao dos melhores candidatos para satisfazerem os
interesses da coletividade, o que s6 pode ser alcancado por meio de
critérios objetivos de selecdo, capazes de afastar qualquer possibilidade
de escolha arbitraria pelo Administrador Publico.

Nao se pode esquecer que o intérprete deve considerar as
normas constitucionais harmonicamente, de forma global, e nao
como preceitos isolados, buscando a coordenacao de principios
constitucionalmente consagrados. Assim, a interpretacdo mais
adequada do texto constitucional é aquela que otimiza a aplicacao dos
direitos fundamentais e garante coeréncia ao ordenamento juridico,
primando pela observancia do direito fundamental a objetividade nos
concursos publicos.

Em suma, o concurso publico objetivo é direito fundamental
porque criado para ser, nas palavras do professor José dos Santos
Carvalho Filho (2006, p. 758), “[...] o instrumento que melhor
representa o sistema de mérito, porque traduz um certame de que
todos podem participar nas mesmas condi¢Oes, permitindo que sejam
escolhidos os melhores candidatos”.

3. CRITERIOS MiNIMOS PARA A CONTENGCAO DA SUBJETIVIDADE
EM CONCURSOS PUBLICOS

Como garantir efetividade ao direito fundamental a objetividade
nos concursos? Como reduzir a subjetividade na avaliacdo dos
candidatos?
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Um dos grandes desafios da contemporaneidade é a fiscalizacao
e a fixacdo de critérios minimos para a contencdo da subjetividade de
examinadores. Cientes da impossibilidade de se alcancar a neutralidade,
passemos a tracar algumas diretivas que podem contribuir para a
objetividade na avaliacao de candidatos em concursos publicos.

A) Do ato convocatorio

Em primeiro lugar, faz-se necessario que interessados tomem
ciéncia da realizacdo do certame, razao pela qual é preciso que os
editais sejam publicados, no minimo, 30 (trinta) dias antes do inicio
das inscricoes.

Ademais, o periodo de inscricao nao deve ser inferior a 30 (trinta)
dias, de maneira que os candidatos tenham tempo suficiente para
dar cumprimento integral aos requisitos de inscricdo previstos no ato
convocatorio, tendo em vista, inclusive, a demora no atendimento as
solicitacoes de documentos e certidoes por alguns 6rgaos publicos.

Nesse ponto, alias, incumbe destacar que tramita no Congresso
Nacional o Projeto de Lei n° 74/10, acunhado de “Lei Geral dos
Concursos” e que tem como objetivo regulamentar a aplicacao de
concursos para a investidura em cargos e empregos publicos no ambito
da Uniado, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal. No
ponto, entendemos que a norma prevista no artigo 16, § 3°, do PL n°
74/10 (“O periodo de inscricdo sera de no minimo 30 (trinta) dias,
contado da data da publicacao do edital”) nao satisfaz, por completo,
o requisito da ampla participacao. Isso porque o prazo unico de 30
dias para ciéncia de eventuais interessados e inscricio no certame
pode representar obstaculo aqueles que dependem de documentos,
certidoes, atestados e comprovantes em geral, de entidades publicas
ou privadas, cujos prazos para o fornecimento sao, em determinados
casos, demasiadamente elasticos.

Imperioso salientar, ainda, que o edital devera prever, de forma
clara e objetiva, além do conteddo programatico que embasara
as questoes, conforme previsto no artigo 9° do PL n® 74/10, os
parametros de valoracao de cada item, afastando eventual subjetividade
da banca examinadora na atribuicdo das notas ao candidato. Nesse
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sentido, dispoe o artigo 44, §8 3° e 4°, do PL n° 74/10, que: “Art. 44,
§ 3° - Todas as questoes do concurso terao seus valores individuais e
respectivos pesos devidamente identificados no edital. § 4° As formulas
de calculo das notas de todas as fases do concurso deverdo estar
explicitadas, de forma clara e compreensivel, no edital”.

Nao bastasse, é preciso que o edital explicite, ainda que
resumidamente, a relacdo existente entre cada disciplina cobrada e as
atribuicoes do cargo ou emprego publico, bem como a metodologia
de avaliacao de cada fase, de modo a tornar efetivo o principio da
motivacdo e a impedir que as tematicas avaliadas sejam fruto dos
interesses dos componentes da banca examinadora, sem qualquer
vinculacdo com as funcbes a serem desempenhadas. Assim, digna de
aplausos a disciplina prevista no artigo 13, incisos XIV, XVI e XVIII, do
PL n° 74/10. Vejamos:

Art. 13. O conteido minimo do edital de abertura do
concurso sera composto de: XIV — explicacao resumida
da relacdo existente entre cada disciplina cobrada no
certame e as atribuicoes do cargo ou emprego publico, de
acordo com a natureza e complexidade das atribuigoes,
nos termos do art. 37, inciso I, da Constituicao Federal,
XVI-explicitacao detalhada da metodologiade avaliacao
de cada fase do concurso publico, inclusive das provas
discursivas e orais, e das formulas de calculo das notas;
XVIII — regulamentacdo do processo de elaboracao,
apresentacao, julgamento, decisdo e conhecimento dos
recursos contra os resultados das provas.

Urge destacar, ademais, que é direito de qualquer cidadao
impugnar o edital, em face de eventuais irregularidades.

Entendemos, todavia, que o prazo para impugnar o certame deve
ser de, no minimo, 15 dias, a partir da publicacao do ato convocatério,
e nao de apenas cinco dias uteis, como previsto no artigo 10, § 4°, do
PL n° 74/10, em atencao aos principios do contraditério e da ampla
defesa.

Isso porque o prazo de cinco dias tuteis é demasiado exiguo para
que os interessados tenham a possibilidade de, ap6s a ciéncia do edital,
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apontar as irregularidades previstas no ato convocatorio, redigir suas
razoes e formalizar a impugnacao.

Finalmente, andou bem o PL n° 74/10 ao dispor, no artigo 11, §
19, que a imposicao de exigéncias de sexo, estado civil, idade, religiao,
condicao familiar, caracteristicas fisicas ou de qualquer outra natureza
exige expressa previsao legal e relacdo, objetivamente demonstrada no
edital do concurso, da incompatibilidade da caracteristica individual
com o exercicio do cargo ou emprego publico, sob pena de operar-se
discriminacdo inconstitucional, que podera ser fruto de mera avaliacao
subjetiva dos membros da banca.

B) Das provas em geral

No que concerne as provas, € preciso que sejam elaboradas
de maneira clara e objetiva, de forma a possibilitar ao candidato a
compreensao do tema submetido a avaliacdo, vedando-se o uso, nos
enunciados, de vocabulario ou nomenclatura técnica em desuso,
abandonada ou rara, e de expressoes, vocabulario ou construcoes
fraseologicas que levem a ambiguidade, a dubiedade ou a imprecisao
semantica, devendo a instituicdo organizadora utilizar a terminologia
ordinaria do padrao da lingua culta, sendo que a utilizacao de palavras
e expressoes estrangeiras, sem a respectiva traducdo, s6 devera ser
admitida quando consagradas pelo uso no ramo de conhecimento
especifico da questao ou quando se tratar de prova de lingua estrangeira
(artigo 23, 8§ 1° e 29, do PL n° 74/10).

Entendemos, ainda, que a utilizacao de palavras e expressoes
estrangeiras consagradas pelo uso no ramo de conhecimento
especifico da questao apenas podera ocorrer no caso de nao existirem
correspondentes no vernaculo brasileiro.

Ademais, as provas nao deverao conter questbes que versem
assunto objeto de divergéncia (artigo 60, inciso V, do PL n°® 74/10) ou
tese superada no ambito académico, doutrinario ou jurisprudencial,
sob pena de ficar o candidato submetido a posicao exclusiva do
examinador.

Urge frisar, ainda, que a avaliacdo das respostas devera ser feita
com base em espelho de correcio e modelo de resposta, fornecidos
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juntamente ao resultado preliminar da prova, em que estejam
indicados, pelo menos, 1) os pontos a serem abordados pelo candidato,
2) a nota relativa a cada ponto, 3) os critérios de atribuicdo da nota
final da questdo, 4) as razoes pelas quais o candidato perdeu pontos
e 5) as referéncias bibliograficas/jurisprudenciais que embasem a
resposta.

Trata-se, indubitavelmente, de omissao que precisa ser sanada
em nosso ordenamento juridico. Permitir que a resposta de cada
questao seja fruto daquilo que o examinador “diz que é” implica violar
o principio do julgamento objetivo. Implica violacdo, outrossim, ao
principio da transparéncia, com grande potencial para converter o
proprio concurso publico em fonte de corrupcao. Vale lembrar que a
transparéncia constitui estratégia particularmente eficaz no controle da
corrupcao (KAUFMANN, 2005, p. 42). Tanto é assim que, em capitulo
dedicado a prevencao desse fenomeno, a Convencdo de Mérida fez
mencao a tal principio em nada menos que quatro artigos (77°, 9°, 10°

e 13°).

Nesse liame, sugerimos a inclusao, ao PL n° 74/10, de dispositivo
com a seguinte redacao:

Comadivulgacaodoresultado,deveraserdisponibilizado
ao candidato espelho de correcao e modelo de resposta,
discriminando os pontos submetidos a avaliacdo, o peso
relativo de cada aspecto objeto de analise, os critérios
linguisticos e de contetido para atribuicdo da nota
final da questdao, os motivos que ensejam a perda de
pontuacio pelo candidato e referéncias bibliograficas/
jurisprudenciais que embasem a resposta.

C) Da prova objetiva

Na hipotese de prova objetiva de miultipla escolha que contenha
questao com duas ou mais alternativas corretas, devera ser considerada
valida a resposta que aponte qualquer delas, ainda que a instituicao
organizadora entenda ser uma delas mais completa ou escorreita
(artigo 26, § 1°, do PL n® 74/10). Obviamente, a mesma solucao
deve ocorrer no caso de a questao exigir que o candidato assinale a
alternativa errada, quando mais de uma contenha erro.
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O artigo 26, § 2°, do PL n® 74/10 vai além, ao vedar, nas questoes
objetivas, a utilizacdo de alternativas que declarem que nenhuma,
todas, algumas, anteriores ou posteriores alternativas estao corretas ou
erradas.

D) Da prova discursiva

A instituicdo organizadora devera definir, no ato convocatoério do
concurso, o género literario, a tipologia textual e os nimeros minimo e
méaximo de linhas das questoes discursivas (artigo 28 do PL n° 74/10).

Ademais, ao contrario do disposto no artigo 45, § 1 °, do PL n°
74/10, entendemos que a correcao de conteudo das provas discursivas
devera ser feita sempre por, no minimo, cinco examinadores, que nao
se comunicarao entre si, sendo a nota final a média dos resultados,
afastadas a menor e a maior delas. Ora, a participacdo de apenas dois
examinadores na correcao do conteido é manifestamente insuficiente,
em razao da notoéria capacidade daqueles que avaliem e influenciem
a nota final do candidato. Nem se argumente que a inclusao de cinco
examinadores implicaria aumento dos custos na elaboracao do certame,
uma vez que € preferivel participar de selecao efetivamente objetiva do
que realizar “um concurso de fachada”.

Ressalte-se, por oportuno, que o afastamento da maior e da
menor nota contribui decisivamente para a legitimacdo da selecao,
uma vez que evita que dado examinador, com o intuito de favorecer/
prejudicar candidato ou simplesmente que tenha assumido posicao
destoante, venha a influenciar a nota final da questao.

Importante, por fim, destacar que a banca examinadora devera
assinalar de forma clara e direta a justificativa para a perda de nota por
cada erro cometido e indicar onde o equivoco ocorreu, em observancia
ao dever de motivacao e permitindo ao candidato o efetivo exercicio da
ampla defesa.

E) Da prova oral

A prova oral deve ser realizada em local de livre acesso ao
publico, resguardadas as condicOes necessarias a concentracao dos
examinadores e dos candidatos, sendo gravada em audio e video, com
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obrigatoria entrega de copia da respectiva prova ao candidato que a
solicitar (artigo 30 do PL n° 74/10).

Cuida-se, a nosso ver, da etapa do certame que apresenta os
maiores riscos de subjetivismos. Parece-nos a fase mais propensa a que
a banca examinadora deixe-se levar por preconceitos ou preferéncias
pessoais. Justamente por isso, entendemos que o legislador deveria
introduzir dispositivo consagrando a excepcionalidade da prova oral,
cuja previsao em edital deveria ficar a mercé de demonstracao de sua
relevancia, a luz das atribuicOes inerentes ao cargo ou emprego posto
em disputa.

Ressalte-se, ainda, que andou bem o PL n°® 74/10 em seu artigo
42, ao dispor que é preferivel que a prova seja realizada no mesmo dia
para todos os candidatos, sem interrupcao, até que todos tenham sido
examinados.

Frise-se, por oportuno, que importante requisito para se
garantir o julgamento objetivo no certame decorre da aplicacao das
mesmas questoes a todos os candidatos, uma vez que impede niveis
de dificuldade e critérios avaliativos diversos para candidatos que
pretendem ocupar o mesmo cargo ou funcao.

Ademais, é importante que a prova oral seja realizada por uma
banca examinadora composta por, no minimo, cinco examinadores, que
nao se comunicarao entre si, sendo a nota final a média dos resultados,
afastadas a menor e a maior delas. Entendemos, portanto, que o
critério estabelecido no artigo 47 do PL n°® 74/10 mostra-se insuficiente
para garantir objetividade no certame, ao fixar como ntimero minimo
trés examinadores, pelos fundamentos acima mencionados.

F) Avaliacao de titulos

Inicialmente, urge destacar que a Constituicdo Federal em vigor,
por forca do artigo 37, inciso II, ndo admite a realizacao de concursos
publicos baseados exclusivamente na avaliacdo de titulos, de modo
que qualquer selecio pautada apenas na analise curricular ou na
apresentacao de memoriais € manifestamente inconstitucional.
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Em assim sendo, ao prever que “a investidura em cargo ou
emprego publico depende de aprovacdo prévia em concurso publico
de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego”, a Constituicao Federal deixa clara
sua preferéncia pela selecido por meio de provas — em detrimento da
mera apresentacao de titulos.

Nesse liame, entendemos que, ao artigo 7° do PL n° 74/10,
deveria ser acrescido paragrafo, dispondo expressamente que “E
vedada a realizacdo de concursos piiblicos baseados exclusivamente
na avaliacgao de titulos.”

Frise-se que a alteracao se mostra importante especialmente na
seara académica, uma vez que inimeros concursos para contratacao
de professores e pesquisadores ainda se baseiam exclusivamente na
avaliacdo de titulos ou na apresentacao de memoriais.

Ainda no que concerne a selecao de pesquisadores e professores,
entendemos que o percentual estabelecido pelo o artigo 53, § 4°, do
PL n° 74/10 é manifestamente desproporcional. Vejamos o teor do
dispositivo: “Art. 53. § 4° - A avaliacao de titulos nao podera ter peso
superior a 10% (dez por cento) da nota total do concurso”.

Ora, incabivel exigir, na seara académica ou para aquele que vai
se dedicar a realizacdo de pesquisas que os titulos contribuam com
apenas 10% da nota total.

Isso porque, nesses casos, a titulacdo é indicativo de que o
candidato possui exceléncia em sua area, sendo incabivel diferenciar,
por exemplo, um candidato com especializacao latu sensu de outro com
doutorado e inimeras patentes e pesquisas de reputacao internacional
em, no maximo, dez por cento da nota final.

Assim, entendemos que o artigo 53, § 4°, do PL n°® 74/10
deveria conter a seguinte redacdo: A avaliacdo de titulos ndo pode
ter peso superior a 10% (dez por cento) da nota total do concurso,
salvo quando o objeto do certame for a selecao de professores ou
pesquisadores, quando o montante ndo poderd superar 30% (trinta
por cento) da nota total.
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Quanto aos critérios de avaliacao de titulos, o edital de convocacao
devera especificar, pelo menos, os critérios de pontuacdo a serem
obtidos com a apresentacao de cada titulo e o nimero méaximo de
pontos a ser obtido por cada titulo apresentado (artigo 53 do PL n°

74/10).

Por fim, andou bem o Projeto de Lei n°® 74/10 ao dispor que a
avaliacdo dos titulos deverd seguir critérios objetivos e razoaveis,
expressamente previstos no edital, de acordo com as atribuicoes e as
responsabilidades do cargo ou emprego publico pleiteado.

G) Da sindicancia de vida pregressa

A sindicancia de vida pregressa devera considerar apenas critérios
de natureza objetiva, de modo a nao implicar exclusdao arbitraria de
candidatos.

Além disso, ampliando o disposto no artigo 31 do PL n° 74/10,
entendemos que nao pode ser admitida a exclusao de candidato que
responda a qualquer espécie de procedimento administrativo, processo
civel, inquérito policial ou processo criminal sem transito em julgado. A
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal? é inclusive pacifica nesse sentido. De acordo com os tribunais
de superposicao: “[...] a mera instauracao de inquérito policial ou de
acao penal contra o cidadao nao pode implicar, em fase de investigacao
social de concurso publico, sua eliminacao da disputa, sendo necessario
para a configuracao de antecedentes o transito em julgado de eventual
condenacdo”. (AgRg no RMS 39.580/PE, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, 22 T, DJe 18/02/2014)

H) Avaliacao fisica

No que concerne a realizacao de avaliacao fisica, o artigo 32 do PL
n°® 74/10 andou bem ao regulamentar a matéria, objetivando reduzir
a subjetividade dos membros da banca, ao dispor que eventual exame
fisico devera vir previsto no edital de convocacdo, com indica¢do do
tipo de prova, das técnicas admitidas e dos indices minimos necessarios
para a aprovacgao.

2 STF, AgRg no ARE 816.2015/RJ, Rel. Min. Roberto Barroso, 12 T, DJe 08/10/2015.
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I) Do exame psicotécnico

E possivel exigir exame psicotécnico em concurso ptblico, com
carater eliminatorio, desde que se atenda a dois requisitos: 1) previsao
expressa do exame em lei formal (Simula 686 do STF) e 2) existéncia
de critérios objetivos, cientificos e pertinentes.

Urge observar, ainda, que o artigo 34 do PL n° 74/10, objetivando
garantir a objetividade no julgamento, dispoe que:

Art. 34. Todas as avaliacoes dos exames psicotécnico

e psicoloégico serao fundamentadas segundo critérios

objetivos, podendo os candidatos obter copia de todo o

processo envolvendo sua avaliagao. Paragrafo inico. Os

exames psicotécnico e psicologico nao poderao consistir
exclusivamente em entrevista.

Mais uma vez, € preciso enaltecer a redacao do Projeto, uma vez
que a vedacao a realizacao exclusiva de entrevistas vem contribuir
positivamente para afastamento da subjetividade na aplicacao do
exame.

Contudo, entendemos que o dispositivo deveria prever como
nimero minimo cinco profissionais para a aplicacao do teste, sem
que cada um deles tenha conhecimento dos resultados dos outros,
considerando-se aprovado o candidato que contar com pelo menos trés
avaliacOes que atestem o preenchimento dos requisitos para ocupar o
cargo ou funcao.

J) Recurso Administrativo

A inabilitacdo ou reprovacao em qualquer fase ou etapa do
concurso devera ser motivada, segundo critérios objetivos, de modo a
viabilizar eventual impugnacdo, por meio de recurso administrativo,
cujo prazo de interposicdo, em qualquer hipotese, nao podera ser
inferior a cinco dias (artigo 57, § 2°, do PL n° 74/10), a partir da data
da publicacdo da decisao impugnavel, em observancia aos principios
constitucionais da legalidade, do contraditério e da ampla defesa.

Alias, importante destacar que deve ser vedada a realizacao de
prova ou fase de concurso sem previsao de recurso administrativo contra
seu resultado (artigo 55 do PL n° 74/10), o que viola frontalmente a
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Constituicao. Nao bastasse, a insindicabilidade de atos administrativos,
como visto acima, constitui odioso “incentivo” a praticas corruptas, pois
capaz de conformar, juntamente a existéncia de poderes discricionarios,
um “monopolio decisional” (ROSE-ACKERMAN, 2002, p. 66).

Ademais, todos os resultados dos recursos deverao ser objetiva
e tecnicamente fundamentados, possibilitando ao candidato o
conhecimento das razdes de sua reprovacao, inabilitacdo, inaptidao
ou nao recomendacdo, de modo que as decisdes, em especial as
indeferitorias, nao deverao conter alegacdo vazia, obscura, evasiva,
laconica ou imprecisa (artigo 58, §§ 1° e 2°, do PL n° 74/10).

Por fim, reiteramos ser imprescindivel a disponibilizacao
aos candidatos, antes do inicio do prazo recursal, de espelho com
as respostas de todas as questoes e pontos das provas escritas
e naomescritas, permitindo o exercicio da ampla defesa e do
contraditorio.

L) Do controle judicial

Deve ser assegurado o acesso ao Poder Judiciario, na forma do
artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicao, para impugnar, no todo ou em
parte, quaisquer concursos publicos eivados de ilegalidade.

Nesse sentido, dispOe expressamente o artigo 65, caput e
paragrafo anico, do PL n°® 74/10:

E assegurado o acesso ao Poder Judicidrio para
impugnar, no todo ou em parte, o edital normativo do
concurso publico e para a discussao acerca da legalidade
das questoes, bem como da legalidade dos critérios
de correcao de prova, segundo o estabelecido nesta
Lei. Paragrafo tnico. Considera-se ilegal o gabarito
ou a solucdo considerada correta pela instituicao
organizadora que viole manifestamente o conhecimento
técnico ou legal relativo a questao.

Por fim, importante destacar que as hipoteses mencionadas
acima sdo meramente exemplificativas, uma vez que, pelo principio
constitucional da inafastabilidade da jurisdicao, qualquer ilegalidade
que represente lesdo ou ameaca a deve ser passivel de correcao judicial.

34



Revista do CNMP - 92 edicao

CONCLUSAO

Como visto, o concurso publico é tradicionalmente definido como
procedimento administrativo instaurado pela Administracao Publica
para selecionar os candidatos mais aptos ao exercicio de cargos e
empregos publicos. Tem ele grande potencial para funcionar como
mecanismo de prevencao da corrupcao, na medida em que, aliado a
outras medidas, pode contribuir para a criacdo de uma Administracao
Publica “profissionalizada”, livre de clientelismos e favorecimentos.
Contudo, paradoxalmente, a depender da feicdo que se imprima
ao certame, pode constituir, em vez disso, fonte de corrupcao. A
valorizacdo de sua objetividade parece-nos o tinico meio de evitar que
seja desviada a sua finalidade.

Ademais, a realizacdo dos concursos decorre dos principios
constitucionais da isonomia, impessoalidade, moralidade, legalidade,
publicidade e eficiéncia, objetivando, por meio de critérios objetivos,
reduzir os riscos de contratacoes baseadas em preferéncias pessoais ou
privilégios.

Nao bastasse, o Projeto de Lei n° 74/10, recentemente aprovado
pelo Senado Federal, elenca, em seu artigo 2°, uma série de principios
infraconstitucionais que devem ser somados aos supracitados, a
fim de tornar os concursos publicos ainda mais objetivos, tais como
o ineditismo, motivacao, julgamento objetivo, competitividade,
seletividade e probidade administrativa, chamando a atencdo a
auséncia de referéncia a transparéncia.

Dessa forma, cientes da impossibilidade de se afastar por
completo a influéncia da subjetividade, tracamos algumas diretivas
que podem contribuir para a objetividade dos exames em concursos
publicos, permitindo-se concluir que Ministério Pablico deve zelar para
que:

a) os editais devem ser publicados, no minimo, 30 (trinta) dias
antes do inicio das inscricoes;

b) o periodo de inscricdio nao deve ser inferior a 30 (trinta)
dias, de maneira que os candidatos tenham tempo suficiente para
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dar cumprimento integral aos requisitos de inscricao previstos no ato
convocatorio;

c) o edital deverd prever, de forma clara e objetiva, além do
contetido programatico que embasara as questoes, os parametros de
valoracao de cada item, afastando eventual subjetividade da banca
examinadora na atribuicao das notas ao candidato;

d) o edital deve explicitar, ainda que resumidamente, a relacao
existente entre cada disciplina cobrada e as atribuicées do cargo ou
emprego publico, bem como a metodologia de avaliacao de cada fase,
de modo a tornar efetivo o principio da motivacao e a impedir que as
tematicas avaliadas sejam fruto dos interesses dos componentes da
banca examinadora, sem qualquer vinculacao com as funcoes a serem
desempenhadas.

e) o prazo para impugnar o certame deve ser de, no minimo, 15
(quinze) dias;

f) a imposicao de exigéncias de sexo, estado civil, idade, religiao,
condicao familiar, caracteristicas fisicas ou de qualquer outra natureza
exige expressa previsao legal e relacao, objetivamente demonstrada no
edital do concurso, da incompatibilidade da caracteristica individual
com o exercicio do cargo ou emprego publico, sob pena de operar-se
discriminacao inconstitucional, que podera ser fruto de mera avaliacao
subjetiva dos membros da banca;

g) no que concerne as provas, é preciso que sejam elaboradas
de maneira clara e objetiva, de forma a possibilitar ao candidato a
compreensao do tema submetido a avaliacdao, vedando-se o uso, nos
enunciados, de vocabulario ou nomenclatura técnica em desuso,
abandonada ou rara, e de expressoes, vocabulario ou construcoes
fraseologicas que levem a ambiguidade, a dubiedade ou a imprecisao
semantica, devendo a instituicdo organizadora utilizar a terminologia
ordiniria da norma padrao da lingua, sendo que a utilizacao de
palavras e expressOes estrangeiras, sem a respectiva traducdo, so
devera ser admitida quando consagradas pelo uso no ramo de
conhecimento especifico da questdo ou quando se tratar de prova de
lingua estrangeira;
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h) com a divulgacao do resultado, devera ser disponibilizado ao
candidato espelho de correcao e modelo de resposta, discriminando os
pontos submetidos a avaliacdo, o peso relativo de cada aspecto objeto
de anélise, os critérios linguisticos e de contetido para atribuicao da
nota final da questao, os motivos que ensejam a perda de pontuacao
pelo candidato e referéncias bibliograficas/jurisprudenciais que
embasem a resposta.

i) a prova oral deve ser realizada excepcionalmente em local
de livre acesso ao publico, resguardadas as condigbes necessarias a
concentracao dos examinadores e dos candidatos, sendo gravada em
audio e video, com obrigatéria entrega de copia da respectiva prova ao
candidato que a solicitar, sendo preferivel a sua realizacio no mesmo
dia para todos os candidatos, sem interrupcao, até que todos tenham
sido examinados;

j) a prova oral deve ainda ser realizada por uma banca
examinadora composta por, no minimo, 05 (cinco) examinadores, que
nao se comunicarao entre si, sendo a nota final a média dos resultados,
afastadas a menor e a maior delas;

k) a avaliacao de titulos nao pode ter peso superior a 10% (dez
por cento) da nota total do concurso, salvo quando o objeto do certame
for a selecao de professores ou pesquisadores, quando o montante nao
podera superar 30% (trinta por cento) da nota total;

I) na avaliacao de titulos, o edital de convocacao devera
especificar, pelo menos, os critérios de pontuacao a serem obtidos
com a apresentacao de cada titulo e o nimero maximo de pontos a ser
obtido por cada titulo apresentado;

m) a sindiciancia de vida pregressa devera considerar apenas
critérios de natureza objetiva, de modo a nao implicar exclusao
arbitraria de candidatos;

n) eventual exame fisico devera vir previsto no edital de
convocacao, com indicacao do tipo de prova, das técnicas admitidas e
dos indices minimos necessarios para a aprovacao;
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0) todas as avaliacoes dos exames psicotécnico e psicologico serao
fundamentadas segundo critérios objetivos, podendo os candidatos
obter copia de todo o processo, devendo ser realizadas por no minimo
05 (cinco) profissionais, sem que cada um deles tenha conhecimento
dos resultados dos outros, considerando-se aprovado o candidato que
contar com pelo menos trés avaliacoes que atestem o preenchimento
dos requisitos para ocupar o cargo ou funcao;

p) a inabilitacdo ou reprovacdo em qualquer fase ou etapa do
concurso devera ser motivada, segundo critérios objetivos, de modo a
viabilizar eventual impugnacdo, por meio de recurso administrativo,
cujo prazo de interposicdo, em qualquer hipotese, nao podera ser
inferior a 5 (cinco) dias, sendo vedada a realizacao de prova ou fase de
concurso sem previsao de recurso administrativo contra seu resultado,
disponibilizando-se aos candidatos, antes do inicio do prazo recursal,
espelho com as respostas de todas as questdoes e pontos das provas
escritas e nao escritas;

q) seja assegurado o acesso ao Poder Judiciario para impugnar,
no todo ou em parte, o edital normativo do concurso publico e para a
discussao acerca da legalidade das questoes, bem como da legalidade
dos critérios de correcao de prova, considerando-se ilegal o gabarito ou
a solucao considerada correta pela instituicdo organizadora que viole
manifestamente o conhecimento técnico ou legal relativo a questao.

Assim é que, a luz da fixacao de critérios minimos, entendemos ser
possivel realizar certames eticamente fundados, argumentativamente
legitimos e racionalmente adequados com os principios que regem
a Administracdo Publica, compatibilizando, no contexto do Estado
Democratico, a selecao de candidatos para ocupar cargos ou funcgoes
publicas com o preceito que veda a atuacdo arbitraria das bancas
examinadoras.

Nao é certo quao longe os investimentos nesses riscos nos
levarao, visto que, embora sejam praticamente unanimes as falhas
éticas associadas a corrupcao, ainda sao muitas as davidas quanto as
suas causas, seus efeitos e suas curas (KAUFMANN, 1997, p. 115). Mas
é certo que nos nao iremos a lugar algum se os evitarmos.
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Resumo: O artigo analisa a formagao de litisconsoércio entre os Ministérios
Puablicos dos Estados e o Ministério Pablico Federal em acdes civis publicas
nos tribunais superiores, a partir do reconhecimento de atuacao autbnoma
dos Ministérios Publicos Estaduais perante o Superior Tribunal de Justica
e o Supremo Tribunal Federal. Buscou-se desenvolver a ideia de uma
dinamica constitucional de protegio de direitos fundamentais, em que os
direitos difusos realizam-se na acdo civil pablica, por meio das medidas
de estimulo, controle e reforco constitucional abrigadas na Lei 7.347/85.
Constatou-se que o litisconsoércio entre Ministérios Puablicos integra um
processo constitucional de protecao de direitos. Por fim, conclui-se pela
possibilidade de atuacdo conjunta entre Ministérios Publicos, em agdes
civis pablicas nas instancias do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal, estabelecendo-se um reparo critico ao entendimento
sedimentado naquelas Cortes, de imobilizacdo permanentemente do papel
do Ministério Pablico Federal como fiscal da ordem juridica.

Palavras-chave: Dinamica constitucional. A¢ao civil pablica. Protecao
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juridica dos direitos. Litisconsoércio entre Ministérios Publicos. Tribunais
superiores.

Abstract: The article analyzes the formation of a joint litigation between
the State Public Prosecutors and the Federal Public Prosecutors in civil
lawsuits (originally filed by the prosecutors) in the higher courts, based
on the recognition of the autonomous performance of the State Public
Prosecutors before the higher court for civil matters (Superior Tribunal
de Justica - STJ) and the Brazilian Supreme Court. Searching develop
the idea of a constitutional dynamic for the protection of fundamental
rights, in which fuzzy rights are accomplished in civil lawsuits, through
measures of stimulus, control and constitutional reinforcement sheltered
in Law 7,347/1985. It was found that the joint litigation between Public
Prosecutors is part of a constitutional process for the protection of rights.
Finally, it concludes by the possibility of joint action between Public
Prosecutors, in civil lawsuits in the instances of STJ and the Supreme
Court, establishing a critical repair to the understanding consolidated in
those Courts, of permanently immobilizing the role of the Federal Public
Prosecutors as a legal system controller.

Keywords: Constitutional dynamics. Civil lawsuits filed by prosecutors.
Protection of rights. Joint litigation between Public Prosecutors. Higher
courts.

Sumario: Introducdo. 1. Dinamica Constitucional. 1.1. O papel da
dindmica para o sistema constitucional. 2. Direitos fundamentais difusos,
protecao juridica e a racionalidade processual da Lei de A¢ao Civil Pablica.
2.1. Direitos fundamentais difusos e protecao juridica. 2.2 Racionalidade
processual da Lei de Acao Civil Pablica. 2.3. A relacao forte entre Minis-
tério Publico e a acgdo civil publica. 3. Litisconsorcio entre Ministérios
Puablicos: unidade para a protecdo constitucional. 3.1. A atuacdo dos
Ministérios Publicos Estaduais nos tribunais superiores. 3.2. Supremo
Tribunal Federal: o julgamento da questdo de ordem no RE 593727/
MG. 3.3. Superior Tribunal de Justica: o julgamento do AgRg no AgRg
no AEResp 194.892/RJ. 3.4. Por uma leitura processual constitucional:
perspectivas de litisconsorcio entre Ministérios Publicos Estaduais e o
Ministério Pablico Federal nos tribunais superiores. Conclusao.

INTRODUCAO

Dedicar estudos sobre a dinamica constitucional e a respeito
da dimensao processual da Constituicdo é conhecer o fendémeno
constitucional em sua inteireza, jA que nao é limitado a consagracao
de direitos em um texto normativo produzido a partir de um processo
legislativo mais dificultoso. H4 um necessario e permanente trabalho
de efetivacao constitucional a cumprir depois da obtencao de um
produto juridico do poder constituinte.
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Os graves problemas sociais do Brasil aceleraram a retirada do
véu que cobria as deficiéncias da efetividade do regime constitucional
brasileiro, exigindo o emprego de esforcos para tornéa-lo real, inserido
no cotidiano das pessoas e das instituicoes. A busca e o uso de técnicas
para a efetividade da Constituicdo, identificando-os, submetendo-
os a testes aplicativos e promovendo-os, quando reconhecida a
correspondente eficiéncia funcional, parece natural diante dos desafios
que o assunto impoe.

A processualidade constitucional torna possivel o entendimento de
institutos juridicos construidos para garantir as normas constitucionais,
bem como oferece possibilidades de releitura de outros que, sem uma
solida conexdo com a importante tarefa de prestigiar a superioridade
juridica constitucional, tém inexploradas suas potencialidades, o que
acaba por afastar-se da forte carga assecuratoria de direitos estabelecida
pela Constituicao Federal de 1988.

Premida por essa situacao, a presente abordagem objetiva mostrar
que o litisconsoércio entre Ministérios Publicos figura entre os meios
que compoem o catalogo processual disposto em favor da Constituicao,
devendo ser compreendido nessa logica superior para que possa ter
suas possibilidades aplicativas ampliadas.

Com o reconhecimento do papel autonomo das funcgdes dos
Ministérios Publicos Estaduais em recursos perante o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, o texto aponta para
uma processualidade constitucional aberta a possibilidade de atuacao
em litisconsorcio dos Ministérios Publicos Estaduais com o Ministério
Puablico Federal, no momento em que estabelecida a instancia recursal
naquelas cortes, quando os processos sejam originarios de acoes civis
publicas.

Assume-se assim uma postura critica aos posicionamentos
jurisprudenciais que reconheceram esse papel auténomo dos
Ministérios Publicos estaduais, na medida em que determinaram uma
posicao fixa para a forma de atuacdo e articulacio com o Ministério
Puabico Federal nesses casos.
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1. DINAMICA CONSTITUCIONAL

O reconhecimento da superioridade juridica de uma Constituicao
nao é limitado ao aspecto estatico, com a formacado legislativa
desenvolvida em um processo mais dificultoso. Além disso, é necessaria
uma permanente garantia de que suas disposicoes prevalecam sobre
todos os atos que a contradigam, criando mecanismos que possam —
de maneira pronta e eficiente — preservar o seu contetido a partir de
situacoes concretamente definidas. Esta é a sua faceta dinamica.

2.

E por isso que a compreensao da dimensdao processual da
Constituicao é fundamental, pois sua promulgacido nao encerra sua
normatividade, depende ainda de um trabalho continuo de efetivacgao.
Ao Legislador nao é possivel, diante da complexidade da sociedade,
esgotar a normatividade das regras constitucionais com esquemas
formais rigidos e fechados, como se viavel fosse confina-las a uma
realidade preestabelecida e imutavel, a partir do desejo antecipado
dos atores do processo legislativo. Em um mundo complexo, marcado
por inimeras pautas reivindicatoérias decorrentes de um saudavel
pluralismo!, em que grupos poliformicos buscam protagonismo,
imutabilidade e fixidez sao ideias que nao se ajustam ao atual momento
da sociedade. Mudanca, velocidade e inclusividade sao referenciais
compreensivos das relacoes humanas no século XXI, marcadas por
uma sociedade leve, fluida, difusa e em rede (BAUMAN, 2001, p. 33),
em que o espaco publico nada mais é que uma projecao do espago
privado. As atencoes sao outras. A felicidade abandonou o passado,
mudou-se para o futuro (LIPOVETSKY, 2004, p. 14), com 0 que 0
direito deve oferecer mecanismos que atendam a mudancas sociais e
a novas construcoes institucionais, sempre permitindo a participacao
dos destinatarios das normas juridicas, dotando essa tarefa de meios
que possam aferir e revisar constantemente o produto das conquistas
juridicas obtidas, numa logica de progressividade incessante.

Esses movimentos estruturais da sociedade vao ao encontro da
ideia aqui adotada de direitos fundamentais marcados pela acumulacao,

1 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: V - o pluralis-
mo politico.
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variedade e abertura (ANDRADE, 2004, p. 68-69). Acumulacao porque
vao surgindo em cada etapa historica, somando-se aos antigos direitos
ou mesmo descortinando novos conteidos ainda nao conhecidos.
Variedade adquirida a partir dessa dindmica enriquecedora de aspectos
dimensionais e funcionais, possibilitando multiplas posicées juridicas
aos seus titulares de acordo com as agressoes e os riscos apresentados.
Abertura pela necessidade de que o sistema nao se esgote, permitindo o
surgimento de novos direitos — e suas pautas juridicas — em compasso
com a propria evolucao da sociedade.

O contexto descrito desafia a normatividade constitucional, que
precisa se impor para que sua concep¢ao de apice juridico possa ser
confirmada na pratica, dai por que a doutrina fala em um dever universal
de preservacao da supremacia constitucional (DIMOULIS; LUNARDI,
2011, p. 25) ou mesmo que o primeiro direito a ser observado é o da
constitucionalidade, ja que é base do sistema juridico (ROCHA, 1991,
p. 11). Nem poderia ser diferente, diante da necessidade de que a sua
pressuposta superioridade juridica ganhe efetividade, espraie-se por
toda a variedade da vida humana e ganhe alcance no meio social, na
medida em que objetiva regulamenta-la com suas pautas normativas.

As necessidades praticas decorrentes de concretas violacOes
constitucionais vao atraindo a juridicidade constitucional para a
remediacdo dessas condutas transgressoras, sem o que perde o
seu significado de obrigatoriedade. E preciso entender o processo
constitucional nao s6 pelo angulo estatal da producao formal de
normas, como também pelas situacOes faticas que sdo dadas no
percurso de cumprimento do texto constitucional, o que sera decisivo
para melhor entender os problemas sociais, econémicos e juridicos,
identificando suas necessidades e oferecendo os adequados meios de
promocao e efetivacao da Constituicao.
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1.1. O papel da dinamica para o sistema constitucional

A dinamica é essencial para garantir e desenvolver a Constituicao.
A cinética constitucional guia o processo de construcio da
normatividade constitucional pelos caminhos protetivos que vao sendo
construidos, a partir das violagoes que sao trazidas para conhecimento,
originando respostas que aperfeicoam as normas constitucionais
paulatinamente (GUERRA, 2007, p. 258). Isso permite a manutencao
da vitalidade constitucional, pois o texto constitucional — entao
produzido de acordo com os propositos do legislador constituinte — vai
aderindo as inevitaveis mudancas sociais, afastando possibilidades que
contrariam a sua esséncia, ainda que trazidas por novas roupagens, e
criando oportunidades normativas nao previstas, o que é determinante
para o enriquecimento da formacao das normas constitucionais.

Essa mecanica acdo-reacdo atende também a propositos
democraticos, ja que o cidadao que questiona uma conduta em face
dos parametros constitucionais estd, em verdade, buscando prestigiar a
sua interpretacao da Constituicio (HABERLE, 1997, p. 23) e acaba por
canalizar suas experiéncias vividas, revelando outras perspectivas do
complexo impacto da Constituicdo no meio social, com notoérios ganhos
para o pluralismo necessario a um Estado Democratico de Direito.

A dinamica materializada no processo constitucional desenvolve,
protege e legitima um sistema constitucional, ganhos que sao
determinantes para a sua capacidade funcional e perpetuidade,
conferindo um significado proprio, na feliz constatacio de Gomes
Canotilho (2003, p. 1163):

o direito constitucional é um sistema aberto de normas
e principios que, através de processos judiciais,
procedimentos legislativos e administrativos, iniciativas
dos cidadaos passa de uma law in books para uma law
in action para uma living constitution.
A transformacdo do imobilismo do texto para a dinamica
normativa fatica supoe todos os estimulos e estruturas que deem inicio
a essa abertura normativa, em que possui papel de destaque o processo

constitucional. Sem essas possibilidades de fluxo informacional para
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esfera juridica, suprimindo-se contextos e variacoes faticas inatas ao
viver humano, o texto constitucional perde significado pratico e cada
vez mais distancia-se da sua efetividade perante a sociedade.

A pratica constitucional é determinante para definir o papel da
Constituicdo no meio social, sua capacidade transformadora e seus
resultados. Sem dinamica constitucional, a Constituicao sera limitada a
um texto escrito, ausente de qualquer repercussao na vida das pessoas e
das instituicoes. Por isso, devem ser nao sé reconhecidas, mas também
estimuladas, todas as formas de aplicacdo constitucional, de modo a
trazer para o mundo real algo que foi concebido no plano das ideias
e que, por necessidade funcional, deve ser transferido para o plano
concreto, o mundo dos fatos. E possivel, assim, ao menos da perspectiva
dos processos constitucionais judiciais, admitir um verdadeiro
principio pro actione, consistente em uma postura que seja aberta
ao conhecimento, sem criar barreiras e obstaculos desmotivados, de
conflitos constitucionais submetidos a apreciacao. Em outras palavras,
deve-se possibilitar que os litigios constitucionais sejam discutidos e
decididos, na medida em que constituirao desenvolvimentos futuros de
uma ideia ainda confinada no texto por meio do qual foi veiculada.

Como consequéncia imediata dessa racionalidade pro actione,
figuram também as iniciativas de prestigiar experiéncias institucionais
que permitam ou acentuem a capacidade de aplicar a Constituicao,
a partir de situacoes de estimulo, controle e reforco de processos
constitucionais.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS DIFUSOS, PROTECAO JURIDICAE A
RACIONALIDADE PROCESSUAL DA LEI DE ACAO CIVIL PUBLICA

2.1. Direitos fundamentais difusos e protecao juridica

Os direitos fundamentais, nos termos ja propostos neste estudo,
sao acumulaveis, dotados de variedade e abertos (ANDRADE, 2004,
p. 68-69), sendo-lhes natural um desenvolvimento progressivo no
curso da histéria, como condicao propria de continuidade do sistema
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constitucional vigente, a partir de um processo constitucional aberto
a contribuicoes e efetivo na capacidade pratica de realizacdo. Nao
surpreende, portanto, que se fale em direitos de varias geracoes
(LUNO, 1991, p. 203-217), os quais sdo percebidos e realizados por
meio de uma relacdo de influéncia reciproca, cabendo aqui destacar os
denominados direitos fundamentais de terceira geracao®.

Esses direitos sao marcados pelo carater universal (BONAVIDES,
2004, p. 569), difusos por toda a sociedade, ndo pertencentes a um grupo
ou Estado determinado, mas ao género humano enquanto existéncia
concreta da vida planetaria. Envolvem a ideia de patrim6nio comum
da humanidade, que nao podem ser individualizados, destacando-se os
direitos a satde publica, ao meio ambiente, ao desenvolvimento e ao
progresso, entre outros da mesma amplitude. Ainda que inegaveis os
efeitos da consagracdo em textos, os direitos necessitam de realizacao
pratica, precisam ser implementados e garantidos, seguindo a logica da
processualidade constitucional aqui exposta.

Para essa imprescindivel tarefa, opta-se pela formulacao classica
de Mauro Cappelletti do ano de 1955 sobre jurisdicao constitucional
da liberdade, consistente em um processo constitucional capaz de
tutelar eficientemente os direitos fundamentais do homem, uma vez
que os direitos previstos em textos devem ser efetivados no ambito
fatico da vida, ainda que por meio de estruturas diferenciadas. A
esses mecanismos processuais cabe a producao de resultados reais e
concretos, sobretudo quando em situacées que envolvam os poderes
publicos (CAPPELLETTI, 2010, p. 41).

Sem instrumentos eficazes de protecdo dos direitos, coloca-
se em risco o proprio reconhecimento dos direitos em patamar
constitucional, torna-o exposto a um possivel e sistematico ambiente de
descumprimento, diante da falta de respostas institucionais destinadas
a recuperar a constitucionalidade rompida. Lugar de inquestionével
destaque na protecao dos direitos difusos no ambito judicial é o da
acao civil publica, instituto processual que se propoe a fornecer
técnicas adequadas e efetivas para esse desafio assecuratorio, no que

2 Naio consiste objeto do presente trabalho a discussao sobre a adequacao dos termos “geracao” ou “dimen-
sdo” dos direitos fundamentais. Sobre o assunto v. Sarlet, 2012, p. 31-40.
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adverte a doutrina, quando realca que a acao civil puablica é voltada
“a necessidade de emprestar eficicia, construindo processo adequado
a peculiaridade dos interesses difusos juridicamente protegidos pela
Constituicao e as leis, veio atender a Lei n. 7.347/85, no ordenamento
brasileiro” (FIORILLO, 2011, p. 303).

Situar a Lei n. 7.347/85, conhecida por Lei da A¢ao Civil Publica,
dentro da jurisdicao constitucional da liberdade parece ser decorréncia
légica para um sistema constitucional de contornos garantisticos, como
€ o brasileiro de 1988. Uma anélise do amplo catilogo de direitos
dispersos por todo o texto constitucional e a existéncia de previsao
expressa da eficacia dos seus contetidos® confirmam essa assertiva.
Essas previsoes, aliadas ao preceito do artigo 5°, §2°, da Constitui¢ao
Federal4, permitem deduzir a existéncia de um sistema constitucional
de tutela de direitos, ou melhor, um verdadeiro direito constitucional
a protecao dos direitos fundamentais, a ser desenvolvido com as
instituicoes, processos e técnicas necessarios e adequados para essa
incumbéncia.

2.2. Racionalidade processual da Lei de Acao Civil Publica

Os direitos difusos apresentam uma natural dificuldade de
deflagar seus mecanismos de protecao, na medida em que consistem
em direitos com titularidade nao identificavel, haja vista que sua
determinacao ainda é fluida no seio da sociedade (MANCUSO, 2013,
p. 100), inviabilizando uma necessaria estruturacao predisposta a agir
na defesa desses direitos quando violados. O distanciamento entre o
titular e o correspondente direito retarda a percep¢cao de descompasso
constitucional, ao contrario daqueles direitos de forte carga subjetiva,
em que os seus titulares prontamente — e de forma imediata — sao
atingidos pelos efeitos danosos das condutas infratoras, fornecendo
uma afericdo precisa da existéncia e da extensao das consequéncias
geradas. Por outro lado, a falta de vinculacao direta entre os afetados e

Artigo 5, §1 da CF: As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.

Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

51



Revista do CNMP - 92 edicao

o bem juridico difuso acaba por prejudicar uma logica antecipatoria ou
de rapida e efetiva resposta.

A criacdo de mecanismos institucionais, nesse contexto, para
compensar essas dificuldades inerentes as caracteristicas dos direitos
de difusos, ¢ medida salutar e que deve ser enaltecida. A Lei da Acao
Civil Publica revela caminho nesse sentido, ao se verificar que no seu
corpo ha a preocupacao clara de diminuir os riscos para um bloqueio
ou colapso do desenvolvimento da atividade protetiva dos direitos ali
albergados, entrando em sintonia com a ideia de uma mecanica pro
actione.

Verifica-se uma impressionante racionalidade processual constitu-
cional da Lei n. 7.347/85, pois varios de seus dispositivos, com nitido
carater garantistico, estabelecem um efetivo sistema de dinamizacao
constitucional, atestando a inescondivel preocupacao de que graves
violacoes a Constituicdo nao possam passar ao largo dos mecanismos
de restauracdo da constitucionalidade violada. A forca motriz
que conduz a uma logica préopria de permitir o pleno exercicio da
jurisdicdo, de modo a levar condutas a uma modelagem constitucional,
perpassa todos os institutos processuais, quando se vé: possibilidade
de habilitacdo dos demais legitimados como litisconsorte quando nao
figurarem no inicio da demandas; assuncao do polo ativo da acao civil
publica por outros legitimados, nos casos de desisténcia infundada e
abandono processual®; relativizacdo de requisitos processuais para a
legitimidade ativa’; admissao de litisconsdrcio entre os Ministérios
Publicos da Uniao, do Distrito Federal e dos Estados®; submissao a
homologacao dos arquivamentos de procedimentos investigatorios
levados a efeito pelo Ministério Publico®; autorizacdo para promover a
execucao do julgado pelos demais legitimados, quando nao promovida
pelo autor da acdo civil pablica’®; ndo adiantamento do pagamento
de custas, emolumentos, honorarios periciais e quaisquer outras
despesas*.

5 Artigo 59, § 2°, da Lei n. 7.347/85.
6 Artigo 5°, § 3°, da Lei n. 7.347/85.
7 Artigo 5°, § 4°, da Lein. 7.347/85.
8 Artigo 5°, § 52, da Lein. 7.347/85.
9 Artigo 99, § 3°, da Lei n. 7.347/85.
10 Artigo 15 da Lei n. 7.347/85.

11 Artigo 18 da Lei n. 7.347/85.
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Essas previsoes compdem o regime juridico da acao civil puablica,
o qual abriga um dos fatores de maior importancia para o processo
constitucional, ao disponibilizar inimeros mecanismos e institutos que
favorecem aberta e exponencialmente a analise das miltiplas formas
de violacdo a Constituicao. Sua adequacao e efetividade também sao
representadas por esses elementos de estimulo, controle e reforco
assecuratorios, situados na parcela postulatéria ou de impulsionamento
daquela modalidade de tutela jurisdicional.

Cabe aqui sublinhar e tratar apartadamente um dos ingredientes
dessa receita de promocao de direitos, precisamente o desempenho do
Ministério Publico na formacao e sedimentacdo da acdo civil puablica
no cenario juridico brasileiro.

2.3. A relacao forte entre Ministério Publico e a acao civil
publica

A historia da acdo civil puablica coincide com o papel que
o Ministério Publico teve em sua consolidacio. O crescimento
institucional do Ministério Publico representou o fortalecimento da
acao civil e vice-versa, podendo-se afirmar que o sucesso de um levou
ao sucesso da outra, lembrando Camargo Ferraz (2010, p. 124):

A acdo civil publica ensejou o surgimento, no seio do
Ministério Publico, de um sentimento direto (sem
intermediarios) de responsabilidade pelos bens, valores
e interesses cuja tutela que foi confiada, como o meio
ambiente, o consumidor, o patriménio historico, os bens
e recursos publicos, e ndo mais apenas por processos
relativos a esses assuntos.

A dimensao desse vinculo pode ser aferida pela circunstancia
de que o fundamento constitucional expresso da acao civil pablica no
texto de 1988 esta exatamente no dispositivo constitucional do artigo
127, III, relativo as funcOes institucionais do Ministério Publico®,
optando deliberadamente por um fortalecimento reciproco, diante

dos evidentes ganhos mutuos. E da convergéncia do uso da acdo civil

12 Art. 129. S3o fungGes institucionais do Ministério Pablico: III - promover o inquérito civil e a agao civil
publica, para a protecdo do patrimoénio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos;
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publica e da atuacao do Ministério Publico que se extrai uma tutela
coletiva constitucionalizada (FIGUEIREDO, 2005, p. 347; ALMEIDA,

2010, p. 243).

O protagonismo do Ministério Pablico também foi expressamente
recepcionado na Lei n. 7.347/85, na medida em que no curso dos
seus 23 artigos ha 15 referéncias diretas e nominais ao Ministério
Pablico. Da mesma forma, uma pesquisa patrocinada pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ) e realizada pela Sociedade Brasileira de
Direito Publico, com publicacdo no ano de 2018 e denominada “Acoes
coletivas no Brasil: temas, atores e desafios da tutela coletiva”, apontou
que a “A decantada predominancia do Ministério Publico, por exemplo,
confirmou-se nos resultados da pesquisa, em todas as suas frentes™s.
Referido estudo fez uso de um banco de dados de 52 mil acdes
coletivas, do levantamento de dados diretamente com juizes que atuam
nessa tematica, além de entrevistas com outros operadores do sistema
de justica.

Por isso, aos membros do Ministério Publico cabe, nas lides dessa
natureza, a reflexao da importancia e do papel sempre por desempenhar,
decorrentes da obrigacao constitucional do sistema de tutela coletiva
do qual é o principal ator. Qualquer postura de alheamento dessa
incumbéncia juridica nao é compativel com a missao constitucional
que lhe foi atribuida e, por consequéncia, com a processualidade
constitucional necessaria para que as normas constitucionais ganhem
efetivacao, além de negar a propria construcao constitucional da tutela
coletiva.

3. LITISCONSORCIO ENTRE MINISTERIOS PUBLICOS: UNIDADE
PARA A PROTECAO CONSTITUCIONAL

Para os propositos do presente estudo interessa abordagem
especifica da regra que contempla a possibilidade de litisconsorcio
entre Ministérios Publicos prevista no artigo 5°, § 5°, da Lei 7.347/85:
“Admitir-se-a o litisconsorcio facultativo entre os Ministérios Publicos

13 Disponivel em: <https://bibliotecadigital.cnj.jus.br/jspui/bitstream/123456789/290/1/Justi%c3%a7a%20
Pesquisa%20-20Direitos%20e%20Garantias%20Fundamentas%20-%20A%c3%a7%c3%bses%20Coleti-
vas%20n0%20Brasil.pdf>. p. 212. Acesso em: 5 fev. 2021.
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da Unido, do Distrito Federal e dos Estados na defesa dos interesses e
direitos de que cuida esta lei™4.

Com transito na jurisprudéncia brasileira, inclusive no Supremo
Tribunal Federal’s e no Superior Tribunal de Justica', o litisconsorcio
entre Ministérios Publicos previsto na Lei de acdo civil publica pode
ser visto por uma perspectiva organicista e formal, marcado pelo
angulo dos o6rgaos de atuagdo e baseado principalmente no principio
da unidade que vigora no Ministério Publico, a partir do artigo 127,
paragrafo primeiro, da Constituicdo Federal?”. Para essa visao teorica,
“o titular do direito de acdo é o MP como instituicdo, e ndo por seus
orgaos fragmentados. O problema, na verdade, ndo é de litisconsorcio,
mas de representacdo do MP, que ¢ instituicdo una e indivisivel”
(NERY, 2014, p. 1145).

Ainda que possivel essa abordagem, revela-se mais significativo
para o sistema de constitucional entender pelo angulo finalistico do
instituto, enquanto medida de reforco protetivo em face de violacoes de
direitos. Essa especial forma institucional de atuacdo conjunta decorre
da necessidade funcional de melhor prestigiar a superioridade juridica
da Constituicdo. A dimensao processual constitucional acaba por
construir e admitir multiplas e férteis formas de protecao constitucional,
o que é fundamental para garantir a sua efetividade, sobretudo
diante das também incontaveis dificuldades de tornar real o texto da
Constituicao. A partir dessa construcao voltada para o fornecimento
de mecanismos processuais varios e institucionalmente diferenciados,
concorda-se com a ideia de que essa hipotese de litisconsorcio obedece
a uma logica de unido de esforcos, de aumento da protecao dos
interesses veiculados nas acoes civis publicas (ALMEIDA, 2003, p. 251)

14 Embora exista previsdo idéntica na Lei 8.069/90 (artigo 210, §1°), na Lei 9.966/2000 (artigo 27, §1°) e na
Lei 10.741/2003 (artigo 81, §1°), a analise limita-se a disposicdo da Lei 7.347/85 por ser aplicavel a todo
o Ambito do processo coletivo brasileiro, mesmo que essas disposi¢oes supervenientes nio existissem.

15 (ACO 1020, Relator(a): CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 08/10/2008, DJe-053 DIVULG 19-
03-2009 PUBLIC 20-03-2009 EMENT VOL-02353-01 PP-00073 RTJ VOL-00208-03 PP-00913 RMP n.
38, 2010, p. 237-245). No mesmo sentido: (ACO 1463 AgR, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno,
julgado em 01/12/2011, ACORDAO ELETRONICO DJe-022 DIVULG 31-01-2012 PUBLIC 01-02-2012
RTv. 101, n. 919, 2012, p. 635-650).

16 REsp 1444484/RN, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em
18/09/2014, DJe 29/09/2014.

17 “Sdo principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a independéncia fun-
cional”.
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ou de bom uso da tutela coletiva (ARENHART; OSNA, 2020, p. 280),
cuja colaboracao estrutural e efetiva revertera em beneficio para toda a
sociedade (MAZZILLI, 2014, p. 233), pontuando ainda que (MILARE;
MILARE, 2020, p. 286):

A lei 7.347/1985, no afa de fortalecer o mais possivel
a defesa dos interesses e direitos transindividuais,
nao apenas reconheceu a legitimacdo concorrente e
disjuntiva para a correspondente aciao, como também
facultou aos colegitimados, na relacdo processual, a
uniao de forcas para tao importante desiderato, no teor
do disposto nos §§ 2.° e 5.° do seu artigo 5.

Essa previsao consiste em verdadeiro arranjo institucional
direcionado para intensificacio do amparo dos interesses abrangidos
pela tutela da acdo civil publica, cuja importancia justifica a
necessidade de trabalho conjunto de 6rgaos com o destacado papel de
defesa da ordem juridica constitucional’®. Essa forma de entender o
consoércio entre Ministérios Publicos, portanto, encontra fundamento
na construcao de um processo constitucional efetivo, incrementado por
técnicas diferenciadas, no que andou bem o Legislador em sua previsao,
deixando evidente que a sua compreensao esta ligada aos propositos
maiores de realizacao dos direitos fundamentais, discrepando do regime
das demais modalidades de litisconsorcio, sob pena de contrariar a
concepcao de jurisdicdo constitucional da liberdade e de subverter a
ideia de que a legislacao deve ser interpretada em conformidade com a
Constituicao.

E nesse ambiente que deve ser reconhecida essa conquista da
processualidade constitucional dos direitos fundamentais brasileira,
afastando-se de conflitos institucionais inécuos e que apenas retardam
uma mais eficiente promocao dos valores prestigiados no texto da
lei maior. Se ontem o instituto significava motivo para inimeros e
estéreis conflitos de atribuicdo, hoje traduz-se como uniao de esforcos
institucionais para a promocao dos direitos fundamentais reconhecidos
no regime constitucional brasileiro.

18 Artigo 1277 da Constituicao Federal: O Ministério Publico é institui¢do permanente, essencial a funcao ju-
risdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democréatico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.
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3.1. A atuacao dos Ministérios Publicos Estaduais nos tribunais
superiores

Assunto que ganhou preocupacao nos tribunais superiores,
principalmente no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal

de Justica, é o da legitimidade de atuacdo dos Ministérios Publicos
Estaduais perante essas cortes, quando atuam como parte.

Inicialmente, esses tribunais eram resistentes a essa atuacgao®,
com base na Lei Complementar 75/932°, uma vez que, segundo esse
entendimento, havia previsdo expressa que competia ao Ministério
Publico Federal atuar nas cortes superiores. No entanto, essa tendéncia
jurisprudencial foi superada, de modo que atualmente prevalece
a ampla atuacdo dos Ministérios Publicos Estaduais perante essas
instancias judiciais®.

De qualquer sorte, uma anéalise especifica de decisdes que se
destacaram nessa virada jurisprudencial é adequada para compreender
o raciocinio que levou a essa grande mudanca, selecionando-se um
julgado de cada corte superior pela colegialidade e representatividade
do o6rgao decisorio, o que se vé na Questao de Ordem do RE 593727/
MG, no que se refere ao Supremo Tribunal Federal, e 0 AgRg no AgRg
no AREsp 194.892/RJ, no ambito do Superior Tribunal de Justica.

3.2, Supremo Tribunal Federal: o julgamento da questao de
ordem no RE 593727/MG

No RE 593727/MG, que enfrentava o respaldo constitucional ou
nao dos poderes investigatorios do Ministério Publico, o Procurador-
Geral da Republica levantou questao de ordem sobre a possibilidade

19 STF, RE 262178, Relator(a): SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 03/10/2000, DJ
24-11-2000 PP-00105 EMENT VOL-02013-06 PP-01131; STJ, AgRg no REsp 1440061/GO, Rel. Ministro
MOURA RIBEIRO, QUINTA TURMA, julgado em 15/05/2014, DJe 22/05/2014.

20 Art. 47. O Procurador-Geral da Republica designara os Subprocuradores-Gerais da Republica que exerce-
rao, por delegacao, suas fungoes junto aos diferentes 6rgaos jurisdicionais do Supremo Tribunal Federal.
§ 1° As fungoes do Ministério Pablico Federal junto aos Tribunais Superiores da Unido, perante os quais
lhe compete atuar, somente poderao ser exercidas por titular do cargo de Subprocurador-Geral da Rept-
blica.

21 STF, RE 985392 RG, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 25/05/2017, PROCES-
SO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-256 DIVULG 09-11-2017 PUBLIC 10-11-
2017); (STJ, EREsp 1327573/RJ, Rel. Ministro ART PARGENDLER, Rel. p/ Acordao Ministra NANCY
ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em 17/12/2014, DJe 27/02/2015.
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de o Ministério Publico do Estado de Minas Gerais realizar sustentacao
oral perante aquela corte, ja que seria o Procurador-Geral da Republica
o detentor das funcdes do Ministério Publico na Corte Suprema. Na
oportunidade, a composicao plenaria do Supremo Tribunal Federal
entendeu ser juridicamente viavel a possibilidade de atuacao dos
Ministérios Publicos Estaduais naquele tribunal, uma vez que detém
autonomia funcional e ndo atuam por intermédio do Procurador-Geral
da Republica. H4 registro®> de que o Relator, Ministro Cezar Peluso,
elucidou que o Procurador-Geral de Republica pode desempenhar dois
papéis, precisamente o de fiscal da lei e o de parte, a depender de quem
figure como parte no feito. Se algum dos ramos do Ministério Puablico
da Uniao estiver na condicao de parte da lide, s6 o Procurador-Geral
da Republica oficia perante o Supremo Tribunal Federal; nos demais
casos em que a parte for um dos Ministérios Publicos Estaduais, a
funcao do chefe do Ministério Publico da Unido € a de fiscal da lei, ndo
sendo viavel excluir a atuacao do ramo estadual, como se possivel fosse
submeté-la a uma prévia aprovacao federal, o que representa cassacao
da sua autonomia.

Além disso, o Tribunal foi claro que o principio da unidade do
Ministério Pablico nao vincula nem subordina, nos planos processual,
administrativo e institucional, os 6rgaos estaduais ao seu congénere
federal, na medida em que, nao raras vezes, ha posicoes antagonicas
entre essas instituicoes?3.

3.3. Superior Tribunal de Justica: o julgamento do AgRg no
AgRg no AEResp 194.892/RJ

Paralelamente e no julgamento do AgRg no AgRg no AResp
194.892/RJ, o Superior Tribunal de Justica estabeleceu mudanca
paradigmatica em sua jurisprudéncia, passando a admitir a legitimidade
dos Ministérios Publicos Estaduais naquele 6rgao judicial, extraindo-se
do voto vencedor:

22 Informativo n. 671, de 18 a 22 de junho de 2012. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/informa-
tivo/documento/informativo671.htm. Acesso em: 3 de fevereiro de 2021.

23 Voto do Ministro Celso de Mello
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Reitera-se que nao permitir que o Ministério Publico
Estadual atue perante esta Corte Superior de Justica
significa: (a) vedar ao MP Estadual o acesso ao STF e ao
STJ; (b) criar espécie de subordinacao hierarquica entre
o MP Estadual e o MP Federal, onde ela é absolutamente
inexistente; (c¢) cercear a autonomia do MP Estadual; e
(d) violar o principio federativo; (e) desnaturar o jaez
do STJ de Tribunal Federativo, uma vez que tolheria os
meios processuais de se considerarem as ponderacoes
juridicas e o pensamento do MP Estadual, inclusive
como um modo de oxigenar a jurisprudéncia da Corte,
por meio da anélise dos debates juridicos oriundos dos
MPs Estaduais, dando-se-lhes a plenitude dos meios
processuais de expressao das suas teses juridicas?+.

Os argumentos desenvolvidos foram centralizados nos aspectos
organicos das instituicGes, ressaltando o Ministro Relator que “a
atuacdo do Ministério Publico Estadual perante o Superior Tribunal
de Justica nao afasta a atuacdo do Ministério Publico Federal, um
agindo como parte e o outro como custos legis”?. Adicionou ainda que,
no Superior Tribunal de Justica, esses 6rgaos do Ministério Publico
desempenham papéis diversos, com intimacgdes proprias, cabendo ao
Ministério Pablico Estadual o assento no lugar reservado as partes,
enquanto o Ministério Publico Federal figura na condicao de fiscal da

ordem juridica.

3.4. Por uma leitura processual constitucional: perspectivas
de litisconsorcio entre Ministérios Publicos Estaduais e o
Ministério Publico Federal nos tribunais superiores

Restou fortalecido o sistema processual com a virada decisoria
efetuada, mas o assunto ainda precisa de um desenvolvimento
especifico, precisamente nos casos que envolvam lides relativas a acoes
civis publicas nas instancias de origem sem que haja litisconsorcio entre
Ministérios Publicos até o ingresso dessas demandas nos tribunais
superiores. Isso porque o regime processual constitucional da acao
civil pablica admite a atuacao litisconsorcial entre o Ministério Publico

24 Voto do Ministro Mauro Campbell
25 Voto do Ministro Mauro Campbell.
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Estadual e o Ministério Publico Federal, exatamente em homenagem
a efetividade constitucional, abrindo, portanto, a possibilidade de
atuacdo conjunta nesses casos. Nao € possivel generalizar a atuacao
desses orgaos com papéis sempre predefinidos: o Ministério Publico
Estadual como parte e o Ministério Pablico Federal como fiscal da
ordem juridica.

Uma leitura processual constitucional da questao é devida. Por
isso, sempre que acOes civis publicas, por vias recursais, alcancarem
o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, quando
o Ministério Publico Estadual figurar como parte, a atuagdo do
Ministério Pablico Federal nao deve ser imobilizada sempre pelo papel
de custus juris, sendo-lhe franqueada a possibilidade de analisar a
matéria e, caso assim verifique motivos, atuar como litisconsorte no
polo ativo da demanda. Negar essa possibilidade causaria perplexidade
por contrariar instituto de fortalecimento da efetividade constitucional
justamente no momento em que as questdes passaram a trafegar pelo
Tribunal da cidadania — como é conhecido o Superior Tribunal de
Justica — e pela Corte Constitucional brasileira.

Curiosamente, temas recorrentes em acoes civis publicas, como
meio ambiente, saude, educacdo, consumidor, infincia e juventude,
idoso e acessibilidade sao areas que constitucionalmente impoem
atuacdo conjunta das unidades federativas, o que decorre diretamente
das prescricoes dos artigos 23 e 24 da Constituicio Federal,
confirmando que, antes de opcao funcional, consiste em um objetivo
constitucional cooperativo. No mesmo sentido, a projecao dessa diretriz
constitucional é reproduzida na necessidade de atuacao conjunta dos
Ministérios Puablicos Estaduais e o Ministério Publico Federal.

Qualquer argumento no sentido de que seria inviavel essa forma
de atuacdo, por se encontrar o processo com as partes estabilizadas,
nao é cabivel, pois é o proprio sistema juridico da acdo civil publica
que permite esse especifico regime?®, decorréncia da processualidade

26 Artigo 5°, § 2°, da Lei n. 7.347/85: Fica facultado ao Poder Publico e a outras associagoes legitimadas
nos termos deste artigo habilitar-se como litisconsortes de qualquer das partes; Artigo 5°, § 3°, da Lei n.
7.347/85: Em caso de desisténcia infundada ou abandono da acao por associacao legitimada, o Ministério
Pablico ou outro legitimado assumir a titularidade ativa; e Artigo 5°, § 5°, da Lei n. 7.347/85: Admitir-
-se-4 o litisconsoéreio facultativo entre os Ministérios Ptablicos da Unido, do Distrito Federal e dos Estados
na defesa dos interesses e direitos de que cuida esta lei.
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constitucional acima reconhecida e que afasta a disciplina litisconsorcial
comum do Codigo de Processo Civil.

Extrai-se em Mancuso (2019, p. 155):

Assim, se para a tutela de certo interesse difuso a
atuacdo conjunta dos membros do Ministério Publico
no plano federal e estadual se apresenta como a melhor
solucao em ordem a tutela do interesse metaindividual
objetivado, deve tal féormula ser praticada, em
homenagem a supremacia do interesse coletivo.

O assunto possui reflexos praticos evidentes, ao possibilitar, ainda
que somente depois de atingida a instancia das cortes superiores, uma
coordenacdo entre os Ministérios Publicos nesse estagio processual.
Essa necessidade de atuacdo conjunta — muitas vezes — somente sera
perceptivel depois de uma anélise global da matéria, da perspectiva de
julgamentos que possuem ampla repercussao em questoes de interesse
nacional, exigindo o empenho de todas as esferas do Ministério Publico

para futura implementacao do resultado decisorio.

Basta verificar um exemplo inquestionavel dessa necessidade
institucional, ocorrida no julgamento proferido pelo Supremo Tribunal
Federal no RE 197917/SP, em 6 de junho de 2002. Cuidava o caso de
acao civil publica proposta pelo Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo visando a protecao do patrimoénio publico, ao buscar reduzir de
11 para nove o nimero de vereadores da Camara Municipal de Mira
Estrela, fundamentada na inconstitucionalidade do artigo 6° da Lei
Organica, uma vez que violada a proporcionalidade estabelecida pela
entdo redacao originaria do artigo 29, IV, a, da Constituicao Federal. O
Juiz de primeiro grau julgou procedente o pedido, reduzindo o niimero
de vereadores, enquanto o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
ao julgar apelacao interposta pela Camara Municipal, restabeleceu o
quantitativo de vereadores.

O caso, entao, chegou ao Supremo Tribunal Federal, originando
uma marcante decisao?.

27 STF, RE 197917, Relator(a): MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 06/06/2002, DJ 07-05-
2004 PP-00036 EMENT VOL-02150-03 PP-00368.
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A Corte Suprema reconheceu a inconstitucionalidade do artigo
6° da Lei Organica do Municipio de Mira Estrela e determinou
que a Camara Municipal “adote as medidas cabiveis para adequar
sua composicdo aos parametros aqui fixados”. Na linha adotada
pelo voto do relator, Ministro Mauricio Correa, foram fixadas 36
faixas populacionais que levavam a representatividade de nove a 55
vereadores, provocando o debate em torno da preocupacao de dar
eficacia maior a Constituicdo em face do histérico da excessiva criacao
de Municipios no Brasil e as articulagdes politicas para uma super-
representatividade admitida nas Camaras de Vereadores pelo pais®.
O Tribunal percebeu no julgamento que a matéria também possuia
repercussao no ambito do direito eleitoral, o que acabou por exigir uma
atuacdo da Justica Eleitoral, com edicdo da Resolucao n. 21.702, de 2
de abril de 2003, estendendo para todo o pais os critérios firmados no
julgamento do RE 197917/SP2°.

A situacdo tanto impunha uma atuacdo do Ministério Publico
Federal perante a Justica Eleitoral como também exigia dos Ministérios
Puablicos Estaduais a verificacio e o monitoramento das alteracoes
estruturais em todas as Camaras Municipais espalhadas pelo pais que
destoassem dos critérios entdo fixados pelo Supremo Tribunal Federal.
Ao serem impactados por esses futuros compromissos de atuacdo, os
Ministérios Publicos Estaduais e o Ministério Publico Federal levariam
suas visoes sobre o assunto, antes mesmo do julgamento final colegiado,
desenvolvendo papel ativo de partes, postulando e construindo solucées,
com contribuicdo efetiva para uma resposta jurisdicional madura. Essa
participacao ativa e conjunta de enriquecimento decisorio evitaria
ou mesmo diminuiria um dos principais problemas das decisdes de
ampla repercussao politica, social e econdmica, o deficit informacional,
cujos efeitos retardatarios de implementacao de decisdes judiciais sao
bastante conhecidos.

28 Voto do Ministro Nelson Jobim proferido no RE 197917.

29 Ainda que o assunto tenha perdido significado com a edicdo da Emenda Constitucional n. 58, de 23 de
setembro de 2009, a experiéncia é valida por ilustrar a proposta do presente trabalho.
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CONCLUSAO

Implementar uma Constituicio ndo é ato instantaneo, que se
faz de imediato e de uma vez por todas. E uma constante que sempre
impoe uma tarefa por cumprir, pressupondo uma processualidade
propria compativel com a necessidade de tornar real um amplo
catalogo de direitos, dentro de uma federacao com trés niveis de
poderes administrativos.

O uso de todas as possibilidades institucionais, ainda que por
coordenacao de oOrgaos de destacada importancia constitucional,
como ¢é o Ministério Publico, representa uma decorréncia logica desse
desafio a ser cumprido, sobretudo em um pais marcado por problemas
economicos, sociais e culturais, tal qual o Brasil.

A capacidade institucional de resposta a esses problemas, prevista
formalmente no texto constitucional brasileiro, é algo a ser construido
e reforcado também pela dinamica constitucional a partir de arranjos
institucionais que vao se revelando tuteis e efetivos para as realidades
surgidas nesse dificil caminho, em uma mecanica sujeita a abertura
de usos e versatilidade de instrumentos. A rejeicdo a intransigéncia
de formulas antecipadamente definidas, com funcionamento rigido
e estanque, é condicdo de possibilidade para o oferecimento de um
ambiente transformador, como o desenhado pelo legislador constituinte
de 1988.

O desempenho institucional conjunto entre os Ministérios
Puablicos dos Estados e o Ministério Publico Federal é produto dessa
concepcao processual constitucional, diretriz a ser alcancada, vetor
de interpretacdo para o sistema juridico, em que o novo capitulo é
formado pela atuacao em litisconsércio perante os tribunais superiores,
nos casos originados de ac¢ao civil ptblica.

O aprimoramento dessa forma de agir deve ser estimulado e
concretamente desenvolvido, cabendo a superacdo dessa forma de
entender expressada pelo Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica, quando os Ministérios Publicos dos Estados e o
Ministério Publico Federal realizam — obrigatoriamente e sempre —
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funcoes diferentes, mesmo nos casos em que direitos fundamentais
violados impdem sentido inverso, o da efetiva e participativa
convergéncia.

Espera-se que o presente estudo realce essa necessidade e produza
futuros desenvolvimentos na matéria.
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Resumo: Este artigo investiga se existe fundamento constitucional para
que o Ministério Publico brasileiro possa ser considerado um Ombudsman
nacional. Para tanto, estuda as origens do Ombudsman, a sua pratica
em alguns paises e as suas principais caracteristicas. O estudo apresenta
posicdes contrarias e favoraveis ao MP Ombudsman, posicionando-se a
favor deste munus constitucional para o Ministério Pablico brasileiro. Ao
final, demonstra quais as consequéncias, para o Ministério Publico, de ser
considerado um Ombudsman para a populacao.

Palavras-chave: Ministério Publico. Ombudsman. Direitos fundamen-
tais. Acesso a justiga.

Abstract: This article investigates whether there is a constitutional basis
for the Brazilian Public Prosecutor’s Office to be considered a national
Ombudsman. To this end, it studies the origins of the Ombudsman,
its practice in some countries and its main characteristics. The study
presents opposing and favorable positions to Public Prosecutor’s Office
act as Ombudsman, positioning itself in favor of this constitutional office
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for the Brazilian Public Prosecutor’s Office. In the end, it demonstrates
the consequences of being considered an Ombudsman for the population.

Keywords: Public Prosecutor’s Office. Ombudsman. Human rights.
Access to justice.

Sumario: Introducdo. 1. Origens do Ombudsman. Panorama de sua
atuagdo em outros ordenamentos juridicos. 2. Caracteristicas necessérias
para o Ombudsman, segundo a ONU. 3. Seria o Ombudsman um 4° Poder?
4. Afinal, o Ministério Pablico é o Ombudsman no Brasil? 5. Criticas sobre
0 Ministério Pablico Ombudsman. Uma analise constitucional a respeito.
Conclusao.

INTRODUCAO

O objetivo principal deste artigo juridico é apresentar um estudo
a respeito do papel do Ministério Publico brasileiro na condicao de
Ombudsman.

Seria, de fato, tal funcdo atribuida ao Ministério Publico,
conforme a Constituicao? Haveria fundamento juridico para tanto? Ou
caberia a outra funcao essencial a justica ou 6rgao publico consagrado
constitucionalmente desempenhar tal mister?

A partir de um estudo das origens do Ombudsman e da
sua aplicacio em diversos paises, apresenta-se um fundamento
constitucional para responder ao problema proposto, demonstrando
também as consequéncias, para o Ministério Publico brasileiro, de ser
considerada uma instituicao ouvidora do Povo, por exceléncia.

Trata-se, enfim, de um tema sempre atual, cuja definicio tem
direta relacdo com a proposta de um Ministério Puablico resolutivo,
aberto ao didlogo com as instituicoes e cada vez comprometido com a
concretizacao dos direitos fundamentais da populacao brasileira.
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1. ORIGENS DO OMBUDSMAN. PANORAMA DE SUA ATUACAO EM
OUTROS ORDENAMENTOS JURIDICOS

Em um sentido literal, Ombudsman seria “aquele que faz o
tramite”, ou seja, alguém que serve de intermediario, representante,
entre a autoridade/poder e o cidadao (NAPIONE, 1969, p. 2-3). Tal
palavra teria origem em um termo usado por antigas tribos barbaras,
de ascendéncia germanica, referente a pessoas cuja funcao era recolher
multas e contribuicoes das familias de réus arrependidos, para,
posteriormente, distribuir o dinheiro obtido aos familiares das suas
respectivas vitimas.

O sentido moderno da expressao Ombudsman veio da Suécia, em
18009, apods a revolugao que destronou o rei Gustavo Adolfo, quando foi
criado um cargo com a missao de fiscalizar o cumprimento da lei pelos
orgaos da Administracao Publica em geral (ISMAIL FILHO, 20154, p.
115). Com a Constituicdo po6s-revoluciao, o proprio parlamento sueco
passou a designar um servidor de natureza especial, para fiscalizar a
atuacdao da Administracao Publica. Era a figura do JustitieOmbudsman,
o qual teria a possibilidade de receber reclamacées da populacao contra
atos de funcionarios publicos, inclusive juizes (AMARAL FILHO,
1993, p. 22), facilitando o controle dos 6rgaos da Administragao
Puablica, entre o 1° escalao do governo (Ministérios) e os diversos
orgaos/ramificacoes (CORREIA, 1979, p. 28-30). Em 1915, cria-se
um Ombudsman especifico para controlar a atividade dos servigos de
Defesa; tem-se, entdo, o Justitiecombudsman, para a administracao
civil, e o Militiecombudsman, para assuntos militares (BARACHO,
2007, p. 6).

Na Europa, durante o século XX, ganhou forca a ideia da criacao
de um orgao de ouvidoria popular, que pudesse receber queixas
contra os servicos publicos e exercesse, ainda, alguma espécie de
controle perante a Administracdo Publica. Mencione-se a criacao
do Ombudsman em paises Escandinavos, como Finlandia (1919),
Dinamarca (1946) e Noruega (1952). Em outros paises europeus, tal
funcao viria pouco depois, ainda que com nomes diversos: Republica
Federal da Alemanha (1957), Reino Unido (1967), Espanha (1978) e
Grécia (1997).
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Na Noruega, durante os anos 80 e 90 do século XX, iniciou-se
um movimento para a criacdo de um Ombudsman especifico, separado
do Ombudsman parlamentar, para atuar na area do direito da saudde,
estando presente em cada condado do referido pais escandinavo. Ficou
ele conhecido como o Ombudsman dos pacientes e, apesar de atuar

de forma independente, é vinculado a estrutura administrativa do
Ministério da Satide (MOLVEN, 2007).

A Franca, incialmente, teria ficado de fora do movimento de
criacdo do Ombudsman, por prevalecer o entendimento de que caberia
ao Conselho de Estado, por vocagdo, o controle da Administragao
Puablica naquele pais. Nao obstante, em 1973, foi criado o Médiateur,
com a finalidade de analisar reclamacoes das relacoes do Governo com
os administrados e com relacao ao funcionamento das demais entidades
publicas. Para alguns, o Médiateur teria se afastado da natureza
original do Ombudsman, por ser nomeado, de forma discricionaria,
pelo Conselho de Ministros do governo francés e nao pelo Parlamento
(CORREIA, 1979, p. 37). De todo modo, em terras francesas, ainda
existe também a Comissao Nacional consultiva de Direitos Humanos,
equiparada a um Ombudsman, criada em 1976 (ACUNA, 2005, p. 77 e
83).

Em Portugal, o papel de Ombudsman foi materializado através do
Provedor de Justica, criado mediante o Decreto-lei n°® 212, de 21 de
abril de 1975. Sobre o tema, Sousa (1995, p. 16-21) lembra a importancia
de Vasco da Gama Fernandes para a implantacdo do Ombudsman em
Portugal, ao apresentar, no inicio da década de 70, no 3° Congresso
Nacional de Advogados, uma tese sobre a necessidade da criacdo de
um 6rgao independente, dotado de poderes de instrucao, para receber
reclamacoes dos cidadaos em desfavor de 6rgaos administrativos ou
policiais.

O Provedor de Justica veio a ser constitucionalizado através
do art. 23 da Constituicao de 1976, que lhe deu a feicido de o6rgao
independente, cujo titular é indicado pela Assembleia da Republica,
para cumprir um mandato por prazo determinado em lei (art. 23, itens
2 e 3).
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7

Interessante é o debate sobre o endereco juridico do Provedor
de Justica, ou seja, se poderia ele ser ou nao classificado como uma
autoridade administrativa independente. Autorizada doutrina lusitana,
como Canotilho, Vital Moreira (2007, p. 440) e Neves (2005, p. 60-
62), entende que nao, considerando que o Provedor nao exerce funcao
administrativa, salvo com relacdo aos seus servicos internos, também
nao possuindo poderes de regulacao ou de aplicacao de sancoes.

Nao obstante, defende-se que o Provedor de Justica, tal como o
Ministério Publico, no Brasil, enquanto 6rgao constitucional, apresenta-
se como um 6Orgao publico de natureza independente, que goza de
autonomia administrativa e funcional, sendo sua gestdo assegurada
por um Conselho Administrativo (art. 2°, item 1, da Lei Organica da
Provedoria de Justica), ndo estando vinculado a estrutura de nenhum
dos poderes soberanos do Estado (NEVES, 2005).!

Ao Provedor de Justica cabe receber as queixas dos cidadaos por
acoes ou omissoes dos poderes publicos, dirigindo as recomendacoes
necessarias para prevenir e reparar injusticas (art. 23, item 1, da
Constituicao portuguesa). Consagra, ainda, a Carta lusitana o relevante
principio da colaboracao, no sentido de que os o6rgaos e agentes da
Administracao Publica devem cooperar com o Provedor de Justica
na realizacdo da sua missao (art. 23, item 4, da CRP). Além disso, o
Provedor de Justica é, outrossim, um dos integrantes do Conselho de
Estado, 6rgao consultivo do Presidente da Republica (art. 142, d, da
Constituicao de Portugal).

O chamado Ombudsman europeu foi criado por meio do Tratado
da Unidao Europeia (Maastricht, Holanda, 1992), com a missao de
receber queixas de qualquer cidadao europeu ou de qualquer pessoa,
fisica ou juridica, devidamente estabelecida no ambito da Unido
Europeia, a respeito do mal funcionamento das instituicdoes e 6rgaos
que compoem a Comunidade europeia, com excecao do Tribunal de
Justica europeu e do Tribunal de 12 Instancia europeu, no exercicio de
suas atividades jurisdicionais (art. 138-E).

1 Nao exatamente é essa a conclusao de Cardoso (2012, p. 70-71), o qual, embora reconheca ser o Provedor
de Justica um 6rgao do Estado de natureza independente, considera-o como posicionado institucional-
mente na 6rbita do Parlamento.
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Nos Estados Unidos da América, nao hid um Ombudsman
nacional, mas somente 6rgaos de defesa dos direitos humanos com
atuacdo regional. No Canad4a, j4 com uma atuacdao nacional, existem
a Comissao Canadense de Direitos Humanos e o Tribunal de Direitos
Humanos.

Em paises latino-americanos, como Argentina, Bolivia, Costa
Rica, Colombia, Equador e Paraguai, também se encontra presente
o Ombudsman, através da figura do Defensor del Pueblo, mesma
designacao adotada pela Constituicao espanhola, art. 54 (ROCA, 2008).
No México, existe a Comissao Nacional de Direitos, sendo considerada
por alguns como Ombudsman nacional (SERRANO, 2008, p. 245-247).
Na Costa Rica, tem-se o Defensor de los Habitantes; na Guatemala,
atua o Procurador de los Derechos Humanos, designacao semelhante
a da Nicaragua (Procuradoria para la Defensa de los Derechos
Humanos), Porto Rico (Procurador del Ciudadano) e El Salvador, cuja
instituicdo é o Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos
(ACUNA, 2005, p. 75-80).

P

E preciso, porém, que cada o6rgdo que exerce a funcdo de
Ombudsman, no seu pais, atue com a independéncia e a diligéncia
necessarias, superando a ideia de “modismo” ou de 6rgao publico criado
apenas para satisfazer organismos internacionais ou mostrar a imagem
de pais defensor de direitos humanos. A atuacdo do Ombudsman ha de
ser, portanto, real, efetiva e independente, reivindicando a defesa dos
direitos humanos em todos os niveis de atuacdo dos Poderes Publicos
e da Administracao Publica em geral, incluindo-se também as forcas
policiais.

2. CARACTERISTICAS NECESSARIAS PARA O OMBUDSMAN,
SEGUNDO A ONU

As Nacoes Unidas, por meio da Resolucao n® 1992/54, de 03 de
marco de 1992, da Comissao de Direitos Humanos, e da Resolucao
n°® A/RES/48/134, de 20 de dezembro de 1993, da Assembleia-Geral,
buscaram apresentar principios gerais para a atuacao de instituicoes

nacionais de direitos humanos.
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Em suma, para a ONU, uma instituicdo nacional, ouvidora do
Povo, deve ser investida de competéncia para promover e proteger
os direitos humanos e, ainda, ter uma area de atuacdo abrangente,
estando prevista na Constituicao ou em lei, especificando-se, ainda, sua
composicao e esfera de competéncia.

Ainda conforme a ONU, uma instituicao nacional deve ter, entre
outras, atribuicoes para:

1. apresentar ao Governo, Parlamento ou outro 6rgao
competente, em caracter consultivo, opinioes,
recomendacoes, propostas e relatorios nas seguintes
areas:

a. matérias referentes a assuntos legislativos ou
administrativos, assim como a organizacao
judicial, objetivando preservar e ampliar a
protecao dos direitos humanos;

b. qualquer situacdo de violacdo a direitos humanos
que resolva examinar;

c. preparacao de relatérios sobre a situacao dos
direitos humanos;

d. chamar a atencao do governo para qualquer
situacao de violacao aos direitos humanos.

2. promover e assegurar a harmonizacdo entre
preceitos nacionais e internacionais, bem como sua
efetiva implementacao;

3. encorajar a ratificacio de  instrumentos
internacionais e assegurar sua implementacao;

4. contribuir para os relatorios que os Estados tém de
elaborar;

5. cooperar com a ONU e seus 6rgdos, bem assim com
instituicoes regionais e nacionais, com atuacao em
direitos humanos;

6. assistir a formulacao de programas para o ensino
e a pesquisa em direitos humanos, participando de
sua execucao em escolas, universidades e circulos
profissionais;

7. dar publicidade aos direitos humanos e aos esforcos
de combater todas as formas de discriminacdo, em
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particular a racial, aumentando a conscientizacao
publica, especialmente através da educacao e de
orgaos da imprensa.

Verifica-se, assim, a luz das deliberacées da ONU, que a instituicao
nacional de direitos humanos precisa ter uma atuacao diversificada,
tanto no ambito do ordenamento juridico interno (acompanhando
matérias legislativas e tendo atuacdo no ambito escolar e no combate
as discriminacoes, mediante projetos especificos, por exemplo) como
no plano internacional, perante o sistema de defesa de tais direitos,

como as Cortes Internacionais.

3. SERIA O OMBUDSMAN UM 4° PODER?

Tendo por referéncia as caracteristicas de uma instituigao
nacional para a defesa dos direitos humanos, indicadas pela ONU,
caberia refletir se o Ombudsman poderia ser considerado mais uma
manifestacao do poder soberano, que emana do Povo (4° poder).

Deveras, é necessario lembrar que o classico principio, deduzido
a partir da doutrina de Montesquieu, nao é apenas da separacao, mas
também da interdependéncia ou da harmonia entre os poderes do
Estado (Executivo, Legislativo e Judiciario).?

Ha autores, como Saldanha (1997, p. 97), que destacam que a
doutrina de Montesquieu nao tinha por finalidade separar, mas garantir
a coexisténcia entre os poderes e evitar os abusos; a concentracao de
competéncias e atribuicoes; enfim, os excessos dos poderes perante os
direitos individuais do cidadao.

Destarte, nao existira essa interdependéncia ou harmonia, se
houver atos detentores de imunidades absolutas (ISMAIL FILHO,
2020, p. 153-158), que subtraiam do cidadao, das associacoes civis,
dos 6rgaos de controle externo e dos orgaos de defesa dos direitos
humanos a possibilidade de questionar, discutir e dialogar escolhas
administrativas ou politicas dos poderes constituidos, maxime o
Executivo e o Legislativo, em desconformidade com os parametros

2 Nesse sentido, o art. 2° da Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil, de 1988: “sao Poderes da
Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.
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constitucionais (objetivos/metas fundamentais do Estado e direitos
humanos fundamentais).

De fato, se houvesse imunidade absoluta quanto as escolhas
ou omissoes administrativas ou de governo, em matéria de direitos
fundamentais, ai sim, havera violacdo do principio da separacao e da
interdependéncia entre os Poderes, pois um poder estaria se impondo
a outro, podendo sujeitar todos os administrados a uma decisao
arbitraria, unilateral do governante.

E evidente que a margem de escolhas de um determinado decisor
politico podera variar e a possibilidade de controle também sofrera tal
variacao, para mais ou para menos, principalmente, neste tltimo caso,
quando se tratar de um ato omissivo (e nao comissivo) que venha a
interferir ou alterar o contetido de determinado direito fundamental.

Entretanto, existe uma manifesta diferenca entre nao admitir
qualquer forma de controle, sob o palio da violacdo ao principio da
separacao de poderes, e aceitar tal controle, mediante critérios de
ponderacao e de valoracao dos bens juridicos, normas e principios
relacionados com o caso concreto em questdao. O que a teoria do Barao
de Montesquieu buscava era, justamente, evitar o despotismo, o
absolutismo de um rei que, em 1747, ano da conclusao de “O espirito
das leis”, em alguns Estados europeus, como a propria Franca, com
Luis XV, ainda nao encontrava limites e era apoiado por uma nobreza
predominantemente corrupta e indiferente aos problemas sociais.

Por isso, Montesquieu (2005, p. 74, 122-123 e 167) doutrina
nao apenas por uma separacao das funcoes soberanas, mas por uma
combinagao, regulacdao, de forma que um poder tenha condigoes de
limitar o outro, garantindo a liberdade e evitando o despotismo. A logica
do autor volta-se incialmente para o binémio Legislativo-Executivo,
mas, em momento algum, nega-se ao Judiciario, na qualidade de
poder “nulo” (ou seja, equidistante, imparcial), a possibilidade de
regulamentar e de participar, ainda que excepcionalmente, dessa
coordenacao e interdependéncia.

A teleologia moderna de sua teoria, defende-se, nao deve
resultar apenas em uma mera “separacao” de poderes, mas em uma
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coordenacdo das funcdes primordiais (administrar, legislar e julgar),
que sao manifestacoes do poder soberano do Estado, visando ao bem da
sociedade, pela satisfacao do interesse publico. A Constituicao brasileira
de 1934, aliés, utilizava a expressao “coordenacao de poderes”, visando
manter a independéncia de cada poder; a continuidade administrativa
e o respeito ao texto constitucional (arts. 7°, b, e 88).

Destarte, nao custa lembrar que, do ponto de vista da teoria
constitucional, nao existem trés poderes, mas um poder soberano, de
natureza una, que pertence ao Povo de um determinado Estado, o qual
se irradia, por uma questao de racionalidade, entre 6rgaos, funcoes
e entidades publicas, os quais se agregam a um centro maior de
competéncia administrativa (chamado entao de “poder”), a partir da
natureza da funcao que desempenham (de governo, de legislacao ou de
julgamento).

E onde é possivel incluir a figura do Ombudsman em tal defini¢cao?

Ora, o Ombudsman é um o6rgao de ouvidoria do Povo e que, ao
mesmo tempo, por receber queixas da populacio a respeito, também
deve fiscalizar a prestacdo dos servicos publicos. Em sua origem
europeia, como demonstrado, esta vinculado ao Poder Legislativo,
mas, em tempos modernos, o ideal é que a funcao de Ombudsman
seja exercida por um 6rgao desvinculado da estrutura hierarquica ou
funcional de qualquer dos Poderes constituidos.

Além disso, o Ombudsman deve ser aquele 6rgao o qual deve
primar pela defesa dos direitos fundamentais da pessoa humana, sejam
aqueles previstos na Constituicdo do seu respectivo pais, sejam aqueles
estipulados em tratados internacionais dos quais o seu Estado seja
signatéario.

Nao é por acaso, portanto, que, em alguns ordenamentos juridicos,
o Ombudsman seja tratado, em sede constitucional, na parte atinente
aos direitos fundamentais, porque é instrumento de garantia destes. E
caso da Constituicao da Espanha, onde o Defensor del Pueblo é tratado
no capitulo das garantias das liberdades e direitos fundamentais (art.
54), mas dentro do titulo referente aos deveres e direitos fundamentais.

Onde houver o exercicio de um Poder soberano, é preciso que
exista o Ombudsman, ou seja, um orgao integrante do servico publico,

78



Revista do CNMP - 92 edicao

mas de natureza externa/independente, a representar toda a sociedade,
cuja missao é fiscalizar o exercicio desse Poder, a luz do projeto
constitucional daquele pais ou Estado (ISMAIL FILHO, 2015a, p. 117).

Reitere-se que o Ombudsman nao deve ser considerado um 4°
poder, mas sim um o6Orgao publico, de natureza independente, nao
estando subordinado a qualquer outro Poder, cuja missao constitucional
é, justamente, fiscalizar os poderes constituidos e zelar pelo respeito e
boa gestao dos direitos fundamentais. Além disso, devido a sua natureza
independente e colaborativa com o servico publico, deve também o
Ombudsman primar pelo didlogo e pela resolucdo consensual dos
litigios envolvendo a Administracao Publico, a fim de que a harmonia
entre os Poderes e os 6rgaos do servico publico sejam, de fato, uma
realidade.

4. AFINAL, O MINISTERIO PUBLICO E O OMBUDSMAN NO BRASIL?

Antes mesmo da Constituicio Federal de 1988, ja havia um
movimento pela criacio de uma autoridade nacional, com amplos
poderes investigativos, prestigio junto a populagdao e em condicoes de
funcionar como instrumento tutelar de direitos fundamentais junto as
autoridades administrativas. Alias, na V Conferéncia Nacional da OAB,
em 1974, foi aprovada a Stimula n® 23, que tratava do Ombudsman,
o qual deveria ter as caracteristicas mencionadas (OLIVEIRA FILHO,
1977). Em 1984, no Congresso Nacional, chegou-se a propor a criacao
de um Procurador Popular, através do Deputado Jonatas Nunes, e de
um Ouvidor-Geral, projeto do Senador Marco Maciel (MEDAUAR,

2020, p. 153).

A Magna Carta ndo cita, em um unico momento, a palavra
Ombudsman.

Mas é evidente que a Carta Cidada previu, ainda que sem
nominar, a referida funcao. O art. 37, § 39, inciso I (acrescentado pela
EC n° 19/1998), preve, para a Administracdo Publica, o recebimento
de reclamacgoes relativas a prestacdo dos servigos publicos em geral,
asseguradas a manutencao de servigos de atendimento ao usuério e a
avaliacdo periodica, externa e interna, da qualidade dos servicos. Para
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Coelho (2015, p. 164), trata-se do reconhecimento das ouvidorias, no
ambito do servico publico brasileiro, no sentido de funcionarem como
instrumento de acesso ao servigo publico pela populacao. Lemos Janior
(2019, p. 21-22) destaca a relevancia de tais ouvidorias, internamente,
no Poder Judiciario, visando aprimorar os seus servicos.

Sem duvida alguma, a existéncia de ouvidorias, no ambito
do servico publico federal, estadual, distrital e municipal é algo
imprescindivel para uma Administracio Publica moderna e que
permita a participagdo procedimental da populacao. Porém, existiria,
na Constituicdo de 1988, alicerce para se falar em um Ombudsman
nacional?

E fato que o anteprojeto de Constituicio da Presidéncia da
Republica, elaborado pela Comissao Afonso Arinos, em seu art. 56,
previa o cargo de Defensor do Povo, que seria escolhido pela Camara
dos Deputados, havendo a possibilidade de as Constituicoes Estaduais
também preverem o respectivo Defensor do Povo, no ambito de cada
unidade federativa (BRASIL, Senado Federal, 1986).

Todavia, iniciados debates na Assembleia Nacional Constituinte
(1987-1988), formada por Deputados Federais e Senadores escolhidos
nas eleicoes de 1986, a previsao de criacdo do Defensor do Povo foi
afastada. E quem herdou a missao constitucional de Ombudsman?
Teria sido o Tribunal de Contas?

Ora, trata-se de um o6rgao de natureza independente, embora
vinculado, para efeitos financeiros e de responsabilidade fiscal, ao
Poder Legislativo (art. 1°, § 3°, inciso I, e art. 20, § 2°, inciso II,
ambos da LC 101/2001). Além disso, a atuacdo do Ombudsman vai
além dos aspectos contabil, financeiro, operacional e patrimonial, os
quais marcam a atuacao do referido 6rgao (arts. 70 e 71 da CF/1988),
devendo incluir uma fiscalizacdo mais ampla, inclusive a respeito da
pratica de eventuais abusos de autoridade cometidos pelos agentes
publicos, além da fiscalizacdo das atividades policiais do Estado.
Demais, o Tribunal de Contas pode impor sang¢oes (art. 71, incisos 11
e VIII, da CF/1988), funcionando como uma verdadeira Corte para o
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julgamento das contas dos gestores publicos, afastando-se muito da
concepcao original de um Ombudsman.

Nao seria, entao, a Defensoria Publica o Ombudsman brasileiro?
Deveras, trata-se de uma importante fun¢ao essencial a justica, espécie
do género Advocacia (art. 3°, § 1°, da Lei n°® 8.906/1994), que deve
primar pelo atendimento e orientacao juridica da parte que comprovar
insuficiéncia de recursos, no plano individual e coletivo, ex vi dos arts.
59, inciso LXXIV, e art. 134 da CF/1988, este alterado pela EC n°
80/2014. Mas nao poderia a Defensoria ser o Ombudsman, pois nao
é legitimada universal para receber queixas contra o servigo publico,
tal como aquelas formuladas por grandes empresas ou pessoas de boa
condicdo financeira. Além disso, nao exerce nenhum controle externo a
respeito da atividade policial do Estado ou mesmo do servigo publico,
de modo geral. Nem lhe cabe atuar com imparcialidade como fiscal da
ordem juridica (mas, sim, em favor do interesse dos seus assistidos).

Pode-se, entdo, afirmar que o Ministério Publico é, deveras, o
Ombudsman brasileiro? Segundo o falecido deputado federal Plinio
de Arruda Sampaio, constituinte de 1988, em entrevista concedida em
1995, nao seria necessaria a criacdo de um Defensor do Povo porque
o Brasil ja tinha, na figura do Ministério Publico, o seu Ombudsman.
Para ele, ja havia um Ombudsman em cada municipio brasileiro, com
independéncia necessaria para ouvir o Povo e promover as medidas
cabiveis (ARANTES, 2002, p. 86).

Tempos mais tarde, em entrevista concedida para o Memorial do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul, o ex-constituinte confirma tal
versao, alegando que setores ligados ao movimento pastoral da Igreja
Catodlica queriam criar ouvidores em todo o Brasil, mas prevaleceu
a tese de que este ouvidor ja existia, personificado nos membros
do Ministério Publico que atuavam em cada municipio brasileiro
(SAMPAIO, 2002).

O alicerce constitucional da previsio do Ministério Publico
Ombudsman encontra-se previsto no inciso II do art. 129 da CF/1988,
segundo o qual cabe ao MP zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
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Puablicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos assegurados
na Constituicao, promovendo as medidas necessarias a sua garantia.

Tal norma constitucional consagrou o Ministério Publico
enquanto instrumento de concretizacao dos direitos fundamentais, a
partir da sua atuacdo como ouvidor do Povo.

Além disso, reforcou a condicdo do Ministério Publico brasileiro
de atuar enquanto agente politico de transformacao social, permitindo
aos membros do Parquet uma destacada incursao no campo da politica,
no sentido de fiscalizar a conduta funcional dos governantes e atuar em
prol de um governo mais eficiente e comprometido com a realizacao
dos direitos constitucionais — mecanismo de enforcement (ARANTES,

2002, p. 137-139).

Demais, o texto constitucional (art. 127, caput) consagrou o
Ministério Pablico como funcao essencial a Justica e defensora da ordem
juridica, devendo, assim, atuar sempre em favor de um ordenamento
justo. Mas, nao somente isso; também deve atuar o MP em defesa do
regime democréatico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis,
0 que obriga a instituicio a ser um efetivo e permanente canal de
recebimento de queixas e de solucdo de demandas (resolutividade),
indo além da condicao de 6rgao com atuacao meramente processual,
no ambito do Poder Judiciario.

Nesse aspecto, é interessante também mencionar a visao de
Gomes (2017, p. 67-73 e 98-99), o qual entende que o art. 129, inciso
II, da CF/1988 deve ser interpretado em conjunto com o art. 5°,
inciso XXXV, sendo, assim, uma norma constitucional que consagra
o Ministério Publico enquanto canal de acesso ao Poder Judiciério,
sendo responsavel pela implementacio de medidas em favor dos
direitos humanos. Nao se nega, em absoluto, tal aspecto, mas reitera-
se o entendimento de que o inciso II do art. 129 consagra o proprio
Ministério Publico enquanto canal de acesso nao apenas ao Poder
Judiciario, mas ao valor justica, podendo ele mesmo funcionar como
instancia resolutiva e extrajudicial da solu¢ao de demandas.

A Magna Carta consagrou o Ministério Publico como o6rgao
de natureza autonoma, ndo estando vinculado hierarquicamente a
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estrutura de qualquer dos poderes do Estado (art. 127, caput). Como
lembra Paes (2003, p. 181-183), o Ministério Publico brasileiro é um
orgao independente, que possui tratamento juridico constitucional
equivalente aos poderes do Estado, embora nao faca parte da estrutura
de qualquer deles. No mesmo diapasao, destacando que o MP nao seria
um 4° Poder, mas um 6rgao constitucional dotado de independéncia e
autonomia (o que na pratica seria, para a sociedade, mais importante
do que a sua mera colocacao topica como 4° Poder do Estado),
consulte-se Mazzilli (2007, p. 102-105).

Reforcando o carater de 6rgao independente, mas equiparado
aos Poderes constituidos, o art. 85, inciso II, da CF/1988 dispoe ser
crime de responsabilidade do Presidente da Republica atentar contra o
livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judiciario, do Ministério
Publico e dos Poderes constitucionais das unidades da Federacao.

A fim de consolidar a sua autonomia, é assegurada, quando do
exercicio de suas atribuicoes, a independéncia funcional, como principio
institucional (art. 127, § 1°, da CF/1988). O Ministério Puablico possui,
ainda, autonomia funcional e administrativa, podendo propor ao Poder
Legislativo a criacao e a extin¢do dos seus cargos, a organizacao da sua
carreira e a sua politica remuneratoria (art. 127, § 2°, da CF/1988).

Mencione-se, outrossim, a expressa proibicdo de o Ministério
Puablico funcionar como 6rgao de consulta ou exercer a representacao
judicial de entidades publicas (art. 129, inciso IX, da CF/1988), o que
reforca o carater independente do 6rgao para atuar na condicao de
Ombudsman perante a Administragdo Publica brasileira.

Afinal, com o advento da Constituicao de 1988, a Procuradoria
da Republica, no Brasil, deixou de representar a Unido em juizo,
tendo sido criada a Advocacia-Geral da Unido para tal mister (art.
131). Ja a representacao juridica dos Estados Federados e do Distrito
Federal, antes mesmos da Carta Cidada, ja era atribuicdo das suas
Procuradorias, 6rgao diverso do Ministério Publico dos Estados e DF, o
que foi ratificado pelo art. 132 da CF/1988.

Nao obstante, no plano dos exemplos, em Portugal, a Procuradoria
da Republica ainda representa o Estado lusitano, nos termos do art. 4°,

83



Revista do CNMP - 92 edicao

item 1, a, da Lei n°® 68, de 27 de agosto de 2019. Por isso, a relevancia
de um Ombudsman, representado pelo Provedor de Justica, separado
do Ministério Publico e do Poder Executivo, naquele pais, algo que ja
nao acontece no Estado brasileiro.

Por isso, a relevancia, no Brasil, de uma instituicio auténoma
e com amplo rol de atribui¢oes definido constitucionalmente para
defender os direitos fundamentais do cidadao, no plano judicial e
extrajudicial. Tal fato, no entanto, ndo impede que, no ambito de cada
Poder e suas ramificacoes nos planos federal, estadual e municipal,
existam 6rgaos de controle interno, como controladorias e ouvidorias
(GEISA, 2007, p. 90).

Nessa linha de pensamento, Freitas e Jobim (2015, p. 108-
109) reconhecem o papel do Ministério Pablico como Ombudsman,
conforme o art. 129, inciso II, da CF/1988, mas entendem que, no
ambito de outros orgaos publicos, como as agéncias reguladoras,
podem ser criadas instituicoes similares, a fim de estimular o dialogo e
a solucdo extrajudicial de conflitos, a luz do art. 3° e §§ do CPC.

Sem duavida alguma, a solucao consensual de conflitos e a cultura
do didlogo devem ser estimuladas, no ambito do servico publico
brasileiro, inclusive em razao da Lei n° 13.140/2015.3 Nao obstante, é
preciso destacar a importancia de uma instituicao de carater nacional,
externa a todos os Poderes, mas com atribuicoes para atuar e requisitar
perante todos eles, em que o cidadao possa confiar suas queixas e
anseios na busca pela defesa dos seus direitos fundamentais.

Afinal, a mera existéncia de uma instituicao com tais caracteristicas
simboliza a possibilidade de um efetivo exercicio da cidadania,
traduzindo a mensagem que o controle dos atos da Administracao
Publica esta ao alcance de qualquer um do Povo (RODRIGUES, 2007,
p. 90). E, no Brasil, tal instituicdo, por munus constitucional, é o
Ministério Puablico.

3 Dispde sobre a mediacao entre particulares como meio de solu¢do de controvérsias e sobre a autocompo-
sicdo de conflitos no &mbito da Administragdo Ptblica. O art. 32 prevé que a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios poderao criar cAmaras de prevencio e resolu¢do administrativa de conflitos, no
ambito dos respectivos 6rgaos da Advocacia Publica.
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5. CRITICAS SOBRE O MINISTERIO PUBLICO OMBUDSMAN. UMA
ANALISE CONSTITUCIONAL A RESPEITO

Relevante parcela da doutrina brasileira, apesar de narrar as
tentativas de criacdo do Defensor do Povo, silencia a respeito do
papel de Ombudsman exercido pelo Ministério Pablico. E o caso, por
exemplo, de Mendes e Branco (2020, p. 1.537-1.538). Outros sequer
mencionam o Defensor do Povo ou o papel de Ombudsman atribuido
ao Ministério Publico, como é o caso de Barcelos (2019, p. 446-447),
Bulos (2015, p. 1420) e Lenza (2020, p. 654-655).

Medauar (2020, p. 155), embora reconheca que atribuicoes
semelhantes as de um Ombudsman foram previstas no art. 129, inciso
II, da CF/1988, entende que tal figura ainda precisa ser criada no
Brasil, como 6rgao desburocratizado.

De outra banda, Amaral Filho (1993, p. 117-118, 125 e 140) chega
a afirmar que o constituinte brasileiro de 1988 negou-se a aprovar o
Ombudsman, através da figura do Defensor do Povo. Diferencia o
Ombudsman do Ministério Publico brasileiro, aduzindo que o primeiro,
de fato, exerceria algumas funcées do MP, como a titularidade da acao
penal publica (para alguns tipos de crime), mas sem as caracteristicas
de um 6rgao punitivo estatal.

Arantes (2002, p. 90-91), embora afirme que o Ministério
Publico, ao priorizar a sua atuacao extrajudicial, aproxima-se da figura
do Ombudsman, aduz que ha diferencas fundamentais entre eles,
porque o MP exerce parcela do poder coercitivo do Estado, mesmo
na fase extrajudicial, algo que o Ombudsman nao possui. Demais, o
Ombudsman cléssico seria indicado pelo Poder Legislativo, com um
mandato fixo, combinando independéncia e controle politico. J& o MP
nao estaria submetido a nenhuma forma de controle politico, gozando
ainda os seus membros da vitaliciedade.

Outro viés de critica é que, em razao de a Chefia do MP ser
indicada pelo Poder Executivo (e nao pelo Poder Legislativo), nao teria
o Ministério Publico brasileiro a isencdo necessaria para funcionar
como instituicio de defesa dos direitos humanos, nos moldes da
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Resolucao n® 1992/54, de 03 de marco de 1992, da Comissao de
Direitos Humanos, e da Resolucao n® A/RES/48/134, de 20 de
dezembro de 1993, das Nacoes Unidas. Segundo Martin (2001, p. 93),
o fato de o Defensor del Pueblo (Ombudsman espanhol) ser escolhido
pelo Parlamento contribui para reforcar a sua autoridade moral e o seu
grau de independéncia sobre a Administracao Publica.

Nao obstante o respeito por tais posicionamentos, entende-se
que, para enfrentar o tema, é necessario discutir, primeiramente, o
real alcance e a teleologia da norma insculpida no inciso II do art.
129 da Magna Carta para o Ministério Publico. Porque é justamente
esta norma, como ja mencionado, que consagra ao Parquet brasileiro
o muanus constitucional de atuar como Ombudsman. Observe o leitor:
trata-se de um munus, e nao de um privilégio.

E que munus/dever seria esse? Zelar permanentemente para
que os poderes publicos (leia-se Executivo, Legislativo e Judiciario e
os oOrgaos a eles vinculados) respeitem os direitos constitucionalmente
assegurados as pessoas do ordenamento brasileiro, fisicas ou juridicas.
E nao apenas os poderes e 6rgaos publicos, mas também os servicos de
relevancia publica, delegados a particulares, por autorizacao, permissao
ou concessao.

A Magna Carta vai além e prevé nao somente o zelo, mas também
uma acao resolutiva do Ministério Publico, através da promocao das
“medidas necessarias” (judiciais ou nao) a sua garantia.

Perceba-se, ha também uma relevante conexao da norma-
Ombudsman (art. 129, inciso II) com o controle externo da atividade
policial, que deve ser exercido justamente pelo Ministério Publico
(art. 129, inciso VII) porque esta instituicao é quem exerce a funcao
de ouvidoria popular universal, cabendo, por isso, receber as queixas
contra os excessos praticados pelos Orgaos policiais e adotar as
providéncias cabiveis. A proposito, o STF ja decidiu pela legitimidade
do MP para promover as medidas necessarias a efetivacao de todos os
direitos assegurados pela Constituicao, inclusive através do controle
externo da atividade policial (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
2011).
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Desse munus constitucional de ouvidoria popular o Ministério
Publico brasileiro nao podera jamais se afastar. Por corolario, a atividade
de atendimento ao publico ndo pode ser relegada, desconsiderada
ou mesmo dificultada. Porque o Ministério Publico é, por disposicao
constitucional, um canal permanente de acesso ao valor justica e aos
direitos fundamentais (ISMAIL FILHO, 2011, p. 81-88), funcionando
como verdadeira garantia constitucional fundamental (ALMEIDA,
2019, p. 535). Devem, assim, suas portas estar, literalmente, sempre
abertas para receber as queixas e os anseios da populacao.

Nesse sentido, mencione-se a Resolucao CNMP n° 205, de 18 de
dezembro de 2019, que dispde sobre a politica nacional de atendimento
ao publico no ambito do Ministério Publico. O nono considerando
da referida norma deixa claro que a atividade de ouvidoria popular
(Ombudsman) esta intrinsecamente ligada a condicdo de membro do
Ministério Publico, pois destaca a importancia de criar a cultura de
ouvir o cidadao; de ampliar os espacos de didlogo com os mais diversos
publicos; de dar tratamento adequado as demandas que ingressam
pelos canais da Ouvidoria; de implementar medidores de desempenho
quantitativos e qualitativos, de modo a possibilitar a tomada de
decisOes a partir de respostas dos cidaddos e a elaborar estratégias e
planos de atuacao fundamentados nessas manifestacoes.

A propésito, independentemente da existéncia de ouvidorias
internas em cada unidade ministerial, o membro do Ministério
Puablico, no exercicio de suas funcoes, deve prestar atendimento ao
publico todas as vezes em que for solicitado, no local de sua atuacao,
respeitados os horarios de atendimento do 6rgao, com a finalidade
de avaliar as demandas que lhe sejam dirigidas (art. 9© da Resolucao
CNMP 205/2019).

E evidente que os meios de acesso digital e a4 rede mundial de
computadores (internet) podem facilitar o atendimento ao publico. Mas,
para o seguimento da populacao brasileira que nao tem acesso a tais
instrumentos, nao pode jamais ser negado o acesso ao Ombudsman,
dirigindo-se diretamente a sede do Ministério Pablico para apresentar
sua queixa/noticia de fato, tendo acesso direto ao membro, quando
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for o caso. Nesse contexto, o art. 14 da Resolucio CNMP n° 205/2019
admite até mesmo o atendimento por via postal e por urnas, de forma
a garantir amplo acesso as pessoas que preferem ou somente podem se
manifestar por esses meios.

Sem duvidas, merecem reflexdo as criticas supramencionadas a
respeito do MP Ombudsman. O Ministério Puablico, no Brasil, de fato,
exerce parcela da soberania estatal, através da titularidade exclusiva da
acao penal puablica. Por conseguinte, cabe ao MP a palavra definitiva
sobre o arquivamento ou a propositura da referida acao penal publica
(art. 129, inciso I, da CF/1988 c/c o art. 28 do CPP), pronunciando-
se sobre a propositura ou nao do acordo de nao persecucdo penal
(art. 28-A do CPP) e sobre a possibilidade de transacao penal e/ou
a propositura de suspensdo condicional do processo em crimes de
pequeno potencial ofensivo de acdo penal publica (arts. 76 e 89 da Lei

9.099/1995).

Também o Parquet brasileiro tem notéria capacidade postulatoria,
no ambito civil, seja para ingressar com acoes civis publicas, seja para
ajuizar acao direta de inconstitucionalidade, por meio da Chefia do MP
da Uniao e dos Estados Federados (art. 129, incisos II e III, c¢/c os arts.
103, inciso VI, e 125, § 2°, também da Magna Carta).

Todavia, em outros ordenamentos juridicos, a figura do
Ombudsman também tem capacidade postulatéria, ora para
ingressar com determinadas espécies de acOes penais (como é o
caso do Ombudsman sueco), ora na condicdo de sujeito legitimado
para ingressar com acao direta de inconstitucionalidade. Esta dltima
caracteristica ocorre, por exemplo, com o Provedor de Justica, em
Portugal (arts. 281, item 2, d, e 283, ambos da CRP/1976) e o Defensor
do Povo, na Espanha — art. 162, item 1, a, da CE/1978. Na Col6mbia,
a Constituicao diz, expressamente, que o Defensor do Povo podera
ingressar com “acoes populares” relacionadas com as suas atribuicoes
(art. 282, item 5). Na Argentina, o art. 86 da Constituicdo também
confere legitimidade processual ao Defensor do Povo.

88



Revista do CNMP - 92 edicao

Portanto, ndo seria por exercer atividade postulatoria que estaria
vedado ao Ministério Publico, no Brasil, a cumulatividade com a func¢ao
de Ombudsman.

De outra banda — é preciso reconhecer —, algo a ser aprimorado no
Ministério Publico brasileiro é o fato da sua chefia ainda ser escolhida
pelo Poder Executivo, sendo esse um fator deveras diferencial em
relacao a classica figura do Ombudsman, a qual, como ja se explicou,
é indicada pelo Parlamento, 6rgao que tem, no seu rol de atribuicoes,
também a funcao de fiscalizar o Poder Executivo. Muito embora, a
titulo de exemplo, na Suécia, o Ombudsman que atua perante questoes
do consumidor e nas questoes antitruste seja nomeado pelo Rei, e
nao pelo Parlamento (BARACHO, 2007, p. 8). O mesmo ocorre com o
Ombudsman do paciente, na Noruega, e com o Médiateur, na Franca,
nomeados por 6rgaos do Poder Executivo.

No ambito dos Estados Federados, os membros do MP elegem
os seus candidatos a Procurador-Geral de Justica, e uma lista dos trés
mais votados é encaminhada ao Governador do Estado, o qual podera
escolher qualquer um deles (art. 128, § 3°, da CF/1988). No caso do
MP do Distrito Federal e Territorios, a escolha cabe ao Presidente da
Republica (art. 156 da LC 75/1993).

No Ministério Publico da Unido, a sua chefia é escolhida pelo
Presidente da Republica, sem a exigéncia constitucional de prévia
eleicdo, entre qualquer um dos membros que integram os ramos
daquele MP (Federal, do Trabalho, Militar e do Distrito Federal e
Territorios). Defende-se, com a devida vénia das opinides em sentido
contrario, que nao ha obrigatoriedade constitucional de que o PGR seja
um integrante do MPF — vide art. 128, §§ 1° e 3°, da Constituicao de
1988. Afinal, até 1988, o PGR nao era considerado o Chefe do MP da
Unido, mas somente do MP Federal, conforme expressamente previa o
art. 95 da Constituicao de 1967, alterada pela EC 1, de 17 de outubro de

1969.
Destaque-se, entretanto, que a destituicao do Chefe do Ministério
Puablico da Uniao ou dos Estados depende de aprovacao da maioria

absoluta do Senado ou da Assembleia Legislativa, respectivamente,
conforme o art. 128, §§ 2° e 49, da Constituicao brasileira. Ou seja,
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o Parlamento também estad vinculado ao Ombudsman brasileiro,
pronunciando-se a respeito nao da entrada da sua chefia, mas da sua
saida.

Deveras, em um Estado Democratico de Direito, que prima
pela construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°,
inciso I, da CF/1988), o ideal é que exista uma evolucdo gradativa
e uma maturidade constitucional em que a Chefia do Ministério
Pablico Ombudsman venha a ser escolhida nao pelo Parlamento,
mas diretamente pelos proprios cidadaos, mediante uma lista prévia
de membros, selecionada pela propria instituicdo, considerando a
importancia que tal 6rgao possui de assegurar o funcionamento dos
demais Poderes Constituidos, em prol dos direitos fundamentais
da pessoa humana, além da necessidade de desempenhar sem
desassombro (mas com ponderaciao e didlogo) a atividade de 6rgao
responsabilizador dos gestores publicos e decisores politicos.

E légico que tal mudanca precisa ocorrer lenta e gradualmente,
a fim de que a propria sociedade esteja em um grau de maturidade
politica tal que lhe permita escolher de forma direta a chefia do seu
Ombudsman, livre de pressoes e da influéncia do poder politico e
economico. Um passo gradativo para tal mudanca poderia ser a escolha
direta da Chefia da instituicdo pelo voto dos membros, em eleicao
uninominal,* encaminhando-se o nome do candidato mais votado nao
mais ao Poder Executivo, mas ao Poder Legislativo, o qual nao escolheria
entre os trés, mas homologaria o nome do mais votado, ap6s uma prévia
sabatina. Somente em caso de nao homologacao do nome mais votado, a
lista triplice dos trés nomes mais votados seria encaminhada a Chefia do
Executivo.

De outra banda, a independéncia funcional, que é garantia
da instituicdo e nao da pessoa dos membros do MP, a fim de livrar
a atividade ministerial de pressdoes de ordem interna ou externa,’
precisa cada vez mais estar atrelada ao projeto de gestdo estratégica

4 Atualmente, o art. 9°, § 19, da Lei 8.625/1993 (Lei Organica do MP dos Estados Federados) permite a
eleicdo plurinominal, ou seja, a possibilidade de, na elei¢do, 0 membro escolher mais de um candidato a
PGJ, o que pode, ao final, ndo deixar clara a vontade majoritaria da classe a respeito do membro preferido
para o exercicio da Chefia da instituicao.

5 Eis a razao pela qual a independéncia funcional é consagrada pela Constituicao de 1988 como principio
institucional do Ministério Pablico (art. 127, § 1°), e ndo como garantia dos membros.
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da sua instituicdo, o qual, por sua vez, necessita, de forma democratica
(ouvindo todos os membros e servidores da instituicao), tornar concreto
o projeto constitucional de defesa da democracia e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis, delineado para o Ombudsman (arts.
127, caput, e 129, II, da CF/1988).

Além disso, é de grande importancia a atuacdo preventiva e
pedagobgica do MP Ombudsman, junto aos decisores politicos, antes
mesmo de o fato ser praticado, levando o problema ao decisor politico
e promovendo o didlogo, a fim de buscar a resolutividade da questao,
anteriormente a utilizacio de instrumentos legais e judiciais de
natureza repressiva (ISMAIL FILHO, 2015a, p. 105-128).

Essa atividade mediatéria/negocial do Ombudsman guarda, de
fato, intrinseca relacdo com a atuacao resolutiva, de carater extrajudicial
e preventiva do Ministério Publico, a qual encontra fundamento no
chamado “microssistema normativo/orientador”, capitaneado pelo
CNMP, principalmente pelos seguintes instrumentos:

1. Resolucao n® 118, de 1° de dezembro de 2014
(politica nacional de incentivo a autocomposi¢ao no
ambito do Ministério Pablico);

2. Carta de Brasilia, de 22 de setembro de 2016
(modernizacdo do controle da atividade
extrajurisdicional pelas Corregedorias do Ministério
Publico dos Estados e da Unido, celebrada em 22 de
setembro de 2016, durante o 7° Congresso de Gestao
do CNMP);

3. Recomendacdo n° 54, de 28 de marco de 2017
(politica nacional de fomento a atuacdo resolutiva
do Ministério Publico brasileiro);

4. Recomendacao n° 57, de 05 de julho de 2017 (a
atuacao dos membros do Ministério Publico perante
os tribunais);

5. Recomendacao de carater geral CNMP-CN n° 02, de
21 de junho de 2018 (parametros para a avaliacao
da resolutividade e da qualidade da atuacdo dos
Membros e das Unidades do Ministério Publico
pelas respectivas Corregedorias-Gerais).

Destaque-se, a proposito, o primeiro considerando da Resolucao
CNMP n° 118/2019, o qual considera que o acesso a Justica é um
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direito e uma garantia fundamental da sociedade e do individuo,
abrangendo o acesso ao Judiciario, mas vai além para incorporar o
direito de acesso a outros mecanismos e meios autocompositivos de
resolucao dos conflitos e controvérsias, inclusive o acesso ao proprio
Ministério Publico, enquanto garantia fundamental de protecdo e de
efetivacao de direitos e interesses individuais indisponiveis e sociais.

Ja o quarto considerando da Recomendacao CNMP n° 54/2017
dispbe que o estagio atual do movimento do acesso a justica e o
paradigma juridico do século XXI sdao incompativeis com uma atuagao
institucional formal, burocréatica, lenta e despreocupada com a entrega
a sociedade de resultados concretos da atuacdo juridica do Ministério
Publico.

No mais, é importante que os Ministérios Publicos da Uniao e dos
Estados Federados também atuem perante o sistema internacional de
direitos humanos, no ambito das Nacoes Unidas (Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos e Pacto Internacional de Direitos Econdémicos,
Sociais e Culturais) e da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA), na condicao de instituicdo externa ao Poder Executivo e com
legitimidade para falar em nome de terceiras pessoas, vitimas de graves
violacao de direitos humanos.®

Destarte, o Ministério Publico brasileiro tem, portanto, ndao o
bonus, mas o munus constitucional de atuar como Ombudsman e
agente de transformacao social, através dos seus inimeros membros,
integrantes do Ministério da Unido e do Ministério Publico dos Estados
da Federacao.”

6 Sobre o tema e especificamente a respeito da atuagdo do MP dos Estados Federados, no ambito da Comis-
sdo Interamericana de Direitos Humanos da OEA e perante o Comité de Direitos Humanos das Nagoes
Unidas, consulte-se Ismail Filho (2015b, p. 235-240).

7 O Ministério Publico que atua junto aos Tribunais de Contas dos Estados Federados e da Unido constitui
orgao diverso da estrutura do MP da Unido e dos Estados. Tal instituicdo per si nao se constitui em um
orgao publico de carater independente, com autonomia administrativa e orcamentaria, pois integra a es-
trutura do Tribunal de Contas do qual fiscaliza as a¢oes. Em 2016, o CNMP decidiu, em sede de pedido de
providéncia, buscando harmonia com entendimento do STF na ADI 2.378, que o MPC nao integra a estru-
tura do MP brasileiro, em razio de expressa disposicao constitucional, necessitando haver uma alteracao
no art. 128 da CF/1988 para que o referido 6rgao também passe a ser fiscalizado pelo Conselho Nacional
do Ministério Pablico (PORTAL DO CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, 2016).
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CONCLUSAO

Por expressa disposicao constitucional, o Ministério Publico
recebeu o munus de atuar como Ombudsman nacional. Ou seja,
devera zelar permanentemente para que os Poderes Publicos (leia-
se Executivo, Legislativo e Judicidrio e os 6rgaos a eles vinculados)
respeitem os direitos constitucionalmente assegurados as pessoas do
ordenamento brasileiro, fisicas ou juridicas. E nao apenas os Poderes
e oOrgaos publicos, mas também os servicos de relevancia publica,
por ventura delegados a particulares, por autorizacdo, permissao ou
concessao.

A Magna Carta, no inciso II do art. 129, vai além e prevé nao
somente o zelo de tais direitos, mas também uma acao resolutiva do
Ministério Publico, através da promocao das “medidas necessarias”
(judiciais ou nao) a sua garantia. Desse munus constitucional, de
ouvidoria popular, o Ministério Publico brasileiro nao podera jamais se
afastar.

Assim, o atendimento ao publico devera ser considerado uma
atividade essencial para a realizacdo de tal mister, nao podendo haver
empecilhos, no ambito das Promotorias e Procuradorias do Ministério
Publico brasileiro, para o cidadao ter acesso aos membros e aos servicos
ministeriais, a luz da Resolucado CNMP n° 205/2019.

Existe uma relevante conexao da norma-Ombudsman (art. 129,
inciso II, da CF/1988) com o controle externo da atividade policial
que deve ser exercida também pelo Ministério Pablico (art. 129, inciso
VII, da CF/1988), porque esta instituicio é quem exerce a funcao
de ouvidoria popular universal, cabendo a ela, por isso, receber as
queixas contra os excessos praticados pelos 6rgaos policiais e adotar as
providéncias cabiveis.

Além disso, o Ministério Publico, da Unido e dos Estados
Federados, precisa intensificar a sua atuacdo perante o sistema
internacional de direitos humanos, no ambito da ONU e da OEA,
na condicao de instituicdo externa aos Poderes constituidos e com
legitimidade para falar em nome de terceiras pessoas, vitimas de graves
violacao de direitos humanos.
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Resumo: O Ministério Piblico brasileiro e o portugués sao autonomos
e multifacetados. No caso brasileiro, houve perda de representacao do
Estado e expansao de suas fungoes a partir da Constituicao de 1988. No
caso portugués, permaneceu o 6rgao como advogado do Estado e atuando
primordialmente na area penal. Os distintos perfis refletem na atuacgio
da instituicdo perante a justica constitucional de cada pais. No ambito
do controle concreto, o foco do Ministério Puablico brasileiro é a defesa
do interesse publico primario identificado pela protecdo dos direitos
subjetivos, difusos ou coletivos em causa. Diversamente, a atuagdo do
Ministério Publico portugués destina-se a defesa da legalidade objetiva e
esta vinculada a recursos obrigatoérios. Por meio de revisdo bibliografica, o
presente trabalho analisa ambos os modelos sob perspectiva comparada,
visando a definir qual modalidade de atuagdo é mais condizente com o
papel da jurisdicao constitucional.

Palavras-chave: Ministério Publico. Direitos fundamentais. Tutela
coletiva. Controle concreto de constitucionalidade. Justica constitucional.
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Abstract: Although both the Brazilian and the Portuguese Public
Prosecution are autonomous and versatile, the former has evolved
and lost the representation of the state, while its functions have been
extended to include the protection of the constitutional rights of citizens;
whereas the Portuguese Public Prosecution has remained a lawyer for
the state and acts primarily in the criminal area. The different profiles
are reflected in the institution’s performance before the constitutional
Jurisdiction of each country. In the scope of judicial review, the Brazilian
Public Prosecution’s main focus is the protection of the social interest
identified by the protection of the subjective, diffuse or collective rights in
question. In contrast, the role of the Portuguese Public Prosecution is to
defend objective law and is linked to mandatory appeals. The objective of
the present paper is to ascertain which type of action is more consistent
with the role of constitutional jurisdiction today.

Keywords: Public prosecution. Fundamental rights. Collective rights
protection. Judicial review. Constitutional jurisdiction.

Sumario: Introdugdo. 1. Estatuto constitucional do Ministério Publico.
1.1. Ministério Puablico brasileiro. 1.2. Ministério Ptblico portugués. 2.
Controle concreto de constitucionalidade e atuacdo do Ministério Publico.
2.1. O sistema brasileiro. 2.1.1. Atuacdo do Ministério Publico. 2.1.1.1.
Controle de constitucionalidade em sede de acdo civil publica. 2.2. O
sistema portugués. 2.2.1. Atuacido do Ministério Publico portugués. 2.2.2.
Duplo papel do Ministério Pablico. Conclusao.

INTRODUCAO

A Constituicdo brasileira de 1988, doravante CF, alterou
consideravelmente o perfil e a atuacdo do Ministério Publico no pais.
De uma instituicdo que até entao tinha sua atuagao principal atrelada
ao processo penal e acumulava a funcao de advogado do Estado, o
Ministério Publico, doravante MP, foi alcado a categoria de defensor
da sociedade. A defesa dos atos do Poder Executivo passou a ser
incumbéncia exclusiva dos 6rgaos da Advocacia Publica e, ao lado das
tradicionais atribuicGes na seara criminal, que foram ampliadas com a
titularidade exclusiva da agdo penal publica e a responsabilidade pelo
controle externo da atividade policial, ao MP foram conferidas outras
funcoes e iniciativas, tanto no ambito administrativo como civel. Tais
alteracoes foram feitas com o objetivo de que a instituicdo exercesse
a tutela efetiva dos interesses sociais e individuais indisponiveis,
inclusive em face de atos violadores dos poderes publicos.
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Assim como o MP brasileiro, o MP portugués possui multiplas
atribuicoes que vao além do exercicio da acao penal, porquanto detém
legitimidade para atuar em varias outras areas, desde a fiscalizacao
da constitucionalidade' a tutela de interesses difusos e coletivos. Na
pratica, todavia, seja por questoes culturais, seja em razao de Obices
decorrentes da atuacdo como representante do Estado em juizo, os
magistrados®? do MP portugués atuam primordialmente no ambito

penal, sendo escassa a sua intervencao na tutela coletiva civel.

Tanto o Brasil como Portugal adotam um sistema misto de
controle de constitucionalidade, combinando o modelo de fiscalizagao
judicial difusa (judicial review of legislation) com o concentrado,
de origem austriaca. Por outro lado, é provavel que a distin¢do mais
marcante seja a op¢do por um tribunal especializado criado para
atuar como corte constitucional em Portugal, ou seja, o Tribunal
Constitucional, doravante TC; enquanto no Brasil é o Supremo Tribunal
Federal, doravante STF, a instancia mais alta do Poder Judiciario, que
acumula, entre outras competéncias originarias e recursais, a funcao de
guardido da Constituicao.

No ambito do controle abstrato, o MP brasileiro atua de modo
bem mais amplo que o portugués em face da previsdo de varias
modalidades de acOes diretas nas quais o Procurador-Geral da
Republica figura como legitimado ativo. Mas é principalmente em sede
de controle concreto que constitui o foco do presente trabalho, no qual
a feicao da instituicdo em cada pais acentua as diferencas na natureza
da atuacao ministerial.

Apesar de nao haver previsao especifica sobre a atuacao do MP
no ambito do controle concreto no ordenamento juridico brasileiro,
€ possivel a seus membros suscitarem o controle concreto difuso
e incidental de normas nos processos em que a instituicido seja
parte principal ou fiscal da lei (custos legis). Em tais hipoteses, atua
primordialmente na defesa dos direitos subjetivos e fundamentais

1 Em vez de controle de constitucionalidade como no Brasil, em Portugal a doutrina adota o termo consa-
grado em sua Constituicao, qual seja, fiscalizag¢do da constitucionalidade.

2 Embora no Brasil o termo “magistrado” seja mais utilizado para se referir aos membros do Poder Judici-
ario, em Portugal designa indistintamente os membros da carreira do Ministério Ptiblico como os juizes.
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em causa, sobretudo quando autor da acdo, sendo a questao da
constitucionalidade alegada apenas como prejudicial do mérito.

Atuando como o6rgao agente, os procuradores da Republica e os
promotores de Justica podem suscitar o controle de constitucionalidade
incidental nos autos de acao civil pablica, doravante ACP, cujos efeitos
da sentenca via de regra sdo erga omnes (cf. artigo 16 da Lei n°
7.347/85), uma vez que se trata de acdo coletiva destinada a defesa
de interesses sociais de carater metaindividual (difusos e coletivos,
essencialmente).

No caso portugués, a atuacdo do MP no controle concreto de
constitucionalidade é regulada e bastante relevante em face da previsao
de recursos obrigatérios de sua exclusiva atribuicdo. A diferenca
principal, porém, é que o Ministério Pablico portugués nesses casos
age de forma vinculada, na condicao de defensor da legalidade objetiva,
porquanto o objetivo precipuo do recurso nao é a tutela dos direitos
subjetivos das partes, mas a salvaguarda do ordenamento juridico.
Fora dos casos de recurso obrigatorio, os magistrados do MP também
podem recorrer facultativamente, desde que a instituicdo ostente a
condicdo de parte ou interveniente processual, neste Gltimo caso em
assisténcia a parte vencida na arguicao de inconstitucionalidade.

O objetivo do presente trabalho é analisar de forma comparada as
diferentes formas de agir dos Ministérios Publicos brasileiro e portugués
no ambito do controle concreto de constitucionalidade, examinando
finalmente seus limites e a compatibilidade das modalidades de atuacao
com as caracteristicas essenciais da justica constitucional.

A fim de cumprir esse mister, abordar-se-ao inicialmente os
estatutos constitucionais e legais do Ministério Publico brasileiro
e portugués, tendo-se por escopo compreender em que medida os
poderes, as iniciativas e os instrumentos previstos nas respectivas
Constituicoes e legislacoes influenciam e sao relevantes para a atuacao
de seus membros no controle da constitucionalidade de cada pais.

Na sequéncia, haverA um capitulo sobre os sistemas de
fiscalizacdo da constitucionalidade do Brasil e de Portugal, com
um breve introdutdério sobre os modelos tipicos de controle da
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constitucionalidade. A anélise sera focada nos modelos e mecanismos
de controle concreto, a fim de definir de que modo as diferentes opcoes
repercutem na prestacdo da jurisdicdo constitucional e podem ser
determinantes para o perfil de atuacao dos MPs brasileiro e portugués.

Tais reflexdes sao essencialmente importantes no caso portugués
em que ha de fato um deficit na protecao dos direitos fundamentais pelo
TC, que poderia ser compensada por uma atuagao mais intensa do MP
nessa seara. Mas também podem ser estendidas ao Brasil, na medida
em que o acimulo de processos no STF e a demora nos julgamentos,
que acaba por comprometer a eficacia da jurisdi¢do constitucional,
demandam solucGes que se relacionam com a atuacdo do Ministério
Publico enquanto legitimado coletivo universal, consoante analisar-
se-4 ao longo deste trabalho.

1. ESTATUTO CONSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO

1.1. Ministério Publico brasileiro

A CF de 1988 inovou consideravelmente a perspectiva do
Ministério Publico no pais, alterando o proprio significado da instituicao
ao definir expressamente sua natureza, suas finalidades e ao ampliar
o seu rol de atribuicoes. Para além das tradicionais func¢des na area
criminal, ao Parquet? foram consagradas inimeras outras atribuicoes
usualmente consagradas a outros agentes estatais, designadamente
o ombudsman* ou os Defensores del Pueblo na América do Sul5, no
sentido de zelar pelos direitos constitucionais do cidadao em face dos
poderes publicos e dos prestadores de servicos de relevancia ptblica (cf.

3 Aexpressdo Parquet tem origem no vocabulo francés idéntico e significa piso de madeira; foi transporta-
da para o meio juridico a fim de designar o Ministério Pablico porque seus membros postulavam aos jui-
zes de pé sobre o assoalho, “dai a distingdo magistrature debut (sic) (magistratura de pé) e magistrature
assise (sentada)” (GARCIA, 2017, cap. 1.2.).

4 Sobre a fungdo de Ombusdman, confira-se Correa (2016). Funcoes equivalentes sio realizadas pelo Pro-
vedor de Justica portugués (cf. artigo 23 da CRP).

5 Os Defensores del Pueblo possuem funcoes analogas as desempenhadas pelos 6rgaos do Ministério Pua-
blico brasileiro para tutelar os direitos do cidaddo. Estudo comparativo entre o Ministério Publico e os
Defensores del Pueblo encontra-se em Calabrich (2014).
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artigo 129, II, da CF), o que resultou no surgimento de uma instituicao
singular praticamente sem parametros no direito comparado®.

No ambito da jurisdicdo constitucional, a legitimidade para
instaurar o controle abstrato de constitucionalidade e a representacao
interventiva em defesa da estabilidade da Federacao e dos principios
constitucionais que a asseguram (cf. artigo 129, IV da CF), embora
ja atribuidas ao MP, ganharam uma dimensdo maior com a nova
configuracao constitucional da institui¢cao, independente e autbnoma em
relacdo a qualquer outro poder publico (GAVRONSKY; MENDONCA,

2017, p. 125-129).

A ampliacao das funcées do MP brasileiro coincidiu com o periodo
de redemocratizacdo no pais a partir da década de 80 e veio atender
aos anseios sociais por uma instituicdo independente, especialmente
dedicada a tutela dos direitos dos cidadaos, numa democracia
emergente bastante desigual com graves problemas estruturais e
carente de servicos publicos basicos.

Foi nesse contexto que surgiu a acao civil puablica (cf. artigo 1°
da Lei n° 7.347/85) destinada a defesa de direitos difusos e coletivos
(meio ambiente, patrimonio histérico, turistico e paisagistico, direitos
do consumidor, de pessoas com deficiéncia, minorias étnicas’ e raciais
etc.). Mas foi apds a sua consagracao na Constituicao (cf. artigo 129,
IIT) e o salto institucional do MP que a acao passou a ser largamente
utilizada por seus membros e se desenvolveu como um instrumento
efetivo para concretizacao de direitos fundamentais, podendo ser
ajuizada tanto em face de particulares poderosos economicamente
como de qualquer 6rgao da administracao publica ou politico.

Nesse sentido, o reconhecimento do Ministério Publico como
defensor do Estado democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis (cf. artigo 127 da CF) nao mais se coadunava com a
tutela patrimonial do Estado e a defesa judicial dos atos do Poder
Executivo, que passaram a ser incumbéncia dos 6rgaos da Advocacia

6 Para um estudo sobre o Ministério Ptblico no direito comparado, consultem-se: ABADE, 2005, p. 27-54;
e DIAS; DE AZEVEDO, 2008.

7  Destaca-se a tutela dos direitos das populac¢oes indigenas expressamente prevista no texto constitucional
como funcao institucional do MP (cf. artigo 129, V, da CF).
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Puablica, sendo-lhe expressamente vedadas a representacdo judicial e
a consultoria juridica de entidades piblicas, porquanto absolutamente
incompativeis com o seu novo status constitucional (cf. artigo 129, IX,
da CF).

Paralelamente, ao estatuto constitucional do MP foram agregadas
garantias significativas com objetivo de assegurar a instituicio uma
atuacdo independente, vinculada tao somente a defesa de suas
atribuicOes institucionais, alcando os seus agentes a auténticos
advogados da sociedade. Assim, foi concebida uma instituicio sem
vinculos com o poder politico, com autonomia funcional, financeira e
administrativa (cf. artigo 127, §§ 2° e 3°, da CF), cujos membros foram
dotados de prerrogativas — e também vedacbes — equiparaveis apenas
aos magistrados do Poder Judiciario.

Com efeito, sdo principios institucionais do MP a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional (cf. artigo 127, § 1°, da
CF). A independéncia funcional é ao mesmo tempo uma garantia de
seus membros, na medida em que lhes assegura plena liberdade no
exercicio de suas atribuicoes com vinculacao apenas a Constituicao e
as leis. Nao sdo admitidas ingeréncias externas tampouco internas
no que diz respeito ao desempenho de suas funcoes, e subordinacao
hierarquica sb existe no plano estritamente administrativo.

A postura assumida pelo MP brasileiro sob a égide da Constituicao
vigente de comprometimento com a defesa dos direitos fundamentais
do cidadao, destacando-se no combate a corrupcao e na tutela coletiva
de interesses sociais, consolidou a legitimidade da instituicdo perante
a sociedade, que goza de relevantes indices de credibilidade junto a
populacao?®.

8 O MP ja chegou a figurar em terceiro lugar no ranking de confiabilidade das institui¢Ges, perdendo ape-
nas para as Forcas Armadas e a Igreja Catolica, segundo o relatorio ICJBrasil da Fundagao Carlos Chagas,
relativo ao 4° trimestre de 2014. No mesmo relatdrio referente ao 1° trimestre de 2017, houve uma queda
dréstica do grau de confianca da instituicao, decorrente, porém, de uma queda geral na credibilidade da
populacao brasileira nas instituicoes, o que seria explicado pelos recentes escandalos de corrupcao e a
auséncia de respostas satisfatorias as demandas da sociedade. Ainda assim, o MP figurou na 72 posicao
neste tltimo relatério divulgado, a frente do STF, do Poder Judiciario e do Congresso Nacional, dentre
outros (disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/19034/Relato-
rio-ICJBrasil_1_sem_2017.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 06 jan.2021).
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1.2. Ministério Publico portugués

A Constituicdo portuguesa de 1976, doravante CRP, inovou ao
romper com a tendéncia de vinculagdo do Ministério Publico ao Poder
Executivo e conferir a instituicao um estatuto proprio, embora de forma
timida e ambigua, num capitulo dentro do titulo dedicado aos tribunais.
A consagracao constitucional de sua autonomia institucional sobreveio
posteriormente com as revisoes constitucionais, nomeadamente a de
1989°. O traco de subalternidade relativamente ao Poder Judiciario,
que perdurou durante anos, também foi finalmente desfeito (DIAS;
FERNANDO; LIMA, 2008, p. 30-33), embora os magistrados do MP
nao tenham sido contemplados com a mesma independéncia com que
atuam os juizes, além de terem permanecido com a funcao atipica de
representar os interesses do Estado.

Conquanto auténomo em relacdo aos outros poderes publicos
(cf. artigo 219, n°® 2, da CRP), o MP portugués manteve sua estrutura
interna hierarquizada, de modo que os magistrados de grau inferior
na carreira estao subordinados aos superiores, tanto no aspecto
administrativo quanto funcional, em razao do principio hierarquico
previsto constitucionalmente (cf. artigo 219, n® 4, da CRP). Derivado
deste principio, tem-se o principio da responsabilidade, que os obriga
a observar e cumprir diretivas, ordens e instrucoes expedidas pelos
orgaos superiores da estrutura hierarquica interna para orientar as
atividades institucionais de atribuicao do Ministério Publico™.

A CRP inovou também ao assegurar aos magistrados do
MP a garantia da inamovibilidade, razao pela qual nao poderao
“ser transferidos, suspensos, aposentados ou demitidos senao nos
casos previstos na lei” (cf. artigo 219, n © 4, parte final). Todavia,
compulsando o estatuto legal do MP portugués, percebe-se que essa
garantia ndo possui a mesma dimensdo daquela concebida para os
agentes do MP brasileiro, porquanto estdo previstas hipoteses em que

9 Cunha Rodrigues (1999, p. 71 ss.), ao discorrer sobre o assunto, destaca a dificuldade inicial dos deputa-
dos de reconhecerem o MP como 6rgao auténomo.

10 O principio da hierarquia, segundo Emerson Garcia (2017, cap. 1.6.), foi atenuado a partir da primeira Lei
Organica do MP portugués (Lei n° 39/78), ao permitir que os magistrados recusem o cumprimento de
ordens, diretivas e instrucoes ilegais ou que contrariem a sua consciéncia juridica (norma prevista atual-
mente no artigo 100, n° 3, da Lei n°® 68/2019, de 27 de agosto).

106



Revista do CNMP - 92 edicao

o Procurador-Geral da Republica pode tanto designar para atuar em
conjunto como substituir magistrados no curso do processo sempre
que “razoes ponderosas de complexidade processual ou de repercussao
social o justifiquem” (cf. artigo 68, n° 1, g, da Lei n® 68/2019 — novo
Estatuto do MP)*.

Quanto as atribui¢oes, a CRP nominou as funcgdes primordiais
e reconheceu o carater multifacetado do MP, atribuindo-lhe, além da
representacao do Estado, atividades de naturezas diversas, seja no
ambito criminal; na defesa da legalidade democratica, que abrange,
entre outras funcoes, o controle da constitucionalidade; e finalmente na
tutela de outros interesses que a lei determinar, como direitos difusos e
coletivos (cf. artigo 219, n° 1 ¢/c artigo 4°, n° 1, h, da Lei n°® 68/2019.

Embora exerca funcdoes em uma multiplicidade de &reas, é na
seara penal que a instituicdo desempenha a sua principal atribuicao.
Nesse aspecto, atua com mais notoriedade no ambito das investigacoes
criminais e na condicao de 6rgao acusador, concentrando nessa area
0 seu maior volume processual, tanto em termos quantitativos como
de repercussao, e os investimentos em pessoal de apoio e estruturas
especializadas (DIAS; FERNANDO; LIMA., 2008, p. 66-67).

Por outro lado, a tutela de interesses difusos e coletivos, area
na qual o Ministério Publico costuma exercer com plenitude a defesa
dos direitos do cidadao, tendo em vista a possibilidade de promover
a protecdo coletiva de direitos que de outro modo, ou seja, por meio
de processos individuais movidos na forma tradicional, nao seriam
defendidos com a mesma eficacia, a legitimidade conferida por seu
estatuto e leis especiais' ainda nao foi suficiente para o MP portugués
assumir efetivamente o desempenho dessa relevante funcdo. Vale
ressaltar que, na legislacdo portuguesa, nao existem mecanismos
especificos para o Ministério Publico atuar na tutela judicial coletiva

11 Observe-se que se trata de regra aberta, podendo ser utilizada para motivar indicagdes ou afastamentos
de agentes por razoes discriciondrias e politicas, o que é refor¢ado pelo fato de ndo estar subordinada a
nenhum procedimento especifico, dependendo apenas de ato do PGR (MAIA, 2012, nota 108).

12 Asaber, Lei de Defesa do Consumidor (cf. artigo 13, ¢, da Lei n® 24/96, de 31 de julho, alterada pela Lei n°
85/98, de 16 de dezembro, e pelo Decreto-Lei n® 67/2003, de 8 de abril) e Lei de Bases do Ambiente (cf.
artigo 45, n° 1, da Lei n°® 11/87, de 7 de abril, alterada pelo Decreto-Lei n® 224-A/96, de 26 de novembro,
e pela Lei n° 13/2002, de 19 de fevereiro).
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civel de direitos, como a acao civil publica, e de investigacao a exemplo
do inquérito civil brasileiro-4.

2. CONTROLE CONCRETO DE CONSTITUCIONALIDADE

2.1. O sistema brasileiro

O controle abstrato de constitucionalidade no Brasil teve grande
expansao nos ultimos anos na medida em que foram ampliadas as
espécies de acoes diretas, nomeadamente a acdo de descumprimento
de preceito fundamental (ADPF) (cf. artigo 102, §1°, da CF) e a acdo
declaratoria de constitucionalidade (ADC) (cf. artigo 102, I, a, da CF c¢/c
Lei n° 9.882/1999). Todavia, o tradicional controle concreto brasileiro
nao apenas ¢ mantido no sistema de controle da constitucionalidade
implementado pela Constituicio de 1988, como foram alargadas as
vias de acesso ao cidadao para defesa de seus direitos fundamentais.

O amplo controle difuso de constitucionalidade consagrado no
Brasil, que outorga aos juizes e tribunais o poder de afastar a aplicacao
da lei por inconstitucionalidade no caso concreto, foi bastante
reforcado com os novos institutos do mandado de seguranca individual
e coletivo, mandado de injuncao, habeas data, habeas corpus, da acao
popular e acdo civil publica. Com efeito, os remédios constitucionais
e as agOes coletivas permitem o questionamento de atos e omissoes
inconstitucionais na via difusa e admitem a tutela preventiva por meio
da concessao de provimentos liminares, cautelares e tutela antecipada
(MENDES, 2012, p. 1492 ss.; BARROSO, 2016, p. 117).

13 No curso desse procedimento investigativo, o membro do MP dispde de um amplo leque de poderes para
producdo de provas e de requisi¢cdo com forca obrigatéria perante os investigados, sejam 6rgaos publicos
ou entidades e pessoas privadas, para fins de apuracao e instrucao da futura acdo (RODRIGUES, 1999, p.
171-175).

14 Luis Eloy Azevedo (2004, p. 145 ss.) aduz que a escassa atuacdo do MP portugués na tutela coletiva civel
teria as seguintes explicacoes: (1) “pouca ou nenhuma experiéncia como actor do processo democratico”,
uma vez que a potencialidade de conflitos de dificil resolucao entre a defesa dos interesses do Estado e a
tutela de direitos difusos e coletivos contribuiu para que a atuacao da instituigdo nessa area nao se concre-
tizasse; (1) a cultura da judicializagdo, que resultou numa institui¢do de pouca mobilidade e burocrética;
(iii) a criacdo de uma institui¢do autdnoma, mas sem a correspondente responsabilidade comunitaria,
o que obstaculizou o desenvolvimento de caracteristicas essenciais a uma magistratura do MP, como o
poder de iniciativa e “uma inquietude para o cumprimento integral de um projecto de cidadania plena”.
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Em geral, podem suscitar a questdao da inconstitucionalidade no
bojo do processo, além das partes principais, o Ministério Publico,
como custos legis no caso de nao ser o autor da acdo, bem como
terceiros intervenientes no processo’. O juiz ou tribunal também
pode conhecer da questao e declarar a inconstitucionalidade da norma
aplicavel ao caso de oficio sem que haja preclusao. No ambito dos
tribunais, em funcdo da clausula da reserva de plenario, prevista no
artigo 97 da CF, os tribunais somente podem declarar incidentalmente
a inconstitucionalidade da norma pelo voto da maioria absoluta de
seus membros ou de 6rgao especial.

O STF, como qualquer outro tribunal, realiza o controle difuso e
incidental da constitucionalidade, o que pode ser feito em processos
de sua competéncia originaria (cf. artigo 102, I, da CF) ou pelo
julgamento de recursos ordinarios (cf. artigo 102, II, da CF). Todavia,
¢é no recurso extraordinario, doravante RE, cabivel em face de decisoes
proferidas, em tnica ou ultima instancia, contrarias a Constituicao ou
que envolvam matéria constitucional (cf. artigo 102, III, da CF), a sede
na qual o tribunal desempenha essa funcao de forma mais relevante,
nomeadamente em termos quantitativos (BARROSO, 2016, p. 130).

O problema do elevado nimero de processos estimulou o
implemento de reformas com o objetivo de impedir que demandas
destituidas de relevancia e processos repetitivos, em relacdo aos
quais ja houvesse pronunciamento do STF em controle concreto,
sobrecarregassem o tribunal. Nesse contexto, foram criados os institutos
da repercussao geral, como requisito adicional de admissibilidade do
RE, e da stimula vinculante, que atribui efeitos vinculantes as decisoes
do tribunal através da criacao de simulas®® (cf. artigos 102, § 3°, e 103-
A da CF, com a redacao dada pela Emenda Constitucional n® 45/2004).

15 Os artigos 119 e ss. do Codigo de Processo Civil brasileiro (Lei n° 13.105/2015) disciplinam a intervengao
de terceiros.

16 Luis Roberto Barroso (2016, p. 117) ressalta que essa regra deve ser recebida com temperamentos na
instancia extraordinéria em razao da exigéncia do prequestionamento da matéria constitucional para co-
nhecimento do recurso.

17 Alei dispensa a submissao da questao ao tribunal pleno ou ao 6rgao especial acaso o proprio tribunal, por
meio destes, ou o plenério do STF ji tenham se pronunciado sobre a questao (cf. artigo 950, paragrafo
Gnico, do novo Codigo de Processo Civil brasileiro).

18 Asstmulas vinculantes sdo equivalentes aos antigos assentos do Supremo Tribunal de Justica portugués,
que, no entanto, foram declarados inconstitucionais em controle abstrato requerido pelo Ministério Pa-
blico, nos termos do artigo do 281, n° 3, da CRP (repeticdo do julgado) (Portugal, 1996).
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Nao obstante os impactos positivos na redu¢do no numero de
processos distribuidos anualmente com as inovagdes implementadas,
mormente a partir da repercussao geral, o volume de processos em
tramite no STF remanesce excessivo®, o que retarda a obtencao do
julgamento definitivo da questdo constitucional na via incidental e
compromete a eficiéncia da jurisdicdo constitucional. Nesse sentido, o
ministro Luis Roberto Barroso (2016, 57-156) destaca que o mecanismo
precisa ser aprimorado, porquanto o nimero de repercussoes gerais
reconhecidas e que aguardam julgamento nao é proporcional aqueles
que sao julgados, razao pela qual defende a criacao de novos critérios
de seletividade conforme a capacidade de julgamento do tribunal.

Quanto a eficacia, a declaracao de inconstitucionalidade do STF
em controle concreto produz efeitos interpartes, valendo tdo somente
para o caso concreto, e ex tunc, restabelecendo para as partes o status
quo ante do direito violado pelo ato inconstitucional, que é também
declarado nulo*. O mecanismo previsto para generalizar a decisdo
de inconstitucionalidade proferida pelo STF é a suspensao da eficicia
da norma com efeitos gerais pelo Senado Federal, cuja competéncia é
discricionaria (art. 52, X, da CF/88).

Sem embargo, admitindo um polémico caso de mutacdao
constitucional, o Plenario do STF entendeu que o artigo 52 da CF/88
perdera eficacia e reconheceu a atribuicdo de efeitos erga omnes a
decisdo de inconstitucionalidade proferida pelo tribunal em controle
concreto independentemente da suspensao dos efeitos da lei pelo
Senado Federal®'.

19 No ano de 2019 (tltima atualizagio disponivel), foram distribuidos no STF um total de 87.595 processos
(Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=acervoa-
tual>. Acesso em: 06 jan. 2021). Acerca do problema da multiplicacdo dos processos no Supremo e outras
disfuncoes do sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, como o protagonismo legislativo,
midiatico e politico do tribunal, além da falta de colegialidade, confira: SACRAMENTO, 2018, p. 338 ss.

20 Nesse sentido, Ana Candida da Cunha Ferraz (2007, p. 77 ss.) acrescenta que o modelo difuso se configura
como um tipico instrumento de protecao e defesa de direitos subjetivos em face de uma violacao incons-
titucional concreta.

21 A tese ja defendida pelo Ministro Gilmar Mendes e vencida em oportunidades anteriores acabou sendo
acolhida pelo Plenario do STF no julgamento das A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade n® 3406 e 3470
(BRASIL, 2017).
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2.1.1. Atuacao do Ministério Publico

No ambito do controle concreto de constitucionalidade, o MP
brasileiro podera intervir quando intimado a emitir parecer sobre a
questdo da constitucionalidade arguida como questdo prejudicial por
quaisquer das partes nos processos em que nao figure como autor, na
qualidade de fiscal da lei (cf. artigo 178 do Cddigo de Processo Civil-
CPC), além de lhe ser permitido formular a arguicio autonomamente
enquanto atue nessa mesma condicdo. Se o processo tramitar em
segunda instancia, o parecer do MP ¢é obrigatério em funcio do
procedimento legal que disciplina a clausula da reserva de plenario (cf.
art. 948 do CPC).

A intervencao do MP como custos legis também esta prevista
nas leis que disciplinam os remédios constitucionais**> e no caso de
acao popular ou acdo civil publica ajuizada por outro colegitimado:.
Atuando nessa condicdo, o MP também poderd interpor recurso
extraordinario, sem que o recurso perca a natureza subjetiva, uma
vez que tem por escopo solucionar o conflito intersubjetivo com
repercussao constitucional; embora nao se possa perder de perspectiva
que o objetivo da intervencdao do Parquet em ultima instancia seja
sempre fiscalizar a aplicacao da lei e obter um julgamento compativel
com o interesse publico.

2.1.1.1. Controle de constitucionalidade em sede de acao civil
publica

Para além da atuacdo como fiscal da lei, é no contexto dos
processos coletivos? nos quais a instituicado atua como 6rgao agente,

22 Cf. artigo 12 da Lei n® 9.507/97 (regula o rito do habeas data); artigo 12 da Lei n°® 12.016/2009 (Lei do
Mandado de Seguranca); e artigo 7° da Lei n° 13.300/2016 (Lei do Mandado de Injungéo).

23 Cf. artigos 6°, § 4°, da Lei n° 4.717/1965 (regula a acdo popular) e 5°, § 1°, da Lei n° 7.347/1985 (Lei da
ACP).

24 Interesse publico no sentido comumente utilizado de alcancar o bem geral, isto é, o interesse da coletivi-
dade como um todo (MAZZILLI, 2010, p. 47).

25 As acOes coletivas ganharam configuracao constitucional a partir da Constitui¢ao brasileira de 1988 me-
diante a previsao do mandado de seguranca coletivo (cf. artigo 5°, XXXV); da ac@o popular (cf. artigo 5°,
LXXIII) e da acdo civil pablica (cf. artigo 129, IT). Apesar de j4 haver disciplina legal destas duas tltimas
espécies (cf. Leis n® 4.717/65 e 7.347/85, respectivamente), foi com a redemocratizacio, mormente ap6s a
regulamentacao pelo Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90), que o processo coletivo evoluiu
no pais. Possuem origem mais remota nas class actions do direito norte-americano, mas ressurgiram no
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que o controle incidental da constitucionalidade suscitado pelo MP
ganha maior relevancia, uma vez que os efeitos da sentenca podem
extrapolar os limites tradicionais do processo civil e beneficiar partes
que nao figuraram no processo original. Tanto o mandado de seguranca
como o mandado de injuncdo podem ser ajuizados pelo MP para tutela
de direitos difusos, coletivos ou individuais indisponiveis, estando
previsto expressamente o ajuizamento desses remédios constitucionais
na modalidade coletiva, seja pelo Ministério Publico ou por outros
colegitimados, a exemplo de entidades de classe ou associativas e os
sindicatos (cf. artigo 5°, LXX, da CF e artigo 12 da Lei n°® 13.300/2016).
Todavia, o controle difuso de normas é mais comumente suscitado pelo
Parquet através da acao civil publica.

A jurisprudéncia do STF consolidou-se no sentido de reconhecer
a ACP como meio idoneo para promover o controle difuso de
constitucionalidade, tendo como pressuposto a circunstancia de o
pedido principal nao se exaurir na declaracao de inconstitucionalidade,
que deve ser alegada incidenter tantum como fundamento para a
obtencao de uma tutela concreta e especifica que jamais poderia ser
alcancada por meio de uma acao de controle concentrado=°.

Por outro lado, afigura-se razoavel defender a atribuicao de efeitos
erga omnes a propria declaraciao incidental de inconstitucionalidade
proferida pelo STF nos autos de acao coletiva, independentemente do
exercicio da competéncia do Senado prevista no artigo 52, X, da CF.
A pertinéncia desse entendimento se revela em virtude da amplitude
intrinseca a jurisdicdo coletiva, a qual objetiva evitar demandas
repetitivas, justificando-se a extensao dos efeitos da decisdo na
hipétese da declaracao incidental pelo Supremo Tribunal, ao qual
compete apreciar em ultima ou unica instancia as arguicOes de
constitucionalidade em sede concreta e abstrata, respectivamente.

Brasil influenciadas por estudos de processualistas italianos durante a década de setenta. Segundo apon-
tam Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2009, p. 23 ss.), conquanto as acoes coletivas nao tenham se
desenvolvido na Europa, os trabalhos cientificos realizados e publicados naquele periodo forneceram a
base tedrica para a criac@o das agdes coletivas no direito brasileiro e para a releitura das ag¢oes coletivas ja
existentes, nomeadamente a acdo popular.

26 Admitindo o controle difuso em sede de ACP, confiram-se, por exemplo, AgRg no RE 372571/GO, relator
ministro Ayres Britto, 22 Turma, 277 de mar. 2012, publicacido: DJe 26 de abr. de 2012 (BRASIL, 2012a);
e AgReg nos EDcl no RE n° 633195/SP, relator ministro Dias Toffoli, 12 Turma, 12 de jun. de 2012, publi-
cacdo: DJe de 29 de jun. de 2012 (BRASIL, 2012b).
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Oswaldo Luiz Palu (2000, p. 753-774), de forma mais abrangente,
defende que o controle difuso de forma geral pode ser aprimorado com
a atribuicao de efeito vinculante as decis6es de inconstitucionalidade
do STF, porquanto considera que nao ha justificativa para se manter
a atuacao do Senado Federal nessa esfera por nao mais subsistirem
as razoes historicas que motivaram a criacdo dessa competéncia. No
mesmo diapasao, Uadi Lammégo Bulos (2014, p. 227) entende nao
haver necessidade de o Senado estender os efeitos da decisao do
Supremo no caso das sentencas declaratorias de inconstitucionalidade,
proferidas em acOes coletivas, a exemplo de acOes civis publicas e
mandados de seguranca coletivos, porém por fundamento diverso em
relacdo ao qual se apresentam ressalvas. Segundo o autor, tais decisoes
equivalem aquelas proferidas nos processos de controle concentrado
porque alcancariam a todos na pratica, ainda que teoricamente
busquem efeitos apenas entre as partes envolvidas no processo.

Nao obstante, essa questao parece ter perdido o sentido ante o
entendimento sobre a mutacdo constitucional do artigo 52, X, da CF
— mencionado no topico anterior —, que, acaso de fato se consolide
na jurisprudéncia do STF, implicara a extensao da eficacia erga
omnes a declaracao de inconstitucionalidade do tribunal em qualquer
modalidade de controle difuso de normas.

2.2, O sistema portugués

Na Constituicdo da Republica de 1976, em sua versao original, a
fiscalizacdo abstrata era competéncia do Conselho da Revolucao, e a
fiscalizacao concreta permaneceu como atribuicao dos juizes e tribunais
com previsao de recurso para a Comissao Constitucional (6rgao auxiliar
do Conselho da Revolucao em matéria de constitucionalidade). Com a
revisao constitucional de 1982, tem-se a configuracao do sistema vigente
com a extincdo do Conselho da Revolucdo e a criacao do Tribunal
Constitucional com competéncia exclusiva e originaria no que concerne
a fiscalizacao abstrata e, em grau de recurso, na fiscalizacao concreta?.
Nesse sentido, diz-se que o controle concreto da constitucionalidade

27 Para um breve historico sobre a jurisdi¢do constitucional em Portugal, confira-se Costa, 2019, p. 13-17.
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em Portugal é difuso na base, em virtude da possibilidade conferida
a qualquer juiz ou tribunal de conhecer e julgar as questdes de
constitucionalidade (cf. artigo 204 da CRP), e concentrado no topo,
em face da competéncia do Tribunal Constitucional de decidir em
ultima instancia os processos de fiscalizacdo concreta (cf. artigo 280)
(BLANCO DE MORAIS, 2011, p. 597 SS.).

O sistema portugués de fiscalizagdo da constitucionalidade
nao incorporou o instituto do reenvio prejudicial, por meio do
qual o juizo a quo suspende o processo diante de uma arguicao de
inconstitucionalidade e devolve a questdo para a Corte Constitucional
decidir, tipico do modelo europeu baseado no principio da separagao
entre as jurisdicoes constitucional e infraconstitucional?®. Com efeito,
em Portugal, o sistema do reenvio prejudicial foi substituido pelo
recurso dirigido ao TC interposto em face de decisdes judiciais que
afastem ou apliquem normas reputadas inconstitucionais.

Ao julgar o recurso, o Tribunal Constitucional se limita a apreciar
a questao constitucional, que constitui seu objeto (cf. artigo 280, n°
6), restituindo os autos ao juiz ou tribunal a quo para que reforme
a decisao conforme a tese sobre a inconstitucionalidade da norma
firmada pelo tribunal, no caso de procedéncia da irresignacao recursal
(cf. artigo 80 da LOTC2°). A decisao proferida pelo tribunal em qualquer
hipbtese somente faz coisa julgada no caso concreto, sem que esteja
previsto no sistema portugués mecanismo que permita a atribuicao
de efeitos erga omnes as decisoes de inconstitucionalidade do TC em
controle difuso, como a ja referida competéncia do Senado no caso do
sistema brasileiro.

28 Consoante destaca Maria Lacia Amaral (2007, p. 24), o principio da separacao de jurisdigoes € estrutu-
rante do modelo kelseniano e se funda num duplo monopdlio: “o do Tribunal Constitucional para julgar
questdes atinentes a matérias juridico-constitucionais, e dos tribunais comuns para julgar questoes ati-
nentes a todas as outras matérias (...)”, ndo tendo nenhum juiz competéncia para declarar a inconstitucio-
nalidade de normas que deveriam aplicar em casos concretos.

29 De acordo JJ. Gomes Canotilho e Vital Moreira (2007, p. 941), a fiscalizagdo concreta portuguesa nao se
converte em um simples incidente ou mera questao prejudicial, cuja decisdo é enviada para um tribunal
constitucional, uma vez que os tribunais em geral conhecem da inconstitucionalidade e julgam a causa,
independentemente do recurso cabivel sobre a questdo da constitucionalidade de competéncia do TC.
Sobre as diferencas entre o reenvio prejudicial e o recurso de fiscalizacao concreta portugués, consulte-se
também Beleza, 2016, pp. 71-73.

30 Lei de organizacao, funcionamento e processo do Tribunal Constitucional.
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Apesar de produzir efeitos restritos ao caso concreto, podem
ser citados como efeitos indiretos do julgamento incidental de
inconstitucionalidade de uma norma pelo TC: (i) passa a constituir
fundamento autonomo de recurso obrigatério para o MP, caso a norma
venha a ser novamente aplicada (cf. artigo 280, n° 5, da CRP); e (ii) se
a mesma norma for declarada inconstitucional ou ilegal em trés casos
concretos, podera vir a ser desencadeado um processo de controle
abstrato por iniciativa de qualquer dos juizes do TC ou do Ministério
Puablico denominado repeticdo do julgado (cf. artigo 82 da LOTC).

Segundo Carlos Blanco de Morais (2011, p. 1031 ss.), a eficacia
interpartes constitui o problema principal do sistema portugués de
controle da constitucionalidade em razao da inseguranca juridica
causada pela auséncia de forca obrigatoéria geral das decisdes do
TC em sede de fiscalizacdo concreta. Nesse sentido, entende que
a regra da repeticio do julgado esteja obsoleta e propde, como
forma de contornar o deficit apontado e aprimorar o controle da
constitucionalidade em Portugal, que o sistema seja modificado a fim
de que nao seja necessario aguardar trés julgamentos em controle
concreto para o Ministério Publico ingressar com o processo de
fiscalizacdo abstrata no intuito de conferir eficacia geral e obrigatoria
a decisao de inconstitucionalidade do TC. O que seria operacionalizado
através de uma reclamacdo ou recurso obrigatorio do MP dirigido ao
plenario sempre que o tribunal se pronunciasse, por meio de uma de
suas secoes, pela inconstitucionalidade para, no caso de confirmacao,
serem atribuidos efeitos erga omnes ao julgamento (BLANCO DE
MORAIS, 2012, p. 60).

Autores como Jorge Reis Novais (2017a, p. 179-201; 2017b, p. 174
ss.) e outros (ALEXANDRINO, 2006, p. 482-491) defendem reformas
mais amplas, como a introducdo de um mecanismo jurisdicional
especifico para tutela de direitos fundamentais no ambito do Tribunal
Constitucional portugués semelhante ao recurso de amparo espanhol
ou a queixa constitucional alema. Nesse sentido, o nominado autor
portugués apresenta criticas contundentes ao sistema portugués de
fiscalizacdo da constitucionalidade, em especial no que diz respeito ao
controle concreto, o qual reputa irracional e desequilibrado.
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A irracionalidade, segundo Jorge Reis Novais (2017b, p. 127-129),
deve-se a auséncia de filtros de ordem material, admitindo a reclamacao
de qualquer tipo de interesse, mesmo destituido de relevancia
constitucional; ao mesmo tempo em que o acesso € restrito em razao
dos custos para se recorrer aos tribunais. E o desequilibrio decorre
do deficit de protecao dos direitos fundamentais por se restringir a
apreciar violacoes a direitos fundamentais quando decorrentes de atos
normativos, excluindo da jurisdicdo constitucional suprema aquelas
que resultem de acbes concretas ou omissdes inconstitucionais. Por
fim, apresenta objecOes ao conceito funcional de norma resultante
da ampliacdo conferida pelo TC, para fins de fiscalizacdo concreta,
por nao possuir critérios claros e definidos, gerando inseguranca e
arbitrariedades na admissibilidade dos recursos e via de consequéncia
no acesso ao tribunal, consoante aduz.

2.2.1. Atuacgao do Ministério Publico portugués

O Ministério Publico portugués possui uma atuacao bastante
destacada no ambito da fiscalizacdo concreta, tendo em vista a previsao
de recursos obrigatorios, para além da possibilidade de recorrer
facultativamente como parte principal ou interveniente. Nao obstante
as especificidades de cada espécie recursal, o traco comum dos
recursos interpostos pelo MP, mormente os obrigatérios, é a natureza
preponderantemente objetiva. Nesse sentido, o MP recorre com o
objetivo precipuo de defender a integridade do ordenamento juridico
e uniformizar a jurisprudéncia em matéria constitucional, conferindo a
ultima palavra ao TC3!; enquanto a tutela dos direitos e interesses das
partes processuais € feita de forma adjacente.

Com efeito, nos chamados recursos obrigatérios, o Ministério
Puablico recorre de forma vinculada, independentemente de ostentar a
condicao de parte ou mesmo de haver restado vencido na questao da
constitucionalidade, uma vez que a reforma da decisao nao é o objetivo

31 Conforme Jorge Miranda (2013, p. 266), os recursos do Ministério Piblico possuem um carater misto,
uma vez que, ao lado da finalidade subjetiva de defesa de direitos e interesses das partes, possuem tam-
bém uma finalidade objetiva de defesa da integridade da ordem juridica; o que se refor¢a na hipétese do
obrigatorio (art. 280, n° 3, da Constituicao).
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precipuo do recurso e sim submeter a questao a apreciacdo do TC3.
Sao hipoteses em que, em razao de sua relevancia, a CRP entendeu pela
imprescindibilidade do pronunciamento da corte constitucional, por
isso a previsao de intervencao obrigatéria do MP justificar-se-ia ante
sua condicao de defensor da conservacao e uniformidade do sistema
juridico (BLANCO DE MORAIS, 2011, p. 733-735) Em razao disso,
conforme o entendimento doutrinario dominante, o recurso obrigatorio
deve ser imediato e direto para o TC, ainda que o processo admita
outros recursos; embora as partes a rigor possam optar por exaurir
as instancias antes de recorrer da questao da constitucionalidade
(BLANCO DE MORAIS, 2011, p. 735; CANOTILHO, 2011, p. 995;
CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 947; e RODRIGUES, 2012, p.
241)33.

2.2.2. Duplo papel do Ministério Publico

Pode acontecer de o juiz ou tribunal proferir uma decisao positiva
de inconstitucionalidade que fora requerida pelo MP e, paradoxalmente,
o(a) Procurador(a) da Republica estar obrigado(a) a recorrer da decisao
favoravel a sua tese, caso a norma desaplicada seja uma das espécies
normativas previstas no artigo 280, n® 3, da CRP34. Configura-se nessa
hipétese o que Carlos Blanco de Morais (2011, p. 699) denomina de
dupla personalidade processual, uma vez que o mesmo Orgao age
inicialmente com autonomia de parte ao arguir a inconstitucionalidade
nos autos e, por outro lado, atua de forma vinculada na condicao de
defensor publico da presuncdo de validade de determinadas espécies
normativas ao interpor o recurso obrigatorio.

32 Deacordo com Vitalino Canas (1984, p. 73-75), 0 MP goza de um estatuto diferente dos particulares, razao
pela qual ndo é necessario que seja parte vencida quanto ao mérito da causa ou ao incidente de cons-
titucionalidade, salvo nos casos de recurso facultativo. Com efeito, embora vencedor quanto a questao
principal, deve verificar se ndo houve ofensa ao interesse publico (por exemplo, embora o juiz condene
o réu, como requerido pelo 6rgao ministerial, podera caber recurso para que o TC examine a questao da
inconstitucionalidade da norma levantada durante o processo).

33 Na mesma diregdo, a Circular n® 9/90, de 08 de agosto de 1990, da Procuradoria-Geral da Republica
portuguesa, que regulamenta a “Intervencao do Ministério Ptblico na fiscalizacao da constitucionalida-
de e da legalidade das normas”, segundo a qual os recursos obrigatérios devem ser interpostos direta e
imediatamente no TC, salvo nos casos de recurso ordinario obrigatério, nos termos do artigo 70, n° 5, da
LOTC.

34 “Quando a norma cuja aplicacao tiver sido recusada constar de convencao internacional, de ato legislativo
ou de decreto regulamentar, os recursos previstos na alinea a) do n.° 1 e na alinea a) do n.° 2 sdo obriga-
torios para o Ministério Publico.”
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Como nos recursos obrigatorios o objetivo da pretensao recursal
nao é necessariamente a reforma da decisdo recorrida, mas suscitar
o pronunciamento do TC enquanto guardido da Constituicao, o
procedimento aparentemente contraditério estaria justificado. Nesse
sentido, Carlos Blanco de Morais (2011, p. 699) sugere que, uma vez
sendo o MP dispensado de apresentar alegacoes quando interpoe
recurso obrigatorio, é preferivel que de fato se abstenha de oferecer
razoes recursais quando pretenda ver confirmada a decisao positiva de
inconstitucionalidade da qual recorre obrigatoriamente.

Entende-se, porém, que essa nao é a melhor solucdo, mas sim
uma sistematica de atuagdo que permite ao magistrado agir com mais
independéncia, conforme as especificidades de cada hipotese concreta
nos moldes do que acontece no sistema juridico brasileiro.

Nessa senda, Vitalino Canas (1986, p. 78-80) adotou
posicionamento mais consentdneo com a natureza, prerrogativas e
funcoes de uma instituicdo como o Ministério Pablico ao defender que,
mesmo no caso dos recursos obrigatorios, cabe ao magistrado decidir
qual a melhor estratégia a adotar para a defesa dos direitos e interesses
sob sua tutela, seja tanto em relacdo ao momento de interposicao,
podendo aguardar o tramite regular dos recursos ordinarios se assim
achar mais adequado, seja quanto a propria decisdao de recorrer.
Assim, pode-se concluir que nao ha nenhuma fragilidade a defesa da
legalidade objetiva num modelo em que a decisao quanto a remessa da
questao da constitucionalidade a corte constitucional caiba ao agente
do MP no caso concreto.

CONCLUSAO

Consoante todo o exposto ao longo do desenvolvimento do
trabalho, é perceptivel que a natureza e o perfil institucional dos MPs
brasileiro e portugués implicam uma atuacdo bastante distinta da
instituicao no ambito da justica constitucional em cada um desses dois
paises. Em relacao ao MP brasileiro, a guinada institucional a partir da

35 Em sentido contrario, Carlos Blanco de Morais (2011, p. 792) discorre que a autonomia processual do MP
para interpor recurso obrigatorio é bastante reduzida, razio pela qual deve recorrer independentemente
de sua vontade processual manifestada no julgamento da questao da constitucionalidade da norma.
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Constituicao de 1988 assegurou-lhe uma total autonomia em relacao
aos demais poderes publicos e independéncia funcional, além de definir
claramente suas funcbes ao qualifica-lo como defensor do Estado
democratico de direito, dos direitos sociais e individuais indisponiveis,
0 que permite a seus membros atuar livre e criteriosamente, com
vinculacdo somente a Constituicdo e as leis, devendo submeter ao
Supremo Tribunal apenas a questdoes que reputem de fato relevantes
e cuja tutela de interesses nao tenha sido alcancada nas instancias
inferiores.

No caso do MP portugués, apesar dos avancgos incorporados pela
CRP e revisOes constitucionais posteriores no sentido de garantir-lhe
autonomia organica e funcional e de incluir entre as suas funcoes
essenciais, para além daquelas relacionadas a persecucdao penal, a
defesa da legalidade democréatica e de outros interesses previstos na lei,
a permanéncia da funcao de representar o Estado manteve os vinculos
da instituicio com o Poder Executivo, o que, ao lado da auséncia
de independéncia funcional, impoe aos magistrados uma atuacao
vinculada e obstaculiza o pleno desenvolvimento das funcées do MP
portugués no ambito da cidadania, mormente na tutela dos direitos
fundamentais.

Destarte, o modelo em que a advocacia estatal é exercida pelo
Ministério Publico ja foi ultrapassado na generalidade dos paises,
como no Brasil desde a CF de 1988, que optou por estruturar quadros
proprios de advogados publicos para o desempenho dessa importante
tarefa, mas que frequentemente revela-se inconcilidvel com os
interesses da sociedade a que incumbe o MP proteger. Com efeito, o
risco de conflitos entre a defesa dos interesses estatais e a tutela dos
direitos sociais e individuais indisponiveis é inevitavel, razao pela
qual a representacao de direitos patrimoniais e especificos do Estado
nao se compatibiliza com a autonomia e independéncia da instituicao
destinada a defesa do Estado democratico de direito e do interesse
coletivo.

Com relagdo ao Ministério Publico brasileiro, foi justamente a
revisao da mentalidade juridica dominante que revigorou a instituicao
e permitiu o desempenho eficiente das amplas e relevantes funcoes que
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foram conferidas a instituicao pela Constituicao de 1988. Do contrario,
os poderes de iniciativa e mecanismos postos a disposicao do MP pelo
sistema juridico de nada adiantariam e nao passariam de instrumentos
meramente formais de atuacdo. Impulsionado pelo periodo de
redemocratizacdo no pais, pode-se afirmar que o MP brasileiro
efetivamente assumiu o papel de defensor da cidadania e redirecionou
suas funcbes para a tutela dos interesses sociais, priorizando sua
atuacdo como 6rgao agente e investigador, tanto no ambito penal como
civel, através do inquérito civil, além do investimento em suas novas
atribuicoes, nomeadamente a de ombudsman e o controle externo da
atividade policial.

Os desafios, contudo, nao cessam, sendo necessaria a adocao
de medidas para enfrentar a crescente demanda de uma sociedade
bastante desigual e dominada pelo poder econémico, como a eleicdao
de prioridades, planejamento estratégico e a busca por novas formas
de resolucao de conflitos coletivos, judiciais e extrajudiciais.

O controle de constitucionalidade das normas é sem davida uma
das principais areas de atuacdo do Ministério Publico brasileiro para
defesa de direitos constitucionais do cidadao. No ambito da fiscalizacao
concreta, em que a tutela de direitos subjetivos dos cidadaos se
manifesta com maior nitidez, o MP pode suscitar o controle difuso de
normas atuando como custos legis. Todavia, é especialmente como
orgao agente, por meio do ajuizamento de acgoes civis puablicas, que a
promocao do controle incidental da constitucionalidade possui maior
relevancia ante a possibilidade de produzir efeitos que ultrapassam as
partes da relacao processual, como é proprio do processo coletivo, para
beneficiar os titulares dos direitos difusos e coletivos protegidos através
da acao.

Diferentemente, a atuacdo do MP portugués no ambito da
fiscalizacdo da constitucionalidade ¢é voltada preponderantemente
a defesa da legalidade objetiva, a fim de conferir sempre a ultima
palavra ao TC e promover a uniformidade da jurisprudéncia. Tais
objetivos, de fato imprescindiveis para uma prestacao efetiva da
jurisdicao constitucional, podem ser alcancadas em maior escala e
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com mais eficiéncia através de acoes diretas de inconstitucionalidade,
como ja ocorre no Brasil. Tratando-se de controle concreto com efeito
interpartes, entende-se que a vinculacao a interposicao obrigatoéria de
recursos, até mesmo quando o(a) Procurador(a) da Republica esteja
de acordo com a decisdo recorrida, nao é a melhor solucdo para o
MP exercer as suas funcoes no ambito da justica constitucional, cuja
esséncia nao pode se desvincular da tutela dos direitos fundamentais
dos cidadaos.

Nesse sentido, o entendimento de Vitalino Canas, ao defender
uma atuacdo mais autonoma e independente da instituicao em sede de
fiscalizacao difusa, mostra-se mais condizente com a realidade social e
aquilo que se pode esperar da jurisdicao constitucional. Em Portugal,
onde existe um deficit de protecao dos direitos fundamentais em razao
da auséncia de mecanismos para contestar atos concretos e omissoes
inconstitucionais perante o Tribunal Constitucional, uma atuacao do
Ministério Publico mais proativa e direcionada aos casos concretos
seria bastante relevante e significativa.

Por fim, conforme ressaltado nas linhas acima, a tutela coletiva
da constitucionalidade pelo Ministério Publico traz o beneficio de
prevenir o ajuizamento de acoes individuais repetitivas e evita que
tais processos sobrecarreguem as instancias ordinarias e cheguem até
a corte constitucional. Assim, corrobora a tendéncia de objetivacao
dos recursos constitucionais e extraordinarios no sentido de que a
jurisdicdo constitucional fique reservada para as causas efetivamente
relevantes e de efeitos transcendentes.
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Resumo: O objetivo deste artigo é analisar empiricamente a producao
normativa do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) na area
ambiental sob a 6tica do conceito de politicas publicas, respondendo aos
seguintes problemas de pesquisa: o CNMP produz normativas visando
a definicao de prioridades de atuacdo em matéria ambiental? Iniciamos
com uma explicacao sobre a literatura da policy analysis e a sua relacao
com a producdo normativa do CNMP, seguida por uma descricao do
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funcionamento do o6rgdo. Para a andlise empirica, selecionamos 11
proposicoes normativas, as quais foram classificadas entre estruturais
e funcionais e de acordo com as etapas do ciclo de politica publicas.
Concluimos — por meio dessas classificagoes e pela constatacao de que
maioria (63,6%) das proposicoes foram aprovadas pelo Plenario — que o
CNMP avoca para si a funcao de coordenador da atuagdo ambiental do MP
brasileiro, exercendo-a por meio da cria¢ao de politicas ptblicas.

Palavras-chave: Ministério Publico. Politicas pablicas. Meio ambiente.
Ciclo de politicas ptblicas. Coordenacao institucional.

Abstract: The paper aims to empirically analyze the regulations of the
National Board of the Public Prosecutor’s Office (Conselho Nacional do
Ministério Publico - CNMP) in the environmental field from the perspective
of public policies, in order to answer the following research problems:
does the CNMP draft regulations aimed at defining priorities for action
in environmental matters? We begin with an explanation of the policy
analysis literature and its relation to the regulations established by the
CNMP, followed by a description of the functioning of the public agency.
For the empirical analysis we selected eleven normative propositions,
which were classified between structural and functional and according
to the stages of the public policy cycle. We conclude - through these
classifications and by noting that most (63.6%) of the propositions were
approved by the plenary session - that the CNMP assumes the role of
coordinator of the environmental performance of the Brazilian Public
Prosecutor’s Office, exercising it through the creation of public policies.

Keywords: Public Prosecutor>s Office. Public policies. Environment.
Public policy cycle. Institutional coordination.

Sumario: Introducido. 1. O Conselho Nacional do Ministério Publico
como formulador de politicas ptblicas: conceitos e terminologias. 2.
Poder regulamentar do Conselho Nacional do Ministério Publico: entre a
coordenacdo e a autonomia. 3. CNMP e o ciclo de politicas ptiblicas: analise
das normativas relativas ao meio ambiente. 3.1. Normativas estruturais.
3.2. Normativas funcionais. 4. Discussao dos resultados. Conclusao.

INTRODUCAO

A estrutura do Estado e as estratégias utilizadas para o alcance
de seus objetivos — sejam estes expressos em leis ou em programas
de governo — tém sido cada vez mais estudadas. Tal analise vem sendo
construida pela literatura de politicas publicas, em uma abordagem
interdisciplinar que, reconhecendo a complexidade desse objeto, busca
racionalizar as interferéncias reciprocas entre as instituicoes e os
atores que as compoem (BUCCI, 2008). Entender como se estruturam
os processos politicos e administrativos que resultam em politicas
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publicas vem se tornando cada vez mais importante para o ramo do
direito, considerando a positivacdo dos direitos sociais, difusos e
coletivos, especialmente na Constituicao Federal de 1988 (CF/88).

Conjuntamente a esse debate, a participacdo das instituicoes do
sistema de justica' nas politicas publicas vem sendo cada vez mais
estudada, levando a compreensao da necessidade de inclui-las em
seu processo decisorio (BARREIRO, FURTADO, 2015, p. 293-314;
OLIVEIRA, 2013, p. 225-240; TAYLOR, 2007, p. 229—257; XIMENES,
OLIVEIRA, SILVA, 2019, p. 155-188). O Poder Judiciario se tornou
um grande exemplo desse fenOmeno, seja por meio da judicializacao
das politicas setoriais (satide, educacao, meio ambiente, entre outras),
seja pela definicao de objetivos e prioridades internas que visam
ao enfrentamento de problemas publicos. Este ultimo caso, alvo de
estudos recentes, recebeu o nome de politicas publicas judiciarias ou
politica judicial, quando voltada a elaboracdo de medidas visando a
melhoria dos servicos jurisdicionais.

No caso do Ministério Pablico (MP)?, a interface entre a producao
de politicas judiciarias e as setoriais, elaboradas pelos outros poderes,
fica ainda mais acentuada devido as suas atribuicOes institucionais
conferidas pela CF/88. O papel de defensor dos interesses sociais e
individuais indisponiveis e as funcoes a ele vinculadas trazem diferentes
formas de atuacao e implicacOes nessa tematica. Por outro lado, os
principios da autonomia institucional e independéncia funcional do
MP nao garantem uma atuacdo unificada e estratégica. Tendo em
vista essa dificuldade de coordenacao, diretrizes e normativas que
buscam orientar e regular a atuacdo do MP tém sido expedidas por
seu orgao de controle, o Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP). Aplicavel a todas as unidades do MP, elas abordam a atuacao
do o6rgao nas politicas setoriais (ambientais, saide publica, direito
do consumidor, entre outras) e disciplinam questoes administrativas
internas e relacionadas ao servico jurisdicional.

1 Aqui entendemos como sistema de justi¢a o Poder Judiciario e as institui¢des relacionadas ao seu funcionamento,
como Ministério Publico, Advocacia e Defensoria Publica (SADEK, 2002).

2 Por MP, neste artigo, estamos considerando todas as suas unidades (estaduais e federais) e ramifica¢cdes (Ministério
Publico do Trabalho e Ministério Publico Militar).
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A fim de analisar empiricamente a producao normativa do
orgao, levantamos aquelas relativas ao tema ambiental, devido
a sua expressividade e importancia para o MP: segundo o
relatéorio do CNMP de 2018, o tema ambiental foi o segundo assunto
processual mais citado dos procedimentos extrajudiciais instaurados em
2017, representando 14,2% da atuacdo nacional, atras apenas do
tema de improbidade administrativa. A atuacdo do MP nessa area
guarda ainda motivos histoéricos: conforme destacado pela literatura
(ARANTES, 2002), a legislacao ambiental foi uma das mais importantes
para alargar a atuacao do MP na area de direitos difusos e coletivos em
sua trajetéria de ascensao institucional. Essa importancia, conforme
se vera, reflete-se no CNMP, dotado de uma comissao tematica fixa de
meio ambiente.

Devido ao carater exploratério da pesquisa e o objetivo de
analisar os conteidos e eventuais controvérsias presentes entre os
membros do CNMP, optamos por coletar apenas os tipos normativos
de proposicao, todos de competéncia decisoria do plenario, expressos
no Quadro 1. Esses também visam a coordenacao e a uniformizacao da
atuacdo do MP, sendo um recorte adequado para a pesquisa, excluindo-
se, portanto, normativas voltadas as competéncias disciplinar e
administrativa do CNMP. A leitura das 11 normativas selecionadas
confirmou um teor adequado ao conceito de politicas publicas,
motivo pelo qual decidimos analisa-las sob a 6tica da policy analysis,
seguindo o caminho apontado pela literatura de incluir as instituicoes
de justica no policy-making. Por meio do conteddo das normativas e
dos debates que levaram a aprovacao ou a rejeicao delas, procuramos
responder as seguintes perguntas: o CNMP produz normativas visando
a definicdo de prioridades e objetivos na atuagao de seus membros em
matéria ambiental? Se sim, quais sdo os seus conteudos e quais sao as
controvérsias expressas nas decisoes?

O contetdo dessas decisoes foi estudado visando a identificar
como as etapas do policy cycle estavam presentes nele, partindo do
pressuposto de que o 6rgao possui capacidade institucional para agir
em politicas publicas ambientais. Outro objetivo foi identificar os
orgaos e as estruturas que a politica destinou para sua formulacao,
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implementacdo e avaliacdo, resultando na classificacdo disposta no
Quadro 2. Além disso, analisamos brevemente a deliberacdo dessas
normas, especialmente os motivos levantados pelos/as conselheiros/as
em caso de rejeicao e arquivamento. Para isso, criamos duas categorias
de normas: (i) normativas estruturais — voltadas a criar e a regular
procedimentos internos ao MP; e (ii) normativas funcionais — voltadas
a atuacao de seus membros e a definicao de prioridades teméaticas na
politica ambiental. Nao identificamos nenhum mecanismo claro de
punicao em caso de desrespeito as normativas pelos membros do MP,
gerando duvidas sobre a sua real eficicia ou mecanismos existentes de
enforcement — aspectos que abrem uma ampla agenda de pesquisa e
que nao foram objeto deste estudo.

O artigo estqd organizado da seguinte forma: no item 1
apresentamos a literatura da policy analysis e os motivos para analisar
a producao do CNMP sob essa 6tica; no item 2 descrevemos brevemente
o funcionamento do CNMP, as suas possibilidades normativas e
o paradoxo entre coordenacdo e autonomia; no item 3 trazemos a
classificacdo das normativas e a andlise do seu contetdo (bem como
a metodologia correspondente), seguidas pelos resultados empiricos,
no item 4. Por fim, concluimos com reflexdes para a necessaria agenda
de pesquisas sobre o CNMP, trazendo os seguintes ganhos analiticos:
(i) melhor compreensao da estrutura e funcionamento do CNMP como
um regulador nacional da atividade do MP; e (ii) articulacdo tedrico-
metodologica entre os conceitos da policy analysis e a producao
normativa do CNMP na area ambiental, situando o 6rgao no campo que
analisa as interacOes entre o sistema de justica e as politicas publicas.

1. O CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO COMO
FORMULADOR DE POLITICAS PUBLICAS: CONCEITOS E TER-
MINOLOGIAS

Devido a variedade de forma e contetido que a acao do Estado
pode assumir, ndo ha consenso, inclusive, sobre o conceito de politicas
publicas, que aqui entendemos como um sistema de decisOes publicas
que estipula acOes e omissOes voltadas a produzir resultados em
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determinadas realidades por meio da definicao de objetivos, estratégias
e alocacao de recursos (SARAVIA, 2007, p. 29). Prova dessa diversidade
estd na recente inclusao das instituicoes do sistema de justica como
formuladoras e implementadoras de suas proprias politicas publicas,
COMO veremos.

A literatura da policy analysis® tem como um dos principais
elementos de andlise o ciclo de politicas publicas (policy cicle),
ferramenta conceitual que “subdivide o agir publico em fases parciais
do processo politico-administrativo de resolucao de problemas” (FREY,
2000, p. 226). Embora tais fases apresentem diferentes subdivisoes
conforme as variadas andlises, é possivel identificar um padrao
comum entre elas, em que toda politica publica é precedida de uma
fase de formulacao, de implementacao e de controle de seus impactos
ou avaliacdo (FREY, 2000, p. 226). Vale ressaltar que tais etapas
buscam retratar e sistematizar um processo muito mais dinamico e
complexo, em que tais fases comumente estdo interligadas e sofrem
influéncias mutuas. Apesar dessa limitagao, a classificacao é muito util
para compreender os atores, praticas politico-administrativas e redes
politicas presentes em cada fase. E esse esforco analitico que iremos
empregar, a fim de identificar os contetdos e as controvérsias expostos
na etapa de formulacao de politicas pelo CNMP.

Resumidamente, a formulacdo compreende a elaboraciao dos
problemas e a definicao de prioridades entre eles, bem como a escolha
das melhores solucoes e estratégias para que sejam enfrentados.
Tais politicas podem estar presentes em programas de governo,
legislagcbes proprias ou em diversas normativas, com variados graus
de especificacao dos métodos adotados. A implementacao é a execucao
das solugoes escolhidas, aplicando-se a lei ou programa nos termos,
métodos e estratégias por ele escolhidos. Nessa fase, adquire bastante
protagonismo o Poder Judiciario (BARREIRO, FURTADO, 2015, p.
203-314) mas também a propria administracdo em seus diversos niveis,
que pode formular leis ou programas destinados a cunhar estratégias
para aplicar um programa diante de dificuldades particulares. Por fim,

3 A policy analysis compreende o campo que pretende analisar a inter-relacao entre as institui¢oes politi-
cas, o processo politico e os contetidos de politica com o arcabougo dos questionamentos tradicionais da
ciéncia politica (WINDHOFF-HERITIER, 1987, p. 7 apud FREY, 2000, p. 214).
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a fase de avaliacdo de uma politica piblica busca medir seus efeitos
de acordo com as metas formuladas, examinando a adequacao entre os
meios empregados e os fins alcancados (VIANNA, 1996, p. 35). Nessa
fase, é imprescindivel* o estabelecimento de critérios, indicadores
e padroes, de eficiéncia econémica e administrativa (se os recursos
utilizados sao produtivos) e de eficacia (analisando o percentual de
efetivacdo das metas ou objetivos preestabelecidos) (SECCHI, 2012, p.

50).

Embora os diferentes conceitos de politicas publicas e a literatura
que dele decorrem assumam enfoque na acdo governamental —
protagonizada pelos poderes politicos —, estudos identificaram a
necessidade de incluir os atores do sistema de justica no policy-making,
seja como atores de pressdo, seja como formuladores de politicas
publicas. No primeiro caso, ha literatura sobre a atuagdo do Poder
Judiciario e do MP patrocinando demandas proprias de suas instituicoes
(COUTO, OLIVEIRA, 2019, p. 139-162), ou mediante a judicializacao
de politicas advindas dos outros poderes (OLIVEIRA, 2013, p. 225-
240; XIMENES, OLIVEIRA, SILVA, 2019, p. 155-188; TAYLOR, 2007,
p. 229—257). Além disso, tais atores tém sido recentemente estudados
como formuladores de suas proéprias politicas, com potencial de
impactar a agenda publica em temas sociais relevantes, conjuntamente
com os demais poderes (SILVA, FLORENCIO, 2011, p. 127).

O conceito que analisa as instituicoes do sistema de justica como
formuladores ficou conhecido como politicas publicas judiciarias ou
politicas judiciais, referindo-se a forma como se organizam para prestar
o servico de acesso a justica — que também pode ser entendido como
uma politica publicas. Silva e Floréncio (2011, p. 126) o definem como o

4 Conforme ressalta Dallari Bucci (2006), ainda que ndo prevejam metas ou indicadores, politicas ptblicas
podem ser assim consideradas caso se constate uma movimentacao estatal no sentido de realizar algum
objetivo de ordem publica ou de concretizar algum direito. E o caso do ProUni: instituido pela Medi-
da Proviséria n. 213/04, convertida na Lei n. 11.096/2005, esta apenas alterou hipdteses de imunidade
constitucional para entidades educacionais beneficentes e disciplinar hipotese de isengéo tributaria para
as que participassem do programa — nao explicitou metas e resultados, tampouco explicitou marcos tem-
porais. Entretanto, estabeleceu condi¢des estruturais de inclusdo de alunos pobres em universidades,
trazendo a marca ideoldgica do governo de inclusdo social via aumento de oportunidades para populagoes
desfavorecidas, mantendo caréter de politica pablica (BUCCI, 2006, pp. 13-14).

5 O uso do termo politicas publicas “judiciarias” busca especifica-lo como um tipo de politicas ptblicas
convencionais, aprovadas pelo Legislativo e regulada pelo Executivo, bem como diferencia-lo do termo
judicial policies, utilizado nos Estados Unidos e usualmente relacionado a interferéncia das Cortes Supe-
riores nas decisdes de cortes inferiores (SILVA, FLORENCIO, 2011, p- 126). Apesar dessa diferenca termi-
noldgica, entendemos que ambas constituem politicas ptblicas, mas formuladas por 6rgaos nao eleitos e
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“conjunto de acoes formuladas e implementadas pelo Poder Judiciario
em sua propria esfera para o aprimoramento de sua atuacao e efetivo
exercicio de suas atribuicoes”. Essas incluem identificacdo, analise e
diagnostico dos problemas que afetam a funcao jurisdicional do Estado
e abrangem medidas como a edicido de normas, o estabelecimento
de metas, a coleta de dados estatisticos e a mobilizacao de recursos
humanos. Apesar do enfoque do conceito e da literatura no Poder
Judiciario, veremos que essa acao esta presente também no CNMP.

O enfoque no acesso a justica ndo exclui a possibilidade de que a
atuacdo do sistema de justica como formulador de politica influencie
as politicas setoriais, ja que muitas delas preveem, em seu desenho
juridico-institucional, a participacdo direta ou indireta das primeiras
em alguma etapa — ou em decorréncia da judicializacdo. No caso
da politica ambiental, por exemplo, 0 MP aparece como institui¢ao
de enforcement na politica nacional do meio ambiente e na propria
CF/88, e a producdao normativa do CNMP, ao disciplinar areas e
formas de atuacao prioritarias, interage diretamente com esta’. Assim,
podemos identificar um duplo movimento das politicas judiciarias:
elas envolvem tanto medidas voltadas ao servigo jurisdicional quanto
politicas setoriais elaboradas por outros poderes, seja pela configuracao
juridico-institucional destas ou pela atuacao mais politica do sistema
de justica.

Nesse sentido, o CNMP possui, pela sua capacidade de
regulamentacao, controle e uniformiza¢do em nivel nacional, um forte
potencial para se tornar ator relevante como formulador de politicas
— elemento que pode assumir grandes dimensoes ao considerarmos as
atribuicoes relativas a defesa dos direitos difusos e coletivos pelo MP.
A CF/88 consolidou a atuacdo do MP nos direitos sociais, conferindo-
lhe poderes institucionais (autonomia institucional e independéncia
funcional) e processuais (como a Acao Civil Publica e Termo de

destinadas principalmente a aprimorar a politica de acesso a justica, preconizada na CF/88.

6 Como exemplo de uma interacdo direta com a execucdo da politica ambiental, podemos citar o Acordo
de Cooperagao Técnica n° 22/2018, celebrado entre o CNMP, o Ministério do Meio Ambiente e o Ser-
vico Florestal Brasileiro visando a transferéncia e ao compartilhamento de informacoes do Sistema de
Cadastro Ambiental Rural (SICAR). O termo pode ser acessado em: < https://www.cnmp.mp.br/portal/
images/Comissoes/CMA/TERMO_DE_ACORDO_DE_COOPERA%C3%87%C3%830_T%C3%89CNI-
CA_E_PLANO_DE_TRABALHO-_CNMP_E_MMA._Assinado.pdf>. Acesso em: 29 set. 2020.
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Ajustamento de Conduta) para cumprir a sua funcao de garantidor dos
direitos constitucionais.

Esse potencial do CNMP pode enfrentar um obstaculo na prépria
configuracao institucional do MP. Nesse sentido, é importante distinguir
a autonomia institucional (relativa a instituicdo) e a independéncia
funcional (referente as garantias de seus membros), apesar de o artigo
nao objetivar uma andlise normativa desses conceitos. Utilizaremos
a definicio de Arantes (2007), segundo a qual a CF/88 conferiu
ao MP uma independéncia bidimensional: externa — conquista de
instrumentos de autogoverno combinados a auséncia de mecanismos
de accountability — e interna — garantias conferidas aos seus membros
individuais como a vitaliciedade e a inamovibilidade, entre outras. Para
o autor, isso lhes confere um “alto grau de independéncia funcional e
controle completo sobre as acoes que conduzem” (ARANTES, 2007,
p. 329). Completa ainda que “no desempenho de suas atividades,
os membros do MP estdo subordinados apenas a lei e a propria
consciéncia”. (ARANTES, 2007, p.329).

Essa configuracao institucional evoca a seguinte questao para a
acao coordenadora do CNMP: como coordenar e estipular prioridades
e formas de atuacdo para membros com independéncia funcional e
unidades com autonomia? Conforme afirmou Sadek (2009, p.06), o MP
¢ um tipo de organizacdo monocratica, “ndo havendo uma hierarquia
baseada em estritos principios de mando e obediéncia”. Como veremos,
esse obstaculo é refletido em alguns acérdaos aqui analisados, em que
a autonomia institucional e a complexidade regional do MP foram
levantadas como argumentos para a rejeicao de propostas.

2. PODER REGULAMENTAR DO CONSELHO NACIONAL DO MI-
NISTERIO PUBLICO: ENTRE A COORDENACAO E A AUTONOMIA

Originado no ambito da reforma do Poder Judiciario, contexto
marcado por debates envolvendo a necessidade de mecanismos de
accountability e responsividade para o sistema de justica, o CNMP
possui como funcbes constitucionalmente previstas o controle da
atuacdo administrativa e financeira do MP, o zelo pela autonomia
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funcional e administrativa, podendo expedir atos regulamentares e
recomendar providéncias (art. 130-A, CF/88). Os ultimos possibilitam
uma atuacao voltada a producao de politicas publicas e de coordenacao
institucional.

Em sua configuracdo atual, o CNMP conta com 14 membros,
indicados pelas unidades do MP, pela advocacia e pela sociedade civil,
e nomeados pelo Presidente da Republica, conforme art. 139-A da
CF/88. Os principais 6rgaos do conselho sdo: o Plenario; a Presidéncia;
a Corregedoria Nacional do Ministério Publico; os Conselheiros; as
Comissoes; e a Ouvidoria Nacional (conforme Resolucao 92, de 2013).

O Plenario ¢ a instancia maxima do CNMP, composta por todos
os Conselheiros, no qual se concretizam as funcgdes disciplinar e
regulamentar do érgio. E nele que sdo apresentadas e votadas pelos
Conselheiros suas propostas individuais de normativas. Entre os demais
orgaos, todos subordinados ao Plenério, assume importancia para a
matéria regulamentar a Presidéncia e as Comissoes. A Presidéncia
— sempre ocupada pelo PGR — é dotada de prerrogativas como a de
presidir a sessdao (art. 12, V) e definir a organizacdo e a competéncia
dos 6rgaos internos do Conselho (art. 12, XVII), entre outros.

Ja as comissoes podem ser criadas pelo CNMP para “o estudo
de temas e de atividades especificas, relacionados as suas areas de
atuacdo” (art. 30). As ComissOes permanentes devem ser compostas
por, no minimo, trés Conselheiros, sendo um deles nao integrante do
MP, ao passo que as temporarias tém forma e atribuicées definidas no
ato de que resultar sua criacdo. Ambas possuem presidentes eleitos
pelo Plenario do CNMP para o mandato de um ano, ou, no caso das
comissoOes temporarias, até que suas atividades se encerrem.

Tal estrutura pode ser movimentada, no poder regulamentar, por
cinco diferentes normativas de tipo proposicao’ previstas no Regimento
Interno do CNMP (RICNMP), dispostas no Quadro 18. As demais

7 Conforme estipula 0 RICNMP, “Art. 147. Qualquer membro ou Comissao podera apresentar Proposta
de: I — Resolucdo; IT — Enunciado; III — Emenda Regimental; IV — Recomendacio; V — Stimula”. Essas
normativas constituem formas de proposic¢ao (classe processual prevista no art. 37, XVI) e sdo apreciadas
e votadas pelo Plenario (art. 151).

8 A definicio dessas normativas consta no “Manual de Padronizagao de Atos do CNMP”, disponivel em:
<https://www2.cnmp.mp.br/portal/publicacoes/245-cartilhas-e-manuais/9206-manual-de-padroni-
zacao-de-atos-do-cnmp>. Acesso em: 02 jun. 2020.
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classes processuais possuem dimensao disciplinar (inspegao, correicao,
reclamacao disciplinar) ou administrativa (procedimento interno
de comissao, procedimento de controle administrativo), razao pela
qual nao foram selecionadas. Uma vez propostas pelos Conselheiros
ou pelas Comissoes, é escolhido um relator dentre os Conselheiros,
aberto um prazo para a proposicao de emendas e, ao final, votada pelo
Plenario, podendo ser aprovada ou arquivada por maioria simples de
seus membros. O resultado desse julgamento é consubstanciado em
um acérdao, contendo o relatério do Conselheiro relator (em que sao
relatadas as diligéncias ao longo do processamento da proposicao, tais
como a proposicao de emendas por Conselheiros ou por unidades do
MP) e os votos dos Conselheiros, favoraveis ou contrarios as medidas.

Quadro 1 — Tipos de normativas do CNMP

. Orgao
Normativa
Competente
Resolucio gre“tnirlf do Regular praticas administrativas e
¢ RI leSIP) uniformizar procedimentos.
Plenario Elucidar davidas ou esclarecer
Enunciado (art. 151 do questoes relacionadas a interpretacao
RIC.I\H{)/IP) e execucao de atos do CNMP, como
o RICNMP.
Emenda Plendrio Alterar o Regimento Interno da
(art. 151 do &
Regimental RIC'ng/IP) instituicao
Plenario e Ato por meio do qual determinado
Corregedor o6rgao sugere ou adverte o
Nacional do seu destinatario a respeito da
Recomendacao | CNMP (art. necessidade de praticar ou abster-
151 e art. se de praticar determinada conduta.
18, X, do Pode se dar em carater geral ou
RICNMP) especifico.
Plenério (art Consolidacao, em uma tese, de um
Stimula 11 do CNMI;) entendimento assumido pelo CNMP
5 em uma série de precedentes.

Fonte: elaboragao prépria

Para além dessas normativas, o RICNMP também prevé
instrumentos de manutenciao dessas decisdoes — como é o caso da
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Reclamagdo para Preservacdo da Competéncia e da Autoridade das
Decisoes do Conselho (arts. 118 a 122 do RICNMP) — e de controle
dos atos administrativos — como o Procedimento de Controle
Administrativo (arts. 123 a 128 do RICNMP), por meio do qual o
CNMP pode determinar a suspensao ou a desconstituicdo de ato
administrativo de membros ou servidores do MP.

Em seu repertorio institucional, o CNMP ainda possui
instrumentos voltados ao controle disciplinar — como Sindicancia,
Correicao, Reclamacdo Disciplinar —, ao subsidio técnico de seus
Conselheiros e & participacio politica em temas afetos ao MP. E o caso,
respectivamente, da Nota Técnica, destinada a esclarecer informacoes
técnicas ao Conselho, e do Anteprojeto de Lei, que, uma vez aprovado
pelo Plenério, é encaminhado ao Congresso Nacional®.

Tais instrumentos normativos permitem que o CNMP exerca uma
funcdo de coordenacdo das acoes do MP em que, como verificamos
empiricamente, o conteido das normativas analisadas constituem
a etapa de formulacdo de politicas puablicas. Entretanto, pela leitura
do regimento interno e do manual de padronizacdo, nao foi possivel
depreender quais seriam os mecanismos institucionais de enforcement
dessas medidas, uma vez que nao ha previsao clara de sancbes aos
membros em caso de descumprimento das normas apresentadas no
Quadro 1. Em relacdo aos instrumentos desenhados para garantir a
executoriedade desses atos, como a Reclamacao para Manutencao das
Decisoes do Conselho ou o procedimento de controle administrativo,
seria necessario verificar como de fato sdo utilizados pelo CNMP,
elemento que podera ser explorado em futuras pesquisas.

9 Previsto no art. 37, XXIII, § 1°, VI do RICNMP, o Anteprojeto de Lei tem sido usado majoritaria-
mente para aprovacdo de questdes orcamentarias (conforme se depreende de: <https://www2.
cnmp.mp.br/portal/todas-as-noticias/11404-plenario-aprova-proposta-orcamentaria-do-cnm-
p-para-2019?highlight=WyJhbnRIcHJvamVobyBkZSBsZWkiXQ==; e https://www2.cnmp.mp.br/por-
tal/todas-as-noticias/13310-plenario-aprova-proposta-orcamentaria-do-cnmp=-para2021-?highlight-
WyJhbnRlcHJvamVobyBkZSBsZWkiXQ==>). Entretanto, ja foi instrumento utilizado para veicular
normas mais amplas sobre o CNMP e o MP, como tentativas de criar codigo de ética para os membros
do MP (Cf. <https://www2.cnmp.mp.br/portal/todas-as-noticias/12084-proposta-de-anteprojeto-de-
-lei-visa-a-criar-codigo-de-etica-e-de-conduta-para-membros-do-ministerio-publico?highlight=WyJhb-
nRlcHJvamVobyBkZSBsZWkiXQ==>) e para estabelecer regras gerais para uniformizar procedimentos
disciplinares no Ministério Publico (Cf. <https://www2.cnmp.mp.br/portal/todas-as-noticias/154-an-
teprojeto-de-lei-complementar-uniformiza-procedimentos-disciplinares-em-todo-o-mp?highlight=Wy-
JhbnRlcHJvamVobyBkZSBsZWkiXQ==>). Acesso em: 06 ago. 2020.
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2. CNMP E O CICLO DE POLITICAS PUBLICAS: ANALISE DAS
NORMATIVAS RELATIVAS AO MEIO AMBIENTE

As normativas foram coletadas no site da instituicdo: na secao
de “Atos e Normas™®, filtramos a pesquisa pela palavra-chave “meio
ambiente”, selecionando as normativas dispostas no Quadro 1,
que correspondem aquelas de competéncia do Plenario, conforme
o RICNMP. A pesquisa nos trouxe 19 resultados: apo6s excluirmos
as normativas que nao abordavam a teméatica ambiental (como a
Resolucao n® 199/2019, que tratava de uso de aplicativos de recursos
tecnoloégicos para comunicacdo de atos processuais), selecionamos
sete normativas, sendo quatro Recomendacbes, duas Resolucoes e
uma Emenda Regimental, todas aprovadas pelo Plenario. A pesquisa
foi complementada por consulta a secao sobre a Comissao de Meio
Ambiente no site do CNMP", em que coletamos quatro normativas
propostas pela Comissao e nao aprovadas pelo Plenario. No Quadro 2
apresentamos todas as 11 normativas analisadas (as sete aprovadas e
as quatro proposicoes), com o contetido resumido, o resultado e a data
do acdrdao. Além disso, obtivemos, por meio da consulta publica de
decisOes disponivel no sistema ELO, os acérdaos do Plenario que as
julgaram, que constituem importante fonte de anélise da deliberacao
e do modo como o CNMP exerce suas atribuicoes. As normativas
foram identificadas a partir do nome constante no site do CNMP, que
obedece ao padrao de tipo da normativa, nimero e ano — que se refere
ao momento em que ela foi proposta. As normativas nao aprovadas
foram identificadas pelo naimero de protocolo que elas receberam, por
meio do qual se pode acessar seu processo de tramitacdo no sistema
ELO do site do CNMP.

A partir desses dados, procedemos a classificacio dessas
normativas de acordo com as categorias da policy analysis abordadas
no item 1. Para fins de descricao e anilise, as normativas analisadas
serdo divididas em duas categorias dedutivamente criadas, com base
na leitura de seu contetido e dos debates que a geraram: estruturais

10 Disponivel em: <https://www.cnmp.mp.br/portal/atos-e-normas-separador/atos-e-normas-resulta-
dos>. Acesso em: 16 out. 2020.

11 Disponivel em: <https://www.cnmp.mp.br/portal/institucional/comissoes/comissao-de-meio-ambien-
te/apresentacao>. Acesso em: 16 out. 2020.
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(se buscaram instituir e implementar estruturas nas unidades do MP
ou CNMP ou se buscaram influenciar no modo de organizacao dessas
unidades, a fim de aprimorar sua atividade na area ambiental) ou
funcionais (aquelas que buscaram disciplinar como os promotores
devem atuar, impondo-lhes diretrizes, fins prioritarios ou elegendo
meios ideais de atuacdo). O quadro 2 apresenta também os seguintes
critérios:
« Proposicao: 6rgao ou conselheiro que propos a normativa;

« Formulacao: identificacdo do(s) 6rgao(s) que formulou(aram)
a politica, de acordo com o acordao da decisao;

« Implementacdo: o6rgao(s) ao(s) qual(is) a politica formulada
destinou a sua execucao;

« Avaliacao: 6rgao(s) ao(s) qual(is) a politica formulada destinou
a sua avaliacao.

Aqui mencionamos brevemente as normas relativas a criacdo da
CMA (Resolucoes n° 145, 184 e Emenda Regimental 20), a fim de nos
concentrarmos na analise das normativas destinadas as unidades do
MP a seguir. A CMA foi instituida como temporaria em 2016 e se tornou
definitiva em 2019 e, nesse periodo, propos uma série de normativas ao
Plenario. Sua criacao foi justificada pela necessidade de planejamento
e criacao de praticas coordenadas na area ambiental, visando a maior
eficiencia do MP (CNMP, 2019, p. 11). Essas normativas foram
classificadas de acordo com os critérios do quadro 2 a fim de fornecer
subsidios para a analise quantitativa apresentada no item 4.

A seguir, abordaremos o contetido das normativas de acordo com
as classificacoes do quadro 2, a fim demonstrar a presenca destas e
identificar as dificuldades e os argumentos apresentados nos casos tanto
de aprovacao quanto de reprovacao. Desta forma, poderemos entender
melhor o papel do 6rgao em cada uma das fases da producao de suas
politicas e eventuais obstaculos para a sua aprovacao e implementacao.
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3.1. Normativas estruturais

Nessa categoria, em que o CNMP buscou criar estruturas
especializadas na tematica ambiental nas unidades do MP,
enquadramos trés normativas: a Recomendacao 6/2007; a Proposta
de Recomendacao n°® 1.00683/2017-05; e a Emenda a Proposta de
Resolucao 1.01044/2018-84. Dessas, apenas a primeira foi aprovada.

O engajamento do CNMP na criacao de estruturas para se
adequar ao consumo ambientalmente responsavel aparece ja em 2007
com a aprovacao da Recomendacao n® 6. Afirmando a importancia
do MP na area ambiental, a normativa recomendou que as unidades
do MP instituissem Comissoes Institucionais de Gestao Ambiental,
com a tarefa de “estudar, sugerir e acompanhar a implementacao de
medidas administrativas voltadas a adocao de hébitos ecologicamente
sustentaveis” (CNMP, 2007, p. 2). Diferentemente de normativas
que a sucederam, essa recomendacao é de redacao bastante laconica,
limitando-se, para além do preambulo, a sugestdao acima transcrita.

Essa normativa constitui uma politica puablica voltada para
a criacado de estruturas no proprio MP, adequando-o as rotinas
administrativas ecologicamente apropriadas, a fim de evitar padroes de
consumo degradantes ao meio ambiente. Houve um reconhecimento
do papel do poder publico no agravamento desse problema e uma
necessidade de mudanca diante do dever constitucional de protecao ao
meio ambiente atribuido ao MP. E importante ressaltar que a normativa
nao traz parametros de avaliacdo da politica publica, tampouco metas a
serem cumpridas e examinadas posteriormente.

Iniciativa semelhante seria retomada 11 anos depois, quando
a Comissao de Meio Ambiente tentou, por meio de Emenda a uma
Proposta de Resolucio (de namero 1.01044/2018-84), instituir
Unidades Socioambientais de Planejamento e Gestdo Ambiental nas
unidades do MP e criar um Plano de Logistica Sustentavel (PLS). O
objetivo era instituir em todo o MP a adocao de rotinas administrativas
ecologicamente adequadas. Ao buscar tal mudanca, o CNMP afirmou
que estava cumprindo o seu papel de fortalecimento do carater nacional
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da instituicao, padronizando procedimentos, direitos e deveres de cada
unidade a fim de mitigar desigualdades regionais (CNMP, 2019, p. 11).

A proposta consistia em uma politica publica completa: estipulava
praticas e critérios as unidades em relacao aos padrboes de compra,
consumo e gestao documental, que deveriam levar em conta critérios
de sustentabilidade. Ela também continha um esboco detalhado dos
indicadores e indices que seriam utilizados na implementacdo e na
avaliacdo dessa politica. Isso indica a preocupacdo com a criacao de
critérios para futura mensuracao e avaliacao de determinado programa.
A proposta também previa a criacdo de uma comissao gestora do
PLS, responsavel por diretrizes, implantacdo, avaliacdo, revisdo e
manutencao do plano.

O primeiro relator da matéria opinou pela aprovacao da proposicao
como recomendacao, a fim de uma melhor adequacao ao principio da
autonomia administrativa de cada unidade — com o intuito de que cada
Procurador-Geral de Justica a adequasse conforme as necessidades e as
possibilidades de seu contexto, sem impedir uma futura conversao para
resolucao, apés um periodo de adaptacao (CNMP, 2019b, p. 11). Por
fim, a proposicao foi rejeitada devido ao elevado niimero de emendas
redacionais propostas’>. A autonomia administrativa de cada ramo
do MP foi um elemento relevante considerado pelos Conselheiros —
motivando a substituicao da normativa Resolucao para uma normativa

mais recomendatoria.

Também com a finalidade de instituir novas estruturas no MP,
a proposta de Recomendacao n® 1.00683/2017-05 dispunha sobre a
unificacdo das atribuigoes civeis e criminais nos 6rgaos de execucao
do MP brasileiro. A normativa partia do diagnostico de que as
questOes ambientais, sejam civeis ou criminais, possuiam semelhantes
dificuldades praticas, necessidade de conhecimento técnico
especializado e mutuas repercussoes, de modo que seria mais eficiente
unifica-las. Apos ser apresentada em Plenério, ela foi remetida a todas
as unidades do MP pelo relator, para que elas propusessem redacoes

12 Ajustificativa pode ser encontrada no minuto 1:46:00 da gravacéo da sessdo no YouTube, disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=R54NmMQPKAQ>. Nao ha acordao disponibilizado até maio de
2020, constando apenas o voto do primeiro relator da matéria, o Conselheiro Fabio Bastos Stica.
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ou criticassem a proposicao. Colocada em votacao no plenario apenas
em 2020, o relator afirma em seu voto que a matéria toca no inegéavel
papel do CNMP de uniformizar a atuacdo do MP brasileiro buscando
sua maxima efetividade, mas a discussdo nao poderia prescindir da
realidade fatica e das particularidades de cada unidade da instituicao,
sob pena de ter sua eficacia comprometida. Opinando que ela colidiria
com a autonomia das unidades de cada ramo e unidade do MP, o
Plenario rejeitou a proposta por unanimidade® (CNMP, 2017, p. 5).

A anélise dessas normativas indica que, ja na etapa de formulacao
dessas politicas, a previsao de dificuldades na implementacdo e as
fortes diferencas regionais frustraram tais tentativas do CNMP:
embora ele tenha tentado coordenar a pratica ambiental da instituicao,
ao fomentar praticas sustentaveis e maximizar a eficiéncia de sua
atuacdo, a autonomia de cada unidade e as diferentes realidades locais
dificultaram a sua aprovacao.

3.2. Normativas funcionais

Por meio dessas normativas, o CNMP buscou disciplinar o
modo de atuacao dos seus membros: em vez de instituir estruturas
ou modificar a organizacdo das unidades, nessas normativas os
Conselheiros buscaram impor objetivos prioritarios aos seus membros
no ambito da politica ambiental, eleger meios ideais de atuacdao ou
tracar diretrizes gerais funcionais. Interferem mais diretamente,
portanto, no contetido da politica ambiental.

E o caso da Recomendacdo n® 45/2016, que busca regular a
atuacdo do MP no acompanhamento a substituicio de lixdes por
aterros sanitarios exigida pela Lei Nacional dos Residuos Solidos
(Lei n° 12.305/2010). Nesse caso, fica clara a regulacdo, por parte do
CNMP, de politica pablica: uma vez que a obrigacao fixada pela lei nao
havia sido cumprida por diversos municipios, o CNMP incumbiu-se da
tarefa de unificar o modo como as unidades do MP deveriam buscar

13 Embora o tinico voto constante no acérdao, do relator, nao faca referéncia expressa a autonomia adminis-
trativa como fundamento para a rejeicao da normativa — apontando apenas a necessidade de se atentar
a realidade local das unidades —, a ementa o faz, ao mencionar que a “necessidade de preservacao da
autonomia das unidades do Ministério Publico brasileiro em definir as atribui¢des dos seus 6rgaos de
execucao em consonancia as demandas da realidade local” (CNMP, 2017, p. 1).

145



Revista do CNMP - 92 edicao

sua efetivacdo, maximizando a atuacao do MP no sentido de pressionar
os poderes politicos em matéria ambiental.

Dentre as diversas recomendagbes presentes na normativa,
ganha destaque a celebracdo de termos de ajustamento de conduta e
ajuizamento de acoes de obrigacao de fazer (art. 2° da Recomendacao),
bem como a atuacdo conjunta do MP com os 6rgaos ambientais na
realizacao de estudos e inspecOes sobre os aterros sanitarios, conforme
seu art. 3°. O voto do relator, que norteou a aprovacao da proposicao,
deixa claro, ainda, o fomento a atuacdo do MP no sentido de defesa
do meio ambiente frente a postura morosa e negligente dos poderes
politicos, com potenciais impactos ambientalmente inadequados
(CNMP, 2016, p. 4-5). O plenario acatou o argumento da necessidade
de criacdo de procedimentos e estratégias comuns, aprovando a
recomendacao.

Na Recomendacao n® 61/2017, a indicacdo de um determinado
método de atuacdo para os promotores por parte do CNMP se fez
ainda mais presente. Afirmando existir um anseio por aproximacao
da sociedade com o MP — nao s6 para que a instituicdo resolva
as demandas da populacdo, como também para que o proprio
orgao cumpra adequadamente sua atribuicdo constitucional —, a
proposicao recomenda que tais encontros sejam promovidos, dentro
das especificidades e capacidades de cada unidade, com propoésitos
diversos, tais como capacitar liderancas sociais sobre os servicos
prestados pelo MP e modo de acessa-los, auxiliar no estabelecimento
das metas institucionais, entre outros (art. 1°). Fruto de Encontros
Nacionais com o MP e os Movimentos Sociais realizados pela Comissao
de Defesa dos Direitos Fundamentais entre 2013 e 2017, o relator
afirmou que esse tipo de encontro contribui para o aprimoramento
institucional, a transparéncia e a ampliacdo da atuacado extrajudicial
do MP, devendo ser incentivado pelo CNMP (CNMP, 2017b, p. 6). A
proposta foi aprovada pelo Plenario.

Prorrogada a vigéncia da CMA pela Resolu¢ao n°® 145/2018 — que
mencionava a necessidade de o CNMP acompanhar e estimular a atuacao
do MP especificamente na area de recursos hidricos —, esse tema foi
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objeto de proposicao consubstanciada na Recomendacao n° 65, de 2018,
aprovada na 102 Sessao Ordinaria de 2018. Em debates anteriores, os
membros da CMA afirmaram a necessidade de o MP aprimorar a sua
atuacdo em prol da protecdo dos recursos hidricos (acesso a dgua e ao
saneamento), agindo de forma unificada. Para isso, trouxe a proposta
de criacdo, nas unidades do MP, de grupos integrados de atuacao por
bacias e sub-bacias hidrograficas, a fim de fixar metodologia de trabalho
e/ou teses que orientem a atuacdo institucional visando a efetividade
socioambiental. Adotada essa proposta pela CMA, a Resolucao
dispunha que tais grupos teriam o escopo de mobilizar promotorias e
procuradorias regionais em torno da defesa desses recursos hidricos,
além de mensurar os resultados alcancados, fomentar a consciéncia
ambiental da populacao e acompanhar a implementacao das politicas
publicas desenvolvidas pelos municipios e estados integrantes da bacia,
entre outras atribuicoes.

Em seu julgamento, o relator valorizou a construcao coletiva da
proposta em meio a Acao Nacional, o que garantiria o respeito a
autonomia administrativa das unidades do MP e traria clara vantagem
de eficiéencia no enfrentamento da questao em contraposicio a uma
atuacao isolada. (CNMP, 2020, p. 12). A emenda também foi objeto de
discussao com as diferentes unidades apds sua proposicao — contando,
inclusive, com a incorporacao de emendas propostas pelos MPs de Sao
Paulo e Acre.

Ja em junho de 2019, a CMA apresentou proposta de
recomendacao que buscava recomendar que o MP brasileiro priorizasse,
em sua atuacdo, a persecucao penal relativa a crimes praticados contra
defensores de direitos socioambientais (Proposta de Recomendacao
n.° 1.00460/2019-64). Argumentando que a eficiéncia do MP passaria
por sua atuacao integrada — de acordo com os principios da unidade
e indivisibilidade —, somado aos altos indices de violéncia contra
defensores do meio ambiente e o papel de coordenacao do CNMP nesse
contexto, a normativa recomendava uma atuacao de priorizacao desses
crimes nas unidades do MP.

147



Revista do CNMP - 92 edicao

A despeito de reconhecer a relevancia da matéria, o voto do relator
apontou para a necessidade de se ater as particularidades regionais
de cada unidade do MP, com prioridades variadas e adaptadas a
cada um dos diferentes contextos em que eles se encontram. Fixar
a priorizacdo de crimes ambientais em locais onde eles nao sdo tao
recorrentes poderia “conduzir a um excesso protetivo em certas
unidades em detrimento de outros delitos cuja priorizacao seria mais
necessaria” (CNMP, 2019c, p. 9). Por meio dessa trajetéria, o CNMP
identifica um problema social — a violéncia contra defensores do meio
ambiente, baseada em rankings internacionais — e busca estruturar-
se internamente para aprimorar sua solucao. Entretanto, dificuldades
em sua implementacao, dada a complexidade do 6rgao, frustraram tal
tentativa. Por fim, a proposta de Recomendacao n.° 1.00359/2019-77
ainda nao foi votada.

4. DISCUSSAO DOS RESULTADOS

As normativas analisadas congregam diretrizes consideradas
relevantes pelo CNMP que buscam balizar as atuacoes de promotores e
procuradores em todo o territério nacional. Como vimos, elas priorizam
desde uma atuacao resolutiva por parte dos membros do MP até uma
interlocucao com a sociedade.

A analise empirica (Quadro 2) resultou nos seguintes nimeros:
63,6% das normativas propostas obtiveram sucesso (sete de um total
de 11), sendo que, das quatro que nao foram aprovadas, apenas uma
nao foi apreciada e as demais foram arquivadas. O perfil do tipo
de normativa utilizado na area ambiental foi majoritariamente de
recomendacoes (representado 63,6%), seguido de resolucoes e, por
fim, uma emenda regimental. Em relacao ao 6rgao propositor, a CMA
desempenhou um papel de destaque, propondo também 63,6% de
normativas do total, das quais trés foram aprovadas.

Em relacdo a classificacdo entre normativas estruturais e
funcionais, observamos que 63,6% das normativas sao funcionais —
estas também tiveram maior sucesso, com um percentual de 75% das
normativas aprovadas em contraposicao a 33,3% daquelas classificadas

148



Revista do CNMP - 92 edicao

como estruturais. Sobre a classificacdo do contetido em relagao ao ciclo
de politicas publicas, temos os seguintes resultados:

e A etapa da formulacdo ficou a cargo do CNMP (seis
normativas), seguido do CNMP e unidades do MP (quatro) e,
por fim, CNMP e Movimentos Sociais (uma);

« A etapa da implementacao foi destinada as unidades do MP
(oito normativas), seguida do CNMP (trés);

« A etapa da avaliacdo nao foi identificada na maioria das
normativas, sendo que apenas uma previu a criacdo de
comissao gestora para esse fim.

O fato de a maioria das propostas terem sido aprovadas demonstra
que o CNMP avoca para si a funcdo de coordenador da atuacao
ambiental do MP brasileiro, exercendo essa funcao por meio da criacao
de politicas publicas. Estas possuem destinatarios certos — as unidades
do MP - e variam em grau de detalhamento e compreensao do ciclo de
politicas publicas — visto que a maioria nao prevé a avaliacao dessas
medidas.

Apesar disso, a maioria das politicas aprovadas constituem em
recomendacdo, nao possuindo um mecanismo de enforcement claro
em caso de descumprimento. Pelo que pudemos inferir do debate da
Emenda a Proposta de Resolucdo 1.01044/2018-84, a recomendacao
seria mais “branda” em comparacdo com a resolucdo, evitando que
argumentos relativos a autonomia administrativa pudessem impedir a
aprovacao da politica. Esse achado também coincide com a classificagao
entre normativas estruturais e funcionais, visto que a ultima retne
mais recomendacbes e possui um grau maior de sucesso. Como as
estruturais também implicam criacdo e regulamentacao de praticas
administrativas, esse aspecto pode influenciar no resultado.

Esse mapeamento abre possibilidades para diversas pesquisas que
busquem aprofundar as associacoes aqui identificadas entre a “forca”
da norma e a sua chance de aprovagao, bem como o tipo de contetdo
e de providéncia implicada nelas para as unidades do MP. E cedo para
fazer afirmacoes sobre o que seria mais eficaz ou “coercitivo” para as
politicas formuladas pelo CNMP — aprovar mais resolucoes do que
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recomendacoes, por exemplo —, pois a aprovacao das recomendacoes
pode ser fator de pressao para a adesao pelos Procuradores-Gerais, por
exemplo. Além disso, as unidades do MP mantém como principio a
autonomia administrativa e a independéncia funcional, elementos que
podem obstar a adesao de resolucoes, inclusive. A partir dessa analise
empirica da area ambiental, foi possivel encontrar uma infinidade de
possibilidades analiticas que lancariam luz sobre o CNMP.

CONCLUSAO

Como demonstrado, o CNMP avocou para si o papel de
coordenador da atuacdo do MP na &area ambiental: a maioria das
propostas com esse objetivo sdo aprovadas em plenario. Entretanto, a
maioria delas possui carater de recomendacdo, e aquelas rejeitadas o
foram pelo argumento da complexidade regional das unidades do MP e
autonomia administrativa. As normativas analisadas revelam todas as
caracteristicas de uma politica ptblica, destinada tanto as estruturas do
CNMP ou MP quanto a atividade funcional dos membros em relagao
a politica ambiental: (i) identificacio de problemas e elaboracao de
programas, prioridades ou medidas para solucao destes, papel que
foi exercido pelos proprios conselheiros do CNMP, ao realizarem e
justificarem as suas proposicoes; (ii) estipulacao de 6rgaos responsaveis
pela implementacao dessas medidas e programas — majoritariamente
as unidades do MP e, por fim, (iii) a avaliacao dessas politicas — s6 foi
identificada em uma das politicas.

Por meio dessas normativas, o CNMP institui estruturas
administrativas nas unidades, elege objetivos prioritarios ou aponta
para determinados métodos e estratégias de atuacdo para promotores
e procuradores. Tais politicas influenciam a sua atuacdo e a propria
politica publica ambiental, ao direcionar os promotores para a
implementacao de uma lei, ao tentar privilegiar a persecucao penal de
crimes ambientais, entre outros.

E certo que a “agenda publica” do CNMP foi construida de forma
diferente das dos poderes politicos — objetos de estudos convencionais
da policy analysis — tendo em vista que a linguagem juridica tende
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a predominar sobre aquela mais gerencial (relativas a estipulacao de
indicadores, metas, etc.). Essa constatacao nao altera o fato de que
problemas foram identificados e solugoes foram criadas visando a maior
eficiéncia e uniformidade da atuacdo do MP na politica ambiental.
Ainda assim, foi possivel observar algo similar a linguagem gerencial
quando o 6rgao tentou estipular praticas sustentaveis em suas rotinas
administrativas, prevendo indicadores e indices para isso.

A auséncia de mecanismos de avaliacdo pode decorrer tanto da
ainda incipiente tarefa de formulador de politicas publicas quanto das
ja mencionadas complexidades institucionais do MP que dificultam
tanto a implementacao de politicas unitarias quanto a avaliacao destas.
Entretanto, a producao normativa do CNMP mostrou-se proficua e,
apesar das dificuldades, indica que o primeiro passo para que o 6rgao
seja um player importante no policy-making ambiental foi tomado.
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Resumo: O processo de urbanizagao traz consigo enormes repercussoes
no meio ambiente urbano e, consequentemente, na satide da populagao.
Muitas doencas sdo diretamente relacionadas a auséncia de saneamento
ambiental e, mais especificamente, de infraestrutura urbana, de forma
que o investimento nessa area importa na diminuicdo do nimero de
ocorréncia de doencas e, em ultima analise, de gastos com satide. Na
histéria recente, varios entes internacionais reconhecem a inter-relacao
entre meio ambiente e saide, o que tem repercutido nas politicas e
legislagdo nacionais. Uma vez que é condigdo indispensavel ao pleno
exercicio do direito a satide, a garantia deste s6 se concretizara se garantido
o fornecimento de infraestrutura bésica aos cidadaos brasileiros.

Palavras-chave: Meio ambiente urbano. Saide. Saneamento ambiental.
Infraestrutura béasica. Direitos fundamentais.
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Abstract: The urbanization process has enormous repercussions
on the urban environment and, consequently, on the population’s
health. Many diseases are directly related to the lack of environmental
sanitation, and, more specifically, of urban infrastructure. Investments
in this area implies in reducing the number of occurrences of diseases
and, ultimately, of health expenditures. In recent history, several
international entities have recognized the interrelationship between
environment and health, which has had repercussions on national
policies and legislation. Since it is an indispensable condition for the full
exercise of the health law, the guarantee of this will only be realized if
the provision of basic infrastructure to Brazilian citizens is guaranteed.

Keywords: Urban environment. Health related rights. Environmental
sanitation. Basic infrastructure. Fundamental rights

Sumario: Introducido. 1. Breve retrospectiva histérica sobre o
reconhecimento institucional da relacdo entre meio ambiente e saude. 2.
Auséncia de infraestrutura urbana basica como causa de agravos a saude.
3. Direito a infraestrutura urbana bésica como pressuposto do direito a
satde no Brasil. Conclusao.

INTRODUCAO

Sob o ponto de vista historico, o fenomeno urbano surge e
se intensifica como algo espontdneo, proprio e caracteristico do
desenvolvimento socioeconémico de um pais. Aglomeram-se as
populacoes e as comunidades em determinados locais, em busca de
melhores condi¢Oes, sob a promessa de serem inseridas no contexto
global que é definido pela cidade, em suas funcdes de habitacao,
trabalho, lazer e circulacao.

Impulsionado pela quebra da hegemonia da economia agricola,
concomitante com um processo de mecanizacdo do campo e de
dinamizacao da industria, desde meados do século XX, o Brasil
abandonou uma configuracdo de nucleacdo esparsa e desarticulada,

passando por um intenso movimento migratorio rural-urbano.

Segundo Santos (2008, p. 77), a partir dos anos 1970, 0 processo
de urbanizacdo alcancou um outro patamar, sendo que

[...] desde a revolucao urbana brasileira, consecutiva
a revolucao demografica dos anos de 1950, tivemos,
primeiro, uma urbanizacdo aglomerada, com o
aumento do namero — e da populacao respectiva — dos
nicleos com mais de 20 mil habitantes e, em seguida,
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uma urbanizacao concentrada, com a multiplicacao

de cidades de tamanho intermédio, para alcancarmos,

depois, o estagio da metropolizacdo, com aumento

consideravel do nimero de cidades milionérias e de

cidades médias (em torno de meio milhao de pessoas).

Paralelamente, descobertas e mudancas nos campos da sadde

e saneamento ocasionaram importante reducdo nos niveis de
mortalidade da populacdo, com aumento do crescimento vegetativo e,

consequentemente, da demanda por moradia.

No Brasil, segundo projecoes realizadas durante a construcao
das bases de discussao para elaboracao da Agenda 21 Brasileira, até
2020, cerca de 88,94% da populacdao brasileira estaria vivendo em
centros urbanos; os dados do IBGE de 2020 mostram a proximidade
da realidade brasileira com essa projecdo, ja que informam que
137.953.959 pessoas vivem em cidades brasileiras, totalizando uma
percentagem de cerca de 81,25% de populacao urbana (IBGE, 2020).

O Estado, no entanto, tem se mostrado incapaz de ordenar
o processo social urbano, e as cidades brasileiras nunca estiveram
preparadas para receber esse contingente humano.

Essa auséncia ou caréncia de planejamento estatal e o nao
atendimento da demanda por recursos e servicos de toda ordem
fazem com que o processo de crescimento urbano no Brasil venha
se caracterizando pela exclusao social e segregacdo espacial, com a
proliferacao de diversas formas de ilegalidade'.

Nas palavras de Fernandes (2003, p.174):

Tal fendmeno se torna ainda mais importante no que
se refere aos processos socioeconomicos e culturais de
acesso ao solo e produ¢do da moradia: um nimero cada
vez maior de pessoas tem descumprido a lei para ter
um lugar nas cidades, vivendo sem seguranca juridica
da posse, em condicOes precarias ou mesmo insalubres
e perigosas, geralmente em areas periféricas ou em
areas centrais desprovidas de infra-estrutura urbana
adequada.

1 Para melhor compreensao da questao da moradia e do acesso a terra na sociedade brasileira, recomenda-
-se a leitura de Gomes et al (2003).
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De fato, em um pais essencialmente urbano e socialmente
desigual, ganha relevancia o processo de invasao de terras urbanas nas
cidades brasileiras e comecam a surgir os loteamentos urbanos nao
regularizados, ambas as soluc¢oes servindo a uma populacao incapaz de
arcar com os custos de sua colocacdo no espaco urbano.

Nesse contexto, para além dos problemas urbanisticos e
ambientais, o padrao excludente de urbanizacao afeta a sadia qualidade
de vida e, em ultima analise, a satde humana.

No presente artigo, pretende-se explorar a relacao entre
infraestrutura urbana bésica e saude, passando pela compreensao
das interfaces entre meio ambiente/satide e saneamento/sadde,
demonstrando-se que o direito fundamental a saide nao sera
concretizado se nao for garantido o direito ao meio ambiente urbano
saudavel aos cidadaos.

1. BREVE RETROSPECTIVA HISTORICA SOBRE O RECONHECI-
MENTO INSTITUCIONAL DA RELACAO ENTRE MEIO AMBIENTE
E SAUDE

Embora remonte as antigas culturas a preocupacao intuitiva
quanto ao impacto que fatores ambientais podem causar na sadde
humana, o conhecimento sobre a associacdo entre meio ambiente e
saade nao teve desenvolvimento linear na historia da humanidade,
havendo periodos em que sua existéncia era negada e outros em que
sua importancia era enfatizada.

A doutrina é unissona em afirmar que os escritos da escola
hipocratica, especialmente a famosa obra “Sobre os Ares, as Aguas e
os Lugares”, inauguraram o debate académico sobre a influéncia do
ambiente no desencadeamento de patologias. Partindo da observacao
das funcoes do organismo e de suas relagoes com o meio natural
(periodicidade das chuvas, ventos, calor ou frio) e social (trabalho,
moradia, posicao social etc.), Hipocrates desenvolveu uma teoria que
entendia a saide como resultante do equilibrio entre o homem e seu
meio, bem como relacionou os elementos — ar, aguas e os lugares —
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com as enfermidades, principalmente as doencas endémicas, e a
localizacao de seus focos.

As ideias hipocraticas foram reforcadas, nos séculos XVI e
XVII, pela Teoria dos Miasmas, a qual, grosso modo, concebia que
a transmissao de doencas se dava pelo ar, que espalhava emanacoes
etéreas (chamados miasmas), que se originavam da putrefacio de
matéria organica no solo e na agua.

No final do século XVIII, a influéncia do entorno ambiental e
do meio social no desenvolvimento das enfermidades também foi
fundamento da corrente de pensamento higienista.

O paradigma hipocratico vigorou por muito tempo e, neste
contexto, especialmente a partir do século XIX, as cidades passaram
a ser vistas como locais potencialmente favoraveis a proliferacao de
moléstias (GUIMARAES, 2001, p. 156), 0 que motivou a incorporacio
de acoes sobre o meio ambiente urbano as politicas de satde. Nucleos
urbanos existentes passaram a ser avaliados, criticados e repensados
com a finalidade de valorizar, entre outros aspectos, a acao dos ventos
e a utilizacao da agua.

Segundo Abreu (2001, p. 1-4), em varias cidades, inclusive no
Brasil, buscou-se atingir esse objetivo com a adocdao de medidas
urbanisticas profilaticas como o alargamento de ruas, exigéncia de
afastamento entre as construcoes e da existéncia de janelas externas
nelas, combate as habitacoes coletivas, proibicao de enterros intramuros
e busca de tratamento final adequado ao lixo; outrossim, a criacao de
novas cidades foi guiada por preocupacoes semelhantes. O pensamento
higienista sustentou a maior parte da reflexdao urbana brasileira da
segunda metade do século XIX, tendo grande influéncia na redacao de
varias leis que instituiram Coédigos de Posturas municipais.

Com a chamada revolucdo bacteriolégica — iniciada e impulsi-
onada com a Teoria dos Organismos Causadores de Doencas
Infecciosas, postulada por Henle, em 1840; a teoria dos Germes
de Pasteur, em 1861, e com o descobrimento por Koch do bacilo da
tuberculose e do vibrido da colera em 1882 e 1883 —, os postulados do
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higienismo foram desacreditados, sendo dada maior énfase a concepc¢ao
biologica da doenca.

O periodo — que ficou conhecido como sanitarista —, embora
tenha excluido o meio ambiente com fatos de doencas, também se
caracterizou por um controle crescente do espaco urbano pelo Estado.
No plano urbanistico, esse novo paradigma implicou uma mudanga
na concepcao de como intervir nas cidades, priorizando-se, entao,
acoes de saneamento basico e redes de infraestrutura — circulacao,
iluminacdo publica, abastecimento d’agua, esgotos sanitarios. Segundo
Abreu (2001, p.2), foi justamente a partir dessas iniciativas, que
remontam ao final do século XIX e inicio do século XX, que a pratica
do planejamento urbano teve inicio efetivo no Brasil.

Com a descoberta dos primeiros casos de resisténcia aos
antibidticos, surgiram criticas ao modelo biomédico de satde publica e
houve uma volta as pesquisas sobre a relacao da saide com o ambiente.

O assunto passou, gradativamente, a ganhar reconhecimento
por organismos internacionais e nacionais, o que veio a possibilitar o
direcionamento normativo no sentido da buscada equidade em sadde
ambiental.

No ambito das discussoes referentes a protecdo ambiental,
desde a década de 1950, as questoes levantadas pelos movimentos
ambientalistas reinseriram o assunto na pauta global e ampliaram a
compreensao dos problemas ambientais. No bojo desse processo, surge
um novo enfoque, que identifica a repercussao de impactos ambientais
de acOoes humanas — tais como contaminacio, poluicdo, mudancas
climaticas, mudancas na cobertura vegetal, etc. — na satde humana.

No ambito das discussbes sanitaristas, a Organizacdo Mundial
da Saude (OMS) passou a reforcar sistematicamente conceitos mais
amplos de saude, reconhecendo sua relacdo com o meio ambiente e,
em especial, com a moradia, sendo de se observar que, em sua propria
Constituicao, esta estabelecido que, para alcancar seus objetivos, devera,
em cooperacao com outros organismos especializados, sempre que
necessario, promover o melhoramento da habitacdo, do saneamento,
do recreio, das condi¢Oes econémicas e de trabalho e de outros fatores
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de higiene do meio ambiente (ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE,
1948, art. 2°, I).

A concepgao e a pratica de promocao de satide de forma mais
ampla foram impulsionadas a partir de 1974, com a publicacdo do
documento Uma Nova Perspectiva Para a Satide dos Canadenses (A
New Perspective on the Health of Canadians), também conhecido por
Relatorio Lalonde, que apontava, entre outros aspectos, a insuficiéncia
de acgoOes centradas apenas na assisténcia médica e a importancia da
criacdo de ambientes saudaveis para a garantia da saude dos cidadaos.
Ali estao os alicerces para a formacao, entre os profissionais de saude,
de uma nova mentalidade, integrando a consciéncia ecolégica no trato
das questoes afeitas a promocao, a protecao e a recuperacao da saiade
da populacdo, bem como para uma proposta de construcao de “cidades
saudaveis”, projeto posteriormente adotado em escala global pela
Organizacao Mundial da Satide (CORDEIRO, 2008, p. 24).

Em 1978, a Declaracao de Alma-Ata — produto da I Conferéncia
Internacional sobre Atencdo Primaria em Sadde — realcou esse novo
pensamento de incorporacao da dimensao ambiental, além da social,
politica, cultural, e econdmica, como componentes indispensaveis as
acoes e aos servicos de saude.

Essa paulatina constatacdo da importancia dos determinantes
mais gerais da saide serviu de pano de fundo para a OMS organizar,
em 1986, a I Conferéncia Internacional pela Promocao da Saude, cujo
produto foi a Carta de Ottawa. Considerada um dos principais marcos
da promocgao da satiide em todo o mundo, a Carta de Ottawa reconheceu
a importancia do meio ambiente urbano para a saude da populacao e
apontou como condicoes e recursos fundamentais para o incremento
nas condicoes de sadde, entre outros, a habitacdo, o ecossistema
estavel, os recursos sustentaveis, a justica social e a equidade. Ademais,
estabeleceu cinco areas operacionais para implementar a estratégia de
promocao da saude, das quais se destacam a elaboraciao de politicas
publicas saudaveis e a criacao de ambientes favoraveis (BRASIL, 2002).

A Carta de Ottawa referenciou a tematica de diversas conferéncias
internacionais que se seguiram (a exemplo de Adelaide, 1988, e
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Jakarta, 1997), sendo de se enfatizar a Conferéncia de Sundsvall, 1991,
com nitida influéncia ligada a satide ambiental e as questoes ecologicas,
cujo tema foi justamente “Os Ambientes Favoraveis a Saude”.

Ainda, reconhecendo que o favorecimento dos espacos saudaveis
constitui-se em uma operacionalizacdo do conceito de promocao a
saude, a partir de 1982, a Organizacdo Mundial da Satde inicia um
trabalho conjunto com o Centro de Medicina Coletiva de Buffalo,
estabelecendo uma comissao com o objetivo de delinear uma politica
de habitacdo saudavel. Segundo Cohen et al (2007, p. 193) isso
originou um movimento de “pesquisa e producao de conhecimento
técnico e aplicado em torno do ambiente construido, dos fatores de
risco e do impacto na satde humana, promovendo debates e reflexdes
fundamentais para o desenvolvimento desta temética”. A Organizacao
abraca, entdo, a partir da década de 1980, o Movimento Cidade
Saudavel, que surge para operacionalizar os fundamentos da promocao
da satide nos contextos locais.

Especificamente no tocante a habitacdo, a OMS, por meio
do Comité de Especialistas em Higiene da Habitacdao, estabeleceu
critérios para um ambiente residencial saudavel e, reconhecendo
que a infraestrutura sanitaria tem direta influéncia na satde das
pessoas, apontou exigéncias quanto a protecdo sanitaria, ressaltando
a necessidade de que as habitacoes fossem localizadas em bairros
executados segundo normas adequadas de planejamento urbano, rural
e regional, com servico publico de abastecimento de agua, coleta e
tratamento de aguas residudrias, coleta e tratamento do lixo e outros
dejetos e escoamento das aguas pluviais (OMS apud OLIVEIRA, s/d).

O conceito de ambientes saudaveis, nessa perspectiva, incorpora
o saneamento basico, além de espacos fisicos limpos e estruturalmente
adequados.

Buscando a concretizacao de acoes, em 2005, a Organizacao
Mundial da Satde criou a Comissao sobre Determinantes Sociais da
Saude, que atua buscando a conscientizacdo dos paises justamente
no sentido de que a situacao de satide nao depende exclusivamente
de servicos e acoes de saude, concentradas nas causas imediatas das
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doencas, mas esta intimamente ligada as condicoes de vida da pessoa,
inclusive ambientais e sociais. A comissao elaborou, em processo de
consulta publica, um documento dedicando um tépico ao ambiente
urbano, no qual restou recomendado que “o governo local e a sociedade
civil, com apoio do governo nacional, estabelecam mecanismos de
governabilidade participativa que permitam as comunidades e ao
governo local a parceria na construcao de cidades mais saudaveis e
seguras” (OMS apud VIANA; OLIVEIRA, 2011, p.12).

Nesses termos, a Organizacdo Mundial de Sadde estabelece
que as questoes ambientais sdo importantes matérias que devem ser
incorporadas nas agendas de todos os paises, de forma intersetorial, na
busca da equidade em saude.

No ambito da América Latina e do Caribe, observando que
os problemas de saude ambiental estariam relacionados tanto
as necessidades nao atendidas enquanto saneamento ambiental
tradicional quanto as necessidades crescentes de protecdo ambiental,
que se tornam mais graves devido a urbanizacdo intensiva em um
entorno caracterizado por um desenvolvimento econdmico insuficiente,
a Organizacdo Pan-Americana de Saude (OPS), com apoio de outras
organizacOes internacionais, passou a envidar esforcos para apoiar
as politicas publicas saudaveis, elaborando programas e projetos de
intervencoes habitacionais como caminhos estratégicos de promocao
da saidde humana e do ambiente (OPS, 1996, p. 2).

A concepcdao de um municipio saudavel, para a OPS, comeca
quando o Poder Publico, as organizacoes locais e os cidadaos tém
0 compromisso e iniciam o processo de melhorar continuamente
as condicoes de saiide e bem-estar de seus habitantes, acometendo,
ao menos inicialmente, problemas ambientais (4gua, saneamento,
residuos, zoonoses e infraestrutura viaria) (OPS, 1996, p. 3-4).

Para estabelecer o apoio cogestor e de facilitagio da Organizacao
Pan-Americana da Saide/Organizacao Mundial da Satde (OPS/OMS) e
representar os interesses das redes nacionais formalmente constituidas,
em 1995, é criada a Red Interamericana de la Vivienda Saludable,
cujo objetivo é fomentar o fortalecimento das capacidades nacionais
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para enfrentamento das questoes locais e de reforco ao movimento em
torno das habitacoes saudaveis.

Segundo Westphal e Oliveira,

A agenda Cidades Saudéaveis, estimulada pela OMS
e também pela sua correspondente nas Américas —
Opas —, tem sido uma estratégia fundamental para a
melhoria da qualidade de vida das populagdes. Para
além de reconhecer a saide em sua positividade como
expressao de qualidade de vida, uma cidade que se
pretende saudével gera processos participativos, sociais
e institucionais na elaboracao coletiva de determinada
visao de cidade e, sobretudo, busca acordar uma
intervencao coletiva e direcionada a todas as politicas
sociais para uma meta: melhorar continuamente a vida
de todos os cidadaos (WESTPHAL e OLIVEIRA, 2015,

p- 98).

Paralelamente, a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro, em junho
de 1992, que propiciou o comprometimento dos paises com uma série
de acordos coletivos firmados entre as representacées governamentais
e nao governamentais, entre os quais a Agenda 21. Considerada como
instrumento orientador das politicas ptiblicas dos estados nacionais, na
Agenda 21 foi previsto capitulo que trata do tema Protecao e Promocao
das Condicoes da Satide Humana, além de diversos outros capitulos
que abordam os vinculos existentes entre saiide, meio ambiente e
desenvolvimento. O documento propoe acoes também para o setor
Satde na busca da promoc¢ao do desenvolvimento sustentavel, sob a
otica do desenvolvimento social e economico estavel, a fim de garantir
qualidade de vida e preservacao dos ecossistemas as geracoes presentes
e futuras=.

Assim, verifica-se que a reflexdo gerada pela constatacao
das consequéncias das acbes e contradicbes do meio ambiente —
especialmente o urbano — na promocao da satude possibilitou o avanco
atual no conhecimento da determinacdo ambiental, seja do meio
ambiente natural, seja do meio ambiente urbano, no processo satde-
doenca (PREDEBON et al 2010, p. 1583-1584).

2 Ainda nesse sentido, a Resolucao “Direitos Humanos e Meio Ambiente como Parte do Desenvolvimento
Sustentével” (Res. 2003/71), da ONU, destacou que os danos ao meio ambiente podem ter efeitos negati-
vos sobre o gozo de direitos humanos e sobre uma vida saudavel.
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Foi-se estruturando, nesse contexto, a area especifica do
conhecimento para tratar inter-relacao entre satide e meio ambiente: a
Satde Ambiental3, definida como

(...) o conjunto de acbes técnicas e socioeconoOmicas,
entendidas fundamentalmente como de sadde
publica, tendo por objetivo alcancar niveis crescentes
de salubridade ambiental, compreendendo o
abastecimento de agua em quantidade e dentro dos
padroes de potabilidade vigentes, o manejo de esgotos
sanitarios, residuos soélidos e emissdes atmosféricas,
a drenagem de aguas pluviais, o controle ambiental
de vetores e reservatorios de doencas, a promocao
sanitaria e o controle ambiental do uso e ocupagio do
solo e prevencao e controle do excesso de ruidos, tendo
como finalidade promover e melhorar as condi¢oes de
vida urbana e rural (BRASIL, 2005, p.96).

Essa reaproximacao entre saiide e ambiente traz importantes
resultados em ambas as areas, como “a valorizacdo do ambiente
como fator determinante de agravos a saude” e, por outro lado, “a
contribuicao de resgatar o impacto sobre a homem nas preocupacoes

do enfoque ambiental” (HELLER, 1998, p. 74).

Nesse contexto, em 2010, a Organizacdo das Nacoes Unidas
reconheceu o acesso aos servicos de saneamento como um direito
de todo ser humano, sendo um fator primario de prevencao para
problemas de saide (Resolucdo da Assembleia-Geral da ONU A/
RES/64/292).

2. AUSENCIA DE INFRAESTRUTURA URBANA BASICA COMO
CAUSA DE AGRAVOS A SAUDE

Estabelecido o reconhecimento histérico e institucional da
intima relagdo entre meio ambiente urbano e a saide coletiva, cabe,
neste ponto, tratar sobre quais sdo as doencas mais relacionadas pela
doutrina como diretamente ocasionadas ou promovidas pela auséncia

3 O conceito de satide ambiental abarca, portanto, ndo apenas o saneamento basico, como também outros
fatores do meio ambiente que influenciam nas condi¢oes de saude relacionadas com o desenvolvimento,
como a poluicio atmosférica e sonora, auséncia de planejamento e estrutura urbana etc.
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de saneamento ambiental e, para efeitos dos objetivos deste artigo, de
infraestrutura urbana basica.

As enfermidades associadas a deficiéncia ou a inexisténcia de
saneamento ambiental e a consequente melhoria da satde devido a
implantacdo de tais medidas tém sido objeto de discussdao em diversos
estudos.

Como visto, a relacao entre satide e saneamento basico* foi uma
das principais precursoras e atualmente ainda reside no cerne da
discussao sobre saude e meio ambiente, sendo o principal aspecto do
saneamento ambiental a ser considerado, especialmente no processo
de urbanizacao de paises em desenvolvimento.

Confirmando a afirmativa anterior, a Conferéncia das Nacoes
Unidas sobre Ambiente e Desenvolvimento (1997) consignou que, na
maioria dos paises em desenvolvimento, € justamente a precariedade
ou a inexisténcia de infraestrutura sanitaria a responsavel pela alta
morbidade por doencas de veiculacao hidrica e por um grande niimero
de mortes evitiveis a cada ano. No mesmo sentido, Paes e Silva
(1999, p. 99) destacam a relevancia do papel das doencas infecciosas
e parasitarias entre as causas de morte no Brasil, sustentando que
essas estdo diretamente associadas a condi¢oes de habitacdo e de
higiene precarias. Ainda sobre precéarias condicdes de saneamento,
Benicio e Monteiro (2000, p. 84) afirmam ser estas um fator
determinante para o aumento da mortalidade infantil, especialmente
ocasionada por diarreia. Segundo dados da Funasa (2010, p. 230), a
taxa de mortalidade no Brasil associada a doencas relacionadas a um
saneamento ambiental inadequado era de cerca de 8,33 por 100.000
habitantes, em 1999; a Funasa ainda aponta que, nos anos 2000, a
taxa de internacdo média por doencas relacionadas a um saneamento
ambiental inadequado era de 333,49 por 100.000 habitantes no
Brasil (2010, p. 145). Em 2009, a Organizacdo Mundial da Saudde
apontava a auséncia de saneamento como o 11° fator de risco para
as mortes no mundo (OMS, 2009). Teixeira et al (2014, p. 87),
analisando apenas as doencas de notificacdo compulsoria associadas

4 Entendido como o conjunto de acoes e medidas que visam a melhoria da salubridade ambiental, com a
finalidade de prevenir doencas e promover a satde.
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a deficiéncias ou inexisténcia de saneamento basico — cdlera, dengue,
doenca de Chagas aguda, esquistossomose, febre amarela, febre tifoide,
hepatite, leishmaniose visceral, leptospirose e malaria —, concluiu que
esses agravos levaram a uma despesa total de 2,141 bilhdes de reais
no periodo 2001 a 2009, ou seja, 2,84% do gasto total do SUS com
consultas médicas e internacoes hospitalares.

Segundo Odir Roque,

[...] a implantacao de 1% na cobertura sanitaria da
populacao de 01 a 05 salarios minimos reduziria em
6,1% as mortes na infancia. Segundo a Organizacao
Mundial de Saude (OMS), quase 25% de todos os leitos
hospitalares do mundo estao ocupados por enfermos
portadores de doencas veiculadas pela dgua, facilmente
controladas por acoes de saneamento. No Brasil,
este percentual pode chegar a 65%. Nenhuma davida
persiste, portanto, no sentido de que o saneamento
das populacdes urbanas e rurais constitui a maior
contribui¢do para a prevencao de enfermidades (s/d,

p-5)-

Essa relacdo entre a auséncia de infraestrutura e a ocorréncia de
doencas fica bastante evidente quando se observa a diferenca do indice
de ocorréncia de determinadas doencas em paises desenvolvidos e
em paises em desenvolvimento. A titulo de exemplo, o nimero total
de anos de vida perdidos por habitante em consequéncia de fatores
ambientais é 15 vezes menor nos paises desenvolvidos que nos paises
em desenvolvimento; essa disparidade é ainda maior quando se
observa doencas especificas, relacionadas a falta de saneamento, sendo
que a porcentagem de doencas diarreicas, por exemplo, resultou ser
entre 120 e 150 vezes maior em regioes de paises em desenvolvimento,
quando comparada com regides de paises desenvolvidos (PRUSS-
USTUN apud MEDEIROS et al., 2014, p. 600). A mesma diferenca é
observada nos dados da Funasa (2010), referentes as regioes Norte e
Nordeste em contraposicao aos dados da regido Sul do Brasil.

A diferenca estatistica é facilmente explicada pelo fato de que
os paises e as regides em desenvolvimento siao justamente os que

apresentam menores indices de cobertura de saneamento béasico, além
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de espacos fisicos limpos e estruturalmente adequados, conforme
ressaltado por Heller:

Em geral, paises com mais elevado grau de
desenvolvimento apresentam menores caréncias
de atendimento de suas populacoes por servicos de
saneamento. Ao mesmo tempo, paises com melhores
coberturas por saneamento tém populacdes mais
saudaveis, o que por si s6 constitui um indicador de
nivel de desenvolvimento (HELLER, 1998, p.77).

Para além do abastecimento de agua em quantidade e dentro dos
padroes de potabilidade vigentes, do manejo de esgotos sanitarios,
dos residuos soélidos, da drenagem de aguas pluviais e do manejo de
residuos solidos — que constituem os componentes do saneamento
bésico’ — o ambiente saudavel deve abranger também o controle do uso
e da ocupacao do solo e outros aspectos relacionados a espacos fisicos
limpos e estruturalmente adequados, que influenciam nas condicoes de

saude.

Nessa perspectiva, tratando-se do meio ambiente urbano, a
principal faceta do saneamento ambiental a ser considerada é aquela
que constitui a infraestrutura basica de uma localidade, ou seja, os
equipamentos de saneamento basico somados a alguns aspectos
urbanisticos que influenciam nas condi¢does de satde, como as vias
de circulacao dotadas de pavimentaciao e o fornecimento de energia
elétrica.

Adota-se, aqui, o conceito de infraestrutura basica previsto na Lei
n° 6.766/79, tratando-se das obras necessarias para que o terreno, em
uma gleba subdividida, possa ser considerada lote:

Art. 2°. O parcelamento do solo urbano podera ser
feito mediante loteamento ou desmembramento,
observadas as disposicoes desta Lei e as das legislacoes
estaduais e municipais pertinentes.

(...) § 5°- A infra-estrutura basica dos parcelamentos
¢ constituida pelos equipamentos wurbanos de

5 Segundo o Decreto 7.217/2010, os servigos publicos de saneamento bésico abarcam os servigos publicos
de manejo de residuos so6lidos, de limpeza urbana, de abastecimento de agua, de esgotamento sanitario e
de drenagem e manejo de adguas pluviais, bem como infraestruturas destinadas a esses servigos (BRASIL,
2010, art. 2°, XI).

168



Revista do CNMP - 92 edicao

escoamento das aguas pluviais, iluminacdo publica,
esgotamento sanitario, abastecimento de agua potavel,
energia elétrica publica e domiciliar e vias de circulacao
(BRASIL, 1979, art. 2°, §5°).

Assim, ha que se observar que o planejamento urbano desempenha
papel importante para o alcance do bem-estar da populacao e da saude
coletiva, devendo ser exigido como seus pressupostos.

O quadro abaixo correlaciona alguns aspectos do saneamento
ambiental referentes a infraestrutura basica as consequéncias, fatores

de risco e agravos a saide que podem ser ocasionados por sua auséncia:
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Considerando todos os agravos a saide publica ocasionados pela
auséncia da infraestrutura basica, em termos praticos, a consequéncia
de um processo ordenado de ocupacao do solo, com fornecimento de
infraestrutura bésica, é a reducao dos recursos aplicados no tratamento
de doencas.

Odir Roque destaca que se gasta milhoes de dolares no custeio de
assisténcia médica que poderiam ser reduzidos a metade se houvesse
infraestrutura de saneamento, atuando como prevencao (s/d, p.5).

Na literatura, encontram-se diversas estimativas que apontam
a relacdo entre os gastos com saneamento e a saude, em termos de
efetividade custo-beneficio, sendo que a margem varia de 1 para 4 (a
cada um dolar investido em saneamento, economiza-se 4 doélares em
gastos com saude), até pouco menos de 1 para 1,5 (SEROA MOTTA e
MENDONCA apud NERI, 2007, p. 30). De qualquer forma, mesmo as
estimativas mais conservadoras demonstram que o investimento em
saneamento importa em economia de orcamento no gasto com a sadde
publica, além das vantagens relacionadas ao bem-estar da populacao e
protecao ao meio ambiente.

Pelo exposto, duvidas nao hi sobre a relacio de causalidade
existente entre a inexisténcia do saneamento ambiental e, mais
especificamente, da infraestrutura urbana bésica e a ocorréncia de
doencas, bem como sobre os consequentes beneficios em satde trazidos
pelos investimentos nessas areas para a saude publica.

3. DIREITO A INFRAESTRUTURA URBANA BASICA COMO PRES-
SUPOSTO DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

No Brasil, a VIII Conferéncia Nacional de Satde, realizada
em 1986, adotou o conceito de satde em dimensdo ampla, como o
“resultado das condicoes de alimentacdo, habitacdo, educacao, renda,
meio ambiente, trabalho, transporte, emprego, lazer, liberdade, acesso
e posse da terra e acesso aos servicos de saude” (MINAYO, 1986, p. 10)
e reconheceu a ideia de que o pleno exercicio do direito a satide implica
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garantir também a moradia higiénica e digna, além da qualidade
adequada do meio ambiente (MINISTERIO DA SAUDE, 1986).

As conclusoes dessa conferéncia inspiraram os constituintes
de 1988, estimulando a ampliacdo do conceito de satde vigente e as
alteracoes da estrutura juridico-institucional®.

O direito a saude foi garantido pelo ordenamento juridico
brasileiro como direito fundamental na Constituicado Federal de 1988,
que prevé: “a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e economicas que visem a reducao do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acoes e Servicos para sua promocao, protecao e recuperacao” (BRASIL,
1988, artigo 196).

Essa garantia constitucional possui dois aspectos a serem
considerados: o direito a exigir do Estado (ou de terceiros) que se
abstenha de qualquer ato que prejudique a satde; e o direito as
medidas e prestagoes estatais visando a prevencao e ao tratamento das
doencas.

A previsao da satde como direito de todos recebe reforco da
disposicao que prevé acgoes e servigos publicos de satde organizados
para o atendimento integral, priorizando-se as atividades preventivas e
assistenciais (BRASIL, 1988, art. 198, II).

Especificamente no tocante a satide ambiental, ao definir o
Sistema Unico de Satide (SUS), a Constituicdo Federal estabelece ser
de sua competéncia “participar da formulacao da politica e da execucao
das acoes de saneamento béasico” e participar na protecido ao meio
ambiente (BRASIL, 1988, art. 200, IV e VIII). Assim, compete ao SUS
formular, conjuntamente com o gestor de saneamento, as politicas de

6 De se mencionar que, apds a RIO-92, iniciou-se a elabora¢ao de uma Politica Nacional de Satide Ambien-
tal no Brasil, como processo preparatdrio para a Conferéncia Pan-Americana sobre Satide e Ambiente no
Desenvolvimento Humano Sustentéavel, em 1994. Produziu-se, entdo, um documento oficial a respeito das
inter-relagoes entre Satide e Ambiente, no contexto do desenvolvimento sustentavel: o Plano Nacional de
Satde e Ambiente no Desenvolvimento Sustentavel. Nas suas diretrizes de implantacdo, encontram-se
instrucoes para politicas e acoes dos setores saiide, meio ambiente, saneamento e recursos hidricos, bem
como requisitos para a¢oes integradas que envolvem outros setores (BRASIL, 1995). Para a concretizagao
das politicas, com a implementacao da Politica Nacional de Desenvolvimento Urbano e pelas politicas se-
toriais de habitacao, saneamento ambiental, transito e mobilidade urbana, em 2003, foi criado, no ambito
federal, o Ministério das Cidades e a Secretaria Nacional de Saneamento Ambiental.
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forma integrada e intersetorialmente, bem como executar as acoes de
saneamento visando a promocao e a protecao da satide da populacao.

Regulamentando os dispositivos constitucionais, a Lei n.
8.080/1990 (Lei Organica da Saude) dispoe sobre as condic¢Oes para
a promocgao, a protecdo e a recuperagdo da satide, a organizacao e o
funcionamento dos servicos correspondentes, e estabelece que “a saude
¢ um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condi¢Oes indispensaveis ao seu pleno exercicio” (BRASIL, 1990, art.
20), Para tanto, o Estado tem o dever de formular e executar “politicas
econdmicas e sociais que visem a reducdo de riscos de doencas e de
outros agravos e no estabelecimento de condi¢des que assegurem acesso
universal e igualitario as agOes e aos servigos para a sua promocgao,
protecao e recuperacao” (BRASIL, 1990, art. 2°, paragrafo 1°).

A nova redacdo do artigo 3° do diploma, dada pela Lei n°
12.864/13, previu que

os niveis de saude expressam a organizacao social e
economica do Pais, tendo a sattde como determinantes
e condicionantes, entre outros, a alimentagdo, a
moradia, o saneamento basico, o meio ambiente,
o trabalho, a renda, a educacdo, a atividade fisica,
o transporte, o lazer e o acesso aos bens e servigos
essenciais. (BRASIL, 1990).

Ainda, a Lei 8.080/1990 estabelece como diretrizes e principios
do Sistema Unico de Satde que as agoes e os servicos publicos de satde
e os servigos privados contratados ou conveniados que o integram sao
desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas na Constitui¢ao
Federal, obedecendo, entre outros, ao principio da integracao em nivel
executivo das agoes de satide, meio ambiente e saneamento basico

(BRASIL, 1990, art. 7°, X, XI e XIII).

Da leitura sistematica dos dispositivos acima mencionados,
verifica-se que o direto a saude jamais sera concretizado se nao for
garantido o direito ao meio ambiente urbano saudavel.

Nessa linha de pensamento, Mappes e Zembaty qualificam o
direito a um ambiente saudavel como direito humano, a afirmar que

Cada pessoa tem esse direito enquanto ser humano
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porque um ambiente propicio a vida é essencial para
que desenvolva todas suas capacidades. Dados os
perigos ao ambiente hoje e, em conseqiiéncia, o perigo
a propria existéncia, o acesso a um ambiente saudéavel
deve ser concebido como um direito que impde sobre
cada um obrigacdo a ser respeitada (MAPPES e
ZEMBATY apud RIBEIRO, 2004, p. 79).
Isso significa que a infraestrutura urbana basica — incluida nos
conceitos de saneamento ambiental, moradia, saneamento béasico e
meio ambiente —, mais que condicdo para se alcancar a equidade em

saude, é reconhecida como condicionante direta da satde da populacao.

Observado que é dever do Estado formular e executar politicas
economicas e sociais que visem a reducao de riscos de doencas e de
outros agravos, bem como priorizar acoes preventivas de saude, €
também dever do Estado promover (direta ou indiretamente) as
condicOes urbanisticas necessarias ao pleno exercicio do direito social
a saude.

E de se destacar que, para além de ser pressuposto a concretizacao
do direito fundamental a satde, o direito ao saneamento ambiental e,
especificamente, a infraestrutura basica também encontram guarida na
legislacao ambiental e urbanistica.

De maneira coerente e integrada com os dispositivos referentes ao
direito a satude, a Constituicao tratou do meio ambiente estabelecendo,
no artigo 225, que todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem essencial a sadia qualidade de vida, e imp6s ao Poder
Puablico e a coletividade o dever de defender este bem de uso comum
do povo.

Ja no titulo referente a politica urbana, determinou que “a politica
de desenvolvimento urbano (...) tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garantir o bem-estar
de seus habitantes” (BRASIL, 1988, art. 182).

No ambito infraconstitucional, o Estatuto da Cidade (Lei
10.257/2001) disp0s sobre a politica urbana, prevendo como diretrizes
no ordenamento do pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade a garantia do direito as cidades sustentaveis — entendido como
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o direito também ao saneamento ambiental, a infraestrutura urbana, ao
transporte, ao lazer e aos servicos publicos — e o tratamento prioritario
as obras e edificacoes de infraestrutura de abastecimento de agua e
saneamento (BRASIL, 2001, artigo 2°, I e XVIII).

Ademais, a Lei 11.445/07, que estabelece as diretrizes nacionais
do saneamento basico, firma, como principios fundamentais do servico,
entre outros:

I - universalizacdo do acesso e efetiva prestacao do
Servico

IT - integralidade, compreendida como o conjunto de
atividades e componentes de cada um dos diversos
servicos de saneamento que propicie a populacdo o
acesso a eles em conformidade com suas necessidades
e maximize a eficacia das acoes e dos resultados;

III - abastecimento de agua, esgotamento sanitario,
limpeza urbana e manejodosresiduossolidosrealizados
de forma adequada a satde publica, a conservacao dos
recursos naturais e a protecao do meio ambiente;

IV - disponibilidade, nas areas urbanas, de servicos de
drenagem e manejo das aguas pluviais, tratamento,
limpeza e fiscalizacdo preventiva das redes, adequados
a saude publica, a protecio do meio ambiente e a
seguranca da vida e do patriménio publico e privado;
V - adocdo de métodos, técnicas e processos que
considerem as peculiaridades locais e regionais;

VI - articulacdo com as politicas de desenvolvimento
urbano e regional, de habitacdo, de combate a pobreza
e de sua erradicacdo, de protecao ambiental, de
promocao da saude, de recursos hidricos e outras de
interesse social relevante, destinadas a melhoria da
qualidade de vida, para as quais o saneamento basico
seja fator determinante;

[...]
XI -seguranca, qualidade, regularidade e continuidade;

XII - integracdo das infraestruturas e dos servigos com
a gestao eficiente dos recursos hidricos;

[...]

XVI - prestacio concomitante dos servicos de
abastecimento de 4gua e de esgotamento sanitério.
(BRASIL, 2007, artigo 2°)
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Dos dispositivos acima colacionados, é possivel aferir-se que, no
Brasil, como bem essencial a sadia qualidade de vida, a infraestrutura
urbana é necessidade de todos os seres humanos, sendo cogente o
encontro de solucbes para seu atendimento, dentro dos principios de
equidade e de universalidade, observado o planejamento urbano.

CONCLUSAO

A inter-relagdo entre meio ambiente e satide foi reconhecida
através da histéria e por organismos internacionais diretamente
voltados a saude. Neste sentido, a Organizacdo Mundial de Satde
prevé que o favorecimento dos espacos saudaveis constitui uma
operacionalizacao do conceito de promocdo a saide e tem buscado
incentivar os paises a adotar as medidas necessarias a construgao de
cidades saudaveis, como forma de garantia do direito a sadde.

Com base em dados epidemioldgicos, a literatura também ¢é
unissona ao afirmar que a auséncia de saneamento ambiental e,
especificamente, de seus componentes relacionados a infraestrutura
urbana béasica, é causa determinante da ocorréncia de varias doencas.

A legislacdo brasileira reconhece a salubridade ambiental
como determinante de satde e prioriza as acOes preventivas nessa
area. Tratando-se do meio ambiente urbano, a principal faceta do
saneamento ambiental a ser considerada é aquela que constitui a
infraestrutura basica de uma localidade, ou seja, os equipamentos
de saneamento basico somados a alguns aspectos urbanisticos que
influenciam nas condicoes de satde.

Uma vez que é condicdo indispensavel ao pleno exercicio do
direito a satde, a garantia desse direito s6 se concretizara se garantido
o fornecimento de infraestrutura basica aos cidadaos brasileiros.

Considerando que é mandamento constitucional que as politicas
sociais e econémicas de saude visem a reducao dos riscos de doenca e
de outros agravos, evidenciando a prevaléncia da dimensao preventiva
de doencas; que as acoes de saneamento ambiental sao acoes de saude
publica, além de servirem a protecao ambiental, constituindo servicos
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essenciais; que o fornecimento de infraestrutura urbana é forma de
garantia de salubridade ambiental nas cidades; considerando, por fim,
que as diretrizes da politica urbana visam a garantia do saneamento
ambiental e da sadia qualidade de vida, pode-se concluir que o
saneamento ambiental e, no contexto deste trabalho, a infraestrutura
urbana sao também direitos sociais do cidadao e dever do Estado.
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Resumo: O presente artigo aborda a atuacdo do MP como defensor
da ordem juridica e dos interesses sociais e a imperiosa necessidade de
cumprimento das obrigacGes firmadas nos termos de compromisso de
ajustamento de conduta (TAC). O trabalho enfoca, mais especificamente,
os ajustes relacionados ao reordenamento urbano e na estruturacio
dos 6rgaos publicos responsaveis pela implantacao da politica ptablica
da regularizaciao fundiaria urbana (REURB), estabelecendo obrigacoes
para a melhoria das condicGes de sustentabilidade dos nicleos urbanos
informais. O desafio é apresentar algumas medidas que poderao garantir
a exequibilidade do TAC, incentivando o cumprimento voluntario das
obrigacoes assumidas dentro do prazo e da maneira indicada, bem como
abordar encaminhamentos possiveis administrativamente por meio de
institutos juridicos que agilizarao o camprimento forcado das obrigacdes.
A abordagem prestigia a insercdo de condicionantes e garantias para o
fiel cumprimento das obrigagoes fixadas no TAC de maneira a garantir o
resultado pratico equivalente ao seu adimplemento.
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Palavras-chave: Ministério Pablico. Meio Ambiente Urbano. Termo de
Compromisso de Ajustamento de Conduta. Efetividade do TAC.

Abstract: This article addresses the role of the Brazilian Public
Prosecutor’s Office as a defender of the legal order and social interests
and the imperative need to fulfill the obligations entered into under
the terms of a consent decree. The work focuses, more specifically, on
the adjustments related to urban reorganization and the structuring
of public bodies responsible for implementing the public policy for
urban land regularization (REURB), establishing obligations for the
improvement of the conditions of sustainability of informal urban
centers. The challenge of the present work is to present some measures
that can guarantee the feasibility of a consent decree, encouraging the
voluntary fulfillment of the obligations assumed within the established
term and in the indicated manner, as well as addressing possible
administrative routes through legal institutes that will expedite the
forced compliance with the obligations. The approach gives prestige to
the insertion of conditions and guarantees for the faithful fulfillment of
the obligations established in a consent decree to guarantee the practical
result equivalent to its performance.
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ambiente urbano. 2. A efetividade do TAC. 3. Medidas para a efetividade
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INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto abordar a atuacao do MP
na defesa dos interesses supraindividuais, mais especificamente na
utilizacdo de instrumentos juridicos visando a efetividade dos TACs,
mormente aqueles celebrados visando ao reordenamento urbano e
a adequacdo ambiental. O objetivo é identificar os meios postos a
disposicao juridicamente para permitir o cumprimento integral das
obrigacoes que nao foram atendidas da maneira e no prazo fixados no
acordo.

Para tanto, o artigo esta dividido em trés topicos. No primeiro,
trata-se, em linhas gerais, do Ministério Pablico na defesa do meio
ambiente urbano. No segundo, aborda-se a efetividade do TAC. Na
secao derradeira, apresentam-se as medidas para a efetividade do
TAC, como a possibilidade do protesto do titulo executivo, a inclusao
de clausulas para garantir o cumprimento das obrigacoes a exemplo da
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imposicao de garantias reais e fidejussorias, o protesto, a comunicacao
as certificadoras e a Comissao de Valores Mobiliarios (CVM).

Para o desenvolvimento do trabalho, de acordo com as diretrizes
metodologicas explanadas por Pasold, utilizou-se o método indutivo,
além do uso das Técnicas do Referente, da Categoria, do Conceito
Operacional, da Pesquisa Bibliografica e do Fichamento (2018, p. 31-

115).

1. O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO NA DEFESA DO MEIO
AMBIENTE URBANO

Segundo define a Constituicio da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB/88), o Ministério Puablico (MP) “é instituicao
permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-
lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis” (BRASIL, 1988, art. 127); consagrou-
se a instituicdo o arduo e indispensavel mister de velar pelos valores
fundamentais do Estado enquanto sociedade.

Nesse sentido, a CRFB/88 (BRASIL, 1988, art. 127, §1°) elenca
como principios institucionais do MP a unidade, a indivisibilidade e a
independéncia funcional e estabelece como suas funcoes institucionais,
além de promover, privativamente, a acao penal publica, na forma
da lei, também zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos
servicos de relevancia publica aos direitos assegurados na Constituicao,

promovendo as medidas necessarias a sua garantia.

Conforme salienta Fonteles, o exercicio da missao constitucional
do MP depende do dominio da gramatica dos direitos fundamentais
(2019, p. 25). Como complementacao e pressuposto para o atendimento
de suas atribuicoes, foram criados instrumentos como o inquérito civil
(IC) e a acao civil publica (ACP), para a protecao do patrimonio publico
e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos
(BRASIL, 1988, art. 129, III).

Nesse particular, especificamente quanto ao tema de responsa-
bilidade por danos ao meio ambiente, salienta Mancuso, “este nao

189



Revista do CNMP - 92 edicao

ha de ser tomado apenas no sentido naturalistico (= biota), mas em
sua acepcao contemporanea - holistica e abrangente” (2011, p. 374).
Sobre atribuicao e definicdo da forma de atuacdo do membro do MP
que atua na defesa do meio ambiente, em Santa Catarina, o Ato n°
486/2017/PGJ dispde que é atribuicdo do Promotor de Justica que
atua na area do meio ambiente promover acoes e medidas de natureza
administrativa, civil ou criminal para defender o meio ambiente,
desde temas como a protecao da flora e da fauna, poluicao do ar e da
agua, poluicao visual e sonora, preservacao do patrimonio cultural,
histoérico, turistico e paisagistico, ordem urbanistica, parcelamento do
solo, usucapido e regularizacao fundiaria em areas urbanas, sanidade,
preservacao ambiental e qualidade de vida (SANTA CATARINA, 2017,
art. 39, III, a). Ainda no que tange a Santa Catarina, para otimizar o
desempenho de suas funcoes, foram criadas Promotorias de Justica
Regionais do Meio Ambiente e de atuacdo estadual. O objetivo
compreende a racionalizacdo e a eficiéncia do trabalho, permitindo
uma acao integrada, equilibrada e célere em diversos temas que
ultrapassam o interesse local. A atuacdo, por certo, nao fica limitada
ao meio ambiente natural, mas a questoes e demandas atinentes a
quaisquer dos ramos do direito ambiental, como o meio ambiente
cultural, artificial ou natural.

O crescimento desordenado urbano aliado ao uso desmedido
dos recursos naturais ampliou a participacio do membro do MP
nessa tematica. A defesa do meio ambiente requer uma mudanga da
mentalidade na atuacgao juridica. A atuacdo deve trazer também uma
modificacao do comportamento do membro do MP, comprometendo-se
com a realidade social e com as estratégias e prioridades da Instituicao!,
respeitada a sua independéncia funcional. A observancia do dever civico
impode agir de forma racional e eficiente, envolto por uma atmosfera
de verdade, pautado na exceléncia moral incontestavel, inspirando o
respeito e despertando na sociedade o inconformismo com atos ilegais,

1 O PGA 2020-2021 do MPSC traz a defesa da ordem urbanistica como prioridade institucional na area
ambiental. Nesse aspecto, o objetivo geral é “Buscar a estruturacao e o fortalecimento dos érgaos ptblicos
municipais para o efetivo exercicio do poder de policia voltado ao combate as construcoes e as ocupacgoes
urbanas clandestinas e irregulares, além da intensificacao das responsabiliza¢des nas esferas criminal e
civel, ai incluida a tutela da probidade administrativa”. MINISTERIO PUBLICO DE SANTA CATARINA.
Plano Geral de Atuacao 2020-2021. 2020.
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restituindo confianca a todo o sistema. A hermenéutica equilibrada,
valendo-se do didlogo das fontes legislativas pautada na atuacao
homeostéatica, deve ser uma constante, além do espirito de solidariedade
e colaboracao, sem falar do conhecimento multidisciplinar, fulcrado em
uma base cognitiva interdisciplinar.

Os principais instrumentos judiciais e extrajudiciais postos a
disposicao do MP foram elencados na Lei n° 7.347/85 (LACP) e na
Lei n® 8.078/90 (CDC) que, a partir do seu Titulo III, foi considerada
como parte integrante da propria LACP, o que a doutrina denominou
de principio da integracao (ANDRADE; MASSON; ANDRADE, 2019, p.
53).

Como a atuacdo do Parquet nas questoes ambientais pode se dar
tanto na area criminal quanto na esfera civil, diante da possibilidade
do triplice sancionamento ao infrator ambiental, em razao do disposto
no art. 225, § 3° da CRFB/88 (BRASIL 1988), diversos meios
sao disponibilizados para a busca do resultado pratico equivalente
ao adimplemento das obrigacoes. A tarefa é desempenhada por
meio de instrumentos administrativos e juridicos proprios, como
recomendacoes, termos de cooperacao, IC, TAC e ACP. Esse amplo
arsenal ampara investigacoes, tendo como objetivo, além de punir o
infrator, a reordenacao urbana e a recuperacao dos danos ambientais.

Os conflitos relacionados as questbes ambientais urbanisticas
envolvem aspectos de ordem ecologica, social, econémica e juridica,
exigindo conhecimento da realidade, ou seja, da propria situacao
fatica. O representante do MP deve projetar empatia de forma
natural e efetiva, por meio da sua experiéncia e especializacdo, mas
principalmente do seu conhecimento generalizado dos diversos
temas envolvidos. A interlocucdo e mediacao s6 sera possivel com
essa atuacdo interagente e solidaria através de uma visao holistica
das questoes, do reconhecimento de padroes e da ampla integracao
de conhecimentos multidisciplinares, em que os envolvidos possuam
uma ampla variedade de dominios basicos. Nesse ponto, fundamental
nao ceder ao entrincheiramento cognitivo (aprender boas praticas e
exemplos exitosos de outros MPs), utilizando-se, quando necessario, do
pensamento analégico de grande amplitude. Forjado com base nesses
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ideais e municiado de conhecimento, terd no TAC o seu mais efetivo
instrumento de resolutividade.

2. A EFETIVIDADE DO TAC

No exercicio de suas funcoes, em consonancia com o que dispoe
o art. 89, §1°, da LACP (BRASIL, 1985) e a Resolucaio CNMP n°
23/2007 (BRASIL, 2007), o MP podera instaurar IC e outras medidas
e procedimentos administrativos pertinentes e, para instrui-los, podera
requisitar informacoes, exames, pericias e documentos de autoridades
federais, estaduais e municipais, bem como dos 6rgaos e entidades da
Administra¢ao direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de
requisitar informacoes e documentos a entidades privadas para instruir
procedimento ou processo em que oficie. O IC é um procedimento
investigatorio de natureza inquisitorial, sera instaurado por portaria,
em face de representacao ou de oficio, em decorréncia de qualquer
outra noticia que justifique o procedimento, e necessitara de instrucao
e producao de prova.

Nessa perspectiva, a LACP também permitiu aos 6rgaos publicos
legitimados a celebracao de TAC, cuja eficacia tem sido largamente
defendida e reconhecida, principalmente em razao do seu carater nao
litigioso e resolutivo de conflitos ambientais. O TAC tem sua origem
no art. 52, § 6°, da Lei n° 7.347/85 (BRASIL, 1985) e foi concebido
como um instrumento de garantia dos direitos e interesses difusos
e coletivos, individuais homogéneos e outros direitos cuja defesa
incumbe ao MP defender (ALMEIDA; COSTA; ALVARENGA, 2019, p.
247). Explicitamente, a legislacdo a amparar o TAC deve constar da
sua motivacao (RODRIGUES, 2002, p. 191). Dada a natureza juridica
de titulo executivo extrajudicial, corroborada pelo disposto no art.
1° da Resolucao CNMP n° 179/2017 do CNMP (BRASIL, 2017), as
obrigacoes do TAC deverao revelar certeza e liquidez ao apresentar de
forma cristalina os elementos que o constituem (sujeitos, natureza da
relacdo e objeto) e, igualmente, ao especificar obrigacoes expressamente
determinadas (GAVRONSKI, 2010, p. 390-391).
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Independentemente da espécie de obrigacdo avencada, o
compromitente assume o dever de adequar a sua conduta as exigéncias
legais, sob pena de incorrer nas sanc¢oes fixadas no proprio TAC, sendo
que se este for descumprido, acarretard no ajuizamento de acao de
execucao, objetivando o cumprimento da obrigacao assumida no titulo
extrajudicial. Estd sedimentado inclusive que, além de ser possivel a
execucao dos TACs celebrados por seus proprios orgaos, o MP também
possui legitimidade para executar os ajustes firmados por qualquer
outro 6rgao publico (BRASIL, 1985, art. 5°, § 6°), em casos de omissao
deste. Isso, sem prejuizo da adocdo de medidas de natureza civil ou
criminal pertinentes, nos termos do art. 12 da Resolucao n°® 179/2017
do CNMP (BRASIL, 2017).

Em relacdo a tematica do ordenamento urbano, frequentemente
atingido pela indiscriminada proliferacio de parcelamentos e
construcoes clandestinas ou irregulares, exige-se que o TAC, quando
celebrado, cerque-se de garantias que possam assegurar e incentivar o
cumprimento da obrigacdo, dentro dos prazos e condigoes acertadas.
Quando o objetivo acordado for a retirada das edificagoes ou de
qualquer obra e a recuperacao integral da area, faz-se necessario ter
instrumentos e mecanismos juridicos que garantam a sua execucao.
Da mesma forma, na situacdo em que ocorrerd a permanéncia
dos empreendimentos, o que implicard na obrigatéria melhoria
das condi¢does de sustentabilidade no local, tanto ambiental como
urbanistica e habitacional, é necessario convencionar as medidas para
o reordenamento urbano, o que implicara investimentos com suporte
financeiro que poderdo estar elencados no TAC, viabilizando o seu
cumprimento.

Sob essa oOtica, ressalta-se que o TAC permite a fixacdo de
clausulas visando garantir o aspecto financeiro das obrigacoes a serem
cumpridas, bem como facilidades e flexibilidades procedimentais em
uma eventual demanda futura. Pode-se pactuar que, na hipotese de
Ser necessario ajuizar acoes para remoc¢ao ou permanéncia, ocorra a
inversao do 6nus da prova, compartilhamento de prova, rentncias
a recursos, entre outros. O pacto permitira, ainda, a confeccao de
um procedimento proprio desde que dentro dos limites permitidos e
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contando com a anuéncia, ou seja, abre-se a possibilidade de diversas
convencoes processuais que poderao ser inseridas e documentadas em
clausulas do TAC. Uma atuacdo eficiente é que ira manter, renovar
e ampliar o reconhecimento, pelos varios setores da sociedade, do
Ministério Pablico como uma Instituicdo republicana séria, engajada
e comprometida com a realizacdo do projeto emancipatorio, de
inclusao, reducao de desigualdades e de desenvolvimento econdémico e
social delineado na Constituicdo de 1988, preocupada com os direitos
humanos, com a dignidade da pessoa humana, com a reducao da
violéncia e da corrupcao, com a protecao do meio ambiente, com a
eficiéncia e acessibilidade dos servicos publicos, enfim, com a edificacao
de um Brasil mais livre, mais justo e repleto de pessoas solidarias
(CAMBI; GUARANI, 2016, p. 240).

3. AS MEDIDAS PARA A EFETIVIDADE DO TAC

Na sequéncia, apds a celebracao do TAC, ocorre a promocao de
arquivamento do IC respectivo com a consequente instauracdo de
um procedimento administrativo (PA) para o acompanhamento do
cumprimento das obrigacoes fixadas no acordo (SANTA CATARINA,
2018, art. 1°, I). O PA terd a duracdo necessaria para fiscalizar a
implantacdo integral de todas as medidas pactuadas consistentes em
obrigacoes de fazer, nao fazer e de indenizar, relacionadas ao objeto em
questao cujas garantias estao previstas no titulo executivo extrajudicial.
Desse modo, o PA acompanhara e recebera as informacoes periodicas
por parte do responsavel pela promocao do acordado, sendo que os
atos e os documentos poderao ser avaliados e conferidos pelo membro
do MP que celebrou o TAC e diretamente responsavel pela fiscalizacao
e pela equipe técnica da instituicao.

3.1. A inclusao de clausulas para garantir o cumprimento
das obrigacdes: imposicao de garantias reais e fidejussorias

Para assegurar o cumprimento dos compromissos assumidos no
TAC, o membro do MP responsavel pelo documento podera valer-
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se das garantias reais ou pessoais (fidejussorias). As garantias reais
como a hipoteca, o penhor e a anticrese podem ser originados de um
negocio juridico convencionado entre as partes, os quais se revelam
como mecanismos para a viabilizacao do cumprimento das obrigacoes
contidas em titulos executivos extrajudiciais (BRASIL, 2002, art.
1.424). As garantias reais, estampadas no art. 1.225, incisos VII, IX
e X, do Cédigo Civil, consistem na entrega de um bem por parte do
devedor, objetivando assegurar o cumprimento da obrigacao assumida
perante o credor (BRASIL, 2002).

Nos termos de compromisso relacionados a cessacao de
empreendimentos irregulares ou que obriguem a investimentos para
a regularizacao dos iméveis, é fundamental cercar-se dessas garantias
para a eficacia do acordo e efetividade das medidas previstas. A garantia
pode se dar por meio de penhor, quando recair sobre bens moveis
(BRASIL, 2002, art. 1.431); hipoteca, quando incidir sobre bens iméveis
(BRASIL, 2002, art. 1.473); ou anticrese, quando a garantia se fundar
no direito de perceber os frutos e os rendimentos de determinado bem
imével (GONCALVES, 2008, p. 605). Importante acautelar-se ainda
mais e destacar no TAC que a hipoteca e a anticrese deverao constar
na margem do registro do imo6vel no Cartorio de Registro de Imoveis
(BRASIL, 1973, art. 167). Porém, quando se tratar de penhor comum,
este devera ser gravado sobre o bem movel no Registro de Titulos e
Documentos (BRASIL, 1973, art. 127, II).

E viavel arbitrar as garantias pessoais ou fidejussorias, que sdo
obrigacoes acessorias, materializadas por meio de aval quando tratar-
se de titulo de crédito ou fianca, na hipotese de contratos em geral.
Nessa situacao, usual nos negocios juridicos que envolvam obrigacoes
de dar, fazer ou pagar, uma terceira pessoa assumira, perante o
credor, a responsabilizacdo pelo pagamento da divida assumida
pelo compromitente — devedor —, se este nao honrar com o seu
compromisso. A exigéncia de caucao nada mais é do que uma forma de
garantir o cumprimento da obrigacdo assumida, sem a necessidade de
acao judicial.

3.2, O protesto
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Considerando a natureza de titulo executivo extrajudicial conferido
ao TAC, naquelas situacoes em que houver clausula fixando pagamento,
tanto como obrigacao principal ou como multa por descumprimento
do acordo (o que é usual em se tratando de TAC para o reordenamento
urbano), é perfeitamente cabivel o seu protesto, desde que, como ja
citado, possua o titulo certeza e liquidez.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica de Santa Catarina, por meio
da Circular n° 127/2014, salientou que a redacao do art. 1° da Lei n°
9.492/97, ao ampliar o rol de documentos que podem ser levados a
protesto e, por consequéncia, abranger outros documentos que nao
apenas os titulos cambiais, propiciou a interpretacdo no sentido de
ser viavel o protesto de qualquer documento de divida que expresse
obrigacao pecuniaria liquida, certa e exigivel (BRASIL, 2014, p. 3).

Durante o tempo em que nao houver disciplina expressa acerca
do que se defina por “outros documentos de divida”, a compreensao da
abrangéncia do disposto deve ser interpretada de forma ampla, cabendo
ao jurista a analise quanto a certeza, a liquidez e a exigibilidade de cada
documento representativo de divida (BRASIL, 2014, p. 3).

3.3. A comunicacao as certificadoras

Em se tratando de TAC celebrado com empresas que promoveram
irregularidades ambientais e urbanisticas e que possuam certificados de
gestao de qualidade, o acordo podera prever que o seu descumprimento
implicara, além das medidas judiciais cabiveis, a comunicacdo a
respectiva certificadora. A ISO 9001 é uma norma internacional,
cuja versao brasileira é a ABNT ISO 9001, que estabelece requisitos
para o Sistema de Gestao de Qualidade (SGQ) de uma organizacao,
de qualquer setor e porte, que deseja comprovar sua capacidade de
fornecer produtos ou servicos que atendam as necessidades de seus
clientes, além das normas legais e das regulamentactes administrativas
aplicaveis a sua situacio (COMITE BRASILEIRO DE QUALIDADE,

[20--]).

Na hipotese em que a desconformidade legal que acarretou o
TAC decorra de uma organizacao que detém a ISO 9001, comprovada
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a infracdo ao ajuste de conduta, incidirdA na imediata notificacao a
certificadora, com a solicitacdo para que a auditagem se antecipe ao
cronograma existente. Faz-se necessario enfatizar que, ainda que
inexistente a previsao expressa em clausula do TAC nesse sentido,
¢ possivel a comunicacdo as entidades -certificadoras acerca do
descumprimento das condicionantes estabelecidas no TAC e que
consequentemente configuram os requisitos para uma eventual
suspensao ou até mesmo cancelamento da certificacdo, de modo que o
zelo pelo devido cumprimento do pactuado é medida que impacta nao
s6 ao bem da credibilidade intangivel da instituicdo compromitente,
mas também no seu aspecto palpavel da certificacao de qualidade.

3.4. A comunicac¢ao a CVM

E notoério que alguns fatos de grande repercussio e abrangéncia
cuja resolucdo perpassa objeto pactuado em TAC poderao ter
implicacoes no mercado de capitais, a exemplo da exploracao mineral,
que acarreta rompimento de barragens ou desabamento de edificacoes,
cuja reparacao dos danos influencia diretamente o dimensionamento
dos lucros das empresas envolvidas, quando entdo devem ser
observados os deveres e as responsabilidades acerca da adequada
disseminacao das informacoes. Assim, ao tratar de fato relevante no
TAC, nos termos do art. 2°, paragrafo tnico, XIX, da Instrucio CVM
n® 358/022, pode-se expedir representacdo a Comissao de Valores
Mobiliarios (CVM) para que tome ciéncia, bem como para apurar,
mediante processo administrativo, a ocorréncia de eventuais atos
ilegais e praticas nio equitativas com a Lei n° 6.385/1976 (COMISSAO
DE VALORES MOBILIARIOS, 2002).

3.5. A fixacao de multa pessoal

2 O art. 157, § 4°, da Lei n® 6.404 (Lei das Sociedades An6nimas), bem como o art. 2° da Instru-
cao CVM 358, determina a divulgacdo ao mercado de qualquer ato ou fato relevante que pos-
sa influir “de modo ponderavel”: (i) na cotacdo dos valores mobilidrios de emissdo das com-
panhias abertas ou a eles referenciados; ou (ii) na decisdo de comprar, vender ou manter tais
titulos, ou mesmo de exercer quaisquer direitos a eles inerentes. O ato ou fato relevante pode de-
correr de decisdo de acionista controlador, deliberacdo da assembleia geral ou dos 6rgaos de admi-
nistracdo da companhia aberta, bem como de eventos externos a companhia, de carater politico-ad-
ministrativo, técnico, negocial ou econdémico-financeiro, ocorrido ou relacionado aos seus negocios
(COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS, 2002).
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Embora em algumas situacbes a multa pelo descumprimento
podera ser dispensada para viabilizar a celebracaio do TAC, em
muitos casos, sera a multa que garantira a efetivacdo das obrigacoes.
Nas hipoéteses de celebracao de TAC com entes publicos ou privados,
mormente quando o cumprimento das obrigacoes deva ocorrer no
mesmo mandato ou gestao, a par da previsdao de multa fundamentada
no art. 28, paragrafo unico, do Ato n® 395/2018/PGJ (SANTA
CATARINA, 2018) em desfavor da pessoa juridica, afigura-se possivel
a estipulacao de medida coercitiva ao administrador. Isso porque a
multa deve representar estimulo ao cumprimento da obrigacao. Como
a pessoa juridica ndo pratica atos por si propria diretamente, mas
pela acdo de seu representante legal, a imposicao de multa ao gestor
constitui-se em mais uma ferramenta com o potencial de impulsionar
o adimplemento. O Tribunal de Justica de Santa Catarina ja admitiu
a imposicao da multa em desfavor do agente publico quando, no TAC
celebrado com o MP, for pactuada multa pessoal. Tal medida tem
por objetivo conferir efetividade ao cumprimento do dever e, quando
assumida pela pessoa natural do gestor, chefe do executivo municipal,
inexiste Obice legal a sua exigéncias.

Sob essa Otica, é importante estabelecer no TAC se a multa sera
especifica ao agente, solidaria com a da pessoa juridica ou subsididria
a desta. Nessa ultima hipotese, é essencial que se estabeleca um prazo
fixo para o cumprimento da obrigacdo pelo ente, e, ultrapassado
esse lapso, inicia-se a incidéncia da multa pessoal, sem prejuizo da
confluéncia da sancao monetéria ja aplicada a pessoa juridica. Como os
TACs relacionados a ordem urbanistica e ambiental obrigam a fixacao
de prestagdes vincendas com prazos longos que poderao ultrapassar

3 “Conquanto os efeitos juridicos da obrigag¢ao assumida por representante do Poder Piiblico sdo a este
imputados, mostra-se imprépria a alegacdo de ilegitimidade de parte quando consta no termo de ajus-
tamento de conduta clausula de responsabilidade pessoal da pessoa natural na eventualidade de des-
cumprimento da obrigagao assumida”. (ACn.2006.003282-3, de Sdo Miguel do Oeste, rel. Des. Ricardo
Roesler, Segunda Camara de Direito Publico, j. 12-8-2008). “Patente, portanto, que embora o apelante
estava no exercicio regular do seu mandato legislativo, utilizando-se das prerrogativas inerentes ao re-
presentante da municipalidade, anuiu com todas as clausulas do termo, inclusive com a que previa sua
responsabilidade pessoal, nao obstante sabedor de que restavam poucos meses para o término do seu
mandato. Importante registrar, a prop6sito, que a mingua de qualquer cominacao sancionatoria, no caso
a multa, estaria o apelante livre para cuamprir ou nao a obrigacao assumida, sabendo de antemao que nao
seria punido por sua desidia, o que, logicamente, é inadmissivel, sobretudo em razao da indisponibilidade
do interesse difuso que se buscou preservar (meio ambiente).” (grifo nosso). BRASIL. Tribunal de Justica
de Santa Catarina. Acordao em Embargos de Declaracdo em Apelagio Civel n® 2013.016747-2/0001.00.
Relator: Des. Paulo Henrique Moritz Martins da Silva. Floriandpolis, SC, 17 de novembro de 2015.
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até mesmo uma determinada administracao publica de um Municipio,
é recomendavel que seja incluida clausula estabelecendo o dever de o
titular do mandato eletivo comunicar ao seu sucessor acerca dos TACs
pendentes de cumprimento. E salutar que o Promotor de Justica, se
entender conveniente, informe ao novo mandatario a esse respeito,
bem como mantenha o procedimento administrativo instaurado, com
o devido escrutinio quanto ao integral cumprimento das clausulas
pactuadas.

3.6. O dever de contratar seguro

Ainda no que tange a efetividade do TAC, observa-se que a
exigéncia da contratacdo de seguros ambientais pode impelir uma
alteracao comportamental de quem opera atividades potencialmente
causadoras de impactos ambientais, contribuindo para um cenério
de maior protecdo ambiental. Isso porque, na Otica da prevencao
e da precaucao de danos, os seguros impoem deveres de cuidado ao
segurado e, assim, protagonizam a contencao de sinistro. A despeito do
que uma visao superficial dessa garantia possa levar a crer, seguros nao
sao um incentivo a displicéncia (SARAIVA NETO, 2019, p. 158-160).

Dessa forma, salienta Saraiva Neto:

[...]alogica operacional dos seguros induz a construcao
de solucdes com menor vulnerabilidade e maior
capacidade de resiliéncia na medida em que reduz a
magnitude e as consequéncias dos riscos. [...] seguros
ligam-se aos principios da prevencao e da precaucao na
medida em que constituam garantias de indenizacoes e
sirvam a prevencao de riscos. [...] O seguro ambiental
¢ um importante mecanismo de compensacido em
caso de danos causados por acidentes, desde que o
custo da restauracao esteja coberto por uma apolice.
— Prevencao de riscos: As seguradoras desempenham
um papel fundamental na prevencdo de riscos, uma
vez que, em primeiro lugar, nenhuma delas fornecera
cobertura sem primeiro certificar-se de que o segurado
tomou algumas medidas para evitar a realizacao do
acidente. [...] A companhia de seguros pode se tornar
um verdadeiro auditor em questdes ambientais e a
compra de seguros é uma ferramenta util para a gestao
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ambiental. (2019, p. 158-160).

Alguns TACs envolvem temas complexos e questoes delicadas nos
ambitos social (integridade dos ocupantes) e ambiental (degradagao
ambiental), com possiveis danos ambientais que deverao ser
previamente avaliados, de forma a ser estipulada a melhor alternativa
técnica disponivel de protecao ambiental e gestao de riscos, em respeito
aos principios da prevencdo e da precaucdo. Nesse sentido, deve-se
observar que certos compromitentes ndo possuem condicoes técnicas
tampouco financeiras para suportar as eventuais indenizacoes. Além
disso, ainda que atue dentro da conformidade técnica exigida, situacoes
alheias a sua vontade poderao ocorrer, como a imprevisibilidade dos
desastres naturais ou outras situacoes de sinistro. Afigura-se prudente
exigir do responsavel que estd celebrando o TAC a obrigatoriedade
da contratacdo de um seguro em relacdao as acdes que devera praticar
para o cumprimento integral do acordo, mormente as relacionadas
a recuperacdo ambiental. Por certo, a contratacio de um seguro
ambiental ndo desonera o responsavel em relaciao a obrigacao principal
e seus reflexos individuais, mas mostra a aproximacao de quem assume
o dever de reparar com o principio da sustentabilidade.

Nesse passo, ao classificar as modalidades de seguros passiveis
de contratacao, Saraiva Neto afirma que o seguro-garantia ambiental
pressupoe a existéncia de um dano ambiental, enquanto, no seguro
de responsabilidade civil ambiental, o risco estd na possibilidade
de o dano ocorrer. No seguro-garantia, o dano, e um passivo, €
pressuposto, quando o risco estara atrelado a obrigacao de repara-lo e
a possibilidade de o responsavel por ele nao cumprir com a obrigacao
principal assumida, sua utilidade é especifica em face dos danos
ecologicos. Havendo um passivo e a determinacao do Poder Publico
por sua recuperacao, o autor afirma que o 6rgdo ambiental ou o MP
podera exigir uma garantia de prestacao e de execucao da obrigacao. O
orgao publico atuara como segurado, enquanto o responsavel pela area
ou recurso natural contaminado ou degradado figurard como tomador
do seguro. Diante do nao cumprimento de sua obrigacao, incidira o
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seguro que podera ser performance bond ou de execucao, que atuara
até o valor fixado na apolice* (2019, p. 160-162).

O seguro-garantia, que objetiva caucionar o fiel cumprimento das
obrigacoes assumidas, apresenta-se como um contrato tripartite, no qual
a seguradora, nos termos estabelecidos na apdlice, garante que serao
cumpridas as obrigacoes dispostas no TAC, tornando-se corresponsavel
pelo fiel cumprimento das obrigacdes assumidas. O seguro diminuiria
os riscos de descumprimento total ou parcial do ajuste, bem como
de eventual dano ambiental (ecoldégico ou patrimonial). A grande
discussao se concentra em definir, entre todas as obrigacoes fixadas
para a ordem urbanistica, quais seriam passiveis de serem asseguradas
com a cobertura do seguro. O art. 757 do Codigo Civil dispde que:
“Pelo contrato de seguro, o segurador se obriga, mediante o pagamento
do prémio, a garantir interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa
ou a coisa, contra riscos predeterminados” (BRASIL, 2002). Compete
aos envolvidos definirem as obrigacoes e os riscos predeterminados,
afinando as expectativas das partes. Em uma situacdo envolvendo
obrigacoes assumidas para a regularizacdo fundiaria, por exemplo,
temas como desfazimento de obras e recuperacdo da area degradada
deverao ser sopesados quanto a inclusdo na cobertura. Em regra, a
contratacdo de um seguro-garantia ocasionara a necessidade de uma
contragarantia de quem tem a responsabilidade de custear e arcar com
os investimentos e melhorias, de forma a preservar a sua oportuna
efetividade.

3.7. A comunicacao periodica sobre o cumprimento das
obrigacoes

4 O autor acrescenta exemplos praticos que podem ser aplicados analogicamente na hipotese de necessida-
de de reparacgio da area degradada objeto de REURB em APP. Afirma que “Em relagio ao TAC: estando
um proprietario do imével em situacao de irregularidade, em razao, por exemplo, de nao manutencao, uso
inadequado ou supressao de vegetacao em APP, e sendo constatada tal situacdo pelo Ministério Publico
em ICP ou pelo proprio 6rgio ambiental em vistoria ou agéo de fiscalizacio, firma-se um TAC que exija,
para a recuperacao da area, uma garantia de cumprimento segundo o PRAD. Para garantir a performance
com a qual se comprometeu, e com uma adequada execucao do PRAD, poderao ser oferecidas ou exigidas
pelo poder puablico um seguro garantia ambiental. O risco de tal modalidade de seguro é o inadimple-
mento. Outro exemplo é a desativacao de atividades: sera imposta a obrigagao de reparar o passivo, e o
empreendedor assumira obrigacoes mediante um plano de desativacao e remediacdo de areas contami-
nadas seguindo a mesma logica de garantia de uma obrigagio assumida como essa que presentemente se
propoe.” (SARAIVA NETO, 2019, p. 214-215).
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Sob outra perspectiva, ainda no que tange a pretensao de
obtencao da maéaxima efetividade as obrigacoes firmadas no TAC,
um ato simples e eficiente é a inclusdo no corpo do TAC de uma
singela e produtiva clausula que obrigue o compromissario a prestar
informacdes periddicas quanto a execucao do acordo firmado, buscando
o efetivo cumprimento do pactuado e diminuindo, desta forma, a
possibilidade de inadimplemento. Tal medida é ainda mais benéfica
em se tratando de TAC envolvendo o reordenamento urbano que,
como ja visto, é extremamente custoso e demorado, o que implicara
a longevidade dos procedimentos administrativos instaurados com a
finalidade de acompanhar o cumprimento dos acordos. Isso porque,
em Santa Catarina, o Ato n°® 395/2018 da PGJ/MPSC dispde que o
acompanhamento e a fiscalizacao do cumprimento dos TACs devem ser
realizados pelo 6rgao de execucao que celebrou o ajuste ou aquele que
o suceder (SANTA CATARINA, 2018, art. 31). Por sua vez, na esfera
nacional, a Resolucao n°® 179/2017 do CNMP corrobora a supracitada
compreensao, estipulando, em seu art. 9°, que o 6rgao ministerial deve
diligenciar a fim de fiscalizar o efetivo cumprimento das obrigacoes,
valendo-se, sempre que possivel e necessario, do auxilio de técnicos
especializados para acompanhar e analisar os trabalhos (BRASIL,
2017).

3.8. O negdcio juridico processual

Com base no paradigma da consensualidade, os elementos
consignados no CPC, em especial aqueles dedicados ao negocio juridico
processual, conferem certa liberdade as partes para convencionarem e
buscarem celeridade e economia processual (BRASIL, 2015, art. 3°).

A Resolugao n® 118/2014, editada pelo CNMP, discorre sobre a
solucao e a pacificacao de litigios de maneira extrajudicial, com mais
celeridade e economia de recursos (BRASIL, 2014). Assim, o referido
ato normativo demonstra o espirito de colaboracao e incentivo elevado
a autocomposicao no ambito do Parquet, estando em consonancia com
os valores propalados pelo CPC. Nessa perspectiva, a Lei n°® 13.105/15
propds, por meio de uma clausula geral de negocio processual
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(BRASIL, 2015, art. 190), que as partes possam celebrar convencoes
processuais atipicas, visando a democratizacdo do processo. Dessa
feita, visando dirimir conflitos urbanisticos, sociais e ambientais que de
antemao sao identificados como possiveis demandas judiciais, acordos
preliminares prévios poderao ser fixados criando as regras processuais
futuras. Inspirados no novo processo civil, sdo aceitos alguns pontos de
flexibilizagdo amparados no art. 190 do CPC, se as partes expressamente
convencionarem como: o foro de eleicio (BRASIL, 2015, art. 63); a
calendarizacao (BRASIL, 2015, art. 191); a convenc¢ao sobre o 6nus da
prova (BRASIL, 2015, art. 373, § 3°) ou de escolha do perito (BRASIL,
2015, art. 471).

Enfim, diversas convencoes processuais podem e devem ser
utilizadas pelos membros do MP em termos de ajustamento de conduta,
de maneira a flexibilizar o procedimento e a imprimir eficiéncia a
implementacdo dos direitos coletivos. Alguns exemplos: acordos em
matéria de competéncia, convencdes probatdrias relacionadas tanto
sobre os meios de prova como referente ao seu o 6nus, sobre a duragao
do processo, acerca dos recursos, mas especificamente sobre a sua
renuincia e convencionada a meios de impugnacao, e ainda, eventuais
acordos sobre os meios executivos (CABRAL, 2016, p. 331-332).

CONCLUSAO

Em um Estado Socioambiental de Direito é fundamental a
integracao do desenvolvimento econémico, dos direitos sociais e do meio
ambiente, ainda mais considerando o crescimento desordenado dos
nucleos urbanos, caracterizados em sua maior parte pela informalidade.
Essa coexisténcia é abalada diante da crescente ocupacao ilegal com
a presenca de um poder publico dspero na abordagem, cético quanto
a orientacdo técnica, timido em investimentos e apegado a ritmos
procedimentais prolixos e entediantes. A recorréncia de 6rgaos puablicos
inertes auxiliados por empreendedores que desrespeitam a legislacao
exige a intervencdo do membro do MP agindo estrategicamente para
propiciar a resolucdo dos conflitos fundiarios urbanos e a garantia dos
direitos sociais fundamentais, atuacdo que poderia ser prescindivel,
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uma vez assegurado o cumprimento das leis vigentes ou com a
efetivacao sustentavel da Lei n°® 13.465/17.

O orgao de execucdo do MP encontra nos procedimentos
administrativos de natureza extrajudicial a sua base de atuagdo na
tutela ambiental urbanistica, utilizando-se do TAC nao como um
termo de imposicio de conduta ou contrato de adesdao, mas como
um pacto entre as partes e a Terra. A transgressao contumaz as
obrigacoes pactuadas em TAC geram descrédito a instituicio que o
celebrou, e a permissibilidade ocasiona o descontrole. A passividade
e a impunidade impulsionam e incentivam a ilegalidade, acarretam
transtornos urbanisticos, mazelas sociais e problemas ambientais, e, o
mais alarmante, acarretam danos sinérgicos irreparaveis inviabilizando
nao sé o bem-estar da populacdo, mas a prépria existéncia do Planeta.

Por fim, o TAC, quando celebrado, deve se cercar de
condicionantes que possibilitem o seu fiel cumprimento de forma
voluntaria ou mediante intervencao judicial, pautado em instrumentos
juridicos previamente estabelecidos no titulo executivo extrajudicial,
permitindo celeridade e eficiéncia na sua execucao.
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Resumo: O artigo tem por objetivo o estudo das finalidades da pena.
Parte-se da tradicional divisao dogmatica das teorias do fim da pena
em duas espécies principais: preventivas — analisando-se todas as suas
subespécies (prevencao especial negativa e positiva; e prevencdo geral
negativa e positiva) — e retributivas. Inicialmente, analisam-se as teorias
preventivas, preponderantes na doutrina moderna, indicando-se as
criticas a cada uma delas e as deficiéncias a que todas estdo submetidas:
instrumentalizacao do individuo e perda de proporcionalidade da sancao
quando seu fim é exclusivamente preventivo. Na sequéncia, estudam-se
teorias classicas e modernas da retribuicdo. Ao final, abordam-se e refutam-
se as criticas mais comuns as teorias absolutas e conclui-se pela relevancia
do fim retributivo da pena, seja em modelos puros ou mistos, como forma
de se garantir o respeito a dignidade da pessoa humana, a limitagcao do
Direito Penal e a proporcionalidade das penas a tutela de bens juridicos.

Palavras-chave: Pena. Finalidade. Prevencdo. Retribuicao. Proporcio-
nalidade.

Abstract: This paper aims to study the purposes of punishment. Its
starting point is the traditional dogmatic division of the theories of the
purpose of punishment into two main types: preventive — analyzing all
its subspecies (negative and positive special prevention; and negative
and positive general prevention) — and retributive. Initially, the
preventive theories, predominant in the modern doctrine, are analyzed,

209


mailto:fernandochiozzotto@mpsp.mp.br

Revista do CNMP - 92 edicao

indicating the criticism to each one of them and the deficiencies to which
they are all subjected: instrumentalization of the individual and loss of
proportionality of the sanction when its purpose is exclusively preventive.
After that, classical and modern theories of retribution are studied. At
the end, the most common criticisms to absolute theories are addressed
and refuted, and the relevance of the retributive purpose of punishment
is demonstrated, whether in pure or mixed models, as a way to ensure
the respect for human dignity, the limitation of Criminal Law, and the
proportionality of punishments to the protection of legal assets.

Keywords: Punishment. Effects. Prevention. Retribution. Proportio-
nality.

Sumario: Introduc?o. 1. Teorias da Pena. 1.1. Teorias da Prevengio. 1.1.1.
Prevencdo Especial Negativa. 1.1.2. Prevencao Especial Positiva. 1.1.3.
Prevencdo Geral Negativa. 1.1.4. Prevencao Geral Positiva. 1.1.5. Teorias
Mistas. 1.2. Teorias da Retribuicdo. Conclusao: a relevancia da retribuicao.

INTRODUCAO

A definicao da finalidade da pena é uma das questoes fundamentais
do Direito Penal. A adocdo ou a prevaléncia de determinada teoria
impacta a regulamentacao de diversos institutos centrais das legislacoes
criminais (DIAS, 2001, p. 66). Concepcoes diversas sobre os fins da
pena, em ultima instancia, refletem divergéncias quanto a missao e
aos fundamentos do proprio Direito Penal, assim como sobre a relacao
entre Dogmatica e Politica Criminal. O tema é um dos mais analisados
pela doutrina e um dos que menos apresenta consenso.

Inicialmente, ressalta-se a licdo de Santiago Mir Puig
(BITENCOURT, 2000, p. 66), diferenciando o conceito da pena e
a funcdo por ela exercida. Conceitualmente a pena é um castigo: a
imposicdo de uma sancdo ao individuo que comete uma infracao
penal. Seria equivocado, porém, partir desse conceito para concluir
imediatamente que a funcio da pena é a retribuicdo. E diferente
questionar “o que é a pena?” (conceito) e “para que ela se presta?”
(funcao); e essas perguntas nao podem ser confundidas, sob o risco de
se limitar a compreensao da sancao.

Contudo, também seria erroneo utilizar-se dessa constatacao
para negar a finalidade retributiva. Ainda que o conceito da pena
nao seja idéntico a sua finalidade, somente é possivel buscar um fim
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racional para a sancdo a partir da compreensao de sua natureza. Em
consequéncia, a diferenciacdo entre conceito e funcao nao implica
necessariamente desconsideracao da finalidade retributiva.

O debate quanto a finalidade da pena envolve, portanto, a
compreensao, a partir do ja exposto conceito de pena, do que legitima
o ius puniendi estatal e quais devem ser os limites para esse uso da
forca oficial contra os individuos (GARCIA, 1992, p. 10-11).

1. TEORIAS DA PENA

1.1. Teorias da Prevencao

As teorias da prevencao, também denominadas teorias relativas,
sao aquelas formuladas por doutrinadores que entendem que a
finalidade da pena é evitar a pratica de delitos futuros, ou seja, impedir
que voltem a ocorrer infracées (BITENCOURT, 2000, p. 75). As
concepgoes preventivas buscam na pena instrumento eficaz para que
nao se viole a norma novamente.

As teorias preventivas costumam ser classificadas segundo dois
critérios. O primeiro toma por base o sujeito em relacdo a quem busca
prevenir a pratica de novos delitos: se apenas o individuo que cometeu
o delito (especial) ou todos os membros da sociedade (geral). Ja o
segundo funda-se na espécie de valor que se quer passar com a pena:
se positivo ou negativo. Deste modo, as teorias de prevencao costumam
ser classificadas em geral e especial, e ambas subdivididas em espécie
negativa e positiva.

1.1.1. Prevencao Especial Negativa

Os defensores das teorias da prevencao especial negativa
entendem que a funcdo da pena é prevenir a ocorréncia de novos
delitos a partir de intimidagdo, neutralizagdo, inocuizacdo ou, em
ultima instancia, eliminacao do condenado. Busca-se que aquele que
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sofre a sancao penal nao volte a delinquir mediante seu isolamento da
sociedade (DITTICIO, 2007, p. 101).

Dentre as varias correntes dessa concepc¢ado, destaca-se a obra de
Franz Von Liszt. O referido autor entendia que a pena possui finalidades
de prevencao especial (ndo sé negativa), variando o objetivo de sua
aplicacdo conforme a personalidade do infrator. Von Liszt (1998, p.
63-76) classificava os criminosos em categorias e indicava finalidades
diversas da pena para cada grupo: ressocializacao (prevencao especial
positiva), intimidacao e inocuizacao.

As teorias da prevencao especial negativa tiveram seu
desenvolvimento sob a perspectiva do positivismo criminolégico. No
século XIX, a Ciéncia do Direito aproximou-se de estudos médicos, nos
quais prevalecia o enfoque de higienizacao social. Neste periodo foram
formuladas as classificacdes dos criminosos em diferentes grupos
e buscadas as origens do delito em aspectos bioldgicos e psiquicos
(DITTICIO, 2007, p. 101).

Apesar de o modelo tradicional de periculosidade ter por
base concepgoes filosoficas deterministas, novas correntes tém se
desenvolvido nas ultimas décadas, principalmente nos Estados Unidos.
Em vez de partirem do determinismo positivista, seus defensores
aplicam métodos de calculos atuariais, técnicas de anélise de
probabilidade e gestdo de riscos para prevenir a ocorréncia de delitos
futuros (EAGLEMAN, 2012, p. 191-206). Desta forma, em certos
ordenamentos — em especial anglo-saxdes e escandinavos —, comecam-
se a neutralizar determinadas categorias de delinquentes nao com base
em suas caracteristicas psicolégicas, mas em estatisticas, modelo este
denominado “neutralizacio seletiva” (SANCHEZ, 2002a, p. 132).

A difusao dessas novas correntes de neutralizacao decorre da crise
das teorias da prevencao especial positiva e da obsessao por seguranca,
aspecto tipico da sociedade de risco.

As teorias da prevencao especial negativa sdo alvo de critica,
pois nao conseguem justificar a aplicacdo da pena em todos os casos.
Partindo-se de classificacoes criminologicas dos infratores, em casos
envolvendo criminosos primarios ou ocasionais, é comum que nao
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haja o perigo de que estes voltem a delinquir. Nao seria necesséario,
portanto, punir para neutralizar ou intimidar. Ha também casos de
criminosos habituais sobre os quais a intimidacao da pena nao faria
efeito e, ainda, hipéteses em que os delitos praticados nao apresentam
gravidade para justificar a neutralizacao (PUIG, 2007, p. 69-70).

Em um modelo de Direito Penal no qual a finalidade da pena
fosse exclusivamente a da prevencao especial haveria casos em que
delitos cometidos nao seriam punidos por falta de necessidade.

As teorias da prevencao especial sao também alvo de criticas em
razao da importancia excessiva conferida a personalidade do agente,
0o que as aproxima dos conceitos de periculosidade e culpabilidade
do autor, e, em consequéncia, do Direito Penal do Autor. Quando a
pena ¢ aplicada visando a neutralizacao do infrator, o Direito Penal se
afasta da punicao exclusiva do fato delituoso e passa a correr o risco de
reprovar o individuo por seu modo de vida.

Ainda, aplica-se também as teorias da prevencao especial negativa
uma critica comum a todas as teorias relativas: se a finalidade da pena
¢ apenas neutralizar ou intimidar o individuo para que nao cometa
delitos futuros, nao existe elemento que limite a quantidade da sancao
a ser aplicada. A pena deveria ser imposta em quantidade suficiente
para impedir novos delitos, ignorando-se a gravidade concreta
da infracdo cometida pela pessoa. Abandona-se, entdo, a ideia de
proporcionalidade da pena.

1.1.2. Prevencao Especial Positiva

As teorias da prevencado especial positiva também apontam como
fim da pena evitar que o individuo que cometeu o delito volte a fazé-
lo. Porém, estas baseiam-se em valor diverso do da prevencao especial
negativa. Em vez de buscarem a intimidacdo ou a neutralizacao, visam
ressocializar o condenado, ou seja, entendem que a sancao deve fazer
com que o individuo volte a compartilhar os valores sociais vigentes e,
em consequéncia, nao cometa novos delitos (DITTICIO, 2007, p. 101).

Essas teorias também tém como foco, em ultima instancia, a

personalidade do agente. O criminoso € visto como alguém que se
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afastou da virtude, e a sancao serviria como meio para trazé-lo de volta
a harmonia com a sociedade.

Em relacdo a essas teorias, afirma Sanchez (2002b, p. 28), que a
proposta é proporcionar ao criminoso:

...los médios que le capaciten para una vida futura
en libertad dentro de la sociedad. De ahi que exprese
no solo una funcion legitima del Derecho penal, sino,
mas aun, una necesidad indeludible, a la que ningin
sistema penal puede sustraerse: no puede, pues,
renunciarse a la reinsercién.!

As teorias ressocializadoras costumam ser vistas como uma
tentativa de humanizacdo do Direito Penal. A pena deixa de ser
apenas castigo ou meio de isolar o infrator da sociedade para se tornar
instrumento de reinsercao do criminoso na comunidade. Evitar-se-ia,
assim, que o agente voltasse a delinquir ao mesmo tempo em que ele
poderia reiniciar sua vida no meio social.

Porém, as referidas teorias também nao superam as criticas

formuladas.

Em primeiro lugar, esse modelo entrou em crise a partir da
constatacdo empirica do fracasso da ideia do carcere como meio
ressocializador. A pena privativa de liberdade muitas vezes acaba
exercendo o papel inverso do desejado pela teoria da prevencao especial
positiva. Segundo a teoria criminolégica do labelling aproach, em vez
de evitar a ocorréncia de novos delitos, a pena acaba por funcionar
como elemento dessocializador, aumentando a probabilidade de o
individuo cometer crimes no futuro (BERLA, 2010, p. 408).

De fato, é dificil vislumbrar o carater de ressocializacdo da
sancao quando a pena privativa de liberdade traz como consequéncia o
isolamento do individuo condenado em relacao a sociedade.

Além da critica quanto ao carater criminogeno do carcere, a
propria ideia de que a ressocializagao seria humanitaria é criticada.

C. S. Lewis apontou como falaciosa essa concep¢ao nos seguintes
termos: “Minha contestagdo é que esta doutrina, embora pareca

1 “...os meios que o capacitem para uma vida futura em liberdade dentro da sociedade. Dat que expresse
ndo apenas uma funcao legitima do Direito Penal, porém, mais ainda, uma necessidade inevitavel, a
que nenhum sistema penal pode escapar: nao se pode, entdo, renunciar a reinserc¢do” (tradugao nossa).
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misericordiosa, na verdade implica que cada um de nés, a partir
do momento em que infringe a lei, é privado dos direitos de um ser
humano” (LEWIS, 1987, p. 148 — traduc¢ao nossa).

Nas palavras de Sanchez, as teses de ressocializacdo tém por
fundamento a “ideologia do tratamento” (2002b, p. 29).

Essa critica se divide em dois aspectos. Sob um primeiro
prisma, a adocao do modelo ressocializador permite que seja violada
a proporcionalidade entre o delito e a pena imposta, ignorando-se o
limite da culpabilidade para que se atinja o fim de ressocializacao total
do individuo. A gravidade da conduta praticada é desconsiderada, e
a pessoa passa a ser alvo da sancao penal pelo tempo que for preciso
para sua recuperacao.

O segundo aspecto é que a pena com o fim de ressocializacao
adquire carater de imposicao de valores morais aquele que comete um
delito, ou seja, é uma tentativa de moldar a personalidade do agente
(COSTA, 2008, p. 72). De fato, a imposicao de um determinado modo
de ser pelo Estado, por vezes, remete a modelos autoritarios, em
oposicao ao Estado de Direito.

Na literatura, a obra distopica “Laranja Mecanica”, de Anthony
Burgess, exemplifica o lado perverso da “ideologia de tratamento” ao
retratar o tratamento comportamental aplicado a Alex. O protagonista
é obrigado a assistir cenas de violéncia apds receber uma injecao que
o faz sentir nauseas com a finalidade de que se sinta mal toda vez que
protagonizar ou presenciar cenas violentas. Nas palavras do personagem
Dr. Brodsky, cientista que desenvolveu o método de tratamento-sancao:
“O que esta acontecendo com vocé agora é o que deveria acontecer
com qualquer organismo humano saudavel que contempla as acoes
das forcas do mal... Estamos tornando vocé sadio; estamos tornando
vocé uma pessoa saudavel” (BURGESS, 2004, p. 110).

A tentativa de ressocializacao nao pode ser negada totalmente, pois
representa legitima tentativa de humanizacao do carcere. Porém, além
da falta de proporcionalidade, a interferéncia na autodeterminacao do
individuo configura aspecto deletério destas teorias que também nao
podem ser esquecidas (SANCHEZ, 2002b, p. 31).
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1.1.3. Prevencao Geral Negativa

As teorias da prevencdo geral buscam na pena a prevencao do
cometimento de delitos futuros pela totalidade da sociedade. Em seu
aspecto negativo, a pena passa a ter a funcao de simbolo de intimidagao
da coletividade. Ao aplicar a pena aquele que comete o delito, o Estado
instrumentaliza tanto a sancdo quanto o individuo para demonstrar ao
restante do corpo social quais sd@o as consequéncias para os atos que
impliquem descumprimento do ordenamento juridico.

As teorias da prevencao geral negativa remetem ao modelo de
sanc¢ao do Antigo Regime. Em um momento no qual a prisao nao era a
pena por exceléncia, as execucoes em praca publica exerciam a funcao
de intimidar o restante da populacao. Ao mesmo tempo em que a pena
representava um castigo aquele que cometia o delito, havia o carater
simbolico na punicdo que se voltava para o restante da comunidade
(PUIG, 2007, p. 63).

Ja na perspectiva do Direito Penal moderno, Feuerbach elaborou
a “teoria da coacao psicolbégica”. Segundo esta teoria, o problema da
criminalidade é resolvido em dois momentos do procedimento penal:
(i) da cominacao da pena, que representa uma constante ameaca aos
membros da sociedade; e (ii) da aplicacado da pena, que demonstra
a efetividade da ameaca advinda da cominacao (BITENCOURT,
2000, p. 76). Tem-se assim, entre a concepcao do Antigo Regime e a
doutrina liberal de Feuerbach, uma mudanca quanto ao momento da
intimidacao, que passa a ocorrer ja na cominacao.

As teorias modernas da prevencao geral negativa costumam ter
por base modelos filosoficos utilitaristas. Prepondera o entendimento
antropoloégico de que os individuos agem racionalmente e sopesam as
vantagens e desvantagens de suas condutas. Desta forma, para que
as pessoas nao cometam delitos, é preciso que a pena as intimide de
forma suficiente, evitando que o crime seja encarado como vantajoso
frente as atitudes em conformidade com as normas (SANCHEZ, 2002b,

p. 213).
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Assim como as demais teorias relativas expostas, a prevencao
geral negativa nao escapa as criticas quanto a sua legitimacao.

Em primeiro lugar, apesar de o desconhecimento da lei ndao ser
escusavel para fins penais, fato é que muitos nao sao influenciados pelo
efeito de intimidacdo da pena por desconhecer o contetido das normas.

Uma segunda critica, também com base empirica, esta na questao
da capacidade da norma de intimidar, uma vez que o ser humano nao
é, de fato, o homo oeconomicus, avaliando sempre de forma racional se
sua conduta é vantajosa ou nao.

Por fim, também ha a critica quanto a falta de proporcionalidade
entre o delito e a pena (comum as teorias relativas), uma vez que a busca
por intimidacdo da sociedade sem qualquer base na reprovabilidade
da acdo concreta pode levar ao obscurecimento dos limites da pena
(BITENCOURT, 2000, p. 79).

Em termos axiolégicos, ao se instrumentalizar a pessoa para
que sirva de simbolo ao restante da comunidade, desconsidera-se sua
dignidade. O individuo, através da sancao, é tratado como meio para a
consecucao de finalidades sociais.

1.1.4. Prevencao Geral Positiva

Os adeptos das teorias da prevencao geral positiva defendem
que o fim da pena é impedir a ocorréncia de delitos futuros a partir
da manutencao normativa da sociedade, reforcando a confianca da
coletividade no sistema normativo vigente. Segundo Janaina Conceicao
Paschoal, no contexto da prevencao geral positiva: “A punicdo passa
a ser uma forma de acalmar os animos, de mostrar que existe um
Estado, que existem normas e que compensa continuar a cumpri-las.”
(2009, p. 152). A pena, ao invés de intimidar a comunidade, visaria
fortalecer o respeito pelas normas.

Santiago Mir Puig, citando Armin Kaufmann, afirma que
prevencao geral positiva tem trés fungoes (2007, p. 64/65):

(...) em primeiro lugar, uma funcao informativa do que
esté proibido e do que se deve fazer; em segundo lugar,
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amissao de reforcar e manter a confianca na capacidade
da ordem juridica de se manter e de se impor; por fim,
a tarefa de criar e fortalecer, na maioria dos cidadaos,
uma atitude de respeito pelo Direito — ndo uma atitude
moral.

Essas teorias ganharam forca, a partir de 1950, com a crise e com
as criticas as teorias da prevencao especial positiva e da prevencao
geral negativa. A base tedrica costuma ser as obras de Durkheim e de
Luhmann (COSTA, 2008, p. 73).

As teorias da prevencao geral positiva sdo dividas pela doutrina
em: fundamentadoras e limitadoras. Enquanto os tedricos das primeiras
entendem que a prevencao geral positiva fundamenta a aplicacao do
Direito Penal e, em consequéncia, implica a expansao de sua aplicacao,
os defensores das ultimas vislumbram a prevencao geral positiva como
forma de limitacao a aplicacdo do Direito Penal (BITENCOURT, 2000,

p. 85-90).

A teoria de Winfried Hassemer, exposta por Helena Regina Lobo
da Costa, é um exemplo de visao limitadora da prevencao geral positiva.

Para Hassemer, a criminalidade moderna difere da tradicional
por nao apresentar vitimas, pela dificuldade em se definir os danos
causados pelo delito e por ser praticada a partir de atividades negociais
(COSTA, 2008, p. 74-75). Como consequéncia desse novo paradigma,
o sistema criminal é alterado para responder as novas demandas com
eficiéncia.

Algumas mudancas sao tipicas do novo modelo: reformas com o
fim de agravar a pena e coibir novos delitos (econémicos, ambientais,
criminalidade organizada etc.); expansao da previsdao normativa dos
delitos de perigo abstrato; protecao a bens juridicos universais e de
dificil definicdao; reducao das liberdades individuais no processo penal;
expansao da imputacao coletiva; e, por fim, no ambito da execucao,
reducao das hipoteses de beneficios (COSTA, 2008, p. 76-68).

Hassemer entende que a Dogmatica passou a ser encarada como
instrumento de Politica Criminal. O sistema penal foi funcionalizado
em prol da eficicia. As teorias da pena deixam de ter por base e limite
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a culpabilidade, e as sancoes passam a ser legitimadas na efetivacao de
sua func¢ao exclusivamente preventiva.

A resposta do autor a esse modelo baseia-se no fato de que o
Direito Penal nao pode ser o solucionador de todos os problemas
sociais. Os principios fundamentais da Dogmaética classica nao
podem ser sacrificados em prol de objetivos sociais, e, assim, caberia
a outra instdncia do direito tutelar a nova criminalidade: o direito
da intervencao. Este novo ramo do direito, situado entre o Direito
Penal e o Direito Administrativo, tutelaria atos praticados por pessoas
juridicas, basear-se-ia na ideia de perigo (em vez de apreciar o dano
das acoes) e teria instrumentos que o permitiriam atuar de forma
rapida e preventiva (COSTA, 2008, p. 80-81).

E com base nessa tentativa de limitar a expansdo do Direito Penal
moderno que Hassemer desenvolve sua teoria da pena. A funcao da
prevencao geral positiva, dentro do Direito Penal, deve ser limitada por
garantias basicas, em especial, o Direito Penal do Fato, o principio da
culpabilidade e a regra da proporcionalidade (BITENCOURT, 2000, p.
88-89).

A prevencao geral positiva, apesar de preponderante, nao é,
porém, o unico fundamento da pena, existindo também fins da
ressocializacdao e da retribuicao, por exemplo. Desta forma, Hassemer
adota um modelo misto das teorias da pena, apesar de haver clara
preponderancia da funcdo de prevencao de novos delitos a partir da
difusdo do respeito pela norma, bem como do conhecimento dos
conteddos do sistema normativo (COSTA, 2008, p. 86).

A principal critica a teoria de Hassemer, elaborada por Sanchez,
é que a aproximacao do Direito Penal com as demais formas de
controle social, em especial, o direito administrativo, coloca em risco
a formalizacao e as garantias tuteladas pelo sistema penal (COSTA,
2008, p. 119).

Por sua vez, a tese de Giinther Jakobs é o exemplo mais conhecido
de teoria da prevencao geral positiva fundamentadora.

Jakobs toma por base a teoria dos sistemas de Luhmann. A
estrutura do Direito Penal depende da funcdo que este exerce como
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subsistema do sistema social. Neste modelo, também denominado de
funcionalismo sistémico, a funcao do sistema penal é a de estabilizacao
das normas (BUSATO, 2008, p. 623).

Para Jakobs, a sociedade tem como fundamento a ideia de
comunicac¢ao. A seguranca das relacoes em uma sociedade — entendida
como comunicacdo — esta nas expectativas quanto aos diversos atos e
fatos da vida. E de suma importancia para este modelo o conceito de
expectativa normativa, pois é ele que garante o funcionamento da vida
em sociedade.

Ocorre que, ao contrario das leis da fisica, as normas juridicas nao
tém capacidade de garantir as expectativas quanto a elas proprias, ou
seja, ndo se bastam para alcancarem sua proépria estabilizacao. Assim,
para que seja garantida a vigéncia social das expectativas normativas
é que existe a pena (COSTA, 2008, p. 106-107). Consequéncia desta
estruturacao teodrica é que o delito representa a quebra da expectativa
normativa e, por isso, deve ser negado pela sancao juridica.

As normas penais para essa concep¢ao nao tém como fim a
protecao de bens juridicos, mas a protecao do sistema juridico. Cria-se,
entdo, um modelo penal fechado, voltado para si e para a manutencao
de sua existéncia.

Relevante ressaltar que Jakobs também nao entende que a
prevencao geral positiva é a tnica finalidade existente na pena, uma
vez que, enquanto cumprindo a pena, o individuo fica impedido de
cometer novos delitos, o que implica também aspecto da prevencao
especial (JAKOBS, 2009, p. 02).

Atualmente, constata-se consideravel adesao da doutrina as
teorias da prevencao geral positiva.

Contudo, adotadas em sua forma pura, elas também nao resistem
a critica comum as teorias relativas. A aplicacio da pena com fim
exclusivo de manutencdo do ordenamento juridico, garantindo as
expectativas sociais na seguranca decorrente das normas, afasta da
pena o elemento limitador da proporcionalidade.
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Se a pena nao tem por base a reprovabilidade coincreta da
conduta, mas a manutencao da expectativa de vigéncia das normas, as
sancoes devem ter a duracdo necessaria a se garantir a segurancga da
comunidade, instrumentalizando o individuo que a ela é sujeito.

Nao se olvida que as teorias limitadoras buscam eliminar esse
problema, agregando elementos que impediriam a desproporcionalidade
das penas em prol de fins preventivos. Contudo, os elementos
limitadores em questao (como o limite da protecao a bens juridicos)
nada mais sdo do que a adocdo da teoria retributiva. Com efeito, a
limitacdo do quantum da reprimenda ao valor do bem juridico tutelado
pelo tipo penal significa que a pena nao pode ultrapassar o grau de
reprovabilidade da conduta.

Nesse sentido, a critica de Ricardo Dip (2001, p. 88):

Obscurecida toda consideragdo do direito penal como
res justa, passou-se simplesmente a idéia de utilidade
da pena como ‘prevencao’ ou ‘defesa social’: olvidou-
se que nenhuma eficicia preventiva seria possivel,
no entanto, se nao se supusesse, ja e a raiz, uma reta
proporcao das penas cominadas para cada um dos
varios ilicitos. Isso robustece a idéia de retributividade
essencial das penas — o que Wilfried Botke designou,
num eufemismo, como ‘efeito primario’ de producao
idefectivel, numa curiosa transposicao. A retribuicao
nao se consideraria nessa linha como um valor-fim
da pena, e, bem por isso, como sua causa final, senao
que como um efeito de sua aplicacao. Se a aplicacao
da pena nao tem fim e limite na retribuicdo da culpa
e restauracio da ordem juridica, nao se saberia como
encontra-la, post facto, como efeito de uma pena que,
ja nao podendo em rigor, nessa trilha, vincular-se
coerentemente a culpabilidade, ndo se sabe por que
haveria de produzir o consequente — indefectivel — de
retribuir uma culpa.

1.1.5. Teorias Mistas

As teorias apresentadas acima e a retributiva nem sempre sao
defendidas em sua forma pura. Como exposto anteriormente, Hassemer
e Jakobs, por exemplo, aceitam a existéncia de outros fins da pena
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que nao o da prevencao geral positiva, apesar de entenderem que ha
preponderancia desta.

De fato, na pratica, é raro ocorrer a aplicacao da pena privativa de
liberdade apenas visando a um dos fins citados. A legislacdo brasileira,
por exemplo, indica as finalidades de prevencao e retribuicao (art. 59
do Codigo Penal)z.

Em regra, a integracao de aspectos das diferentes teorias é que
norteia a aplicacdo da pena, o que varia é a preponderancia de algum
ou alguns dos fins citados.

1.2. Teorias da Retribuicao

As teorias retributivas, também denominadas absolutas, baseiam-
se na ideia de retribuicao justa, segundo a qual a pratica de um mal
tem que ser respondida com outro mal. A acdo delituosa, valorada
negativamente, tem como resposta o mal da sancdo penal aplicada
(DITTICIO, 2007, p. 100).

As teses absolutas costumam ser classificadas segundo as
diferentes razdes que as fundamentam: religiosa, ética e juridica (PUIG,

2007, p. 58).

A tese retributiva de cunho religioso liga a funcao da pena ao
conceito de justica divina. O principal exemplo dessa tese esta na
doutrina crista antiga, aplicada no periodo do Estado Absolutista. A
pena era vista como uma forma de castigo voltada a expiacao do pecado
cometido. Em alguns casos, em decorréncia da associacdo existente
entre o monarca absolutista e Deus (teorias justificadoras do poder
estatal baseadas no direito divino), o delito era entendido como ofensa
ao rei e, em consequéncia, a vontade divina (BITENCOURT, 2000, p.
67).

O retribucionismo fundamentado em concepcoes éticas, por sua
vez, é associado, em regra, com Immanuel Kant. Normalmente se

2 Art. 59 do Codigo Penal — “O juiz (...) estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprova-
¢do e prevencdo do crime: I -as penas aplicaveis dentre as cominadas; II - a quantidade de pena aplica-
vel, dentro dos limites previstos; I1I - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;
1V - a substitui¢ao da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel”.
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interpreta que, para o filosofo de Konigsberg, a lei seria um “imperativo
categorico”, ou seja, teria sua obrigatoriedade encontrada em si propria,
incondicionada a consideracoes de base utilitaria (PUIG, 2007, p. 59).

Sobre o conceito de imperativo categorico, explica Julidn Marias
(MARIAS, 2004, p. 323):

Kant quer fazer uma ética do dever ser. E uma ética
imperativa, que obrigue. Procura, portanto, um
imperativo. Contudo, a maioria dos imperativos nao
serve para fundamentar a ética porque sao hipotéticos,
ou seja, dependem de uma condicao. Quando digo:
alimenta-te, supoe-se uma condicao: se queres viver,
no entanto, o imperativo nao tem validade para um
homem que queira morrer. Kant necessita de um
imperativo categobrico, que mande sem nenhuma
condicao, absolutamente.

Com base nessa nocao, a sancao juridica nao poderia ser encarada
como meio para consecucao de utilidades sociais, sua tinica funcao seria
a de castigar aquele que descumpriu a lei (BITENCOURT, 2000, p. 71),
uma vez que, para Kant, o ser humano somente poderia ser tratado
como “fim em si mesmo”, impedindo sua instrumentalizacao. Segundo
a interpretacdo dominante, nao seria possivel para Kant que houvesse
outro fim da pena que nao a punicao de condutas que atentem contra
a justica, nao importando se desta advém ou nao qualquer espécie de

utilidade ou vantagem para a sociedade (PUIG, 2007, p. 59).

Ocorre que, em geral, aqueles que interpretam a obra de Kant
nao consideram o fato de o autor separar o ambito moral e o ambito
juridico, além de nao confundirem a ideia de fundamentacao da
punicao com o critério de determinacao da pena.

Assim é que, apesar de defender o retribucionismo moral, Kant
reconhecia a existéncia também de elementos utilitaristas sob o enfoque
juridico, como a necessidade do ordenamento juridico de impor, por
meio da aplicacao de penas, a obediéncia a si proprio, configurando
uma espécie de retribucionismo parcial na fundamentacao do direito
de punir. No mais, a classificacdo de Kant como retribucionista decorre
do fato de o autor defender como critério de determinacao da pena o
ius talionis, de aspecto retributivo (TAFANI, 2000, p. 67-75).
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Nesse sentido, Daniela Tafani contesta a visdo usualmente
atribuida a Kant sobre a retribuicao penal (TAFANI, 2000, p. 59-60):

Apesar de constantemente atribuida a Kant, a tese
que o fundamento do direito de punir se encontra na
retribuicao moral nao s6 nao foi proferida por ele, mas
também ¢é inconcilidvel com a distincdo entre direito
e ética, a qual ele propoe. Exatamente o direito de
punir distingue para Kant o direito e a ética uma vez
que as penas constituem elemento que produzem o
movimentador juridico, ou seja, o meio de constricao
que, em ambito juridico, busca a obediéncia as leis.
Tal movimentador nao constitui um elemento exterior,
que se soma as leis a fim que essas sejam respeitadas,
mas € analiticamente elemento constituinte das leis.
De fato, Kant coloca como carater definidor de uma lei
que essa nao se limite a prescrever uma conduta como
devida, mas que seja, além disso, capaz de impor-se de
forma efetiva a vontade (traducgao nossa).

Por fim, costuma-se apontar como exemplo de retribucionismo
juridico a teoria desenvolvida por Hegel. Segundo seu modelo dialético,
a “tese” é a ordem juridica — entendida como a expressao da vontade
racional ou da vontade geral —, enquanto a “antitese” é o delito,
entendido como a negacao da ordem juridica. A punicao, entao, é a
“sintese” entre a ordem juridica e sua negacao, o que leva a famosa
formulacao de que “a pena é a negacao da negacdao do Direito”. Em
Hegel a sancao deixa de ser apenas a imposicao de um mal aquele que
pratica o delito, tendo também a finalidade de restabelecer a ordem
juridica, contraditada pela vontade do criminoso, exprimida em uma

conduta (BITENCOURT, 2000, p. 72-73).

Ao abordar as teorias da retribuicao, a doutrina brasileira costuma
se limitar a apontar as teses acima. Fica-se, entdo, com a impressao
de que as teorias absolutas sdo teses ultrapassadas, defendidas por
autores que nao sao contemporaneos. Contudo, o estudo aprofundado
indica que h&a uma tradicdo de pensadores que adotam o viés da
retribuicdo que culmina com autores modernos, cientes e criticos das
inconsisténcias apontadas das teorias relativas.

John Finnis, defensor moderno do Direito Natural, partindo da
obra de Toméas de Aquino, defende que o fim da pena é a retribuicao,
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tomando por base os principios da igualdade e da liberdade. A pena
teria por fim aplicar uma punicdo proporcional ao individuo que
abusou de sua liberdade ao praticar o delito, compensando com a
sancao a vantagem indevida (desigualdade) obtida por aquele que
deixou de restringir sua liberdade em relacao aos comandos do bem
comum — restricdo esta que o restante dos membros da comunidade
costuma acatar (FINNIS, 1999, p. 91/103).

A teoria acima exposta costuma ser denominada como teoria
retributiva da vantagem injusta. H4, porém, autores atuais que adotam
teses absolutas da pena com bases diversas, criticando a teoria de
Finnis porque: (i) ndo se pode falar que a liberdade excessiva anterior
é, de fato, compensada por uma restricio de direitos em momento
posterior; e (ii) basear a retribuicao na liberdade indevida nao fornece
critério para a adocao de penas proporcionais aos diferentes delitos
(HIRSCH, 1998, p. 32-34).

Em oposicao a teoria da vantagem injusta, Andrew Von Hirsch
defende que a finalidade retributiva da pena deve basear-se na censura,
na reprovabilidade. Nesse sentido (HIRSCH, 1998, p. 34-35):

As justificacoes reprobatoérias do castigo sao aquelas
que enfocam em seus tracos condenatorios, isto é, em
sua capacidade de expressar censura ou reprovacao.
A sancdo penal expressa claramente reprovacao.
Castigar alguém consiste em impor uma privacao (um
sofrimento), porque supostamente causou um dano,
de forma que expresse desaprovacdo a pessoa por seu
comportamento.

Ao adotar a finalidade da pena como retribuicdo, a teoria em
questao parte do pressuposto de que as pessoas sdo agentes morais,
capazes de entender a valoracao que o restante da comunidade faz
de sua conduta. A pena seria uma espécie de comunicacao valorativa
entre agentes racionais. O proprio Estado, ao prever e impor sancoes,
estaria atuando como uma “voz moral”. Deixar de considerar esse
aspecto moral da pena implicaria ignorar a dignidade do ser humano
(agentes morais capazes de compreensao de juizos de reprovacao),
instrumentalizando o individuo ao aplicar a sancao apenas com fins
preventivos (HIRSCH, 1998, p. 36-37).
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A teoria defendida por Von Hirsch mostra-se como uma das mais
relevantes formuladas em razao dos fundamentos acima expostos.
Seu modelo de retribuicao supera a critica comum as teorias relativas
(instrumentalizacdo do ser humano), definindo precisamente os limites
da pena com base na regra da proporcionalidade.

Nao s6 a gravidade concreta do fato criminoso cometido passa a
representar limite para o exercicio do poder punitivo do Estado, mas
também os atos que podem ser criminalizados devem ser reconhecidos
como moralmente legitimos. O agente moral Estado somente pode
punir aquilo que os individuos, agentes morais, reconhecem como
repreensivel.

Nesse sentido (HIRSCH; SIMESTER, 2014, p. 08):

Rational coercion may or may not be justified. That
the threatened consequence is deserved punishment
becomes crucial, however, to the justification of
criminal prohibitions. It matters to the moral
legitimacy of the act of coercion, as well as to the ex
post act of punishment. It is still a threat, but it is a
moral threat. This is the key move: punishment is (and
will be, th threat goes) imposed only to the extent it
is deserved — that is, justified on retributive grounds,
and not determined by considerations of deterrence3.

Importante ressaltar, por fim, que Andrew Von Hirsch reconhece
também a existéncia de fins preventivos na pena, uma vez que a ameaga
da sancdo nao deixa de ser um simbolo que visa impedir a ocorréncia
da conduta delituosa. Assim, ainda que baseada na retribuicdo, sua
teoria nao deixa de ser eclética (HIRSCH; SIMESTER, 2014, p. 06).

CONCLUSAO: A RELEVANCIA DA RETRIBUICAO

As criticas expostas em relacdo as teorias preventivas indicam sua
insuficiéncia, ao menos se adotadas de forma exclusiva, para justificar

3 “A coercdo racional pode ou nio ter justificativa. Torna-se crucial que a consequéncia ameacada seja uma
punicdo merecida para a justificacdo das proibic¢des criminais. Isto importa para a legitimidade moral do
ato de coercao, assim como para o ex post ato de punir. Continua a ser uma ameaca, mas € uma ameaga
moral. Este é o ponto chave: punicao é (e sera, conforme segue a ameaca) imposta apenas na medida em
que é devida — ou seja, que é justificada com bases retributivas, e ndo determinada por consideragoes
preventivas” (traducao nossa).
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nao so6 a aplicacao da sancao penal, mas a propria criacio de normas
penais, em harmonia com a dignidade do ser humano.

Conforme exposto, todas as teorias preventivas ostentam como
defeito instrumentalizar o ser humano. As penas passam a ser aplicadas
para que fins sociais sejam atingidos, desconsiderando o individuo
como pessoa digna de ser tratada de forma justa (capaz de entender
a reprovabilidade de sua conduta), acarretando, em consequéncia, a
perda de critérios que justifiquem a quantidade proporcional (justa) da
pena.

Além disso, adotando-se uma visao exclusivamente preventiva dos
fins da pena, estaria aberta a possibilidade de criacao de normas penais
que nao refletem a proibicao de condutas consideradas reprovaveis pela
sociedade, mas apenas como meios de se atingir fins sociais diversos.

A adocao da teoria retributivista, seja em sua forma pura ou
eclética, é imprescindivel para a legitimacao do Direito Penal — nao
apenas como meio de controle da criminalidade, mas como limitador
do poder estatal.

Somente ao se tratar o individuo como agente moral, ou seja,
capaz de valorar sua conduta e de entender sua reprovabilidade perante
o restante da comunidade, € que se cria um sistema de penas lastreado
na dignidade humana.

Apenas com a retribuicdo atende-se as demandas de justica
quando da previsao e aplicacao das penas. Somente é possivel distribuir
sancoes de forma proporcional ao se considerar que estas representam
a reprovacao das condutas valoradas negativamente pela sociedade por
causarem dano a bens relevantes (bens juridicos).

Nesse sentido, as teses retribucionistas sao de suma importancia,
pois, ao garantirem a proporcionalidade entre os delitos e as penas,
instituem o padrao do Direito Penal do Fato e a medida da culpabilidade
como limite ao ius puniendi estatal. Com efeito, a ideia de culpabilidade
(reprovabilidade) harmoniza-se com a teoria retributiva da pena. Se a
pena tivesse por fim apenas parametros preventivos, o Direito Penal
deveria basear-se em nogoes diversas, como a periculosidade.

227



Revista do CNMP - 92 edicao

De fato, a adocao da teoria retributiva a pena passa a ser entendida
unicamente como a resposta a um ato reprovavel do autor, devendo
entdo ser limitada por este grau de reprovabilidade, o que remete ao
sentido da culpabilidade como limite da pena+“.

Nesse sentido, Luis M. Garcia aponta que (1992, p. 19-20):

Segiin la opinion mas generalizada, la pena presupone
la reprochabilidad del comportamiento sometido a
ella, y expresa esa reprochabilidad. Es justamente la
reprochabilidad del acto aquello en lo que reposa la
culpilidad del autor. El haberse mantenido al margen
de las exigencias que planteaba el orden juridico, no
obstante haber podido ajustarse a ellas — en otras
palabras, el haber podido obrar de otro modo -, es el
critério generalmente aceptado sobre el cual se funda
el juicio de culpabilidad. La medida del reproche
que expresa la pena estara dada por la medida de
la culpabilidade. Por ello las teorias senaladas se
apoyan en la culpabilidad del autor para legitimar la
retribuicion.

A principal critica que se faz a ideia de retribuicao seria a de
que o Estado aplicaria a pena para vingar-se do individuo que comete
o delito. A critica em questao, porém, somente se sustentaria caso o
Estado nao tivesse legitimidade para a aplicacao das sancoes, punindo
condutas que nao afetam bens juridicos relevantes para a sociedade.

Nao se pode confundir a finalidade da retribuicao, quando
situada em um modelo de Estado de Direito, no qual o Direito Penal
é norteado pela legalidade e pela proporcionalidade, com a aplicacao
de penas abusivas ou desrespeitosas aos direitos fundamentais. Como
defende Paschoal (2009, p. 161):

Ao defender-se a finalidade retributiva, mormente
quando temperada pelo principio da proporcionalidade
em conjunto com o da legalidade, nao se esta a advogar
quaisquer dasilegalidades penais, civis e administrativas
que se verificam no cumprimento da pena.

4 “Segundo a opiniao predominante, a pena pressupoe a reprovabilidade do comportamento a ela subsumi-
do, e expressa essa reprovabilidade. E justamente na reprovabilidade do ato que repousa a culpabilidade
do autor. O haver se mantido as margens das exigéncias previstas pelo ordenamento juridico, ndo obs-
tante ter podido se ajustar a elas — em outras palavras, ter podido agir de outro modo — é o critério em
geral aceito sobre o qual se funda o juizo de culpabilidade. A medida da reprovacdo expressa pela pena
decorrera da medida da culpabilidade. Por isso as teorias apontadas se apoiam na culpabilidade do autor
para legitimar a retribuicao” (tradugio nossa)
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A retribuicdao, trazendo em si a ideia de proporcionalidade,
implica limitacdao ao poder de punir respeitando os limites da dignidade
humana e do Direito Penal do Fato. A prevaléncia da retribuicao é a
defesa do Direito Penal Minimo (PASCHOAL, 2009, p. 160).

Da mesma forma, a alegacdo de que a teoria da retribuicao
representaria a aplicacdo de penas sem qualquer fim e de forma
incompativel com a missao do Direito Penal de protecdo a bens juridicos
(DIAS, 2001, p. 70-71) reflete apenas incompreensao de sua natureza
por parte da doutrina. O que se busca retribuir com a aplicacao da
pena é exatamente a lesdo a bens juridicos. A sancdo implica o castigo
a um individuo capaz de compreender que foi punido porque causou
lesao, através do crime, a um valor socialmente relevante.

Quanto a alegada auséncia de fim ao se adotar a retribuicao,
¢ importante destacar a obra de René Girard sobre a relevancia do
desejo, da violéncia e do sacrificio na formacao do corpo social.

Segundo Girard, nas sociedades primitivas o ciclo interminavel de
vinganca decorrente da violéncia humana colocava em risco a propria
existéncia da comunidade. Somente com a canalizacdo dessa violéncia
para a “vitima sacrificial” é que a ordem da sociedade era preservada
(1990, p. 15-27).

A sociedade moderna somente nao sente os riscos da “violéncia
contagiosa” porque foi criado um mecanismo soberano, imparcial
e independente que detém a exclusividade da vinganca: o Poder
Judiciario (GIRARD, 1990, p. 30). Deste modo, a aplicacao da pena
justa, a retribuicdo, é uma forma moral de vinganca por um ente
imparcial, mas que nao deixa de ter uma finalidade fundamental: a
propria manutencao da ordem da sociedade. A aplicacao retrospectiva
da pena nao apenas concretiza a justica, mas tem por efeito — ainda
que muitas vezes nao notado — a proépria possibilidade de manutencao
das condicoes de coexisténcia em sociedade.

Nesse sentido (GIRARD, 1990, p. 28):
Nao h4, no sistema penal, nenhum principio de justica

realmente diferente do principio de vinganca. O mesmo
principio funciona nos dois casos: a reciprocidade
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violenta, a retribuicdo. Ou esse principio é justo e
a justica ja esta presente na vinganca, ou entao nao
existe justica em lugar nenhum. A lingua inglesa
afirma, sobre aquele que executa sua propria vinganca:
He takes the law into his own hands. Embora nao haja
uma diferenca de principio entre vinganca pessoal
e publica, essa diferenca é enorme no plano social: a
vinganca nao é mais vingada, o processo termina, o
perigo de escalada ¢é afastado.

No mais, os defensores da teoria da prevencao geral positiva
alegam em vao que a protecao retrospectiva dos bens juridicos seria
inaceitavel, somente cabendo sua tutela de forma prospectiva, ou
seja, mediante a tutela da confianca e das expectativas comunitarias
na manutencao da norma (DIAS, 2001, p. 105). A percepcao desses
tedricos de que a culpabilidade é o limite ultrapassavel para se fixar o
quantum da pena apenas confirma que, sem a finalidade retributiva,
a pena poderia ser fixada de forma indeterminada para o alcance de
objetivos sociais (DIAS, 2001, p. 109). O reconhecimento da culpa
como limite da pena nada mais é do que a manutencao da retribuicao,

ainda que a doutrina moderna tente se afastar desse fim da pena.

O abandono das teorias retributivas pela doutrina brasileira
representa, portanto, verdadeiro retrocesso em relacdo a aspectos
fundamentais da Dogmatica Penal.

Eventual adocdo de modelo preventivo puro implicaria
distanciamento do Direito Penal da tutela dos direitos fundamentais.
Se a sancao deixasse de considerar o ser humano como agente moral
capaz de compreender e valorar sua conduta, punindo-o apenas
com a intencdo de concretizar finalidades sociais (como a garantia
de seguranca, a reducdao da criminalidade, tratamento, estabilizacao
das expectativas normativas etc.), o Direito Penal deixaria de ser
proporcional, as penas nao teriam limites legitimos, o conceito de
culpabilidade seria obscurecido e os proprios tipos penais nao mais
precisariam ser limitados a protecao dos bens juridicos fundamentais.
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Resumo: O artigo trata dos crimes militares ambientais e da definicao de
sua dogmatica penal. Com o advento da Lei 13.491/2017, surgiu a categoria
crime militar extravagante ou crime militar por extensdo, da qual é
espécie o crime militar ambiental. O presente trabalho busca sistematizar,
no ambito do labor interpretativo do juiz, a definicdo da dogmatica penal a
ser adotada nos crimes militares ambientais. Utilizou-se o método teodrico,
partindo da anélise normativa, principiologica e doutrinéria. O resultado
alcancado é a compreensao do direito penal comum como um direito
macropenal, do qual se decotam parcelas especializadas e individualizadas
pelo bem juridico tutelado, constituindo os microssistemas ambiental e
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militar. A soluglo alvitrada se da em trés degraus interpretativos, a iniciar
com o cotejo de leis e a aplicacdo do principio da especialidade, findando
com a ponderacao de valores no caso concreto e a definicdo da dogmatica
mais sustentavel.

Palavras-chave: Direito Criminal. Direito Militar. Legislacdo penal
especial. Crimes ambientais. Interpretacao juridica.

Abstract: The paper analyzes environmental crimes under Brazilian
military law and the grounds for their legal interpretation by means of
statutory law. After Law 13,491 of 2017 was passed, new categories of
crimes were defined under Brazilian Criminal Law, including exceptional
military crimes (crimes militares extravagantes) and military crimes
“by means of extension” (por extensdo), which includes “military”
environmental crimes. The present work seeks to systematize, within
the judge’s interpretation field, the legal grounds for such interpretation.
By using the theoretical method and starting from the analysis of
statutory law, principles and legal scholarship, the paper advocates the
ordinary criminal law as a macro-criminal law, from which segments
are separated to analyze both environmental crimes and military crimes.
The proposition is divided into three interpretative steps, starting with
the comparison of laws and the principle of specialty of laws, ending
with the weighting of values in the specific case and definition of the most
adequate interpretation method.

Keywords: Criminal Law. Military Law. Crimes defined under separate
laws. Environmental crimes. Legal interpretation.

Sumario: Introducdo. 1. A Lei 13.491/2017 e a ampliacdo do rol de
crimes militares. 2. As opcoes de dogmatica penal para os crimes militares
ambientais. 3. O Direito Penal comum e o Direito Penal especial. 4.
Conflito aparente de normas penais. 5. Solucdo alvitrada para a antinomia
entre as partes gerais do Cédigo Penal comum, do Codigo Penal Militar e
da Lei de Crimes Ambientais. 5.1. Primeiro degrau: cotejo entre leis gerais
e especiais e aplicacdo do principio da especialidade e do art. 12 do Codigo
Penal comum. 5.2. Segundo degrau: cotejo entre leis especiais e aplicacao
do principio da especialidade e do art. 17 do Cédigo Penal Militar. 5.3.
Terceiro degrau: ponderacoes de valores no caso concreto para se chegar
a dogmaética mais sustentavel e adequada na tutela penal e aplicacdo do
principio constitucional da sustentabilidade. 6. Inocorréncia de lex tertia.
Conclusao.

INTRODUCAO

A especificidade dos bens juridicos tutelados pelas leis penais
constitui o elemento especializante do direito penal que da ensejo
aos direitos penais especiais. Dentro dessas molduras encontram-se
o direito penal militar e o direito penal ambiental. A Lei 13.491/2017,

234



Revista do CNMP - 92 edicao

ao trazer para o ordenamento penal castrense os chamados crimes
militares ambientais, espécie de crime militar extravagante, nada
disp6s sobre a dogmatica penal a ser adotada na persecucdao penal
dos chamados crimes militares ambientais, pairando a duavida entre
as partes gerais dos diplomas penais, comum e militar, e da lei penal
especial que tipifica os crimes ambientais.

1. A LElI 13.491/2017 E A AMPLIACAO DO ROL DE CRIMES
MILITARES

E recente o surgimento dos crimes militares ambientais no
ordenamento juridico castrense, pois implica a transmutacido para
crime de natureza militar de um delito previsto exclusivamente na
legislacdo penal comum — ou seja, sem previsao no Codigo Penal
Militar (CPM), Decreto-Lei 1.001, de 21 de outubro de 1969.

Esse fenoOmeno s6 foi possivel com o advento da Lei 13.491,
de 16 de outubro de 2017, que alterou o art. 9°, inciso II, do CPM,
constituindo um novo tablado normativo, no qual surge inédita
categoria de crime militar, designada “crimes militares extravagantes”
por Cicero Robson Coimbra Neves (2018, p. 63), ou “crimes militares
por extensao”, como preferem Ronaldo Roth (2017, p. 29-36) e Jorge
Cesar de Assis, (2018, p. 116-118).

Os crimes militares ambientais resultam, portanto, da
combinacao de dois diplomas legais de matriz constitucional: Lei de
Crimes Ambientais (Lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1998), que regula,
na esfera penal, “mandado expresso de criminalizacao” veiculado no
§3° do art. 225 da Constituicio Federal (THOME, 2018, p. 713); e
Codigo Penal Militar, que define os crimes militares, em cumprimento
ao mandamento constitucional do art. 124 (ROMEIRO, 1994), a contar
da edicao da Lei 13.491/2017.

Para melhor compreensao, insta lembrar que a adequacao tipica
de todo crime militar em tempo de paz transita necessariamente pelo
art. 9°© do CPM, tido como o sustentaculo do direito penal militar ou,
na expressao cunhada por Jorge Roberto Romeiro, “a chave reveladora
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da configuracao [...] dos crimes descritos em tese na sua Parte Especial”
(1994, p. 76).

A aplicacao do art. 9°© do CPM aperfeicoa a tipificagdo dos crimes
militares, porquanto a configuracao de uma das hipo6teses nele previstas
define se o delito tem natureza de crime militar ou nao, funcionando
como norma de extensdo (LEITE, 2018, p. 218). Ou seja, verifica-se
um “juizo de tipicidade indireta ou adequacao tipica de subordinacao
mediata” (NEVES; STREIFINGER, 2014, p. 245).

A mesma dindmica ocorre com os crimes militares por extensao
ou extravagantes. Com efeito, a possibilidade de um tipo penal previsto
exclusivamente na legislacio penal comum ganhar roupagem de
crime militar se da, primeiramente, com a subsuncao do fato ao tipo
penal incriminador daquela legislacao penal e, seguidamente, com o
enquadramento em uma das hipdteses dos incisos II e III do art. 9° do
CPM - inclui-se o inciso III em razao de ele aludir expressamente ao
inciso II, o que lhe pos no campo de incidéncia da Lei 13.491/2017.

Também se diz que a alteracdo legislativa mudou o conceito de
crime militar improéprio, haja vista que “este sempre se caracterizava
quando um fato tipico estivesse previsto, ao mesmo tempo no CPM
embora também estivesse, com igual definicdo na lei penal comum”
(ASSIS, 2018, p. 116). Noutro falar, a forma como redigido o dispositivo,
pos Lei 13.491/2017, “faz com que nao se exija mais a dupla previsao
para incidéncia do inciso II do art. 9°. Ou seja, o fato nao precisa ser
previsto como crime em ambos os Codigos Penais, Militar e comum”
(LEITE, 2018, p. 218).

Remanescem fora da competéncia da Justica Militar os crimes
eleitorais, “cujo processo e julgamento foi devidamente excepcionado
pela Constituicao Federal que deu énfase a sua especialidade” (ASSIS,
2018, p. 116).

Destrinchando os efeitos da Lei 13.491/2017, Cicero Robson
Coimbra Neves bem os elucida em dois eixos: “[1°] ampliacao do
conceito de crime militar e [2°] pormenorizacao da competéncia para
processar e julgar o crime militar doloso contra a vida de civil” (2018,

p. 1-2).
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No que atine a capitulacdo dos crimes militares ambientais no
art. 9© do CPM, a posicao majoritaria é no sentido de enquadrar o
delito ambiental praticado por militar da ativa “na hipdtese da alinea
‘e’ do inciso II do art. 9° do Cédigo Penal Militar, que demanda seja
o delito praticado ‘contra o patrimonio sob a administracdo militar’,
ja que todas as demais alineas do referido inciso II descrevem crimes
cometidos contra pessoas fisicas” (STJ, CC 162.248, Rel. Min. Reynaldo
Soares das Fonseca, DP 04/12/2018, grifo acrescentado).

Na hipétese de a autoria do delito militar ambiental ser atribuida
a civil, a capitulacdo do crime migrara para a alinea “a” do inciso III
do art. 9° (“contra o patriménio sob a administracao militar, ou contra
a ordem administrativa militar”). A exemplo, cita-se caso de civil que
furta areia acondicionada em &rea sujeita a administracdo militar,
incorrendo, em tese, nos crimes de furto qualificado (art. 240, § 5°, do
CPM), em concurso formal com o crime militar ambiental previsto no
art. 44 da Lei 9.605/1998 c/c art. 9°, III, “a”, do CPM. A ocorréncia
de crimes militares ambientais praticados por militares é bastante
crivel porquanto as Forcas Armadas também exercem suas atribuicoes
constitucionais e legais nas unidades conservacao, em conjunto com a
Policia Federal, consoante disposto no Decreto 4.411, de 7 de outubro
de 2002.

Para além, ha importante atuacao do Exército Brasileiro na faixa
de fronteira contra delitos transfronteiricos e ambientais, constituindo
acao estratégica da Forca Terrestre, com supedaneo, especialmente,
no art. 142 da Constituicdo Federal e no inciso III do art. 15 da Lei
Complementar 97/1999.

Sao, pois, crimes militares ambientais passiveis de acontecer na
faixa de fronteira os de trafico de plantas e de animais, bem como os
que importem em atos lesivos ao meio ambiente — com previsao na
Lei de Crimes Ambientais (Lei 9.605/1998), no Codigo Florestal (Lei
12.651/2012) e no Codigo de Protecao a Fauna (Lei 5.197/1967).

Sem olvidar que os planejamentos de emprego do Exército na
repressao aos delitos transfronteiricos e ambientais também podem
incluir atuacao de prevencdo e repressao em areas indigenas ou de
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preservacao ambiental localizadas na faixa de fronteira (Decretos 4.411
€ 4.412/2002).

Com isso, cabe andlise do sistema juridico-penal para defini¢ao
do corpo normativo a ser aplicado aos crimes militares ambientais, de
forma a reger os seus fundamentos, os institutos penais e o exercicio
do direito de punir pelo Estado.

2. AS OPCOES DE DOGMATICA PENAL PARA OS CRIMES
MILITARES AMBIENTAIS

Paulo César Busato (2010, p. 77, apud GOMES FILHO, 2019,
p. 33) entende a dogmatica como uma “gramaética, no sentido de um
conjunto de regras que servem para ordenar a leitura e compreensao
do Direito Penal vigente”.

A primeira opgao reside na utilizacdo dos primeiros 120 artigos
do Cbdigo Penal comum (Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de
1940), que constituem a parte geral desse diploma.

O art. 12 do CP dispoe sobre a aplicacao das regras gerais desse
codigo aos “fatos incriminados por lei especial, se esta nao dispuser
de modo diverso”. Portanto, abre espaco para defender-se a aplicacao
da parte geral do Codigo Penal comum a todo crime previsto no
ordenamento penal brasileiro, desde que inexista disposicao diversa
especial.

Em recente obra sobre dogmatica penal, Dermeval Farias Gomes
Filho aponta a da parte geral do Coédigo Penal como a mais bem
elaborada no ordenamento juridico. Segundo o autor, “é [a] mais rica
de conceitos, sistemas e teorias, estabelece as regras e os enunciados
normativos sobre a estrutura analitica do delito e sobre a imposicao de
pena, sendo essa ultima uma caracteristica exclusiva do Direito Penal”

(2019, p. 227).
Seguindo para a segunda opcao, os operadores do direito dispéem
do Cédigo Penal Militar (Decreto-Lei 1.001, de 21 de outubro de 1969),

notadamente do artigo 1° ao 135, interregno de normas que compoem
a parte geral desse cinquentenario diploma.
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Com influéncia dos codigos penais militares italianos, a legislacao
penal castrense, desde o anterior Cédigo Penal Militar de 1944, executa,
além da divisao do seu contetido normativo entre parte geral e especial,
uma subdivisao pautada na circunstancia de guerra e paz, definindo os
crimes militares em tempo de paz, arts. 136 a 354 do CPM, e os crimes
militares em tempo de guerra, arts. 355 a 408 do CPM (COSTA, 2005,

p. 44-45).

No cotejo das codificagoes penais comum e militar, depara-se
com ligeira similitude na sistematizacio. Ndo por outra razdo, Alvaro
Mayrink da Costa sustenta que “A legislacao penal militar se afina com
a legislacdo penal comum com sua fisionomia organica e acabada”
(COSTA, 2005, p. 43). E aponta o autor o Cédigo Penal Militar como
o corpus mais completo e sistematico na legislacdo penal especial,
muito atribui ao fato de as normas penais militares serem organizadas
em torno da “ratio dos institutos: o ordenamento militar, que vive e
opera no Estado com uma estrutura fortemente individualizada e
hierarquizada, com um patriménio de principios e tradi¢oes, dentro de
um mundo proéprio de sujeitos e interesses juridicos” (COSTA, 2005, p.

43-44)

Os cobdigos penais em questdo, comum e especial (militar),
sistematizam, na parte geral, os critérios a partir dos quais o Estado
exercera o direito de punir (fundamentos, teoria geral do crime,
institutos penais e consequéncias juridicas do crime). No confronto
entre essas normas, denota-se que ambas possuem titulos nominados
de igual forma e ordem: “Titulo I — Da Aplicacdo da Lei Penal
[Militar]”; “Titulo II — Do Crime”; “Titulo III — Da Imputabilidade
Penal”; “Titulo IV — Do Concurso de Pessoas [Agentes]”; “Titulo V —
Das Penas”; “Titulo VI — Das Medidas de Seguranca”; “Titulo VII —
Da Acao Penal”; “Titulo VIII — Da Extincao da Punibilidade”. Ja no
contetddo, ha diferencas substanciais, mormente quanto a teoria do
delito.

O Cobdigo Penal Militar, a despeito de ser uma norma que
data de 21 de outubro de 1969, “trouxe, desde sua edicao, institutos
progressistas, que inclusive vieram posteriormente incorporar-se na
legislacio penal comum” (ASSIS, 2014, p. 48). A guisa de ilustracdo,
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cita-se: (a) adocao da Teoria Diferenciadora do estado de necessidade,
distinguindo o exculpante do justificante pelo CPM - ao contrario
da Teoria Unitaria do Codigo Penal comum, que adota apenas a
modalidade justificante; (b) o CPM inaugura o sistema vicariante no
ordenamento juridico, o que s6 foi previsto no Cédigo Penal comum
ap6s reforma da sua parte geral, em 1984; (c) previsao do principio
da bagatela em alguns dispositivos da parte especial do CPM (p. ex.,
desclassificacdo para transgressdao disciplinar); e (d) instituicao da
delacao voluntéaria, no art. 152, paragrafo anico, do CPM (ASSIS, 2014,
p. 48).

Por fim, a terceira opcdo de dogmatica consta da Lei de
Crimes Ambientais (Lei 9.605/1998), que traz premissas para a
responsabilidade penal por dano ao meio ambiente, especialmente
sobre: possibilidade de persecucdo penal contra pessoa juridica (art.
3°); desconsideracao da pessoa juridica em caso de “sua personalidade
for obsticulo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do
meio ambiente” (art. 4°); aplicacdo da pena (arts. 6° a 24); apreensao
de produto e do instrumento de infracdo administrativa ou de crime
(art. 25); acdo e processo penal (arts. 26 a 28); previsao dos crimes
contra o meio ambiente (arts. 29 a 69-A — contra a fauna, flora,
poluicdo, ordenamento urbano e patrimonio cultural e administracao
ambiental); previsdo da infracdo administrativa (arts. 70 a 76); e
cooperacao internacional para a preservacao do meio ambiente (arts.
77 € 78).

Na licdo de Paulo Afonso Leme Machado, apontam-se avancos
normativos na Lei 9.605/1998, a exemplo da nao previsao do
encarceramento como regra para a responsabilizacao do agente pessoa
fisica, o marco legislativo da responsabilizacdo penal das pessoas
juridicas e o incremento da intervencao da Administracao Publica, por
meio de atos administrativos como autorizacao, licenca e permissao
(2016, p. 856).

A par de tudo isso, percebe-se que havera, nao raro, trés
solucOes para um mesmo fato que configure crime militar ambiental,
com distinto regramento de alguns institutos penais, por exemplo:
pena restritiva de direito, suspensao condicional da pena, pena de
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multa, transacao penal, suspencao condicional do processo, causas de
justificacdo, principio da insignificancia, sujeito passivo, agravantes e
atenuantes, reincidéncia, causas excludentes de antijuridicidade, entre
outros.

A doutrina especializada tem se debrucado sobre a questao,
movida pela inquietude advinda do siléncio da Lei 13.491/2017, quanto
a dogmatica que devera prevalecer nos “crimes militares por extensao”
ou “crimes militares extravagantes”.

Nesse sentido, tem alertado Cicero Robson Coimbra Neves (2018),
utilizando-se do didatico exemplo sobre a reincidéncia. E que, muito
embora seja esse instituto penal comum aos trés regramentos acima
citados, eles forjam solucoes bem diferentes.

Confira-se: (A) No Coédigo Penal comum, a reincidéncia esta
regulada no art. 63 (“Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete
novo crime, depois de transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou
no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior”) e a reincidéncia
nos incisos I e II do art. 64 (“nao prevalece a condenacgao anterior, se
[...] decorrido periodo de tempo superior a 5 [...] anos, computado
o periodo de prova da suspensdo ou do livramento condicional, se
nao ocorrer revogacdo” e “ndo se consideram os crimes militares
proprios e politicos” — grifos acrescentados); (B) no Cédigo Penal
Militar, a seu tempo, a reincidéncia resta configurada quando o agente
comete novo crime, “depois de transitar em julgado a sentenca que,
no pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior”
(art. 71), havendo semelhante disposicao sobre a temporariedade da
reincidéncia (“§ 1° Nao se toma em conta, para efeito da reincidéncia,
a condenacao anterior, se, entre a data do cumprimento ou extincao da
pena e o crime posterior, decorreu periodo de tempo superior a cinco
anos”), e especifica regra sobre crimes nao considerados para efeito
da reincidéncia (“§ 2° Para efeito da reincidéncia, nao se consideram
os crimes anistiados” — grifos acrescentados); e, por fim, (C) a Lei de
Crimes Ambientais disciplina a reincidéncia dentro das circunstancias
agravantes (“Art. 15. Sao circunstancias que agravam a pena, quando
nao constituem ou qualificam o crime: I — reincidéncia nos crimes de
natureza ambiental”).
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Explica Cicero Robson Coimbra Neves (2020) que os arts. 63
e 64 do Codigo Penal comum “idealizam um conceito genérico de
reincidéncia”, do qual se extraem: (i) a reincidéncia configura-se por
meio do cometimento de novo crime, depois de transitar em julgado
a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por

3

crime anterior; (i) possui “periodo depurador” de cinco anos; e (iii)
prevé o computo do periodo de prova da suspensdo ou do livramento
condicional, se nao houver revogacdo. Ainda, ressalte-se que o Codigo
Penal comum ndo considera crimes militares proprios e politicos para

fins de reincidéncia.

Por sua vez, o Cédigo Penal Militar traz “um conceito préprio
de reincidéncia, em que, além do periodo depurador [cinco anos],
excluem-se apenas os crimes anistiados” (NEVES, 2020).

E, concernente a Lei de Crimes Ambientais, destaca-se a previsao
de reincidéncia especifica em crimes de natureza ambiental (art. 15, I,
da Lei 9.605/1998) (NEVES, 2020).

Esse cenéario de indefinicao da dogmatica penal nos crimes militares
ambientais fomentam outras discussées como: (i) a possibilidade ou
nao de pessoa juridica praticar crime militar ambiental, porquanto
prevista constitucionalmente a sua responsabilidade penal por crime
ambiental; (ii) a escolha do rol de agravantes e atenuantes, entre o rol
dos artigos 63 e 65 do Codigo Penal comum, o rol dos artigos 70 e 72
do Codigo Penal Militar, e o rol dos artigos 14 e 15 da Lei 9.605/1998;
(ii1) a incidéncia ou nao dos institutos despenalizadores da Lei
9.099/1995, haja vista que permitida nos crimes ambientais (art. 7° da
Lei 9.605/1998), mas vedada nos crimes militares (art. 90-A).

Expostos os trés corpos normativos suscetiveis de aplicacao aos
crimes militares ambientais, passa-se a busca da solu¢ao mais técnica,
sustentavel e eficiente a tutela penal do bem juridico.

3. DIREITO PENAL COMUM E DIREITO PENAL ESPECIAL

Faz-se uso da classica divisao doutrinaria do Direito Penal comum
e Direito Penal especial em socorro a vexata quaestio proposta, uma
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vez que a definicdo da dogmatica penal para os crimes militares
ambientais requer a compreensdao dos critérios que fundamentam o
recorte no direito penal da parcela que lhe é especial.

Segundo a doutrina majoritaria, o critério mais usado para
distinguir o direito penal comum do direito penal especial é o balizado
nos 6rgaos que aplicam o direito positivo: “se a norma penal objetiva
pode ser aplicada através da justica comum, sua qualificacdo sera de
Direito Penal comum” (2016, p. 41); ao passo que “se somente for
aplicavel por Orgaos especiais, constitucionalmente previstos, trata-se
de norma especial” (BITENCOURT, 2016, p. 41).

Essa foi a posicao de renomados doutrinadores no Brasil, como
Damaésio de Jesus, que diferencia o direito penal comum como aquele
que “se aplica a todos os cidadaos” e o penal especial o que “tem o seu
campo de incidéncia adstrito a uma classe de cidadaos, conforme sua
particular qualidade”. Em seguida, diz o autor, com ensinamento de
Frederico Marques (JESUS, 2011, p. 50):

Como escrevia José Frederico Marques, direito comum
e direito especial, dentro de nosso sistema politico, sao
categorias que se diversificam em razao do 6rgao que
deve aplica-los jurisdicionalmente. Este é o melhor
critério para uma distin¢ao precisa, pelo menos no que
tange ao direito penal: se a norma objetiva somente se
aplica por meio de 6rgaos especiais constitucionalmente
previstos, tal norma agendi tem carater especial; se a
sua aplicacao nao demanda jurisdi¢des proprias, mas
se realiza pela justica comum, sua qualificacao sera a
de norma penal comum (JESUS, 2011, p. 50).

Na obra de 1994 sobre Direito Penal Militar, de Jorge Alberto
Romeiro, sao apontadas duas razoes para o carater especial do
direito penal militar: uma na perspectiva do destinatario da norma,
porquanto “(...) se aplicam exclusivamente aos militares, que tém
especiais deveres para com o Estado, indispensaveis a sua defesa
armada e a existéncia de suas institui¢coes militares”; outra advindo da
competéncia constitucional exclusiva dos 6rgaos da justica castrense
para processar e julgar os crimes militares definidos em lei (art. 124 e

125 da Constituicao Federal) (1994, pp. 4-5).
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Contudo, irrompem vozes contrarias a classificacio do direito
penal especial em razao do 6rgdo, como alertado por Célio Lobao,
para quem tal classificacdo “demonstra evidente confusao entre Direito
Penal especial e Direito Processual Penal especial, talvez em razao
de existir, igualmente, Direito Processual Penal comum e Direito
Processual Penal especial que se diversificam (...)” (2006, p. 42). Em
reforco, cita o professor Magalhaes da Rocha, com os dizeres “[referida
distincao] nao oferece critério aceitavel cientificamente, tendo em vista
a separacao nitida dos conceitos de tipos de ilicitos e de jurisdicao”
(LOBAO, 2006, p. 42).

A critica mais contundente de Célio Lobao extrai-se do seguinte
excerto:

(...) se a justica especial nao serve de critério tnico e
determinante do processo penal especial porque [...]
na justica comum pode, igualmente, tramitar processo
penal especial, com muito mais razao nao serve para
extremar o Direito Penal comum do Direito Penal
especial, mesmo porque, [...], a especializacio do
direito processual penal militar, a exemplo do direito
penal especial, resulta ndo somente da especialidade
do 6rgao jurisdicional e sim, principalmente, do bem
juridico objeto da tutela penal (LOBAO: 2006, p. 43).

Nesse intento, trouxe o autor licoes do processualista Frederico
Marques:

(...) o Direito Processual (civil ou penal) tem por objeto
nuclear e principal a jurisdicao, isto é, a funcdo que
o Estado exerce para resolver um litigio ou lide. Para
exercer a jurisdicao penal, o juiz aplica o direito Penal,
queéassimoinstrumentode quesevale paradarsolucao
ao litigio penal. Diante disso, davida nao pode haver
de que o Direito Penal tem objeto préprio e o Direito
Processual Penal, igualmente. O primeiro conceitua e
estrutura juridicamente o crime e estabelece a sancao
a que da lugar a pratica de ato delituoso: o segundo
regula o exercicio dajurisdicao, para a resolucao dalide.
Crime, san¢ao penal e a respectiva ligacao, eis o objeto
do Direito Penal; jurisdicao, processo e resolucao da
lide penal, eis o objeto do Direito Processual Penal.
(LOBAO, 2006, p. 43.)
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A especialidade do Direito Penal Militar também tem relacdo com
a natureza dos bens juridicos tutelados. Nesse sentido, afirma Célio
Lobao que “o Direito Penal Militar é especial ndo s6 porque se aplica
a uma classe ou categoria de individuos, como afirma Heleno Fragoso,
como também, pela natureza do bem juridico tutelado” (2006, p. 48).

No caso, s@o os bens e os interesses das instituicdes militares em
prol do cumprimento da missao constitucional das Forcas Armadas,
insculpida no art. 142 da Constituicdo Federal (defesa da Patria,
garantia dos poderes constitucionais e garantia da lei e da ordem), e das
Policias Militares e dos Corpos de Bombeiros Militares, determinada no
art. 42 da Carta Magna (seguranca publica, no sentido da preservagao
da ordem publica, das pessoas e do patrimoénio).

Marcelo Uzeda de Faria destaca os bens juridicos tutelados pelo
Direito Penal Militar, a saber, “a autoridade, a disciplina, a hierarquia,
o servico, a funcdo e o dever militar, que podem ser resumidos na

(2019, p. 25).

29

expressao ‘regularidade das instituicoes militares

De outra banda, Alvaro Mayrink da Costa (2005, p. 47)
compreende a lei especial a partir de trés acepcoes: “lei que nao esta
contida em um cbédigo comum, mas que € integrativa” (lei especial);
“lei que se aplica a uma determinada categoria de pessoas” (direito
penal especial); e “lei que constitui species relativa a um genus (lei
geral) e que contém (...) elementos especializantes” (norma especial).
Isso posto, o autor explica a lei penal militar:

No caso de lei penal militar, podemos dizer que é
especial porque é complementaria do Codigo Penal
comum; ¢ especial porque a maxima parte de sua
norma, (SIC) se dirige a uma determinada categoria
de sujeitos; € especial, enfim, porque sua norma
incriminadora. (2005, p. 47)

Dai conclui especial o Codigo Penal Militar e, segundo Alvaro
Mayrink da Costa (2005, p. 43), toda lei especial pressupoe a
existéncia da lei comum — in casu, Cddigo Penal comum — e dela extrai
“principios e institutos, introduzindo modificacoes, ou derrogando

com maior amplitude ou intensidade”. Por essa razao, o autor defende
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que o direito penal militar deve ser interpretado mediante “constante
consulta a legislacao penal comum” (COSTA, 2005, p. 44).

No mais, a propria tutela penal e processual penal do meio
ambiente consolidada em lei especial (Lei 9.605/1998) prova o acerto
da fala de que “o critério do 6rgao encarregado da aplicacao do direito
objetivo nfio se presta a identificar o direito penal especial” (LOBAO,
2006, p. 45). Embora constitua lei especial em razdo da natureza
do bem juridico tutelado, ndo ha justica especializada em matéria
ambiental para aplicar a Lei 9.605/1998.

4. CONFLITO APARENTE DE NORMAS PENAIS

O fenémeno conhecido como concurso aparente de normas ou
conflito aparente de normas — também chamado pelos penalistas
germanicos de concorréncia de leis ou aparente concorréncia
(ROMEIRO, 1994, p. 54) — pressupoe a unidade de fato ou de conduta
e a coexisténcia de duas ou mais leis penais, as quais incidem sobre
eles “(...) a0 mesmo tempo, mas pelo relacionamento existente entre
elas, de conexao e fim, uma s6 tem aplicagdo, excluindo as outras”
(ROMEIRO, 1994, p. 53).

O conflito nao é real, mas aparente, porque, como acentua Cezar
Roberto Bittencourt, pensamento contrario permitiria “o Direito Penal
deixar de constituir um sistema, ordenado e harmonico, onde suas
normas apresentam entre si uma relacao de dependéncia e hierarquia,
permitindo a aplicacdo de uma sé lei ao caso concreto, excluindo ou
absorvendo as demais” (2016, p. 254).

A solucao dessa concorréncia ficticia de normas nao foi regulada
pela lei, devendo ser encontrada na interpretacdo, valendo-se dos
principios regentes do concurso aparente de normas: especialidade,
subsidiariedade e consuncao.

Com arrimo no principio da especialidade, “As normas de direito
penal militar prevalecem sempre sobre o direito comum, que nao as

derroga nem ab-roga (lex specialis derogat lex generalis)” (ROMEIRO:
1994, p. 20).
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Idéntica orientacdo depreende-se do art. 12 do Codigo Penal
comum (“As regras gerais deste Codigo aplicam-se aos fatos
incriminados por lei especial, se esta nao dispuser de modo diverso”).

Se aludida regra for aplicada ao cotejo dos diplomas penais,
comum e militar, e percebendo-se este especial em relacdo aquele,
impoe-se a prevaléncia da parte geral do Cédigo Penal Militar.

Contudo, tal solucao nao logra desfecho para a quaestio presente,
porque, ultrapassado esse primeiro confronto de normas, por 6bvio
aparente, remanesce vivida a terceira opcao para dogmatica dos
crimes militares ambientais, as disposicoes gerais da Lei dos Crimes
Ambientais (Lei 9.605/1998).

Segue-se 0 mesmo percurso comparativo, na forma do art. 12 do
Cédigo Penal comum, aplicando o principio na especialidade no cotejo
analitico deste Codex, agora, com a Lei de Crimes Ambientais.

Como assevera Romeu Thomé, “as regras previstas na Lei
9.605/98 sao especificas e prevalecem sobre as regras gerais do Codigo
Penal [comum] e do Cédigo Processual Penal [comum]” (2018, p. 713),
sobrepujando-as por forca do principio da especialidade ao mesmo
tempo que, quando omissa, atrai sua incidéncia subsidiaria (THOME,
2018, p. 713).

As regras gerais do Codigo Penal comum, portanto, cedem espaco
para as leis especiais, colocando-se na retaguarda normativa para
suprir eventuais lacunas na aplicacao do direito in concreto.

Até a edicao da Lei 13.491/2017, o principio da especialidade era
suficiente para dirimir a aparente antinomia descortinada em hipoteses
de crimes militares ou de crimes ambientais.

No entanto, os “crimes militares por extensao” ou “crimes
militares extravagantes” desafiam outra solucado, tendo em vista que,
por forca da Lei 13.491/2017, podem advir de tipo penal previsto tanto
no Codigo Penal comum quanto em lei penal extravagante. No caso
de o crime militar emanar de legislacdo penal extravagante, havera,
em tese, duas leis especiais: de um lado, obrigatoriamente, o Codigo
Penal Militar, pois dele depende a tipicidade indireta do crime militar;

247



Revista do CNMP - 92 edicao

e do outro, a legislacao penal extravagante, que carrega a norma penal
incriminadora.

De igual modo, os crimes militares ambientais fundamentam-se
em duas leis, em tese, especiais (Codigo Penal Militar e Lei de Crimes
Ambientais). Ou seja, ainda que afastada a prevaléncia da parte geral do
Cddigo Penal comum, pela regra do seu art. 12, remanesce o concurso
aparente das duas normas, tidas por especiais no primeiro cotejo.

H4 no Codigo Penal Castrense disposicao semelhante ao art. 12
do Codigo Penal comum para regular a aplicacao da legislacao especial.
Trata-se da primeira parte do art. 17 do Coédigo Penal Militar, segundo
a qual: “Art. 17 As regras gerais déste Codigo aplicam-se aos fatos
incriminados por lei penal militar especial, se esta nao dispoe de modo
diverso (...)". (grifo acrescentado).

Comentando a referida norma, Jorge Cesar de Assis ressalta
que “As normas gerais dos Codigos (e ai incluem-se as do diploma
castrense) nao precisam ser repetidas em cada lei. Elas subsistem até
que sejam revogadas ou alteradas para cada caso” (2018, p. 143). Quer-
se, com isso, dizer que, mesmo que o Codigo Penal Militar seja lei
especial se comparado ao Cédigo Penal comum, adquirira roupagem de
norma geral diante de outra lei penal especial.

Por conseguinte, no confronto do Codigo Penal Militar com a
Lei de Crimes Ambientais, esta é norma especial em relacao aquela,
autorizando a aplicacao da parte geral do Coédigo Penal Militar aos
crimes militares ambientais de forma subsidiaria (art. 17 do CPM). A
Lei 9.605/1998 sera, portanto, compreendida como norma “igualmente
regida pelos mesmos principios gerais, salvo se expressamente
estabelecidas outras normas ou criados diferentes conceitos” (ASSIS,

2018, p. 143).

No mesmo sentido, é a licio de Enio Luiz Rosseto:

A primeira parte da norma determina a aplicacao
das regras gerais do CPM (arts. 1° ao 135) aos fatos
incriminados por lei penal militar especial, que pode
ter regras gerais (normas penais nao incriminadoras) —
nesse caso, as regras gerais do Codigo Penal Militar sao
aplicaveis aos fatos incriminados pela lei penal militar
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e se ela nao dispuser de modo diverso. Por exemplo:
consta na Parte Geral do Cddigo Penal Militar a regra
do art. 80, que determina que no crime continuado as
penas da mesma espécie sao somadas. Se a lei penal
militar especial dispuser que no crime continuado as
penas da mesma espécie ndo sdo somadas, mas uma
delas aumentada de 1/6 a 2/3, aplica-se a regra da lei
penal militar especial, pois dispée de modo diverso.
(2012, p. 136)

Em moderno artigo cientifico, Cicero Robson Coimbra Neves
(2020) propde uma solucao bem estruturada, por meio da “Aplicacao
por eclusas de dispositivos de ‘Parte Geral’ nos crimes militares
extravagantes”, expressao que intitulou o estudo. Para o autor, consiste
a “primeira eclusa” na aplicacao do art. 12, Cédigo Penal comum; e a

“segunda eclusa”, do art. 17 do Cédigo Penal Militar.

Em que pese, a concordancia com o sistema de “eclusas”
construido pelo doutrinador Cicero Robson Coimbra Neves, o presente
estudo ousa explorar mais alguns passos hermenéuticos.

5. SOLUCAO ALVITRADA PARA A SELECAO DA PARTE GERAL,
ENTRE AS EXISTENTES NO CODIGO PENAL COMUM, CODIGO
PENAL MILITAR E LEI DE CRIMES AMBIENTAIS

Desde logo, anuncia-se de forma resumida as premissas
construidas para alcancar a dogmaética mais sustentavel e adequada
para a persecucao penal dos crimes militares ambientais.

Parte-se da primeira premissa da (I) compreensao do direito penal
comum como direito macropenal, por assim dizer, seguida da premissa
de que, (II) dele, decotam-se parcelas especializadas e individualizadas
pelo bem juridico tutelado, as quais constituirao um direito penal
especializado, formando microssistemas juridicos (a exemplo do
direito eleitoral, direito ambiental e do direito militar). Sem olvidar
de que alguns desses microssistemas, em grau tal de especializacao,
chegam a ensejar a criacao de uma justica exclusivamente vocacionada
a sua matéria, como se vé na Justica Eleitoral e Justica Militar, por

exemplo.
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Fixadas as premissas, apresenta-se solucao interpretativa em trés
degraus.

5.1. Primeiro degrau: cotejo entre leis gerais e especiais
e aplicacao do principio da especialidade e do art. 12 do
Codigo Penal comum

Neste primeiro degrau, faz-se estudo comparativo de leis, tendo
como norma de referéncia o Coédigo Penal comum. Ou seja, sao postos,
separadamente, o Coédigo Penal Militar e a Lei de Crimes Ambientais
em cotejo com aquele diploma penal comum para incidéncia do
principio da especialidade e da regra interpretativa do art. 12 do CPB.

O doutrinador Alvaro Mayrink da Costa preleciona que, “Segundo
a doutrina tradicional, uma norma é especial em relacao a outra, geral,
quando possui em sua definicio todos os elementos tipicos desta
e mais alguns de natureza objetiva ou subjetiva — especializantes,
apresentando um ‘minus’ ou um ‘plus’ de severidade” (2005, p. 47).

Nesse sentido, conclui Jorge Alberto Romeiro que, “Se o caso
concreto comporta o elemento especializante, a norma especial prefere,
logicamente, a norma geral” (1994, p. 54). Esse recurso interpretativo
materializa-se na regra ja falada da “lex specialis derogat legi generali”,
propria do principio da especialidade.

Nesse quadrante, indubitavel a prevaléncia dos microssistemas
de direito ambiental e militar, por serem especiais, sobre as normas
de carater geral, que, nesse primeiro degrau, refere-se a parte geral do
Codigo Penal comum, reservando-se esta a aplicacdo subsidiaria (art.
12 do CPB).

A dogmética do Codigo Penal comum, desde logo, no primeiro
degrau, cede espaco para as regras gerais dispostas nas leis especiais.
A dificuldade surge com o avanco da andlise para os dois regramentos
com elementos especializantes.

Noutro dizer, o traslado do crime ambiental para o sistema
juridico castrense e sua transformacdo em crime militar ambiental
requer um passo além, o da andlise das leis especiais remanescentes,

entre si.
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5.2. Segundo degrau: cotejo entre leis especiais e aplicacao
do principio da especialidade e do art. 17 do Cadigo Penal
Militar

No segundo degrau, a atividade interpretativa acontece nos
espectros do que ora se chama de direito macropenal, contida na
observacao e no cotejo de direitos penais especiais, no caso, o militar e o
ambiental. Trabalha-se com as leis remanescentes do primeiro degrau,
aplicando-se igualmente o principio da especialidade e tomando como
referéncia o Cédigo Penal Militar, nos termos do art. 17 deste diploma.

O resultado alcancado nesse patamar interpretativo é no sentido
de que as regras gerais do Codigo Penal Militar serdo aplicadas aos
fatos incriminados por lei penal especial, ou, lhano ao texto legal,
“por lei penal militar especial” (art. 17 do CPM, grifo nosso), salvo
disposicao especifica.

Cicero Robson Coimbra Neves (2020) enfrentou, no mencionado
estudo da “Aplicacao por eclusas de dispositivos de ‘Parte Geral’ nos
crimes militares extravagantes”, o fato de art. 17 do diploma penal
militar mencionar especificamente a “lei penal militar especial”, que,
“a rigor, nao é o caso exato de leis penais comuns extravagantes que
‘emprestam’ seus tipos ao Direito Penal Militar (...)”, firmando o
entendimento de que, ainda assim, “a ratio do art. 17 pode muito bem
abrir a possibilidade de mesma compreensao nestes casos”.

Ja dito exaustivamente que o Cédigo Penal Militar ¢é lei especial
em relacao ao Codigo Penal comum, mas quando analisado ante a Lei
de Crimes Ambientais, é esta quem eleva-se especial, passando aquele
a configurar normas gerais nesse contexto.

Com efeito, até onde possivel alcancar nesse patamar, com a
interlocu¢do do art. 17 do Codigo Penal Militar e do principio da
especialidade, resulta dizer que, nos crimes militares ambientais,
preponderam as normas gerais da Lei de Crimes Ambientais (lei
especial), em detrimento da parte geral do Codigo Penal Militar
(lei geral). Contudo, frise-se, o presente estudo segue na tarefa

interpretativa.
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5.3. Terceiro degrau: ponderacoes de valores no caso
concreto para se chegar a dogmatica mais sustentavel
e adequada na tutela penal e aplicacao do principio
constitucional da sustentabilidade

Por intuitivo, a tutela penal dos crimes militares ambientais
nao pode ser dissociada da Lei 9.605/1998, na parte voltada a
responsabilizacdo penal em matéria ambiental, como também nao
se admite o prévio e absoluto distanciamento das premissas gerais
contidas no Coédigo Penal Militar.

Nao parece razoavel uma solucdo que estabeleca aplicacao
acromatica do art. 17 do CPM, conduzindo ao afastamento em abstrato
do Codigo Penal Militar sempre que presente disposicao especifica na
Lei de Crimes Ambientais. De igual modo, nao se tem por defensavel
a prevaléncia do Cédigo Pena Militar somente por sua especificidade
na tutela da hierarquia e disciplina, quando aplicado em prejuizo de
avancos normativos na tutela do meio ambiente, de ordem nacional e
internacional.

Tendo em foco a explanacao alhures do principio da especialidade
que abrangeu estudo dos bens juridicos tutelados pelo microssistema
do direito penal militar (item “3. Direito Penal comum e Direito Penal
especial”), por ora, acrescentar-se-a um dado relevante e, depois,
segue-se a exposicao dos bens juridicos afetos ao microssistema do
direito penal ambiental.

No microssistema penal castrense, destaca-se a tutela de bens
juridicos que, por sua natureza, marcam a especialidade desse espectro
do direito macropenal, vale anotar, os valores basilares das Forcas
Armadas, consubstanciados no art. 142 da Constituicao Federal (“As
Forcas Armadas [...] sdo instituicOes nacionais permanentes e regulares,
organizadas com base na hierarquia e na disciplina, [...], e destinam-se
a defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais e [...] da lei e
da ordem”).

Para além de principios fundantes das Forcas Armadas, segundo
observa Adriano Alves-Marreiros (2020, p. 29), a hierarquia e a
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disciplina também sao os principais institutos que caracterizam a indole
do direito militar, “expressao (...) positivada no Cbédigo de Processo
Penal Militar”, segundo o qual os casos omissos deverao ser supridos
“(...) pela legislacdo de processo penal comum, quando aplicavel ao
caso concreto e sem prejuizo da indole do processo penal militar” (art.
3°).

A indole de direito militar foi reconhecida tanto pela
jurisprudéncia quanto pela doutrina (ALVES-MARREIROS, 2020, p.
30-31), conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal firmado
no julgamento do HC 94685, sobre a inaplicabilidade do principio
da insignificancia a porte de drogas em estabelecimento militar, em
que a “indole do direito militar justifica um tratamento diferente do
comum” (ALVES-MARREIROS, 2020, p. 30-31). Citando obra classica
de Vasquez (1948), o autor reverbera (2020, p. 30-31):

(...) uma indole no direito penal militar que nao
estad presente no comum e que é determinada por
se destinar a manutencio estrita da disciplina, pela
necessidade social, e que isso é motivo para uma maior
permanéncia do direito penal militar face a um direito
penal comum mais mutante.
A Constituicdo Federal, por for¢a do art. 225, assegura a todos
o “direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para

as presentes e futuras geracoes”.

Partindo dessa perspectiva, Edis Milaré acentua que “o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, na sua concepcao
moderna, é um dos direitos fundamentais da pessoa humana” (2015,
p.- 458). Além disso, citando trecho do artigo “Grito das maritacas”,
de Walter Ceneviva, publicado na Folha de Sao Paulo (20.06.1998), o
autor continua: “a garantia do meio ambiente saudavel transcende o
que esta nas leis, parecendo préxima do direito natural do ser humano”
(MILARE, 2015, p. 458).

253



Revista do CNMP - 92 edicao

Em razao desse desiderato constitucional, salutar é trazer
comentario, ainda que brevissimo, sobre a tese de Juarez Freitas
apresentada na premiada obra “Sustentabilidade: Direito ao Futuro”.

O autor trata o desenvolvimento sustentavel (ou sustentabilidade)
como paradigma axiologico, de patamar constitucional, que estatui
determinacoes ético-juridicas para alcancar o desenvolvimento
que viabiliza o direito ao futuro, tais como: “assegurar, as geracoes
presentes e futuras, o ambiente propicio ao bem-estar, monitorado
por indiciadores qualitativos”; promover a “responsabilizacdao
objetiva do Estado pela prevencao e pela precaucao”; “sindicabilidade
ampla das escolhas publicas e privadas”, de modo a desconstituir
“mitos”, “armadilhas falaciosas” e “desalinhamento das condutas
com o desenvolvimento material e imaterial”; responsabilizacao pelo
“desenvolvimento de baixo carbono” (FREITAS, 2019, e-book 601-

624).

A proposta é a “releitura valorativa ‘esverdeada™ de todo o
ordenamento juridico, nao apenas do Direito Ambiental (FREITAS,
2019, 601-624), por forca do “principio ‘cogente da sustentabilidade
multidimensional’”, que gera obrigacoes em todos os ramos do Direito,
das quais nao se furtam os “pensadores da teoria geral do direito e os
encarregados de sua inteligente aplicacao” (FREITAS, 2019, p. 749).
Assim, a sustentabilidade como principio juridico tem o condao de
alterar a visao global do Direito (FREITAS, 2019, p. 1803).

Ora, se crises sistémicas exigem solucOes sistémicas, natural
falar em interdisciplinaridade na matéria, revelada com as miltiplas
dimensoes da sustentabilidade (natureza poliédrica) — dimensao
social, ética, juridico-politica, econdmica e ambiental. E, de todas, cabe
destaque para dimensao juridico-politica, da qual ecoa a eficacia direta,
imediata e vinculante do principio constitucional da sustentabilidade,
independentemente da regulamentacao do direito ao futuro (FREITAS,
2019, p. 1703).

Segundo Juarez Freitas, a sustentabilidade “pressupde que os
deveres de precaucao de prevencdao convoquem a inteira reescrita da
teoria da responsabilidade civil, administrativa e penal” (FREITAS,
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2019, p. 1730). E também atua na tutela de direitos fundamentais, a
exemplo do “direito ao processo judicial e administrativo com desfecho
tempestivo e a melhor definicao de competéncias (...)” (FREITAS, 2019,
p. 1730).

Sendo assim, o principio constitucional da sustentabilidade
aterrissa no presente trabalho para nortear a definicio da dogmatica
penal a ser aplicada nos crimes militares ambientais, no ponto em que
determina “a eficicia dos direitos fundamentais de multiplas dimensoes
(nao somente os de terceira dimensao)” (FREITAS, 2019, p. 1803).

Continuando, a Lei 9.605/1998 tutela a protecio do meio
ambiente equilibrado, o qual configura direito fundamental da pessoa
humana, ligado ao direito a vida e a protecdo da dignidade da vida
humana (THOME, 2018, p. 63).

A protecdo do meio ambiente é também matéria de interesse
da comunidade juridica internacional, pelo que, valida a referéncia a
Declaracao de Estocolmo sobre o Meio Ambiente (1972), influenciou
especificamente o capitulo da nossa Constituicao Federal que trata da
protecao ambiental, e a Conferéncia das Nacoes Unidas para o Meio
Ambiente e o Desenvolvimento (conhecida por todos nés como ECO
92 ou Rio 92), na qual foram aprovados documentos sabidamente
relevantes, a exemplo da Declaracao do Rio e Agenda 21.

Nesses compromissos internacionais, ainda que soft law, os
Estados se prontificaram a promulgar leis eficazes sobre o meio
ambiente e assumiram o dever de cooperar na aplicacao dos principios
consagrados na Declaracao do Rio, entre outros.

O mandado de protecao internacional do meio ambiente espraia
por todo o ordenamento juridico interno e alcanca a administracao
publica e a sociedade civil como um todo.

Além disso, a interpretacao dos direitos humanos tem por funcao
a sua concretizacao e possui forca expansiva, que, segundo André de
Carvalho Ramos, “acarreta a jusfundamentalizacdo do Direito, fazendo
com que todas as facetas da vida social sejam atingidas pelos direitos
humanos” (2020, p. 116).
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E desses comandos internacionais e do mandado de criminalizacao
do art. 225 da Constituicdo Federal — “triplice responsabilizacao em
matéria ambiental” (penal, administrativa e civil) — que decorre a tutela
penal e processual penal do meio ambiente disposta na Lei de Crimes
Ambientais (Lei 9.605/1998), cabendo sua releitura, como visto, com
diccao do principio constitucional da sustentabilidade.

Entre os principios de direito ambiental, optou-se para o deslinde
da questao pelos seguintes: (a) principio do ambiente ecologicamente
equilibrado como direito fundamental da pessoa humana; (b) dimensao
ecologica e dignidade da vida em geral; (C) vedacdo do retrocesso
socioambiental (ou ecolégico ou, ainda, efeito cliquet ambiental), ou
seja, “As garantias de protecdo ambiental, uma vez conquistadas, nao
podem retroagir. E inadmissivel o recuo da salvaguarda ambiental para
niveis de protecio inferiores aos ja consagrados” (THOME, 2018, p.
88-89). Isso acontece porquanto a humanidade caminha em dire¢ao
a ampliacdo da dessa salvaguarda, o que conforma a “ideia de um
patrimonio politico-juridico, consolidado ao longo do seu percurso
historico-civilizatorio” (SARLET; FENSTERSEIFER, 2014, p. 293)

A solucao alvitrada, apds a aplicacao dos artigos 12, do Cddigo
Penal comum, e 17, do Cobdigo Penal Militar, e a observancia do
principio da especialidade, segue para um contetido principioldgico,
sopesando-se valores e interesses tutelados pelas normas sob exame.

Na responsabilidade penal (militar e ambiental), destacam-se os
principios da hierarquia e da disciplina, bem como a indole do direito
militar, que norteiam o ordenamento penal castrense; ao passo que a
razao de existir da responsabilizacao penal na lei ambiental permeia os
principios do ambiente ecologicamente equilibrado, lido como direito
fundamental da pessoa humana, e da vedacao do retrocesso ecoldgico
(ou efeito cliquet ambiental).

O certo e indubitavel é que ambos os corpos normativos tutelam
bens juridicos especificos e de grandeza maior. Assim, a aplicacao
prevalente da norma ambiental editada pelo Estado para proteger o
meio ambiente nao pode conflitar ou interferir no cumprimento de
outro dever do Estado, o de proteger os bens juridicos especialmente
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tratados no ordenamento penal militar, e vice-versa, pelo que a
harmonizacao das normas se impoe.

H4 de se fazer uma interacao dialégica dos microssistemas
juridicos militar e ambiental para, in concreto, e tdo somente nessa
circunstancia, realizar a ponderacao de interesses e valores (principio
da proporcionalidade).

No terceiro degrau da solucao da antinomia apresentada, pois,
sugere-se fortemente a ponderacdo de interesses e valores no caso
concreto para revelar a dogmatica penal mais sustentavel e adequada a
tutela penal posta, de modo a confirmar ou nao a prevaléncia apontada
no segundo degrau interpretativo: Lei de Crimes Ambientais (Lei

9.605/1998).

6. INOCORRENCIA DE LEX TERTIA

Registra-se que nao se olvidou em momento nenhum a
preocupacao quanto a vedacao da lex tertia, verificada na combinacao
de leis pelo juiz, com recortes das partes favoraveis de cada norma,
para aplicar ao caso concreto quando da prestacao jurisdicional.

No julgamento do RE 600.817 (leading case), em que decidiu
o Supremo Tribunal Federal sobre a aplicacao retroativa do § 4° do
art. 33 da Lei 11.343/2006, restou consignado que “Nao é possivel a
conjugacao de partes mais benéficas das referidas normas, para criar-
se uma terceira lei, sob pena de violacao aos principios da legalidade e
da separacao de Poderes” (ementa).

Contudo, nao ¢é disso que se trata a solucao apresentada neste
estudo, pois a tematica focada nao reside no conflito intertemporal
de normas, cuja solucao passa necessariamente pelo principio da
retroatividade da lei penal mais benéfica. No caso da pesquisa
presente, busca-se sistematizar, no ambito do labor interpretativo do
juiz, a definicao da dogmatica penal a ser adotada nos crimes militares
ambientais.

Em caso anilogo (RE 596.152), o Supremo Tribunal Federal
enfrenta de forma minudente a questdo possibilidade ou nao de
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combinacdo de leis, enveredando pela distincao entre lei e norma
penal como objeto da vedacdo constitucional: “O que a Lei das Leis
rechaca é a possibilidade de mistura entre duas normas penais que se
contraponham, no tempo, sobre o mesmo instituto ou figura de direito”.
Esse entendimento tem repercussao direta, pois determina que “a
escolha tem que recair é sobre a inteireza da norma comparativamente
mais benéfica. Vedando-se, por conseguinte, a fragmentacao material do
instituto (...)”. Por seus fundamentos, que ora se tomam emprestados,
confira-se trecho da ementa:

(...) 3. A discussao em torno da possibilidade
ou da impossibilidade de mesclar leis que
antagonicamente se sucedem no tempo (para
que dessa combinacao se chegue a um terceiro
modelo juridico-positivo) é de se deslocar do
campo da lei para o campo da norma; isto é,
nao se trata de admitir ou nao a mesclagem de
leis que se sucedem no tempo, mas de aceitar
ou nao a combinacao de normas penais que se
friccionem no tempo quanto aos respectivos
comandos. 4. O que a Lei das Leis rechaca é a
possibilidade de mistura entre duas normas
penais que se contraponham, no tempo, sobre o
mesmo instituto ou figura de direito. Situacao
em que hi de se fazer uma escolha, e essa escolha
tem que recair é sobre a inteireza da norma
comparativamente mais benéfica. Vedando-se,
por conseguinte, a fragmentacao material do
instituto, que nao pode ser regulado, em parte,
pelaregra mais nova e de mais forte compleicao
benéfica, e, de outra parte, pelo que a regra
mais velha contenha de mais benfazejo. (...) 6.
A retroatividade da lei penal mais benfazeja ganha
clareza cognitiva a luz das figuras constitucionais
da ultra-atividade e da retroatividade, nao de uma
determinada lei penal em sua inteireza, mas
de uma particularizada norma penal com seu
especifico instituto. (...) Uma figura é repelente
da outra, sob pena de embaralhamento de
antagonicos regimes juridicos de um so6 e
mesmo instituto ou figura de direito. 7. (...).
10. Recurso extraordinario desprovido. (RE 596152,
Relator RICARDO LEWANDOWSKI, Relator p/
Acordao: AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em
13/10/2011) (grifos nossos)
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CONCLUSAO

Verifica-se que em nada restou obstada a solucdo apresentada,
por meio da qual, em trés degraus interpretativos, fixa a dogmatica
penal dos crimes militares ambientais a partir de duas premissas: a
compreensao do direito penal comum como um direito macropenal; e
a de que parcelas especializadas e individualizadas pelo bem juridico
tutelado sdao decotadas do chamado direito macropenal, constituindo
microssistemas juridicos.

Dito isso, conclui-se pela definicio da dogmatica penal da Lei de
Crimes Ambientais (Lei 9.605/1998) para processamento e julgamento
dos crimes militares ambientais, naquilo que for compativel com os
valores sobrepujantes no caso concreto, apos interacao dialégica entre
os microssistemas juridicos ambiental e militar.
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Resumo: O presentetrabalhobuscadiscutirapossibilidade de aplicagdodo
tipo penal descrito no artigo 232 da Lei n. 8.069/90 em casos de exposicao
de criancas e adolescentes a violéncia interparental. Utilizando-se dos
parametros da Lei n. 11.340/06, que trata da violéncia doméstica e/ou
familiar contra a mulher, e em razao dos severos danos diretos e indiretos
que as criancas e os adolescentes expostos a tais condutas podem sofrer,
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analisou-se o principio constitucional da protecdo integral sob o prisma
penal. Em conclusdo, verificou-se a possibilidade de aplicacao do crime
estabelecido no art. 232 da Lei n. 8.069/90 quando esse é examinado
pela o6tica do dolo de segundo grau. A partir disso, buscou-se apontar a
necessidade de atencdo as criancas e aos adolescentes submetidos a tal
espécie de violéncia.

Palavras-chave: Violéncia interparental. Crianca. Adolescente. Direito
Penal. Protecdo de menores.

Abstract: This paper discusses the possibility of indictments under
article 232 of Law n. 8,069/1990 in cases of exposure of children and
youngsters to existing violence among their parents. By using the criteria
established under Law n. 11,340/2006, which criminalizes domestic
violence and family violence against women, and considering the severe
direct and indirect damage that children and youngsters may suffer due
to such situations, the paper analyzes the constitutional principle of full
protection from a criminal law point of view. In conclusion, the paper
advocates for the possibility of indictments of such conducts under
the crime established in article 232 of Law n. 8,069/1990 by means
of second degree deceit. Based on these conclusion, the paper intends
to evidence the need for attention to children and youngsters that are
subject to such forms of violence.

Keywords: Violence among parents. Children. Youngsters. Criminal
law.Protection of minors.

Sumario: Introducdo. 1. Violéncia doméstica e familiar: nocdes
introdutérias e a violéncia interparental como objeto de estudo. 2. A
exposicao de criancas e adolescentes a violéncia interparental e suas
consequéncias. 3. O principio da protecao integral da crianca e do
adolescente e sua relacao com a tutela penal. 4. A aplicacao do artigo 232
do ECA em casos de violéncia interparental presenciada por criancas e/
ou adolescentes. Conclusao.

INTRODUCAO

A violéncia interparental, fendmeno abrangido pela violéncia
doméstica, ainda é pouco discutida na seara juridica. Nao obstante a
promulgacao, em 7 de agosto de 2006, da Lei n. 11.340 — popularmente
conhecida como Lei Maria da Penha, voltada a criminalizacdo da
violéncia doméstica e/ou familiar perpetrada em desfavor da vitima
mulher — o ordenamento juridico patrio nao estabelece diretamente
nenhuma diretriz para atendimento, protecao e eventual criminalizacao
da exposicdo de criancas e adolescentes a tal espécie de conduta,
circunstancia que motivou a realizacao do presente estudo.
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Inicialmente, busca-se produzir um breve panorama acerca da Lei
n. 11.340/06, desde sua criacao até sua abrangéncia, estabelecendo a
violéncia interparental dentro do campo das violéncias ocorridas no
ambito doméstico. ApoOs, em revisao bibliografica de estudos da seara
da Psicologia, definem-se os diversos danos — diretos e indiretos —
aos quais criancas e adolescentes podem estar submetidos quando
presenciam situacOes de violéncia praticadas dentro do seio familiar,
a fim de demonstrar a gravidade de tal testemunho e a necessidade da
atuacao estatal.

Nesse contexto, o principio da protecao integral, presente no texto
constitucional brasileiro e ratificado na Lei n. 8.069/90 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente), é discutido sob a 6tica penal, culminando
com a necessidade de aplicacao de sancdo penal. Em seguida, busca-
se tipo penal adequado, analisando a possibilidade de sua aplicagao no
contexto estudado, bem como entendimentos jurisprudenciais sobre o
tema.

Nao se pretende, por certo, realizar analise aprofundada sob o
tema ante sua grande complexidade. No entanto, espera-se fomentar o
debate acerca da violéncia interparental e trazer a luz das discussoes a
necessidade de atencao as vitimas indiretas de tal violéncia.

1. VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR: NOCOES INTRODUTO-
RIAS E A VIOLENCIA CONJUGAL COMO OBJETO DE ESTUDO

A violéncia doméstica ¢ um fenomeno intrinsecamente ligado
a condicao de existéncia do ser humano, vinculando-se as relacoes
sociais por ele construidas — podendo expressar tanto aquelas entre
classes como as de natureza interpessoal. Em sua esséncia, nega
valores fundamentais como a liberdade, a igualdade e até mesmo
a vida, demonstrando padroes de sociabilidade e modos de vida dos
individuos. Logo, seu entendimento perpassa diretamente pela analise
das estruturas sociais e dos sujeitos que a praticam (GUERRA, 2001, p.

31).
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A tematica da violéncia doméstica passou a ter relevancia no
ordenamento juridico brasileiro somente com a promulgacao da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (DIAS, 2012,
p. 26), a qual, além de consolidar um processo de mudanca de valores
no tocante ao tratamento juridico da familia — passando de um modelo
“matrimonializado, patriarcal e hierarquizado” para um conceito mais
flexivel de comunidades afetivas com funcao social (PEREIRA, 2007,
p. 87-88) —, determinou ainda, em seu artigo 226, § 8°1, a criacao de
mecanismos de repressao a violéncia no ambito familiar.

Atendendo ao comando constitucional mencionado; buscando
consolidar tratados internacionais ratificados sobre o tema -
notadamente a Convencido sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminacdo contra as Mulheres (CEDAW) e a Convengao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher?; e a fim de cumprir as recomendacgoes contidas no Relatorio
n. 54 da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) que, entre
outras medidas, recomendou a simplificacio dos processos judiciais
relacionados a violéncia doméstica, em 77 de agosto de 2006 sancionou-
se a Lei n. 11.340/06, popularmente conhecida como Lei Maria da
Penha (DIAS, 2012, p. 15-17).

Tal legislacdo surgiu com o escopo de criar “mecanismos para
coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher™, e
introduziu, no ordenamento brasileiro, alguns conceitos fundamentais
para o enfrentamento do tema. Entre eles, cita-se a definicdo de
violéncia doméstica, disposta no artigo 5° da Lei n. 11.340/064, assim

1 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...]§ 8° O Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia
no Ambito de suas relagoes.

2 Também conhecida como Convencao de Belém do Para.

3 Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicao Federal, da Convencao sobre a Eliminacao de Todas as
Formas de Violéncia contra a Mulher, da Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher e de outros tratados internacionais ratificados pela Reptblica Federativa do
Brasil; dispoe sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabe-
lece medidas de assisténcia e prote¢ao as mulheres em situacao de violéncia doméstica e familiar.

4  Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer acao
ou omissao baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano
moral ou patrimonial: T - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas; II - no
ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram
aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa; III - em qualquer relacao
intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de co-
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como suas principais formas de manifestacao, elencadas no artigo 7°
da mesma legislacaos. Os fundamentos em questao foram construidos
integralmente em torno da mulher em razao da histérica violéncia de
género que pauta o papel feminino na sociedade (BIANCHINI, 2014, p.

31).

Segundo Dias (2012, p. 19), a ideologia patriarcal e os papéis
de género diferenciados sao fatores essenciais para a formacao,

3

na sociedade, de “verdadeiro codigo de honra”, o qual outorga “ao
macho um papel paternalista, exigindo uma postura de submissao da
fémea”. Essa conjuntura social acaba por incentivar o sentimento de
posse e ciimes entre os parceiros; gerar “expectativas em relacao ao
trabalho doméstico da mulher”; e fomentar uma posicao de dominacao
masculina, onde o homem cré em seu direito de punir a mulher por
situacoes que ele acredita nao serem corretas (SANI, 2016, p. 852) —
ensejando, dessa forma, os alarmantes dados de mulheres que sofrem
as mais diversas formas de agressio no contexto doméstico e/ou

familiar (BIANCHINI, 2014, p. 71-81).

Tendo em vista tdo amplo contexto, cumpre delimitar o objeto
deste estudo, que parte do género violéncia doméstica e limita-se a
analisar os conflitos oriundos de relagcoes intimas de afeto, as quais
sao descritas no artigo 5°, III, da Lei n. 11340/06°. Logo, fala-se em
espécie denominada violéncia parental, a qual acaba por englobar “a

abitacao. Paragrafo tinico. As relacoes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientacao sexual.

5 Art. 7° Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras: I - a violéncia fisica,
entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade ou saide corporal; II - a violéncia psico-
logica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano emocional e diminui¢ao da autoestima ou
que lhe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas agoes,
comportamentos, crengas e decisoes, mediante ameaca, constrangimento, humilha¢io, manipulagao, iso-
lamento, vigilancia constante, perseguicao contumaz, insulto, chantagem, violacao de sua intimidade,
ridicularizacao, exploracao e limitacao do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo
a satude psicoldgica e a autodeterminacao; III - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que
a constranja a presenciar, a manter ou a participar de relacio sexual ndo desejada, mediante intimidacao,
ameaca, coacao ou uso da forca; que a induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexu-
alidade, que a impeca de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao matrimonio, a gravidez, ao
aborto ou a prostituicdo, mediante coacdo, chantagem, suborno ou manipula¢do; ou que limite ou anule
o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos; IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer
conduta que configure retencao, subtracio, destrui¢do parcial ou total de seus objetos, instrumentos de
trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econdmicos, incluindo os destinados
a satisfazer suas necessidades; V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure
caltinia, difamacao ou injaria.

6 Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer acao
ou omissao baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano
moral ou patrimonial: [...] III - em qualquer relagio intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitacao.
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violéncia perpetrada entre o casal, que vive em regime matrimonial
ou em unido de facto; reflete a violéncia bidirecional; e, sobretudo,
sublinha a relacdo pais-crianca” — independentemente de ligacao por
lacos biolégicos entre as partes (SOARES, 2013).

Frisa-se que o estudo a ser apresentado permanece sob a Otica
da Lei n. 11.340/06, centrando-se na mulher como vitima da violéncia
priméria. Assevera-se desde ja que ndao ha qualquer 6bice para a
utilizacdo de tais parametros legais, haja vista que a legislacio em
comento acabou por inserir, em seu ambito de protecdo, a entidade
familiar como um todo” — porquanto a pratica de violéncia doméstica
contra a mulher pode afetar bens juridicos diversos. Dessa forma,
deixa-se de apreciar tdo somente o contexto familiar em que ocorreu
a violéncia, buscando-se resguardar os direitos fundamentais de todos
os membros da familia (DIAS, 2012, p. 43), ante a possibilidade de
diversas vitimizacoes dentro de um mesmo contexto (CHAVES; SANI,
2015).

2. A EXPOSICAO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES A VIOLENCIA
INTERPARENTAL E SUAS CONSEQUENCIAS

A exposic¢ao de criancas e adolescentes a violéncia interparental é
um problema social antigo (SANI, 2006, p. 849), que somente alcancou
atencdo académica com a publicacdo, em 1975, do artigo “Yo-yo
children-victims of matrimonial violence”, de J. G. Moore, assistente
social inglés (CHAVES; SANI, 2015). No mencionado estudo, o autor
nomeava as criancgas expostas a esse tipo de conduta como “criancas
yo-yo”, em alusdo ao “padrao disfuncional de interacdo conjugal que
deixa a crianca figurativamente suspensa no ar”, como o brinquedo
infantil (SOARES, 2013).

A demora para o reconhecimento e a avaliagao do fendomeno deu-
se em razao de maultiplos fatores, entre eles a falsa sensacao de que
a familia é um local seguro; a tolerancia de certos comportamentos,

advindos de uma sociedade patriarcal; e a desconsideracao das

7 A fim de exemplificar tal posicionamento, cita-se a possibilidade de concessdao de medidas protetivas de
proibicao de aproximacio e contato do agressor com a vitima, seus familiares e até mesmo testemunhas
(art. 22, I1, a, Lei n. 11.340/06).
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necessidades das criancas e adolescentes no ambiente familiar,
notadamente em casos em que a violéncia nao é perpetrada diretamente
contra eles. Esses aspectos, em conjunto, mantiveram omissa a
vitimizacao indireta de tais criancas, que sao designadas pela doutrina
especializada como “vitimas escondidas, desconhecidas, esquecidas ou
silenciosas” (SANI, 2006, p. 851).

Importante salientar que, quando se refere a pratica de violéncia,
essa nao é somente pautada na violéncia fisica direta, podendo advir
também da observacdo de condutas violentas entre seus responsaveis,
bem como da posterior constatacdo de marcas de agressao em seus
familiares (CHAVES; SANI, 2015) — circunstancias que acabam por
tornar a familia um “lugar de perigo” (SANI, 2006, p. 851), colocando
em risco o pleno desenvolvimento de criancas e adolescentes inseridos
em tal contexto (CHAVES; SANI, 2015, p. 1-13).

Conforme exemplifica Sani (2006, p. 855), em revisao ao trabalho
de Fontes, citando Ganley e Schechter como fundamento explicito:

Muitos desses comportamentos de potencial risco para
a crianca tém lugar em casa e a frequéncia, contetdo
e intensidade da violéncia podem variar e determinar
os conseqlientes efeitos. A crianca pode assistir
directamente aos incidentes, ouvi-los noutro quarto
ou observar no outro dia as conseqiiéncias do abuso
(Fontes, 2000). Sao intmeras as formas adicionais
de a crianca experienciar a violéncia doméstica entre
adultos, por exemplo, pelo bater ou ameacar da mae
quando estd com a crianca no colo, fazer de a crianca
refém para forcar a mae a voltar para casa, usar a
crianca como arma fisica contra a vitima, usar a crianca
como espia ou interrogando-a acerca das atividades da
mae (Ganley e Schechter. 1996, cit. Edleson, 1999).

Essa exposicao a violéncia dentro do ambiente doméstico acaba
por afastar a crianca ou o adolescente de sua realidade, em busca de
tornar toleravel a experiéncia de tais condutas — processo que faz parte
da necessidade de significacio do evento traumatico. Dessa forma,
“a exposicao a violéncia interparental é uma experiéncia poderosa na
medida em que ira influenciar fortemente a forma que a crianca que a
testemunha percepciona a realidade” (CAPRICHOSO, 2010).

269



Revista do CNMP - 92 edicao

Outrossim, os estudos acerca do tema apontam de forma unanime
que o desenvolvimento de criancas e adolescentes que sao submetidos
a violéncia conjugal é afetado de forma devastadora e em diversos
niveis, porquanto de maior impacto do que a exposicao a situacao de
violéncia em contextos diversos. O grande fator de diferenciacdo entre
as duas conjunturas é a proximidade afetiva entre os envolvidos, que
acaba por igualar a submissao de crianca e adolescente a violéncia
interparental a outros eventos traumaticos como alcoolismo parental,
desordem psiquiatrica grave na familia e testemunhos de homicidio
(SANI, 2006, p. 857).

Na area da Psicologia, estudos realizados com criancas expostas a
violéncia intrafamiliar acabaram por constatar que tais vulnerabilidades
se apresentam a curto, médio e longo prazos (SANI, 2006, p. 850).

Em revisao bibliografica, Soares (2013, p. 31-33) elencou cinco
principais areas que apresentam efeitos adversos diretos em infantes
submetidos a tais condutas violentas, quais sejam: “desenvolvimento
emocional, cognitivo e comportamental, ajustamento social e
funcionamento fisico ou biolégico”.

Tais efeitos, na seara do desenvolvimento cognitivo, podem afetar
“a capacidade de atencao, concentracio e de memoéria”, causando
baixo desempenho académico e absenteismo escolar. Quanto ao
desenvolvimento emocional, a exposicao a situacdo de violéncia pode
gerar “profundos sentimentos de perda, tristeza, raiva, vergonha, medo
e culpa”, podendo a ultima ser agravada quando o teor das contendas
domésticas se relaciona com a proépria crianca ou adolescente. Esses
sentimentos surgem da impossibilidade de cessar a violéncia observada,
ou mesmo da crenca de ser fonte dos problemas conjugais — podendo
associar-se ainda a baixa autoestima e eventualmente a Perturbacao de
Pos-Stress Traumatico, ansiedade e até mesmo quadros de depressao
(SOARES, 2013, p. 34).

Em relacio aos danos gerados ao desenvolvimento
comportamental, observou-se que as criancas e os adolescentes
expostos a violéncia interparental “tendem a ser mais desobedientes,
hostis e agressivos, assim como a apresentar mais frequentemente
comportamentos disruptivos e antissociais”, sendo propensos a utilizar
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a violéncia como forma de resolucao de seus proprios conflitos pessoais,
visto que “as criancas tendem a reproduzir as estratégias de resolucao
de conflitos que observam os pais utilizar nos seus relacionamentos”
(SOARES, 2013, p. 35).

Nesse sentido, assevera Sani (2016, p. 850):

[...] a exposicao a violéncia interparental, quer os maus
tratos fisicos, adicionalmente e interactivamente,
aumentam o risco, na idade adulta, de perpetracao
de abuso infantil, de violéncia sobre companheiro e
vitimacao do proéprio.

O ajustamento social dessas criancas e adolescentes também
sofre influéncia direta da violéncia aos quais esses sdao submetidos,
verificando-se o grande indice de isolamento de seus pares, bem como
a dificuldade de estabelecer relacoes sociais — fruto do baixo nivel de

autorrespeito, autoestima e confianca em outros individuos.

Por fim, quanto ao funcionamento fisico e biolégico, verificou-se a
propensao a “apresentar problemas de sono e de alimentacao, sintomas
somaticos, dores de cabeca, dores de estomago, queixas de excessivo
cansaco” e, tardiamente, eventuais problemas de abuso de substancias
como alcool e drogas (SOARES, 2013, p. 36).

A literatura especializada ainda indica a possibilidade de danos
indiretos as criancas e aos adolescentes submetidos a situacao de
conflito familiar, sendo um dos mais relevantes a indisponibilidade
emocional do genitor que sofre a violéncia — notadamente a mulher.
Em razao do “aumento dos niveis de depressdao, de vulnerabilidade
ao stress, de baixa autoestima, ansiedade, irritabilidade, medo e
sentimento de impoténcia e culpa”, o responsavel pode acabar nao
observando as necessidades de seus filhos, ou ndo se encontrar apto a
suporta-las de forma consistente, ensejando eventual comprometimento
ao desenvolvimento do infante (SOARES, 2013, p. 37).

No Brasil, ndo h4 dados que indiquem de forma precisa a exposicao
de criancas e adolescentes a situacdo de violéncia interparental. No
entanto, em pesquisa divulgada pelo Ligue 180, pdde-se inferir que,
das 72.839 ligacOes recebidas no servico durante o ano de 2018,
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14.267 delas informaram que os filhos do casal presenciaram violéncia
perpetrada em desfavor da mulher (CENTRAL DE ATENDIMENTO A
MULHER - LIGUE 180), demonstrando a gravidade e a amplitude do
tema.

3. O PRINCiPIO DA PROTECAO INTEGRAL DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE E SUA RELACAO COM A TUTELA PENAL

A Constituicao Federal, em seu artigo 227, estabelece que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao,
a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracao,

violéncia, crueldade e opressao.
A fim de consolidar o texto constitucional e alterar drasticamente
a compreensao acerca das criancas e dos adolescentes fornecida pelo
entdo Codigo de Menores vigente (Lei n. 6.697/1979), em julho de
1990 publicou-se a Lei n. 8.069, nomeada de Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA) (VERONESE; SILVEIRA, 2011, p. 25). Referida
legislacdo buscou resguardar os direitos infantojuvenis de forma
integral, “zelando para que nao sejam sequer ameacados” (VERONESE;
SILVEIRA, 2011, p. 26). Essa importante mudanca de paradigma —
retirando seus destinatarios de posicao inferior e estabelecendo-os
como “merecedores de direitos proprios e especiais” — foi diretamente
influenciada pela Convencao sobre os Direitos da Crianca, aprovada
em 1989 pela Assembleia das Nacoes Unidas, a qual apresentou
ao universo juridico a Doutrina da Protecdo Integral. Essa, por sua
vez, tem como objetivo reconhecer a crianca ou o adolescente como
sujeito de direitos, devendo o Estado priorizar seus interesses e adotar
politicas publicas para assegura-los. Passa-se a adotar uma postura de
“protecao especializada, diferenciada e integral”, a fim de respeitar a
condicdo de pessoas em desenvolvimento de criancas e adolescentes
(VERONESE; SILVEIRA, 2011, p. 26-27). A evidente opcao legislativa
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pela adocao de tal teoria encontra-se estabelecida no primeiro artigo
da Lei n. 8.069/90, o qual explicita “Esta lei dispOoe sobre a protecao
integral a crianca e ao adolescente” (NUCCI, 2018, p. 06).

Cita-se ainda como pilar do Estatuto da Crianca e do Adolescente
o que a doutrina especializada denomina “principio da absoluta
prioridade ou do superior interesse”. Tal principio determina que
jovens e criancas devem “ser tratados em primeirissimo lugar [...] em
todos os aspectos”, seja na adocao de politicas publicas pelo Poder
Executivo, seja no resguardo de seus direitos fundamentais pelo Poder
Judiciario, a fim de fazer valer, acima de tudo, os seus interesses
(NUCCI, 2018, p. 09-10).

A fim de efetivar mencionados principios, e buscando proteger
penalmente os menores de dezoito anos, criou-se no Estatuto infragoes
penais especificas, cometidas em desfavor de criancas e adolescentes —
sem prejuizo das ja existentes no Codigo Penal (VERONESE, 2011, p.
487-488).

Entre tais infracOes penais, aquela objeto deste estudo encontra-se
cominada no artigo 232 da mencionada legislacao, possuindo a seguinte
redacdo: “Submeter crianca ou adolescente sob sua autoridade, guarda
ou vigilancia a vexame ou constrangimento: Pena — detencao de seis
meses a dois anos”.

A doutrina especializada indica que o objeto juridico de tal
conduta é a “integridade psiquica e moral” da crianca e do adolescente,
descrita no art. 17 da Lei n. 8.069/90 (VERONESE; SILVEIRA, 2011,
P. 495), que assim assevera:

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade
da integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do
adolescente, abrangendo a preservaciao da imagem, da
identidade, da autonomia, dos valores, idéias e crencas,
dos espacos e objetos pessoais.
O verbo submeter é o “nicleo” do tipo penal em anélise e significa
sujeitar, subjugar. O vexame contido no preceito primario relaciona-

se a vergonha ou ultraje, e o constrangimento referencia situacao de
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violéncia ou coacdo psicologica. O objeto da conduta, por certo, é a
crianca ou o adolescente (NUCCI, 2018, p. 822).

Quanto ao sujeito ativo, o tipo penal apresenta algumas
possibilidades, todas relacionadas a existéncia de poder sobre o infante.
Conforme dispoe Ishida (2001, p. 375):

Detém a autoridade quem se responsabiliza em
definitivo pelo menor: o pai (patrio poder), o tutor, o
curador. Possui a guarda aquele que detém o termo
de guarda e responsabilidade judicial [...] Possui a
vigilancia aquele que exerce momentaneamente o
controle sobre o menor: o professor, o funcionario da
creche, etc.

O elemento subjetivo exigido é o dolo, ndo havendo previsao
legal de forma culposa da conduta (NUCCI, 2018, p. 824). No entanto,
por tratar-se de crime comissivo, cabe a ocorréncia de tentativa
(VERONESE; SILVEIRA, 2011, p. 495).

Exposto o delito objeto de discussao, bem como suas
particularidades, cumpre discutir sua aplicagcao frente as situacoes de
exposicao de crianca e adolescente a violéncia doméstica.

4. A APLICACAO DO ARTIGO 232 DO ECA EM CASOS DE
VIOLENCIA INTERPARENTAL PRESENCIADA POR CRIANCAS E/
OU ADOLESCENTES

Conforme as particularidades da infracdo penal cominada no
artigo 232 do Estatuto da Crianca e do Adolescente ja expostas no item
anterior, verifica-se que, para a caracterizacao de tal conduta criminosa,
€ necessaria, em conjunto, a submissdao de crianca ou adolescente a
constrangimento ou vexame; a existéncia de relacdo de poder entre
o autor e a vitima; e o dolo como elemento subjetivo (VERONESE;
SILVEIRA, 2011, p. 495-496).

No tocante a aplicacao do dispositivo penal nos casos de criancas
ou adolescentes expostos a situacao de violéncia interparental, verifica-
se que os dois primeiros requisitos sao intrinsecos a propria acao: por
ocorrer essencialmente no ambito doméstico, nao ha davida acerca
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da autoridade exercida pelo autor da conduta; quanto a submissao
a vexame ou constrangimento, essa também é inerente a violéncia —
notadamente ao avaliarem-se as consequéncias que tal acdo acarreta
nos individuos em desenvolvimento, minimamente descritas no item 2
deste estudo.

Sendo assim, pende de discussao somente o elemento subjetivo da
infracdo penal em analise, consubstanciado no dolo. Segundo Paccelli e
Callegari, o dolo “é a vontade de uma acao orientada a realizacdao de
um delito, ou seja, é o elemento subjetivo que concretiza os elementos
do tipo” — tratando-se da parte subjetiva para a caracterizacao de
um tipo penal (PACELLI; CALLEGARI, 2018, p. 272-273). Portanto,
“constitui o elemento central do injusto pessoal da acao, representado
pela vontade consciente de acdo dirigida imediatamente contra o
mandamento normativo” (BITENCOURT, 2019, p. 367).

E composto fundamentalmente por dois elementos: o intelectual
e o volitivo. Enquanto aquele exige a consciéncia do individuo acerca
da conduta que pretende realizar; este é pautado pela vontade — na
qual se pressupoe a previsao. (BITENCOURT, 2019, p. 370-371).

Em que pese alguns Tribunais de Justica estaduais ja terem
analisado a possibilidade de condenacao de agressor nas sancoes
do artigo 232 do ECA em ocasides em que a pratica da violéncia
doméstica ocorre na presenca de crianca ou adolescente, em pesquisas
jurisprudenciais verifica-se que o entrave, para determinadas Cortes,
perpassa essencialmente pela inexisténcia de dolo do autor. Conforme
extrai-se de acéordao do Tribunal de Justica de Santa Catarina, ao
analisar o tema:

APELACAO CRIMINAL. CRIMES DE LESAO
CORPORAL, PRATICADO SOB CONTEXTO DE
VIOLENCIA DOMESTICA E/OU FAMILIAR
CONTRA A MULHER E DE SUBMETER CRIANCA
A VEXAME OU CONSTRANGIMENTO [ART.
129, § 9°, DO CODIGO PENAL, C/C OS ART. 7°
I, DA LEI N. 11.340/06 E ART. 232 DA LEI N.
8.069/90]. CONDENACAO EM PRIMEIRO GRAU.
RECURSO DA DEFESA DE AMBOS OS REUS. [...]
CRIME DO ART. 232 DA LEI N. 8.069/90: PLEITO
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GENERICO DE ABSOLVICAO POR FALTA DE
PROVAS. POSSIBILIDADE DE ABSOLVICAO POR
FUNDAMENTO DIVERSO DO ALEGADO. REUS QUE
OFENDEM A INTEGRIDADE FiSICA DA GENITORA
NA PRESENCA DOS INFANTES. FATO QUE NAO
CARACTERIZA SUBMISSAO A CONSTRANGIMENTO
OU VEXAME. AUSENCIA DO DOLO EXIGIDO PELO
TIPO PENAL. FATO ATIPICO. ART. 386, III, DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL. ABSOLVICAO QUE
SE IMPOE. “Deve ser absolvido o agente, em relacio
ao crime de submissao de crianca a constrangimento,
quando o dolo da conduta era dirigido apenas a pratica
dos crimes de lesdo corporal e de ameaca contra a
ex-companheira, e nao ao do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, que deve ter como vitima direta o
infante, para sua efetiva configuracio. RECURSOS
CONHECIDOS E PARCIALMENTE PROVIDOS (TJSC,
Apelacdao Criminal n. 0045113-40.2015.8.24.0023,
da Capital, rel. Des. Sérgio Rizelo, Segunda Camara
Criminal, j. 27-08-2018).

E, ainda, julgado proferido pelo Tribunal de Justica de Minas

Gerais:

APELACAO CRIMINAL - RECURSO DA DEFESA
- LESAO CORPORAL - CRIME COMETIDO NO
AMBITO DA LEI MARIA DA PENHA - ABSOLVICAO
- IMPOSSIBILIDADE - AGRAVANTE PREVISTA NO
ART. 61, II, “f”, DO CODIGO PENAL - INCIDENCIA
NO CRIME DO ART. 129, §9°, DO CODIGO PENAL
- “BIS IN IDEM” - RECURSO DO MINISTERIO
PUBLICO - SUBMISSAO DE CRIANCA A VEXAME
OU CONSTRANGIMENTO - CONDENACAO -
IMPOSSIBILIDADE. Comprovadas a materialidade
e a autoria do crime, bem como o elemento subjetivo
do injusto penal, ausentes causas excludentes de
ilicitude ou de isencdo de pena, ndo hd como se
acolher a pretensido defensiva de absolvigio por
insuficiéncia de provas ou por atipicidade da conduta.
Sendo a circunstancia de o crime ter sido praticado
no ambito das relacoes domésticas, com violéncia
contra mulher, elementar do tipo penal do art. 129,
§9°, do Codigo Penal, a incidéncia da agravante
prevista no art. 61, II, f, do Codigo Penal constitui
dupla apenacdo por um mesmo fato, ndo podendo
ser mantida, em respeito ao principio do “non bis in
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idem”. Inexistindo nos autos provas de que o réu agiu
com a intencao de humilhar, de submeter as vitimas
a situacdo vexatoria ou constrangimento, deve ser
mantida a sentenca absolutéria. (TJMG - Apelacao
Criminal 1.0024.14.268187-3/001, Relator(a): Des.
(a) Maria Luiza de Marilac , 32 CAMARA CRIMINAL,
julgamento em 11/04/2017, publicagdo da stimula em

20/04/2017).

Observa-se, da analise de tais acordaos, que as criancas e os
adolescentes expectadores de violéncia interparental sdo classificados
como espécie de sujeitos passivos indiretos, concluindo-se que os
agressores nao possuem “vontade ou consciéncia de realizar os
elementos do tipo incriminador” (MASSON, 2018, p. 293) descrito
no artigo 232 do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ou seja,
inexistindo dolo em sua conduta.

Em que pese o respeitavel entendimento, verifica-se que esse se
funda em analise unidimensional acerca do dolo direto de primeiro
grau disposto no artigo 18, inciso I, primeira parte do Cédigo Penal?,
no qual o agente possui “a vontade consciente de realizacdo do fato
tipico” (PACELLI; CALLEGARI, 2018, p. 276). No entanto, os Tribunais
patrios deixam de considerar segunda espécie de dolo: o dolo direto de
segundo grau.

Em tal modalidade, “a vontade do agente [é] dirigida a
determinado resultado, efetivamente desejado, em que a utilizacao
dos meios para alcanca-lo inclui, obrigatoriamente, efeitos colaterais
de verificacao praticamente certa” (MASSON, 2018, p. 300). O agente
nem sempre desejara o resultado secundario, porém o produzira
conscientemente a fim de cumprir seu intento principal (PACELLI;
CALLEGARI, 2018, p. 276).

Ora, em situacoes de exposicdo de criancas e adolescentes a
violéncia interparental, o dolo direito — classificado como de primeiro
grau (BITENCOURT, 2019, p. 372) — de fato é a violéncia do agente
contra o coOnjuge e/ou companheiro. Entretanto, nao se pode
desconsiderar que, ao cometer tais atos em frente ao demais membros
da estrutura familiar — notadamente aqueles em desenvolvimento —,

8 Art. 18 - Diz-se o crime: I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo; [...].
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ha consequéncias secundarias muito provaveis (BUSATO, 2018, p.
398), entre elas a submissao das vitimas indiretas a constrangimento
ou vexame em razao de seus atos.

Verifica-se que tal construcido parte do mesmo pressuposto
utilizado nas jurisprudéncias previamente mencionadas — qual seja,
da vitimizacdo indireta de criancas e adolescentes. Contudo, aborda
o contexto familiar sob uma o6tica de respeito e protecdao aos direitos
infantojuvenis, realizando uma leitura interdisciplinar sobre o tema,
utilizando-se da extensa base principiologica expressa tanto no estatuto
da Crianca e do Adolescente como na propria Constituicao Federal.

Nesse sentido, a Comissao Permanente de Combate a Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher (COPEVID) do Grupo Nacional
de Direitos Humanos (GNDH), vinculado ao Conselho Nacional de
Procuradores-Gerais (CNPG), exarou enunciado favoravel a aplicacao
do artigo 232 do Estatuto da Crianca e do Adolescente em casos de
exposicao desses a violéncia interparental:

Enunciado n® 17 (003/2014): A pratica de atos de
violéncia doméstica contra a mulher na presenca de
criancas ou adolescentes constituiu forma de violéncia
psicologica contra estes, a demandar o imediato
encaminhamento de coépia das pecas de informacao
ao Conselho Tutelar, para garantia de direitos. Nessa
situacao, caso o agressor exerca a autoridade, guarda ou
vigilancia sobre a crianca ou adolescente, o0 Ministério
Publico pode oferecer dentincia com base no artigo
232 do Estatuto da Crianca e Adolescente. Nas demais
hipoteses, é possivel pleitear a elevacao da pena base
(CP, art. 59) no crime de violéncia doméstica contra
a mulher, diante das consequéncias mais gravosas do
crime. (Aprovado na Plenaria da II Reunidao Ordinaria
do GNDH de 09/05/2014 e pelo Colegiado do CNPG).

Do mesmo modo, ja se verifica certo avanco jurisprudencial sobre
o tema, com a existéncia de alguns julgados favoraveis a condenacao
do agressor que perpetra violéncia doméstica em frente a criancas e

adolescentes, conforme acordao proferido pelo Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul:

APELACAO CRIMINAL. CRIMES CONTRA A
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DIGNIDADE SEXUAL. ESTUPRO. CRIMES
CONTRA A PESSOA. LESOES CORPORAIS
— VIOLENCIA DOMESTICA (ART. 129, § 9°, DO
CODIGO PENAL). ESTATUTO DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE. SUBMISSAO DE CRIANCA
OU ADOLESCENTE SOB SUA AUTORIDADE,
GUARDA OU VIGILANCIA A VEXAME OU A
CONSTRANGIMENTO. CRIME DE ESTUPRO (FATO
3) MATERIALIDADE E AUTORIA DEMONSTRADA.
Como ¢é cedico, a palavra da vitima, em particular nos
crimes contra a liberdade sexual, constitui elemento
de conviccao de grande importancia, porquanto estes
crimes, na quase totalidade das vezes, sao cometidos
na clandestinidade, e alguns nao deixam vestigios. No
caso em apreco as declaracoes da vitima sao uniformes
e coerentes, estando em consonancia com os demais
subsidios factuais carreados aos autos, portanto
sendo merecedoras de credibilidade e assim dando
sustentacdo a condenacio. LESOES CORPORAIS
(FATO 2) MATERIALIDADE E AUTORIA COM-
PROVADAS. A conduta tipica do crime de lesoes
corporais leves (Art. 129 do Cédigo Penal) consiste em
ofender, isto é, lesar, ferir a integridade corporal ou
saude de outrem. A prova colhida nos autos, sobretudo
o relato da vitima S., aliada ao teor do laudo pericial
da fl. 73, demonstra que o réu ofendeu a integridade
fisica da ofendida, sua ex-companheira, causando-
lhe lesdes corporais. SUBMISSAO DE CRIANCA
OU ADOLESCENTE SOB SUA AUTORIDADE,
GUARDA OU VIGILANCIA A VEXAME OU A
CONSTRANGIMENTO (FATO 5). AUTORIA COM-
PROVADA. Tendo o crime de estupro e de lesbes
corporais sido praticados na presenca da filha comum
do casal, com apenas 3 anos de idade na ocasiao do
fato, configurado esta o crime previsto no Art. 232 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. APELACAO
DESPROVIDA.(Apelacao Criminal, N° 70082717984,
Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: José Conrado Kurtz de Souza, Julgado em: 21-
11-2019).

No mesmo sentido, extrai-se da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territorios:

APELACAO CRIMINAL. LITISPENDENCIA. PRE-
LIMINAR REJEITADA. AMEACA. LESAO CORPO-
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RAL. SUBMISSAO DE CRIANCA OU ADOLESCENTE
A VEXAME OU A CONSTRANGIMENTO. CRIMES
PRATICADOS EM CONTEXTO DE VIOLENCIA DO-
-MESTICA. PRETENSAO PUNITIVA JULGADA
PROCEDENTE. RECURSO DA DEFESA. ALEGA-
DA INEXISTENCIA DE PROVAS. DESCABIMENTO.
CONJUNTO PROBATORIO QUE CORROBORA A
ACUSAQAO. AUTORIA E MATERIALIDADE COM-
PROVADAS. PALAVRA DA VITIMA E PROVA TES-
TEMUNHAL. SUFICIENCIA DE PROVAS. CONDE-
NACAO. MANUTENCAO. DOSIMETRIA. CRITERIO
DENTRO DOS PARAMETROS DA LEGALIDADE E
PROPORCIONALIDADE. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO. 1. Nao héa litispendéncia quando os pro-
cessos criminais movidos em desfavor de um mesmo
agente destinam-se a apurar fatos delitivos diversos. 2.
Em que pese a negativa de autoria do réu em juizo, os
depoimentos das testemunhas, realizados na delega-
cia, somado aos demais elementos de prova coligidos
aos autos, entre eles a palavra das vitimas ouvidas na
fase processual, com observancia do contraditorio e da
ampla defesa, possuem o condao de estabelecer a au-
toria e a materialidade do delito e embasar um decreto
condenatorio, nao havendo que se falar em insuficién-
cia de provas. 3. O crime de ameaca possui natureza
formal e se configura com a promessa de um mal gra-
ve e injusto, de sorte que a consumacao se verifica no
momento em que a vitima toma conhecimento do con-
tetido da ameaca e que esta seja suficiente para abalar
sua tranquilidade psiquica. 4. O Superior Tribunal de
Justica tem preconizado ser razoavel e proporcional o
incremento da fracao de 1/6 na segunda fase da dosa-
gem da pena, de modo que o incremento adotado pelo
magistrado observou os ditames legais e jurispruden-
ciais. (Acoérdao 1278679, 00030859420158070002,
Relator: J.J. COSTA CARVALHO, 12 Turma Criminal,
data de julgamento: 27/8/2020, publicado no PJe:
21/9/2020.)

No entanto, ressalta-se que, a despeito de tais condenacbes, na

pesquisa jurisprudencial realizada nao se verificou debate aprofundado

sobre o tema, ou sequer discussao acerca do dolo dirigido aos infantes

objeto da conduta descrita no art. 232 do Estatuto da Crianca e

Adolescente. Os julgados analisados, em sua maioria, limitaram-se a

indicar a existéncia de autoria e materialidade suficientes para ensejar
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a condenacdo do agressor, notadamente pelo cometimento de delitos
na presenca infantojuvenil, sem realizar qualquer apontamento quanto
ao elemento subjetivo da infracdo penal em discussao.

Na mesma pesquisa, verificou-se ainda que parte dos Tribunais
de Justica estaduais vem reconhecendo parcialmente a necessidade de
criminalizacdo da violéncia interparental, criando espécie de terceira
corrente acerca do tema. Embora nao acolham a existéncia de dolo
nas condutas do agressor direcionadas a crianca ou ao adolescente —
seja pela falta de imputacdo na exordial acusatoria, seja pela auséncia
de avaliacdo do dolo de segundo grau —, a presenca de pessoas em
desenvolvimento em situacoes envolvendo violéncia doméstica e/
ou familiar vem sendo considerada como circunstancia judicial
desfavoravel, a ser avaliada na primeira etapa da dosimetria da pena.

Nesse sentido, ja se pronunciou o Tribunal de Justica de Santa
Catarina:

APELACAO CRIMINAL. CONDENACAO PELOS
CRIMES DE LESAO CORPORAL PRATICADA NO
AMBITO DOMESTICO (ART. 129, § 9°, DO CODIGO
PENAL) E DE CONSTRANGIMENTO DE CRIANCA
SOB SUA GUARDA (ART. 232 DA LEI 8.069/90),
AMBOS COM A INCIDENCIA DA LEI N. 11.340/06.
RECURSO DEFENSIVO. PLEITO ABSOLUTORIO.
INVIABILIDADE EM RELACAO AO CRIME DE
LESAO CORPORAL. MATERIALIDADE E AUTORIA
DEVIDAMENTE COMPROVADAS PELA CONFISSAO
JUDICIAL, DEPOIMENTOS DA VITIMA, DAS
TESTEMUNHAS E LAUDO PERICIAL. ADEMAIS,
ALEGACAO DE DEPENDENCIA QUIMICA NAO
COMPROVADA. EXAME NAO PLEITEADO NO
CURSO DA INSTRUCAO PROCESSUAL. ONUS
QUE INCUMBIA A DEFESA (ART. 156 DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL). LAUDO DE SANIDADE
MENTAL REALIZADO EM PROCESSO ANTERIOR,
JUNTADO AOS AUTOS, QUE APONTA A PLENA
CAPACIDADE DO  APELANTE. INGESTAO
VOLUNTARIA DE DROGAS QUE NAO EXCLUI A
RESPONSABILIDADE CRIMINAL DO AGENTE.
CONDENACAO MANTIDA QUANTO A ESTE.
POSSIBILIDADE, NO ENTANTO, DE ABSOLVICAO
EM RELACAO AO DELITO DO ART. 232 DO ECA.
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OFENSA, NA PRESENCA DE INFANTE DE DEZ
MESES DE IDADE, A INTEGRIDADE CORPORAL
DE SUA GENITORA, QUE NAO CONFIGURA
SUA SUBMISSAO A CONSTRANGIMENTO OU
VEXAME. FATO ATIiPICO. ABSOLVICAO COM
FULCRO NO ART. 386, III, DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL QUE SE IMPOE. UTILIZACAO
DA CIRCUNSTANCIA, CONTUDO, PARA AGRAVAR
A PENA-BASE DO CRIME REMANESCENTE.
EXECUQAO PROVISORIA DA PENA. SENTENCA
CONDENATORIA PARCIALMENTE CONFIRMADA
POR ESTA CORTE DE JUSTICA. PRECLUSAO
DA MATERIA FATICA. NOVA ORIENTACAO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (HC N. 126.292/SP)
ADOTADA POR ESTA CAMARA CRIMINAL (AUTOS
N. 0000516-81.2010.8.24.0048). EXPEDICAO DE
MANDADO DE PRISAO QUE SE IMPOE. RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. (TJSC,
Apelacao Criminal n. 0000869-89.2016.8.24.0023,
da Capital, rel. Ernani Guetten de Almeida, Terceira
Camara Criminal, j. 10-04-2018).

O Superior Tribunal de Justica, em caso analogo, também ja

manifestou entendimento favoravel ao aumento dosimétrico — muito

embora a conduta cominada no artigo 232 do ECA nao tenha sido

objeto do recurso em questao:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
PROPRIO. NAO CABIMENTO. LESAO CORPORAL
EM CONTEXTO DE VIOLENCIA DOMESTICA. PENA-
BASE ACIMA DO MINIMO LEGAL. IDONEIDADE
DA FUNDAMENTACAO JUDICIAL NA VALORACAO
NEGATIVA DA CULPABILIDADE. MOTIVACAO
ADEQUADA. VITIMA AGREDIDA COM CRIANCA NO
COLO. PROPORCIONALIDADE. EXASPERACAO EM
1/6 (UM SEXTO). UMA CIRCUNSTANCIA JUDICIAL
DESFAVORAVEL. REGIME INICIAL SEMIABERTO.
PENA INFERIOR A 4 ANOS. PENA-BASE ACIMA
DO MINIMO LEGAL. CIRCUNSTANCIA JUDICIAL
DESFAVORAVEL. FUNDAMENTACAO CONCRETA.
SUBSTITUICAO DA PENA POR RESTRITIVA DE
DIREITOS. VEDACAO. ENTENDIMENTO DA
SUMULA 588 DO STJ. CONSTRANGIMENTO
ILEGALNAO EVIDENCIADO. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO. 1. Diante da hipétese de habeas corpus
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substitutivo de recurso proprio, a impetracao nao deve
ser conhecida, segundo orientacao jurisprudencial do
Supremo Tribunal Federal - STF e do proprio Superior
Tribunal de Justica - STJ. Contudo, considerando as
alegacoOes expostas na inicial, razoavel a analise do feito
para verificar a existéncia de eventual constrangimento
ilegal. 2. A dosimetria da pena deve ser feita seguindo o
critério trifasico descrito no art. 68, ¢/c o art. 59, ambos
do Codigo Penal - CP, e, no caso de majoracao da pena-
base, o Juiz sentenciante deve efetuar a dosimetria da
pena “atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos,
as circunstancias e consequéncias do crime, bem como
ao comportamento da vitima”. Na hipotese, verifica-
se que a majoracdo da pena-base foi devidamente
fundamentada no que se refere a culpabilidade, em
que as instancias ordinarias observaram que a conduta
do paciente, dolosa, excedeu a normalidade, haja vista
que agrediu a vitima com a filha do casal no colo,
de 9 meses, o que nao impediu o acusado de ainda
assim puxar os seus cabelos e até lhe desferir socos
na cabeca, a denotar o perigo a que submeteu a sua
propria filha. 3. No caso do delito de lesao corporal no
contexto de violéncia doméstica, deve ser observada
a gravidade do delito, cabendo ao Magistrado
aumentar a pena de forma sempre fundamentada
e apenas quando identificar dados que extrapolem
as circunstancias elementares do tipo penal basico,
verificando os limites minimo e méaximo, de 3 meses
a 3 anos de detencdo. In casu, presente apenas uma
circunstancia judicial negativa, a jurisprudéncia desta
Corte Superior de Justica tem entendido adequada e
suficiente a exasperacdo da pena-base no patamar de
1/6 (um sexto) da reprimenda minima. 4. Nao resta
evidenciado constrangimento ilegal no que se refere
ao regime inicial de cumprimento de pena imposto ter
sido o semiaberto, a despeito da reprimenda corporal
ter sido estabelecida em patamar inferior a 4 anos,
tendo em vista que a pena-base foi fixada acima do
minimo legal, em razao da circunstancia judicial
desfavoravel presente na hipotese. 5. A vedacao a
substituicao da pena por restritiva de diretos encontra-
se fundamentada pela instancias ordinarias, em razao
da pena-base ter sido fixada acima do minimo legal,
bem como pelo crime ser cometido com violéncia
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ou grave ameaca a pessoa, que justificam a referida
vedacao, de acordo com o disposto no art. 44, incisos
I e III, do Codigo Penal. Ademais, a recente Simula n.
588 deste Superior Tribunal de Justica dispoe que “A
pratica de crime ou contravencao penal contra a mulher
com violéncia ou grave ameaca no ambiente doméstico
impossibilita a substituicio da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos.” Habeas corpus
nao conhecido. (STJ, HC 430.866/SP, Rel. Ministro
JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado
em 17/04/2018, DJe 02/05/2018).

Dessa forma, verifica-se que a criminalizacdo da violéncia
interparental é um tema recente e ainda pouco desenvolvido na seara
juridica, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia. Trata-se de
questao que necessita de atencao ante sua complexidade, nao podendo
ser limitada por analises simplistas, que desconsideram o prisma
protetivo determinado pela legislacdo patria, notadamente aquele

estabelecido pela Constituicao Federal a crianca e ao adolescente.

Assim, com a alteracdao da otica dirigida aos infantes expostos a
situagao de violéncia doméstica, busca-se ndo s6 promover a repressao
de tais condutas, mas principalmente promover preocupacao social
sobre a tematica, orientando os agentes responsaveis acerca de suas
consequéncias — as quais atualmente sao tratadas como forma menos
expressiva que um atentado direto a pessoa (SANI, 2006, p. 851) —,
trazendo, dessa forma, a devida atencao as vitimas esquecidas.

284



Revista do CNMP - 92 edicao

CONCLUSAO

O trabalho desenvolvido buscou avaliar a possibilidade de
criminalizacdo da exposicao de criancas e adolescentes a violéncia
interparental, utilizando-se, para tanto, do tipo penal descrito no artigo
232 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Tal construcao iniciou-se com uma breve explanacdo acerca
da Lei n. 11.340/06 — que trata do género violéncia doméstica e/ou
familiar restrito as vitimas mulheres — a fim de estabelecer o conceito
de violéncia interparental, espécie derivada da primeira.

Realizou-se breve comentario acerca dos danos diretos e indiretos
aos quais as criancas e os adolescentes podem ser submetidos ao
presenciarem tais acOes, bem como a necessidade de aplicacdo
do principio da protecao integral — estabelecido no artigo 227 da
Constituicao Federal — combinado com a tutela penal a fim de efetivar
integralmente o comando constitucional.

Ato continuo, discutiu-se a possibilidade de aplicagdo da conduta
ilicita descrita no artigo 232 da Lei n. 8.069/90 em casos de criancas
e adolescentes que presenciam violéncia interparental — o qual se
concluiu plenamente valido ao ser apreciado sob a otica do dolo
de segundo grau —, ou seja, quando o agente deseja conduta certa,
produzindo resultados secundarios conscientes e previsiveis a fim de
alcancar sua vontade.

Por fim, foram analisados alguns julgados patrios sobre o tema,
demonstrando o posicionamento dos Tribunais de Justica estaduais e
como eles vém lidando com a criminalizacao da exposi¢ao infantojuvenil

a violéncia interparental.

Por certo que a puni¢ao penal de tal conduta nao deve ser medida
isolada, porquanto inécua. Essa deve vir acompanhada de politicas
publicas voltadas as vitimas indiretas de violéncia perpetrada no
ambito doméstico, bem como de acompanhamento especializado a
fim de que criancas e adolescentes possam superar os danos oriundos
de tais experiéncias traumaticas, buscando conscientizar a sociedade
acerca da gravidade de tal conduta e, assim, evitar a pratica de novas
ocorréncias nesse sentido.
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Resumo: O artigo procura demonstrar que a conduc@o coercitiva
de criancas e adolescentes, vitimas ou testemunhas de violéncia, é
inconstitucional, ilegal e inconvencional, pelo fato de a crianga e o
adolescente terem o direito de prestar declaracdes em Juizo e nao o dever,
sendo sua conducdo coercitiva caracterizadora de violéncia institucional
e de revitimizacao das pessoas em peculiar condicao de desenvolvimento,
e que por isso exige uma nova postura do Ministério Publico na defesa
dos direitos humanos.

Palavras-chave: Direito das criancas e adolescentes vitimas e
testemunhas. Conduc@o coercitiva no processo criminal. Direito
Processual Penal. Direito Penal. Ministério Pablico.
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Abstract: The paper intends to evidence that the coercive conduct
of children and youngsters, either victims or witnesses of violence, is
unconstitutional, illegal and unusual, since children and youngsters
have the right to make statements in court instead of being their duty
to do so. The coercive conduct in criminal proceedings characterize
institutional violence and revictimization of people in a peculiar
condition of development, which therefore requires a new attitude by
the Public Prosecutor’s Office while protecting human rights.

Keywords: Children and youngsters’ rights as victims and witnesses.
Coercive conduct in criminal proceedings. Criminal procedure law.
Criminal law. Public Prosecutors’ Office.

Sumario: Introducao. 1. Lei n® 13.431/2017. 2. Vitimas e testemunhas:
um novo olhar. 3. Os direitos das vitimas e testemunhas criancas
e adolescentes. O direito de prestar declaracoes e de silenciar. A
Impossibilidade de conducao coercitiva de criancas e adolescentes. 4. Os
principios do superior interesse e pro persona. 5. A atuacao do Ministério
Publico. Conclusao.

INTRODUCAO

As criancas e os adolescentes sao pessoas em peculiar condicao de
desenvolvimento que merecem protecao integral.

O legislador nacional reconhece a existéncia de um grupo de
pessoas vulneraveis que merecem atencdo e protecao diferenciadas
por parte da Justica e do Poder Publico; entre essas pessoas estiao as
criancas e os adolescentes.

Jurisprudéncia e doutrina também reconhecem que esse grupo
de pessoas vulneraveis devem ter uma protecdo diferenciada, sendo
que a interpretacdo da lei deve levar em consideracao justamente essa
vulnerabilidade para poder garantir a igualdade material.

Devido a vulnerabilidade em que se encontram, criancas e
adolescentes, vitimas ou testemunhas de violéncia sempre encontraram
dificuldade em relatar sua situacao para as autoridades responsaveis
pela persecucao penal em Juizo. Quando conseguiam relatar a situagcao
de violéncia, ficavam sujeitas a procedimentos inadequados realizados
pelas instancias formais de controle penal, o que gerava uma nova

vitimizacao nas criancas e adolescentes.
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A Lei n° 13.431/2017, em consonancia com a Constituicao
Federal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e as diversas
Convencoes de Direitos Humanos firmadas pelo Brasil, procurou
promover uma verdadeira revolucao no tratamento dado a crianca e ao
adolescente, vitima ou testemunha de violéncia, deixando evidenciada
a peculiaridade da condicao dessas pessoas em desenvolvimento e a
necessidade de sua protecao quando tiverem que comparecer em Juizo.

O arcabouco juridico nacional deve ser interpretado de acordo
com as normas internacionais de protecao aos direitos humanos e
com a jurisprudéncia dos Tribunais Internacionais de Protecdo aos
Direitos Humanos, sobretudo quanto aos direitos humanos de criangas
e adolescentes.

Nessa perspectiva, tendo a Lei n°® 13.431/2017 previsto o direito
de a crianca e o adolescente, vitima ou testemunha de violéncia,
serem ouvidos em Juizo, assim como de silenciarem, direitos esses
previstos e reconhecidos na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, na Convencao sobre os Direitos da Crianca de 1989 e na
propria jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
é preciso que se dé uma nova interpretacao aos dispositivos do Codigo
de Processo Penal, que permite a conducdo coercitiva de vitimas e
testemunhas de crime, quando estas forem criancas e adolescentes.

Nesse ponto, o Ministério Publico, como o6rgao de tutela dos
direitos humanos e fundamentais, tem importante e essencial papel na
garantia dos direitos de criancas e adolescentes, atuando para evitar a
violéncia institucional e a revitimizacao dessas pessoas, realizando uma
releitura convencional, constitucional e legal das normas do Codigo
de Processo Penal para impedir que criancas e adolescentes sejam
constrangidas a, contra a sua vontade, prestar declaracbes ao 6rgao
judicial ou policial, usando de todos os meios e instrumentos legais
para impedir a condugao coercitiva de criancas e adolescentes.

O objetivo do presente trabalho, sem a pretensao de esgotar o
tema, é demonstrar que as normas de processo penal que autorizam
a conducao coercitiva de vitimas e testemunhas nao podem mais
ser aplicadas quando se tratar de vitimas e testemunhas criancas
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e adolescentes, por forca da Lei n® 13.431/2017 e das diretrizes
internacionais e como o Ministério Publico; como uma instituicao de
garantia de direitos fundamentais e humanos, tem o dever de atuar
para garantir a protecdo integral das criancas e dos adolescentes,
vitimas ou testemunhas de violéncia.

1. LEI N° 13.431/2017

A Lei n° 13.431/2017 estabeleceu o sistema de garantia de direitos
da crianca e do adolescente vitima ou testemunha de violéncia, e entre
esses direitos encontramos o de “ter a intimidade e as condicoes
pessoais protegidas quando vitima ou testemunha de violéncia” (art.
5°, III), o de “ser ouvido e expressar seus desejos e opinides, assim
como permanecer em siléncio” (art. 5°, VI) e o de “ser ouvido em
horario que lhe for mais adequado e conveniente, sempre que possivel”
(art. 5°, IX).

O objetivo primordial da lei é o de protecao as criancas e aos
adolescentes expostos ao sistema de justica, seja como vitimas,
seja como testemunhas de violéncia fisica, psicolégica ou sexual,
possibilitando serem tratados com dignidade pelas instancias formais
de controle e pela rede de protecao, sempre procurando evitar sua
revitimizacao.

Ou seja, a lei visa impedir que crianca/adolescente vitima/
testemunha de um crime seja igualmente vitima do sistema legal
(vitimizacao secundéaria ou revitimizacao), tanto que previu como uma
das formas de violéncia a violéncia institucional, sendo esta entendida
como a praticada por agente publico no desempenho de funcao publica,
em instituicdo de qualquer natureza, por meio de atos comissivos ou
omissivos que prejudiquem o atendimento da vitima, inclusive quando
gerar revitimizacao (art.4°, IV, da Lei n® 13.431/2017 e no art.5° do
Decreto n® 9.603/2018).

Revitimizacdo  ou  vitimizacdo  secundaria ou  ainda
sobrevitimizacdo, por sua vez, é o sofrimento adicional causado a

vitima gerado pelo indevido funcionamento, inadequado atendimento
e irregular atuacdo das instancias de controle penal formal (policia,
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judiciario, Ministério Publico etc.) que pouca atencdo da a ela no
decorrer do processo de registro, investigacdo e processamento do
crime, tratando-a somente como mero objeto de investigacao.

Nos dizeres de Barros (2008, p.70):

Ja a vitimizacao secundaria, também denominada
sobrevitimizac¢ao, pode ser compreendida como aquela
gerada a partir da atuacao dos 6rgaos responsaveis pelo
controle social, incluindo todo o aparato policial, que
receberé os primeiros reclamos relacionados a vitima,
até os sujeitos que participarao do processo penal:
juizes, promotores, peritos oficiais e serventuarios da
justica.
A Lei n° 13.431/2017 apareceu no ordenamento juridico brasileiro
justamente para evitar que criancas e adolescentes, vitimas ou
testemunhas de violéncia, fossem novamente, por meio de sua oitiva

em juizo (ou em sede policial), revitimizados.

Entao, pode-se dizer que, com a edicao da Lei n® 13.431/2017,
ficou evidenciado, ainda mais, o dever do sistema legal de evitar a
revitimizacao de vitimas e testemunhas criancas e adolescentes.

O conceito de crianca e de adolescente é previsto no art.2° da
Lei n® 8.069/1990, ou seja, crianca é a pessoa até 12 anos de idade
incompletos e adolescente é aquela entre doze e dezoito anos de idade.
Essas pessoas sdo as que a Lei n°13.431/2017 objetiva proteger™.

Ressalte-se que a Convencao sobre os Direitos da Crianca
considera crianca todo ser humano com menos de 18 (dezoito) anos de
idade (art.1°).

Quando a crianca ou o adolescente sdao expostos a eventos
violentos, na condicao de vitima ou testemunha, o Estado é chamado a
intervir para combaté-los através do sistema penal repressivo e também
para atuar na promocao de direitos através de medidas de protecao.

1 Ressalte-se que a propria lei admite a sua aplicacao facultativa para vitimas e testemunhas de violéncia
entre 18 (dezoito) e 21 (vinte e um) anos (art. 3°, paragrafo tinico, da Lei n® 13.431/2017). Assim, a lei é
obrigatoria para criancas e adolescentes, e facultativa, em determinados casos concretos, para aqueles
com idade entre 18 e 21 anos.
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2. VITIMAS E TESTEMUNHAS: UM NOVO OLHAR

Na licado de Bonfim (2007, p.325): “Testemunha é a pessoa
estranha ao processo — isto é, que nao seja parte — chamada a juizo
para narrar fatos dos quais tenha tomado conhecimento, que se
apresentem relevantes para a causa”.

Para efeitos deste escrito, considerando a Lei n° 13.431/2017,
nao faremos qualquer distincdo entre testemunha e informantes ou
declarantes

Ja vitima é a pessoa que sofre a ofensa ou a ameaca a seus bens
juridicos essenciais por conduta comissiva ou omissiva tipificada como
infracao penal praticada por um agente infrator.

Sobre o conceito de vitima, vale mencionar a Declaracio dos
Principios Basicos de Justica para as Vitimas de Delitos e Abuso de
Poder da Organizacao das Nacoes Unidas de 1985 (Resolucao 40/34 da
ONU):

1 — Entende-se por ‘vitimas’ as pessoas que, individual
ou coletivamente, tenham sofrido danos, inclusive
lesGes fisicas ou mentais, sofrimento emocional,
perda financeira ou diminuicao substancial de seus
direitos fundamentais, como conseqiiéncia de acgoes
ou omissoes que violem a legislacao penal vigente nos
Estados-membros, incluida a que prescreve o abuso
criminal de poder.
Segundo o Codigo de Processo Penal?, vitima e testemunha podem
até mesmo ser conduzidas coercitivamente para prestarem depoimento
em Juizo (o que inclui a Sessao do Tribunal do Juri), conforme arts.

201, § 1°, 218 e 461, §1°.

No que diz respeito ao art. 201 do CPP, Cunha e Pinto (2020, p.
651) pontuam que a norma cria para o Juiz o dever juridico de ouvir a
vitima, sendo esta oitiva de dupla natureza, funcionando a vitima como
um meio de prova e também como um objeto de prova, permitindo,
assim, sua conducao coercitiva.

2 O Cdbdigo de Processo Civil também permite a conducao coercitiva da testemunha (Art.455, § 5°. A tes-
temunha que, intimada na forma do § 1° ou do § 4°, deixar de comparecer sem motivo justificado sera
conduzida e respondera pelas despesas do adiamento), sendo certo que as conclusoes do presente texto
sdo totalmente aplicaveis ao processo civil.
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Ja as testemunhas, de acordo com a doutrina classica (AQUINO,
2020, p. 147), possuem o dever civico de testemunhar, estando essa
obrigacao prevista no inicio do art. 206 do CPP, ao dispor que: “A
testemunha nao podera eximir-se da obrigacdo de depor™, e por isso
seria possivel sua conducdo coercitiva, bem como aplicacao de multa
(art. 218 e art. 219 do CPP).

Contudo, essas ideias sobre a vitima ser mero objeto de prova,
auxiliar da Justica, deve ser revista. Certo que o abandono da vitima de
crime é um fato incontestavel (MOLINA; GOMES, 2008, p.74) e que
perdura ao longo dos anos no processo penal.

Entretanto, nos altimos anos, a vitima tem recebido uma melhor
atencdo no processo penal, inclusive no Brasil. Ainda é pouco, mas
parece ser um caminho sem volta.

A vitima - seja ela quem for — deve ser reconhecida como um
sujeito de direitos, e ndo como mero objeto de provas. E como sujeitos
de direitos, deve o Ministério Publico trata-las como pessoas que
necessitam de protecdao, amparo e atendimento digno, sendo a elas
devido o respeito a seus direitos humanos.

O papel de protecao dos direitos da vitima por parte do
Ministério Pablico, como nao poderia deixar de ser, é reconhecido pelo
Conselho Nacional do Ministério Publico, expresso no “Guia Préatico
de Atuacao do Ministério Pablico na Protecao e Amparo as Vitimas de
Criminalidade™. Vejamos:

O papel do Ministério Pablico na protecao, amparo e
atendimento as vitimas de criminalidade decorre da
propria titularidade da acdo penal publica, conferida
ao o6rgao, nos termos do art. 129, I, da Constituicao
Federal de 1988, bem como decorre do exercicio de
outras fungdes, compativeis com sua finalidade, nos
termos do art. 129, IX, da CF/88, especificamente o
dever de manutencao e protecao aos direitos humanos
(art. 4°, 11, da CF/88).

3 E certo, entretanto, que o préprio artigo ja ressalva esse dever em relacio a algumas pessoas.

4 Disponivel em: <Guia_Pratico_de_Atuacao_do_MP_na_Protecao_as_Vitimas_de_Criminalidade_di-
gital.pdf> (cnmp.mp.br).
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O reconhecimento da vitima como sujeito de direitos no processo
penal encontra respaldo em algumas previsdes normativas de seus
direitos.

O art. 201 do CPP, por exemplo, ja expressa alguns direitos
da vitima: direito de indicar provas; de ser comunicado dos atos
processuais relativos ao ingresso e a saida do acusado da prisao, a
designacao de data para audiéncia e a sentenca e respectivos acordaos
que a mantenham ou modifiquem; espaco reservado antes e durante
a audiéncia; preservacao de sua intimidade, honra, imagem e vida
privada.

Ja na Lei Maria da Penha (Lei n°® 11.340/2006) ha previsao de
diversos direitos da vitima, entre eles: direito a um tratamento policial
e pericial especializado; direito a um tratamento digno e humanizado;
direito de ndo ter contato direto com o ofensor; direito de ser inquirida
o menor numero de vezes possivel, em local adequado; direito a
informacao sobre seus direitos; direito a assisténcia juridica e aos
servicos da Defensoria Publica etc.

Também a Lei n® 13.431/2017 traz em seu texto diversos direitos
de criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia. Mais a
frente elencaremos alguns desses direitos.

A Resolucao 40/34 da ONU (Declaracao dos Principios Basicos
de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder)
expressa diversos direitos das vitimas, a saber: direitos de ser tratada
com compaixao e respeito pela sua dignidade; direito de ter acesso aos
mecanismos da justica; direito a uma pronta reparacao do dano que
tenha sofrido; direito de ser informada dos direitos que lhe assistem;
direito de ser ouvida expondo suas preocupacoes e opinioes; direito a
uma assisténcia adequada ao longo do processo; direito a preservacao
de sua intimidade; direito a um processo célere (Itens 4, 5 e 6).

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao
José da Costa Rica) também indica diversos direitos da vitima, entre
eles: o direito de ser ouvido e atuar nos respectivos processos; o direito
de acesso a justica e de protecao judicial; direito a um recurso simples
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e rapido ou a qualquer remédio adequado a defesa de um direito (art.
8.1 e art. 25).

Adicionalmente, a Corte Interamericana de Direitos Humanos —
orgao jurisdicional do sistema interamericano voltado a interpretar e
aplicar as disposicoes da Convencao Americana sobre Direitos Humanos
— construiu vasta jurisprudéncia reconhecendo diversos direitos das
vitimas, entre eles: direito a verdade (Caso Bdcama Velasquez vs
Guatemala); direito a um processo com tramite num tempo razoavel;
direito a uma tutela efetiva, devendo os juizes conduzirem os processos
a evitar dilacoes indevidas que levem a impunidade (Caso Bulacio
vs Argentina; Caso Bayarri vs Argentina); direito a participacao no
processo (Caso Valle Jaramillo e outros vs Colombia; Caso “Meninos
de Rua - Villagran Morales e outros — vs Guatemala); direito de
ver o seu caso investigado, julgado e de punicao do autor (Caso Juan
Humberto Sanchez vs Hondura; Caso Heliodoro Portugal vs Parand;
Caso Bulacio vs Argentina); direito a uma investigacao séria, diligente,
imparcial e em tempo razoavel para garantir eventual responsabilizacao
penal dos autores (Caso Rochac Hernandez e outros vs El Salvador);
direito a reparacao e a indenizagoes (Caso Durand y Ugarte vs Peru).

Como se nota, a vitima é um sujeito de direitos, que merece ser
tratada com dignidade e respeito, devendo, portanto, dar-se uma nova
interpretacao aos artigos do Codigo de Processo Penal que tratam da
vitima, rechacando a ideia de ser ela apenas um meio/objeto de prova.

Quando a vitima é pessoa especialmente vulneravel (como
criancas, adolescentes, mulheres em situacao de violéncia doméstica,
idosos etc.), h4 clara necessidade de uma maior protecao das vitimas
e de garantia de seus direitos, evitando-se a0 maximo a ocorréncia de
revitimizacao.

Também quanto as testemunhas, hi de se dar uma nova
interpretacio a seu “dever de prestar declaracoes” quando as
testemunhas também se encontram no grupo de pessoas especialmente
vulneraveis, posto que também as testemunhas nao podem sofrer uma
vitimizacao por parte dos 6rgaos do estado.
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Esclarece Lima (2020, p.771-773):

Testemunha vulneravel é aquela pessoa que, em
virtude de suas proprias condicoes pessoais, ou em
face da natureza da infracdo penal praticada contra
ela, pode ser intimidada com facilidade, tornando-se
incapaz de prestar declaragdbes com liberdade, caso
venha a prestar depoimento na presenca fisica do
acusado. Nesse conceito estdo incluidas nao apenas
aquelas pessoas listadas no art.217-A do Cobdigo
Penal — menores de 14 anos, enfermos ou deficientes
mentais que nao tenham o necessario discernimento
para a pratica de ato sexual, ou que, por qualquer outra
causa, nao possa oferecer resisténcia - como também
idosos e testemunhas ou vitimas de crimes cometidos
no contexto familiar ou de nicleo social fechado.

[...]

No caso de depoimento de vulneraveis, o interesse
social caracteriza-se pela necessaria protecdo a
integridade fisica, psiquica e emocional da testemunha,
considerada sua condicao peculiar, assim como pela
necessidade de se evitar a revitimizacao do depoente.

Dessa forma, os dispositivos do Cédigo de Processo Penal devem
ser interpretados de modo a compatibilizar os direitos de vitimas
e testemunhas, sobretudo criancas/adolescentes, com a normativa
constitucional, legal (sobretudo a Lei n°® 13.431/2017) e internacional
(Convencoes, Tratados de Direitos Humanos e jurisprudéncia da Corte

Interamericana de Direitos Humanos).

E aqui é de suma importancia a licdo de Mazzuoli (2019,
pP. 3-4) quando trata da necessaria observancia dos Tratados de
Direitos Humanos firmados pelo Brasil e da jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos por parte do Poder Judiciario
brasileiro e também do Ministério Publico e demais 6rgaos nacionais.
Vejamos.

O Brasil é parte da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos desde 1992, tendo aceitado a
competéncia contenciosa da Corte Interamericana de
Direitos Humanos em 1998. A partir desse momento,
toda a jurisprudéncia desse tribunal internacional
influencia a nossa ordem juridica, devendo conduzir
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as atividades de todos os juizes e tribunais nacionais
(sobretudo nos casos em que o Estado condenado é
o proprio Brasil). Tal é assim porque as sentencas da
Corte Interamericana, ja se disse, irradiam efeitos
para além dos Estados condenados, atingindo
também terceiros Estados. Ademais, quando os
Estados assumem compromissos mutuos pela via dos
tratados internacionais, criando, v.g., uma instancia
(corte) internacional de protecao, eles mesmos
reconhecem que é seu dever respeitar e cumprir com
as determinacOes dela provenientes, especialmente
nos paises (como o Brasil) cujos tratados de direitos
humanos guardam hierarquia diferenciada.

Ademais, o juiz brasileiro deve controlar a
convencionalidade das leis de acordo com os tratados
internacionais de direitos humanos ratificados e
em vigor no Brasil e conforme a jurisprudéncia
dos tribunais internacionais a que o nosso pais se
vincula. No que tange a Convencao Americana sobre
Direitos Humanos, o juiz brasileiro deve controlar a
convencionalidade das leis tendo como paradigma a
Convencao conjuntamente a interpretacao que dela faz
a Corte Interamericana de Direitos Humanos, que é a
sua intérprete ultima.

[...]

Nao ha davidas de que para controlar corretamente a
convencionalidade das leis os juizes e tribunais do pais
devem conhecer, além dos tratados de direitos humanos
em vigor no Estado, também a jurisprudéncia da corte
regional de direitos humanos a que o nosso pais se
vincula, a dizer, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Nao s6, porém, os magistrados, senao
todos os operadores do Direito devem investigar esse
corpus juris jurisprudencial de direitos humanos para
o fim de exigir internamente a sua efetiva aplicacao,
tais os Advogados, Defensores Publicos, membros do
Ministério Publico e da Policia Judiciaria Civil.
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3. OS DIREITOS DAS VITIMAS E TESTEMUNHAS CRIANCAS E
ADOLESCENTES. O DIREITO DE PRESTAR DECLARACOES E DE
SILENCIAR. A IMPOSSIBILIDADE DE CONDUCAO COERCITIVA DE
CRIANCAS E ADOLESCENTES

Anteriormente, indicaram-se algumas normas nacionais onde
constam alguns direitos das vitimas, bem como a normativa da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos e da jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre os direitos das
vitimas em geral.

No caso especificamente de vitimas e testemunhas criancas e
adolescentes, tem-se, no Brasil, a ja citada Lei n°® 13.431/2017, em que
hé previsao de diversos direitos.

Para uma melhor interpretacdo e aplicacdo da referida Lei, €
importante sempre ter em mente os arts. 2° e 3°, in verbis:

Art. 2°. A crianca e o adolescente gozam dos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhes
asseguradas a protecdo integral e as oportunidades e
facilidades para viver sem violéncia e preservar sua
saude fisica e mental e seu desenvolvimento moral,
intelectual e social, e gozam de direitos especificos a
sua condicao de vitima ou testemunha.

Art. 3°. Na aplicacao e interpretacao desta Lei, serao
considerados os fins sociais a que ela se destina e,
especialmente, as condicoes peculiares da crianca e
do adolescente como pessoas em desenvolvimento, as
quais o Estado, a familia e a sociedade devem assegurar
a fruicdo dos direitos fundamentais com absoluta
prioridade.

Ja no art. 5° da Lei n°® 13.431/2017 constam os direitos e
as garantias de criancas/adolescentes vitimas/testemunhas de
crimes, entre eles: a) receber prioridade absoluta e ter considerada
a condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento (inciso I); b)
receber tratamento digno e abrangente (inciso II); c) ter a intimidade
e as condicOes pessoais protegidas quando vitima ou testemunha de
violéncia (inciso III); d) ser ouvido e expressar seus desejos e opinioes,
assim como permanecer em siléncio (inciso VI); e) ser resguardado
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e protegido de sofrimento, com direito a apoio, planejamento de
sua participacao, prioridade na tramitacdo do processo, celeridade
processual, idoneidade do atendimento e limitacao das intervencoes
(inciso VIII); f) ser ouvido em horario que lhe for mais adequado e
conveniente, sempre que possivel (inciso IX).

A combinacado dos artigos acima citados com o art. 4°, IV, da Lei
n® 13.431/2017 indicam claramente que a crianca/adolescente vitima
ou testemunha de violéncia tem o direito de ser ouvida, assim como
tem o direito de permanecer em siléncio (art. 5°, VI). Essa conclusao
decorre claramente dos dispositivos legais citados, bem como da
interpretacao da Constituicdo Federal e da Lei n°® 8.069/90.

Mas nao é s6. No campo internacional, vale citar a Convencao
sobre os Direitos da Crianca de 1989, ratificada integralmente pelo
Brasil em 1990, que em seu art. 12 consta:

1. Os Estados-partes assegurarao a crianca, que for
capaz de formar seus proprios pontos de vista, o direito
de exprimir suas opinides livremente sobre todas as
matérias atinentes a crianca, levando-se devidamente
em conta essa opinioes em funcao daidade e maturidade
da crianca.

2. Para esse fim, a crianca sera, em particular,
dada a oportunidade de ser ouvida em qualquer
procedimento judicial ou administrativo que lhe diga
respeito, diretamente ou através de um representante
ou 6rgao apropriado, em conformidade com as regras
processuais do direito nacional.

E também o art. 89, item 1, alinea “c”, do Protocolo Facultativo a

Convencao sobre os Direitos da Crianca referente a venda de criancas,
a prostituicao infantil e a pornografia infantil:

1. Os Estados Partes adotarao as medidas apropriadas
para proteger os direitos e interesses de criangas
vitimas das praticas proibidas pelo presente Protocolo
em todos os estagios do processo judicial criminal, em
particular:

[...]

¢) permitindo que as opinides, necessidades
e preocupagdoes das criancas vitimadas sejam
apresentadas e consideradas nos processos em que seus
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interesses pessoais forem afetados, de forma coerente
com as normas processuais da legislacao nacional;

Importa ainda mencionar que a propria Corte Interamericana de
Direitos Humanos “considera que as criancas devem ser informadas
de seu direito a serem ouvidos diretamente ou por meio de um
representante, se assim o desejarem” (Caso Atala Riffo e meninas vs
Chile) e que

A obrigacao de proteger o interesse superior das criangas durante
qualquer procedimento no qual esteja envolvido pode implicar o
seguinte [...] assegurar especialmente em casos nos quais criancas
tenham sido vitimas de delitos como abusos sexuais ou outras formas
de maltrato que seu direito a ser escutados seja exercido garantindo-se
sua plena protecao, vigilando para que o pessoal esteja capacitado para
lhes atender e que as salas de entrevistas representem um entorno
seguro e nao intimidatério, hostil, insensivel ou inadequado [...] (Caso
Rosendo Cantil e outra vs México).

Isso reforca ainda mais que crianca/adolescente tem o direito
(nao o dever) de ser ouvida.

A Lei n°® 13.431/2017 e as normativas internacionais acima
(incluindo a decisdao da Corte IDH) deixam claro que é um direito da
crianca/adolescente ser ouvida, e nao um dever, tanto que pode até
ficar em siléncio e, como tal, ndo pode ser constrangida a comparecer
perante a autoridade judicial (ou policial) para prestar depoimento, nao
podendo, portanto, ser conduzida coercitivamente, sob pena de pratica
de violéncia institucional e vitimizacao secundéaria praticada pelo 6rgao
judicial (ou policial).

Em suma, a crianca/adolescente tem o direito de ser ouvida (e de

silenciar), mas nao pode ser obrigada a isso.

Compartilhando da mesma conclusao, Zavattaro (2018, p.38),
ao analisar o disposto na Convencao e no Protocolo Facultativo acima
citados, sentenciou:

Verifica-se, pela leitura dos documentos, que em se
tratando de ofendido ainda crianca, a sua oitiva no
processo penal nao é tratada como dever. Nao é prevista
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qualquer medida coercitiva ou obrigatoria para sua
apresentacao frente a autoridade. De outro lado, sua
oitiva e a valoracao de sua opinido sdo claramente
colocadas como um direito da crianca.

Igualmente Souza (2018, p.202):

Na pratica forense é comum que os juizes expliquem
as vitimas sobre a possibilidade de que nao estao
compromissadas a falarem a verdade, embora exista
claro estimulo direto, no sentido de que devem falar o
que for perguntado. Agora, a lei explicitou o direito ao
siléncio, nao cabendo, sequer conducao coercitiva das
vitimas, perante os juizes e tribunais para participarem
das audiéncias, exatamente como ocorre com oS
acusados, que possuem o direito de participarem dos
processos, inclusive de serem informados de suas
fases, nos termos da legislacao processual.

Logo, para evitar revitimizacao e violéncia institucional, criancas/
adolescentes quando vitimas ou testemunhas de crimes nao podem
ser conduzidos coercitivamente para prestarem depoimento perante
a autoridade policial ou judicial, pois nao podem ser constrangidas a
prestar declaracoes contra a sua vontade.

Nesse sentido, importante orientacdo do Conselho Nacional do
Ministério Publico constante no “Guia Pratico para a Implementacao
da Politica de Atendimento de Criancas e Adolescentes Vitimas ou
Testemunhas de Violéncia” sobre o aqui tratado. Vejamos:

Em qualquer hipotese, a autoridade policial ou
judiciaria devera avaliar se é indispensavel a oitiva
da crianca ou do adolescente, consideradas as
demais provas existentes, de forma a preservar sua
saude fisica e mental e seu desenvolvimento moral,
intelectual e social (valendo lembrar que, de uma
forma ou de outra, a vitima ou testemunha nao pode
ser constrangida a prestar o depoimento contra sua
vontade manifesta, sob pena da pratica da ja referida
“violéncia institucional”).

Sobre a questao, complementa Souza (2018, p.211):

Outro ponto interessante é que, seja em virtude da
impossibilidade dos juizes e delegados de policia

5 Disponivel em: <https://www.cnmp.mp.br/portal/publicacoes/12388-guia-pratico-para-implementa-
cao-da-politica-de-atendimento-de-criancas-e-adolescentes-vitimas-ou-testemunhas-de-violencia>.
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determinarem a conducdo coercitiva das vitimas
pela impossibilidade das partes fazerem perguntas
diretamente as vitimas e testemunhas menores de 18
anos de idade, ocorreu revogacao tacita dos citados
dispositivos do CPP, quando forem contrarios a nova
inteligéncia da Lei n. 13.431/2017.

Essa é uma interpretacdo consentanea com a legislacdo interna

(Lei n° 13.431/2017) e com a Convencao sobre os Direitos da Crianca

de 1989, sendo importante lembrar que o proprio Coédigo de Processo

Penal, em seu art. 1°, ja deixa ressalvada a possibilidade de aplicacao

de tratados, convencoes e regras de direito internacional nos processos

penais.

Relevante é o cuidado observado por Iulianello (2019, p.257):

Justamente por ser um direito, como ja mencionado, a
vitima menor de dezoito anos nao pode ser obrigada,
portanto, a participar do processo. Com base neste
raciocinio, pode-se afirmar que, caso nao deseje, a
crianca ou o adolescente vitima poderia, de antemao,
se recusar a comparecer em juizo, afirmando que nao
deseja falar sobre a violéncia sofrida, hipotese em que,
em tese, ndo seria cabivel a sua conducao coercitiva,
ante a impossibilidade de aplicacao do §1° do artigo
201 do Codigo de Processo Penal em razao do que
dispoe o artigo 5°, inciso VI, da Lei n. 13.431/17.
Cumpre ressaltar, contudo, que, de acordo com as
especificidades do caso concreto, eventual recusa da
vitima a comparecer em juizo pode evidenciar uma
patente situacdo de risco e a tentativa de eximir o
autor do fato de possivel responsabilizacdo penal. Nao
se pode deixar de levar em consideracdo que, em se
tratando de pessoa menor de idade, a decisao sobre
eventual recusa de comparecimento em juizo para
prestar depoimento acerca dos fatos nao é tomada pela
vitima isoladamente, tendo em vista que a intimacao
para comparecimento serd encaminhada ao seu
representante legal. Portanto, pode ser que, no caso
concreto, a decisao de nao prestar depoimento nao
tenha sido tomada efetivamente pela vitima, sendo
possivel, ainda, que ela esteja sendo influenciada por
alguém, justamente para garantia da impunidade do
agressor.
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Na pertinente hipbtese acima, vale a pena uma breve investigacao
pela equipe multidisciplinar do Juizo, para melhor avaliar a recusa
da crianca/adolescente e, sendo ela verdadeira, onde a oitiva podera
causar mais danos a crianca ou ao adolescente, nada mais acertado que
dispensar a escuta, protegendo a crianca ou o adolescente, com base no
principio da protecao integral, sob pena de cometimento de verdadeira
violéncia institucional (artigo 4°, inciso IV, da Lei n°® 13.431/17).

Na situacdo, Schmidt esclarece (2020, p.319):

Caso nao compareca apoés intimacao, a equipe técnica
devera avaliar os motivos de sua auséncia e, caso seja
imprescindivel sua oitiva, desde que o infante concorde
ou seu representante legal, podera ser intimado a
comparecer novamente, de livre e espontanea vontade.
Nao comparecendo novamente nenhum prejuizo
lhe acarretara, presumindo que prefere o siléncio a
comparecer em juizo.

Nao h4, pois, possibilidade de conducao coercitiva.

Interessante decisao do Tribunal de Justica de Santa Catarina:

RECLAMACAO (CORREIQAO PARCIAL). CRIME
DE LESAO CORPORAL COMETIDO NO AMBITO
DOMESTICO. FILHO DO CASAL, COM 10 (DEZ)
ANOS, ARROLADO COMO INFORMANTE. RECUSA
A COMPARECER EM JUiZO. INSISTENCIA
DO MINISTERIO PUBLICO NA OITIVA DA
CRIANCA. DECISAO DO MAGISTRADO QUE
INDEFERIU O PEDIDO DA ACUSACAO. ALEGADA
IMPRESCINDIBILIDADE DA PROVA. TESE NAO
ACOLHIDA. A violéncia doméstica vitimiza nao
somente o alvo direto da agressdao, mas também
os filhos que presenciam o infortinio. Logo, ao se
exigir de criancas e adolescentes que, na presenca de
autoridades, relatem o fato violento ou testemunhem
contra um dos genitores, deve-se primar pela
harmonizacao da busca da verdade real com a maxima
protecao integral. A recusa da crianca em rememorar
a relacdo conflituosa entre seus pais, especialmente
quando colhido seu testemunho na fase inquisitiva,
remete ao entendimento da revitimizacao, intervencao
que viola as medidas legais de amparo direcionadas a
infancia e juventude. De sorte que a obrigatoriedade de
comparecimento do infante para relatar o evento que
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supostamente presenciou, mesmo que nao se defira
o compromisso legal, torna-se, no caso, prescindivel,
especialmente nos crimes cometidos no ambiente
doméstico, em que a palavra da vitima, aliada ao laudo
pericial, tem significativa relevancia. RECLAMACAO
DESPROVIDA. (Correicao Parcial n. 8000239-
11.2018.8.24.0900, rel. Volnei Celso Tomazini, 22
Camara Criminal, j. 30-10-2018).

4. 0S PRINCiPIOS DO SUPERIOR INTERESSE E PRO PERSONA

Ademais, nao se pode esquecer de dois importantes principios
que devem sempre ser levados em consideracao quando esta em debate
qualquer situacao que envolva direitos de criancas e adolescentes na
Justica: o principio do superior interesse da crianca e do adolescente e
o principio pro persona.

O principio do interesse superior da crianca esta previsto no art.
3.1 da Convencao sobre os Direitos da Crianca, in verbis: “1. Todas as
acOes relativas as criancas, levadas a efeito por institui¢oes ptblicas ou
privadas de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas
ou orgaos legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse
maior da crianga.”

A Constituicao Federal de 1988 adotou, em consonancia com a
Convencao sobre os Direitos da Crianga, a doutrina da protecao integral
de criancas e adolescentes, doutrina esta reafirmada no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8.069/90) e na também na Lei n°
13.431/2017 (art. 2°), inserindo no ordenamento juridico nacional o
principio do superior (ou melhor) interesse da crianca e do adolescente.

Importa consignar que, apesar de o principio do interesse superior
da crianca e do adolescente estar expressamente previsto no art. 100,
inciso IV, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ele é um principio
norteador nao s6 na aplicacdo de medidas de protecao da crianca
e do adolescente, mas também em todo o processo, medidas e acoes
afirmativas relativas a protecdo e garantia dos direitos de criancas e
adolescentes.
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Em resumo, o principio do interesse superior da crianca e do
adolescente é um principio orientador tanto para o legislador como para
o aplicador, determinando a primazia das necessidades da crianca e do
adolescente como critério de interpretacao da lei, deslinde de conflitos,
ou mesmo para elaboracdo de futuras regras (AMIN, 2016, p. 72),
compreendendo que a interpretacao e a aplicacdo da legislacao devem
ser feitas sempre de forma mais favoravel a crianca e ao adolescente,
para atender justamente ao seu melhor e superior interesse.

Em adicdo, aponta-se que todas as normas devem ser
interpretadas conforme os direitos humanos, sem qualquer excecao
(MAZZUOLI, 2021, p. 34) e, nesse aspecto, a interpretacao deve ser
sempre aquela mais benéfica a protecdo dos direitos humanos, ou
seja, a norma a ser aplicada é a que mais protege os direitos humanos;
a interpretacdo deve ser sempre favoravel a protecdo dos direitos
humanos.

E a aplicacdo do principio pro homine ou pro persona. Principio
este previsto no art. 29 da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos e também no art. 41 da Convencao sobre os Direitos da
Crianca.

Sobre o principio pro homine ou pro persona, leciona Mazzuoli
(2021, p.34-35):

A interpretacao conforme os direitos humanos
impede, por igual, que seja aplicada norma menos
benéfica ao ser humano em detrimento de norma a
ele mais favoravel, eis que o principio basico presente
em todos os tratados de direitos humanos, bem assim
no costume internacional relativo a esses direitos,
é o principio pro homine ou pro persona, por meio
do qual o intérprete, num dado caso concreto, deve
sempre aplicar a norma mais favoravel a pessoa. [...]
Tal significa que, aplicando a interpretacao conforme
os direitos humanos, sempre hi de ser encontrada a
solucdo mais benéfica ou mais protetiva (e também
mais justa) ao ser humano sujeito de direitos diante de
uma situagdo concreta.

Entao, a conducao da crianca e do adolescente para prestar
declaragdes em Juizo contra a sua vontade, com base nos permissivos
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artigos do Codigo de Processo Penal, nao deve ser aceita por parte
do Ministério Publico, j& que desconsidera crianca/adolescente como
sujeito de direitos, desconsidera que crianca/adolescente possui o direito
de prestar declaracoes em Juizo e nao um dever, além de nao levar em
consideracao sua condi¢ao peculiar como pessoa em desenvolvimento,
desconsiderando as normativas da Lei n°® 13.431/2017 e as normativas
internacionais, bem como ignorando o principio do interesse superior
da crianca e do adolescente e do principio pro homine ou pro persona,
0 que acarreta revitimizacdo dessas pessoas que se encontram em
condicgoes especiais de desenvolvimento, ndo assegurando a fruicao de
seus direitos fundamentais com absoluta prioridade.

5. A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO

O Ministério Publico tem a missdo constitucional de defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, sendo uma das suas funcdes institucionais a
promocao, de forma privativa, da acao penal publica (Art.127, caput, e
art. 129, I, da CF), além de ser o fiscal da execuc¢ao da lei (Art. 257, 11,
do CPP) e da ordem juridica (Art.178 do CPC).

Outrossim, é dever do Estado, com absoluta prioridade, assegurar
a crianca e ao adolescente a protecao a todos os seus direitos (art. 227
da CF), e, como os direitos e interesses ligados a protecao da crianca
e do adolescente sempre tém carater social ou indisponivel, claro esta
que o Ministério Publico atua em toda causa em que se discute tais
interesses, bem como nas causas de interesses individuais homogéneos,

coletivos ou difusos ligados a area da infancia e juventude.

Nao hi davidas de que foi o Ministério Publico eleito o grande
protagonista na defesa dos interesses das criancas e dos adolescentes,
considerando a gama de atribuicOes, expressa ou implicitamente,
conferidas a instituicdo pelo ECA. E essas normas nao se limitam
a aplicacdo nos Juizos da Infiancia e Juventude. Sao normas que
direcionam a atuacdo do Ministério Publico em todo o seu campo de
atuacao, inclusive no processo penal.
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E nao é sb. As criancas e os adolescentes sao titulares plenos de
direitos humanos, e é o Ministério Publico uma instituicao de garantia
de direitos fundamentais e de protecao dos direitos humanos.

Na licao de Mazzuoli (2021, p.408):

O Ministério Publico (dos Estados e da Uniao) é,

como se nota, protetor dos direitos individuais e da

coletividade, a luz das garantias estabelecidas pela

Constituicao Federal e pelos tratados internacionais

de direitos humanos em vigor no Estado, cabendo-lhe

assegurar que a ordem juridica e o regime democratico

sejam efetivamente respeitados. Nesse sentido, o

Ministério Publico passa a ser defensor também direto

dos direitos fundamentais e humanos em vigor na

ordem interna, contando, para tanto, com instrumentos

de tutela especificos ao cumprimento desses misteres.

Mais uma vez vale afirmar: crianca ou adolescente vitima ou
testemunha de violéncia tem o direito de ser ouvida, de prestar
declaracoes em Juizo, mas nao o dever e, por isso, nao pode ser
constrangida a prestar declaragoes contra a sua vontade. Direito este
garantido pela Lei n° 13.431/2017 e pela normativa internacional de

protecao aos direitos humanos das criancas e adolescentes.

E ainda: o direito de ser ouvida deve ser exercido através do
depoimento especial. Essa deve ser a regra. Contudo, mesmo para a
garantia desse direito, deve-se ter em mente o superior interesse da
crianca e do adolescente e a necessidade de se evitar a revitimizacao,
sendo certo que é preciso avaliar se é realmente necessaria a oitiva da
crianga/adolescente ou se as provas constantes nos autos ja nao sao
suficientes para provar a autoria e a materialidade do delito, tudo isso
para nao tornar a modalidade de depoimento especial também uma
nova forma de violéncia institucional, entendida esta como a praticada
por instituicdo publica ou conveniada, inclusive quando gerar
revitimizacao (Art. 4°, IV, da Lei n° 13.431/2017).

Nesse ponto, é relevante o disposto no art. 22 da Lei n°
13.431/2017: “Os orgaos policiais envolvidos envidardo esforgos
investigativos para que o depoimento especial ndo seja o unico meio
de prova para o julgamento do réu”.
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O dispositivo citado deixa evidente que ha necessidade de uma
investigacdo mais ampla e completa, nao devendo ser dependente
do depoimento especial, uma vez que esse, por forca do Decreto n°
9.603/2018, somente ocorrera se for indispensavel, consideradas as
demais provas existentes, de forma a preservar sua satude fisica e
mental e seu desenvolvimento moral, intelectual e social.

Como pontua Souza (2018, p. 215):

Um ponto que restou expresso no art. 22 da Lei n.
13.431/2017 foi no sentido de orientar as autoridades
policiais que produzem outras provas criminais, além
da escuta especializada e do depoimento especial. E
que embora seja reconhecidamente dificil a producao
de mais provas criminais, além da palavra da vitima, é
possivel a utilizacao das interceptacoes telefonicas por
determinacao judicial; a oitiva de vizinhos e colegas
das vitimas; oitivas de professores e profissionais da
saude que atenderam as vitimas, especialmente antes
dos fatos; enfim, torna-se fundamental o esgotamento
das diligéncias policiais no sentido da identificacao
da autoria, materialidade, direta ou indireta e a justa
causa para as acoes penais.

[...]

E, assim, preciso mais rigor no controle da qualidade
das investigacoes policiais, de modo que o depoimento
especial, em pouco tempo, nao se torne a tnica prova
criminal possivel de ser obtida regulamente.

Nesse sentido, importante orientagdo do Conselho Nacional do
Ministério Pablico constante no “Guia Pratico para a Implementacao
da Politica de Atendimento de Criancas e Adolescentes Vitimas ou
Testemunhas de Violéncia™ sobre o aqui tratado. Vejamos:

Importante destacar que a coleta do depoimento
especial da crianca ou do adolescente vitima ou
testemunha de violéncia (e muito menos sua repeticao,
no plenario do Tribunal do Juri, apos ja ter sido este
colhido na fase da prontuncia - Especialmente apos
decorrido um prolongado lapso temporal desde o
fato criminoso) nao é, de modo algum, “obrigatoria”,
sendo inclusive expressamente prevista, pelo art.

6 Disponivel em: <https://www.cnmp.mp.br/portal/publicacoes/12388-guia-pratico-para-implementa-
cao-da-politica-de-atendimento-de-criancas-e-adolescentes-vitimas-ou-testemunhas-de-violencia>.
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59, inciso VI, da Lei n°® 13.431/2017, a possibilidade
daquela se recusar a depor, caso em que nao podera
ser constrangida a fazé-lo, sob pena de acarretar a
mencionada “violéncia institucional”.

Em qualquer caso, é preciso ter em mente que a crianca
ou o adolescente nao pode ser tratado como mero
“objeto de producdo de prova”, mas sim uma pessoa
em desenvolvimento que, por forca nada menos que
do art. 227, caput, parte final, da Constituicao Federal
(que é reproduzido pelo art. 5° da Lei n°® 8.069/90),
deve ser colocada a salvo de toda e qualquer forma
de “negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia,
crueldade e opressao”, sendo este verdadeiro comando
constitucional, alids, a propria razao de ser da Lei n°
13.431/2017.

A propria Constituicao Federal, ademais, prevé que
todos os meios licitos de prova sdo admissiveis em
Direito, razao pela qual deve-se buscar comprovar
a ocorréncia de eventual crime contra a crianca ou
adolescente, ou por ela testemunhado, por outros
meios.

Diante dessas diretrizes, quando viavel a demonstragao
da ocorréncia dos fatos por outros meios de prova
permitidos em lei, o Ministério Publico deve evitar
efetuar a coleta do depoimento especial de criancas
e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia,
ressalvada a manifesta intencao de estas prestarem
tais declaracoes.

Nesse prisma, cabe ao Ministério Puablico, no exercicio do
controle externo da atividade policial (Art. 129, VII, da Constituicao
Federal), atuar fortemente para que, na fase policial, a autoridade
policial promova uma investigacdo completa, privilegiando a oitiva
de familiares e testemunhas, bem como a producao de prova pericial,
se possivel, para que nao haja a necessidade de se ouvir a crianca/
adolescente, ficando dependente, por vezes, da palavra da crianca/
adolescente unicamente, uma vez que, ainda que se reconheca a
dificuldade de obtencdo de outras provas em crimes ocorridos as
ocultas, no ambiente doméstico, sobretudo, justamente por ser um
ambiente reservado, é de se reconhecer que o peso que recai sobre a
crianca/adolescente é grande e pode gerar revitimizacao e temor, sendo
importante a producao de outras provas da violéncia, sempre levando-
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se em consideracao a protecao integral e o principio do interesse
superior da crianca e do adolescente e sua especial condicao de pessoa
em desenvolvimento.

Efetivamente, se for imprescindivel a oitiva da crianca/
adolescente, que o Ministério Publico, ainda na fase policial, utilize-
se de acao para antecipar a oitiva dessa crianga/adolescente na
modalidade cautelar (art. 11 da Lei n° 13.431/2017).

Mas, sendo o Ministério Publico defensor da ordem juridica,
dos interesses das criancas e dos adolescentes e defensor dos direitos
humanos, jamais deve permitir que a autoridade policial conduza
coercitivamente a crianca/adolescente para prestar declaracoes, ainda
que na modalidade especial em sede de Policia, atuando para impedir
qualquer tentativa de constranger a crianca/adolescente a prestar
declaracoes contra a sua vontade.

Ja no processo penal, além de promover privativamente a acao
penal publica, atua-se como fiscal da ordem juridica e da lei em todos
os feitos criminais e ha o dever de assegurar que todos os direitos da
vitima sejam observados, entre eles o de ser tratada com compaixao e
respeito pela sua dignidade.

Por isso, visando evitar a revitimizacao e garantir um tratamento
digno, respeitoso e humano para a crianca/adolescente vitima ou
testemunha de violéncia, o Ministério Publico deve, sempre que
possivel, evitar a coleta de depoimento de criancas/adolescentes,
fazendo uso de outros meios para comprovar a autoria e a materialidade
delitiva, ressalvada a manifesta intencao de criancas e adolescentes
exercerem o seu direito de serem ouvidos em Juizo.

Contudo, como ja consignado, se imprescindivel for a oitiva da
crianga/adolescente no entender do Ministério Publico, ou se a crianca/
adolescente expressamente manifestar a vontade de prestar declaracoes,
tais declaracoes devem ser efetivadas por meio de depoimento especial,
na forma da Lei n° 13.431/2017.

E mais: o Ministério Publico tem o dever de impedir ordens de
conducao coercitiva de criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas
de violéncia. Se a crianca/adolescente nao desejar exercer o seu direito
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de ser ouvida, ndo pode ela ser constrangida a comparecer em Juizo
para prestar declaracoes contra a sua vontade, sendo papel do defensor
da ordem juridica, do regime democratico e dos direitos humanos
atuar para que uma violéncia institucional nao ocorra contra as pessoas
em peculiar condicdo de desenvolvimento, evitando que criancas e
adolescentes sejam revitimizadas no Sistema de Justica.

O Ministério Publico deve dar uma nova interpretacio e
aplicacdo as normas que permitem a conducio coercitiva de vitimas
e testemunhas criancas/adolescentes. Interpretacdo esta em que
exista a prevaléncia dos direitos de criancas/adolescentes previstos na
Constituicao Federal, no Estatuto da Crianca e do Adolescente e na Lei
n° 13.431/2017, bem como nos Tratados e Convencoes Internacionais
de Direitos Humanos e na jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

Como lecionam Mazzuoli, Faria e Oliveira (2021, p. 29):

No momento em que se manifesta nos autos, o
Ministério Publico, como o6rgao essencial a funcao
jurisdicional do estado, deve se posicionar firmemente
pelo afastamento da norma contraria aos tratados
de direitos humanos em vigor no Brasil, se for mais
benéfica a tutela prevista na norma convencional, em
homenagem ao principio pro homine ou pro persona.
Portanto, em caso de conflito entre norma interna e
a prevista no tratado de direitos humanos, devera o
Ministério Publico optar pela fonte que proporciona
a norma mais favordvel a pessoa protegida (principio
pro homine), pois o que se visa é a otimizacdo e a
maximizacao dos sistemas (interno e internacional) de
protecao dos direitos humanos.

Assim, caso seja imprescindivel, a crianca e o adolescente
vitima ou testemunha de violéncia sera ouvida em Juizo por meio de
depoimento especial. Mas, se no dia designado para a oitiva a crianca/
adolescente nao comparecer, o Ministério Publico, como o6rgao de
protecao dos direitos humanos, deve, inicialmente, diligenciar para que
a equipe multidisciplinar do Poder Judiciario, ou a propria equipe do
Ministério Publico (raramente existente, é verdade, infelizmente), ou
mesmo os proprios 6rgaos da rede de protecao da infancia (Conselho
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Tutelar, CREAS, CRAS), promova uma visita a crianca/adolescente para
a averiguar o motivo da auséncia em Juizo, analisando se a auséncia
partiu efetivamente da vontade da crianca/adolescente de nao querer
prestar declaracoes ou se ela sofreu algum tipo de constrangimento
para deixar de ir ao Forum.

Constatando a diligéncia que efetivamente a crianca/adolescente
nao deseja prestar declaracbes em Juizo por vontade propria ou que
eventual oitiva, devido a situacdo de vulnerabilidade da crianca/
adolescente, no caso concreto, causara ainda mais dano a essa pessoa
em especial condicdo de desenvolvimento, a postura aguardada do
Ministério Publico é que, com base no principio da protecao integral,
reconhecendo ser um direito da crianga/adolescente ser ouvida, e
nao um dever, dispense a sua oitiva e se posicione contrariamente a
eventual pedido ou ordem judicial de conducado coercitiva da crianca/
adolescente, alertando o Poder Judicidrio que eventual ordem nesse
sentido, além de ser contraria a Lei n® 13.431/2017 e a Constituicao
Federal, ofende as Convencdoes e Tratados de Direitos Humanos
firmados pelo Brasil, bem como acarreta verdadeira violéncia
institucional (artigo 4°, inciso IV, da Lei n. 13.431/17) e revitimizacao
de pessoas que estdo em especial condicao de desenvolvimento.

Como diz Mazzuoli (2021, p. 254):

Doravante, espera-se que o Poder Judiciario
exerca, sempre que necessario, o devido controle
de convencionalidade das normas internas sob os
paradigmas das normas internacionais de protecgao
as criancas e adolescentes, resolvendo as antinomias
eventualmente existentes pela aplicacao do principio
pro homine, que manda aplicar sempre a norma “mais
favoravel” ao ser humano sujeito de direitos.

CONCLUSAO

Os direitos humanos das vitimas de criminalidade devem
primordialmente ser respeitados e tutelados pelo Ministério Puablico’.

7  Disponivel em: <Guia_Pratico_de_Atuacao_do_MP_na_Protecio_as_Vitimas_de_Criminalidade_di-
gital.pdf> (cnmp.mp.br).
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Um adequado, humanizado, respeitoso e digno atendimento
para toda e qualquer vitima de crimes é extremamente necessario no
procedimento processual penal brasileiro e, em relacao ao tratamento
das pessoas vulneraveis, incluido as criancas e os adolescentes vitimas
ou testemunhas de violéncia, a urgéncia é mais que evidente.

E preciso que se dé efetividade as normas de protecio dos
direitos humanos de criancas e adolescentes. E preciso uma nova
visdo, interpretacdo e aplicacdo das normas de processo penal
brasileiro quando se esta diante de interesses que envolvam criancas e
adolescentes.

A Lei n° 13.431/2017 explicitou, em conformidade com a
Convencao sobre os Direitos da Crianca e a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, o direito da crianca e do
adolescente de prestarem declaracoes em Juizo, inclusive o de silenciar.
E, sendo um direito, jamais pode ser constrangida a exercer esse direito
contra a sua vontade.

As normas processuais penais — e também civeis — que permitem
a conducao coercitiva de vitimas e testemunhas para prestarem
declaracbes em Juizo precisam, quando se tratar de criancas e
adolescentes, ser interpretadas de forma integrada com a Constituicao
Federal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Lei n° 13.431/2017,
bem como com o disposto na normativa internacional de protecao
aos direitos humanos, sobretudo a Convencao sobre os Direitos da
Crianca e a Convencdao Americana de Direitos Humanos e, também,
em conformidade com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

Nesse aspecto, os dispositivos dos artigos 201, §1°, 218 e 461,
§1°, do CPP devem sofrer uma nova interpretacao, desta feita,
constitucional, legal e convencional, para que nao possam ser aplicados
quando a recusa em comparecer em Juizo for expressada por criancas
e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia.

A condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento em que se
encontram as criancas e os adolescentes deve ser sempre levada em
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consideragao, observando-se ainda os principios da protecao integral,
prioridade absoluta e interesse superior da crianca e do adolescente.

O pedido e a eventual ordem de condugao coercitiva de criancas
e adolescentes violam, ao mesmo tempo, esses principios protetores
dos direitos de criancas e adolescentes, bem como a Lei n° 13.431/2017
e a Convencao sobre os Direitos da Crianca, assim como afronta a
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Cabe ao Ministério Publico, como 6rgao de garantia e defesa
dos direitos fundamentais e humanos, atuar fortemente no controle
da atividade policial para garantir uma investigacdo completa,
privilegiando a oitiva de familiares e testemunhas, bem como a
producao de prova pericial, se possivel, para que nao haja a necessidade
de ouvir a crianca/adolescente, visando sempre a evitar revitimizacao
dessas pessoas em especial condi¢cao de vulnerabilidade.

Se imprescindivel for a oitiva de criancas e adolescentes, o
Ministério Publico deve garantir que essa oitiva somente possa ser
realizada por meio de depoimento especial. Contudo, se a vitima ou a
testemunha crianca/adolescente se recusar a comparecer para prestar
declaragoes, deve o Ministério Publico atuar para garantir esse direito,
posicionando-se contrariamente a pedidos e decisdes que constranjam
a crianca/adolescente a comparecerem em Juizo contra a sua vontade,
demonstrando a incompatibilidade constitucional, legal e convencional
da conducao coercitiva de criancas e adolescentes.

Em resumo: a) criancas e adolescentes tém o direito de ser ouvidas
em Juizo; b) criancas e adolescentes podem permanecer em siléncio;
c¢) criancas e adolescentes nao tem o dever de prestar declaracoes em
Juizo, mas sim, repita-se, um direito; d) criancas e adolescentes nao
podem ser constrangidas a prestar declaracoes contra a sua vontade;
e) a conducao coercitiva de criancas e adolescentes viola a Constituicao
Federal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Lei n°® 13.431/2017,
a Convencao sobre os Direitos da Crianca, bem como afronta a
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos; f) nao
se pode aplicar os artigos 201, § 1°, 218 e 461, §1°, do CPP (nem o
Art. 455, § 5°, do CPC) quando se tratar de criancas e adolescentes
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vitimas ou testemunhas de violéncia; g) a conducdo coercitiva de
criancas e adolescentes é uma forma de violéncia institucional e causa
revitimizacdo; h) na interpretacdo da norma, deve-se sempre buscar a
que atenda ao interesse superior da crianca e do adolescente e a que
mais otimize os direitos humanos, sempre aplicando a mais favoravel a
protecao dos direitos humanos (principio pro persona ou pro homine);
i) o Ministério Publico é 6rgao protetor dos direitos humanos; j) o
Ministério Publico deve garantir que os direitos humanos das vitimas
sejam respeitados; 1) o Ministério Publico, como defensor dos direitos
humanos, deve atuar para que nao haja ordem de conducao coercitiva
de criancas e adolescentes, utilizando-se de todos os meios legais para
evitar que a crianca e o adolescente sofram violéncia institucional e
revitimizacao por parte do Sistema de Justica.
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Resumo: O presente estudo tem como objetivo descrever e compreender,
aluzdadoutrina e dajurisprudéncia, a aplicabilidade juridica do Principio
da InsignificAncia nos Crimes contra a Ordem Tributaria, bem como expor
quais parametros devem ser utilizados para aplicacao desse principio
em cada um dos ambitos federativos (federal, estadual — dando especial
atencdo ao Estado de Santa Catarina — e municipal), e, assim, auxiliando
na atuacio ndo apenas do Ministério Publico Estadual e Federal, mas
também no trabalho do judiciario. Eis que a questao é sensivel, pois
o instituto penal interfere na arrecadacdo monetaria que mantém os
servicos essenciais a populacao e os preceitos da ordem economica, ainda
mais em tempos pandémicos (devido ao novo coronavirus — Covid-19).

Palavras-chave: Crimes contra a Ordem Tributaria. Principio da
Insignificancia (Principio da Bagatela). Defesa dos interesses da sociedade
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e da ordem econdmica. Direito Tributério. Direito Criminal.

Abstract: In light of legal scholarship and precedents, the present study
aims to describe and define the use of de minimis doctrine for tax crimes
in the Brazilian legal system, while explaining the parameters for the
application of such doctrine at federal level, state level — specially in
the state of Santa Catarina, Brazil — and municipal level. In this sense,
the paper intends to aid the duties of Public Prosecutors’ Office, both in
federal and state levels, and the Judiciary branch for such issue, since
the doctrine is related to collection of monetary resources which are
used to maintain essential services to the population and the economic
order, specially during the COVID 19 coronavirus pandemic crisis.

Keywords: Tax crimes. De minimis doctrine. Protecting the interests
of society and the economic order. Tax law. Criminal law.

Sumario: Introducio. 1. O Principio da Insignificincia. 2. Do valor de
alcada no ambito federal, estadual e municipal. 3. Demais quesitos de
atencao. Conclusao.

INTRODUCAO

O Estado Social Democratico de Direito, como do proprio nome
se pode inferir, tem em sua base o Estado Social Fiscal, ou seja, ele
capta recursos niao somente para manter sua estrutura, mas para
prover as necessidades coletivas. A cobranca de tributos, a principal
fonte de receitas publicas, é voltada para atingir os objetivos insertos
no art. 3° da Constituicao Federal: construcao de uma sociedade livre,
justa e solidaria; garantia do desenvolvimento nacional, erradicacao da
pobreza e marginalizacao, tendente a reducao das desigualdades sociais
e regionais; e a promocao do bem-estar da coletividade. Logo, seu fim
é evitar o prejuizo ao erario e, por via de consequéncia, a coletividade.

Apoés a chegada da pandemia ocasionada pelo novo coronavirus
(Covid-19), foi possivel perceber a importancia de todo o conjunto do
sistema tributario (desde os principios e normas reguladores da criacao,
fiscalizacdo e arrecadacdo das prestacoes tributaria; do trabalho dos
auditores fiscais; até a discussao de temas tributarios dentro dos trés
poderes — Executivo, Legislativo, Judiciario), pois, afinal de contas, é
com o valor arrecadado dos tributos que se faz diversas politicas para o
combate da calamidade sanitaria.
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Para alcancar todos os objetivos, o sistema tributario possui
diversas regras dispostas principalmente na Constituicdo Federal e
no Cédigo Tributario Nacional e, entre elas, ha regramentos quanto a
obrigacao compulsoria de pagar e ao limite do poder de tributar, assim
como também as igualdades tributérias entre os contribuintes.

Diante desse cenario e de tdo pontuais defini¢des, percebe-se a
sensibilidade ao se pensar da possibilidade de aplicar o principio da
insignificancia aos crimes da ordem tributaria.

Entretanto, adianta-se que a aplicacao do instituto supralegal de
exclusao de tipicidade é possivel em tais crimes.

Mas, entdo, quais sdo os critérios para tal ocorréncia, por
consequéncia, alcancar padronizacao das decisdes (ou seja, seguranca
juridica)? E justamente isso que este artigo se propde a solucionar,
dando atencao a todos os ambitos federativos (em especial ao estadual,
dando uma maior énfase ao Estado de Santa Catarina), tendo por
objetivo auxiliar ndo apenas a atuacao do Ministério Publico Estadual
e Federal, mas para também os demais atores do processo judiciario.

No primeiro capitulo, este estudo trata sobre o instituto
supralegal penal conhecido como o Principio da Insignificincia. Em
capitulo seguinte é abordado sobre o valor de alcada no ambito federal,
estadual e municipal. Por fim, no terceiro capitulo, convenientemente,
situa-se sobre os demais quesitos de atencdao no tema, os quais sao de
fundamental importancia para uma melhor compreensao em cada caso.

Quanto a sua natureza, a pesquisa foi pura abordando o problema
de forma teodrica, tendo como técnica de pesquisa essencialmente a
bibliografica e jurisprudencial. Quanto aos fins, a pesquisa foi de cunho
descritivo tendo por método de abordagem o hipotético-dedutivo, e os
resultados foram expostos em forma de texto.

1. O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

O Principio da Insignificancia trata de instituto do Direito Penal
que objetiva afastar o direito de punir (ius puniendi) do Estado
sobre condutas de lesividade minima aos bens juridicos protegidos.
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Logo, é cedico que este principio esta atrelado aos postulados da
fragmentariedade e da intervencdo minima do Estado na aplicacao
penal, tratando-se de uma causa supralegal de exclusao de tipicidade.
Tal principio repousa na ideia de que nao pode haver crime sem ofensa
juridica (nullum crimen sine injuria).

Também conhecido como Principio da Bagatela, eis que surgiu
em 1964 com Claus Roxin, que posteriormente o repetiu na obra
Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal (BITENCOURT, 2012,
p. 68). Entretanto, tem origem no Direito Romano, fundando-se no
principio do minimis non curat praetor, o qual significa que o juiz nao
deve se ocupar com as condutas irrelevantes, ou seja, aquelas que nao
tém potencialidade lesiva aos bens juridicos tutelados pela legislacao
(CAPEZ, 2012, p. 29).

Nas palavras de Maximiliano Roberto Ernesto Fiihrer (2010,
p. 84), “nasceu como um instrumento pratico de politica criminal,
para possibilitar ao juiz afastar a possivel condenacao por fato tipico,
antijuridico e culpavel, quando a grandeza valorativa do fato é infima
em relacao a possivel pena a aplicar”.

13

Acrescenta Cezar Roberto Bitencourt (2013, p. 94) que “a
irrelevancia ou insignificancia de determinada conduta deve ser aferida
nao apenas em relacdo a importancia do bem juridicamente atingido,
mas especialmente em relacdo ao grau de sua intensidade, isto é, pela
extensao da lesao produzida [...]".

Assim, de modo geral, o principio da insignificancia é aplicado
aos casos em que a conduta do agente atinge de modo infimo o bem
juridico tutelado pela norma penal, ou seja, a conduta nao possui grave
potencial lesivo.

Vale ressaltar que o Principio da Insignificincia recai sobre a
atipicidade material da conduta, visto que, em razio da auséncia
de lesao ao bem juridico tutelado, porquanto intocado ou tocado
de maneira minima. Inexistindo ofensa ao bem juridico tutelado,
desaparece o injusto juridico-penal.

Uma vez que o principio em discussdao originou-se de uma
construcdo doutrindria e inexiste previsao em lei, nao ha critérios
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positivados que estabelecam quando a conduta é insignificante. Assim,
coube a doutrina e a jurisprudéncia elencé-los.

O Supremo Tribunal Federal (STF) entende que, para a
insignificancia ser reconhecida, é obrigatéria a presenca simultanea
de requisitos objetivos que, sem os quais, ndo ha que se falar em
atipicidade. Sao eles: a) a minima ofensividade da conduta do agente;
b) nenhuma periculosidade social da a¢ao; c) o reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento; e d) a inexpressividade da lesao
juridica provocada (BRASIL, 2009a; BRASIL, 2004).

Logo também, nesse sentido, sendo aplicado nos crimes
tributarios:

PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - IDENTIFICA-
CAO DOS VETORES CUJA PRESENCA LEGITIMA
O RECONHECIMENTO DESSE POSTULADO DE
POLITICA CRIMINAL - CONSEQUENTE DESCA-
RACTERIZACAO DA TIPICIDADE PENAL EM SEU
ASPECTO MATERIAL - DELITO DE DESCAMINHO
(CP, ART. 334, CAPUT, SEGUNDA PARTE) - TRI-
BUTOS ADUANEIROS SUPOSTAMENTE DEVIDOS
NO VALOR DE R$ 8.135,12 - DOUTRINA - CON-
SIDERACOES EM TORNO DA JURISPRUDENCIA
DO STF - PEDIDO DEFERIDO. O PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-SE COMO FATOR
DE DESCARACTERIZACAO MATERIAL DA TIPICI-
DADE PENAL. - O principio da insignificancia - que
deve ser analisado em conexao com os postulados da
fragmentariedade e da interven¢do minima do Esta-
do em matéria penal - tem o sentido de excluir ou
de afastar a proépria tipicidade penal, examinada na
perspectiva de seu carater material. Doutrina. Tal
postulado - que considera necessaria, na afericao do
relevo material da tipicidade penal, a presenca de
certos vetores, tais como (a) a minima ofensivida-
de da conduta do agente, (b) a nenhuma peri-
culosidade social da acao, (c) o reduzidissimo
grau de reprovabilidade do comportamento e
(d) a inexpressividade da lesao juridica pro-
vocada - apoiou-se, em seu processo de formulacao
teodrica, no reconhecimento de que o carater subsidia-
rio do sistema penal reclama e impoe, em funcao dos
proprios objetivos por ele visados, a intervencao mi-
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nima do Poder Publico. O POSTULADO DA INSIG-
NIFICANCIA E A FUNCAO DO DIREITO PENAL:
“DE MINIMIS, NON CURAT PRAETOR”. - O sistema
juridico h4 de considerar a relevantissima circuns-
tancia de que a privacao da liberdade e a restricao de
direitos do individuo somente se justificam quando
estritamente necessarias a propria protecao das pes-
soas, da sociedade e de outros bens juridicos que lhes
sejam essenciais, notadamente naqueles casos em
que os valores penalmente tutelados se exponham
a dano, efetivo ou potencial, impregnado de signifi-
cativa lesividade. APLICABILIDADE DO PRIN-
CIPIO DA INSIGNIFICANCIA AO DELITO DE
DESCAMINHO. - O direito penal nao se deve
ocupar de condutas que produzam resulta-
do, cujo desvalor - por nao importar em lesao
significativa a bens juridicos relevantes - nao
represente, por isso mesmo, prejuizo impor-
tante, seja ao titular do bem juridico tutelado,
seja a integridade da proépria ordem social.
Aplicabilidade do postulado da insignificancia
ao delito de descaminho (CP, art. 334), con-
siderado, para tanto, o inexpressivo valor do
tributo sobre comércio exterior supostamente
nao recolhido. Precedentes.(BRASIL, 2009c, p. 1,
grifo nosso).

O Superior Tribunal de Justica (STJ) também elencou como

requisitos subjetivos

o valor sentimental do bem, a condi¢ao econémica

da vitima, as circunstancias e o resultado do crime. Vejamos:

HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. FURTO DE
PULSOS TELEFONICOS. APLICACAO DO PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. POSSIBILIDADE. ORDEM
CONCEDIDA. 1. O pequeno valor da res furtiva
nio se traduz, automaticamente, na aplicacao
do principio da insignificincia. Ha que se
conjugar a importancia do objeto material
para a vitima, levando-se em consideracao a
sua condicao econdémica, o valor sentimental
do bem, como também as circunstancias e o
resultado do crime, tudo de modo a determinar,
subjetivamente, se houve relevante lesao.
Precedente desta Corte. [...] (BRASIL, 2007, p. 1, grifo
Nnosso).
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Os requisitos enumerados nao foram conceituados pelo Tribunal
Superior, entretanto, pode-se extrair o significado de alguns deles, pela
analise de alguns julgados.

No HC 115.383/RS, o STF nao aplicou o principio da insignificancia
em razao do valor sentimental do bem, pois o objeto subtraido era um
disco de ouro de um renomado artista brasileiro, ou seja, era um bem
singular que nao poderia ser substituido (BRASIL, 2013).

Em outro caso de furto, no HC 96.003/MS, cujo bem subtraido foi
uma bicicleta, o principio da insignificincia também nao foi aplicado
pelo STF, pois, ainda que de pequeno valor, tratava-se do meio de
transporte da vitima para o trabalho. Assim, o resultado do crime para
a vitima afasta o principio da insignificancia (BRASIL, 2009b). Aqui
ja pode perceber a atencao para os crimes de ordem tributaria, ja que
nao se pode deixar de dar atencdo ou desprezar situacoes de dano a
sociedade, transpondo, assim, o simples dano ao patriménio publico
inicialmente notado.

No caso da condicao econdémica da vitima, conforme pode ser
vislumbrado no AgRg no AREsp 786.838/MS, o principio foi afastado,
uma vez que o valor do furto (R$ 200,00) nao poderia ser considerado
irrisério para a situacao concreta, ou seja, o fato nao poderia ser
considerado como de lesividade minima, o que inviabiliza a aplicacao
da benesse do principio da bagatela (BRASIL, 2015a).

E, por fim, em questao das circunstancias do crime, consoante
o HC 459.145/MG, apesar de o principio da insignificancia poder
recair nos casos de apreensao de pequena quantidade de municao,
no presente caso, além da apuracao da pratica de trafico de drogas na
residéncia do paciente, municoes de uso restrito foram encontradas,
onde ainda o paciente era reincidente e estava foragido. Tal contexto
demonstra o afastamento do principio, jaA que as circunstancias do
crime demonstram que a incidéncia do Direito Penal é necessaria como
forma de coibir a reiteracao delitiva e preservar, consequentemente, a
ordem publica e social (BRASIL, 2018a).
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De forma geral e no fim, o principio da insignificAncia é uma
ferramenta que descongestiona o Poder Judiciario, tendo critérios de
preenchimento para dar a tao almejada seguranca juridica.

2. DO VALOR DE ALCADA NO AMBITO FEDERAL, ESTADUAL E
MUNICIPAL

Nos crimes contra a ordem tributéaria, o principio da insignificancia
também ¢é aplicado, entretanto, os critérios adotados possuem uma
peculiaridade. A jurisprudéncia baseia-se também no valor dos tributos
que deixaram de ser pagos para aplicar ou nao o principio em questao.
Assim, para poder ser aplicada a causa supralegal de exclusao da
tipicidade, deve, além de preencher os requisitos analisados acima,
obter o valor da alcada.

E interessante notar que, nos valores de alcada, para declarar
se ingressa ou nao com a acao de execucao fiscal, ndo passa por suas
cogitagoes a aplicacao do principio da insignificancia. O valor definido se
baseia na economicidade, ou seja, a realizacao do principio da eficiéncia
na Administracdo Publica. “A administracdo Publica reconhece que
h4 custos na cobranca, por isso efetua céalculos que estimam gasto
decorrente da movimentacao da estrutura”. Assim, aclarando, utilizam-
se como base os dispéndios do custo do processo de uma execugao
fiscal (remuneracao dos juizes, oficiais de justica, analistas, técnicos, o
gasto com energia, sistemas de informéatica, manutenciao dos prédios,
entre outros) (FARIAS; ARANHA NETO, 2017, p. 124, 126).

No caminhar desse valor, de inicio, em se tratando de tributos
federais, o critério adotado pela jurisprudéncia tinha como base o
artigo 20 da Lei n°® 10.522/2002, que previa o valor minimo a ser
observado pela Fazenda Nacional para propositura da execucao fiscal,
qual seja, R$ 10.000,00 (dez mil reais)'. Assim, entendia-se que, para
aplicar a insignificancia, o julgador deveria analisar o valor do tributo
ilidido e verificar se esse valor ultrapassa ou nao aquele patamar.

1 Art. 20 da Lei n° 10.522/2002: “Serao arquivados, sem baixa na distribuicao, mediante requerimento do
Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execugdes fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da
Unido pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou
inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais). (Redacdo dada pela Lei n°® 11.033, de 2004)”. (BRASIL, 2002, p.

1).
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Nesse sentido, pode-se perceber que, de acordo com o
entendimento dos Tribunais Superiores, nao ha sentido logico
em permitir que alguém seja processado criminalmente por nao
recolher um tributo que provavelmente nao sera cobrado no ambito
administrativo-tributario do Estado. Nao se admite, portanto, que
uma conduta seja irrelevantepara a Administracdo Fazendaria e nao
para o Direito Penal, pois, nesses casos, o direito penal perderia a
caracteristica de ultima ratio.

Sobre esse assunto, Cezar Roberto Bitencourt (2013, p. 96)
esclarece que:

Assim é o proprio Estado que declara que os débitos
fiscais naqueles valores nao sao significativos nem
mesmo para efeito de cobranca judicial. Muito menos
o serao para efeito de persecucao penal e aplicacao de
pena criminal. Se o Estado nao possui interesse em
ajuizar execucoes fiscais contra devedores, cujo débito
seja igual ou inferior a R$ 10.000,00, muito menos o
tera para a instauracao de um processo penal, como
instrumento de coerc¢do para o pagamento.
Destaca-se que, em 29 de marco de 2012, foi publicada a Portaria
do Ministério da Fazenda n° 75, a qual determina, no art. 1°, inciso
II, “o nao ajuizamento de execucdes fiscais de débitos com a Fazenda
Nacional, cujo valor consolidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00

(vinte mil reais)” (BRASIL, 2012, p. 1).

Com a Portaria MF n°® 75/2012, o Poder Executivo elevou o
valor considerado insignificante para ajuizamento de execucoes fiscais,
ou seja, a partir disso, a Fazenda Nacional passou a nao executar no
ambito administrativo-tributario valores abaixo de R$ 20.000,00
(vinte mil reais).

Diante disso, comecou a ser discutida a tese de que o parametro
para analise da insignificAncia penal nos crimes tributarios passou de
dez mil reais (de acordo com o art. 20 da Lei n° 10.522/2002) para
20 mil reais (com base na Portaria MF n° 75). Entretanto, de inicio, o
Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica divergiam
nesse ponto.
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Para o STF, sempre foi no sentido de dever ser considerado,
para fins de analise da insignificancia, o valor de R$ 20.000,00 (vinte
mil reais), previsto nas Portarias n°s 75 e 130/2012 do Ministério da
Fazenda, vez que a majoracao prevista na referida Portaria produz
efeitos penais. E o que se colhe do julgado abaixo transcrito:

Habeas corpus. Penal. Crime de descaminho (CP,
art. 334). Trancamento da acdo penal. Pretensao a
aplicacao do principio da insignificancia. Incidéncia.
Valor inferior ao estipulado pelo art. 20 da
Lei n° 10.522/02, atualizado pelas Portarias
n° 75 e n° 130/2012 do Ministério da Fazenda.
Preenchimento dos requisitos necessarios.
Ordem concedida. 1. No crime de descaminho,
o Supremo Tribunal Federal tem considerado,
para a avaliacao da insignificancia, o patamar
de R$ 20.000,00, previsto no art. 20 da Lei
n® 10.522/2002 e atualizado pelas Portarias
n° 75 e n® 130/2012 do Ministério da Fazenda.
Precedentes. 2. Na espécie, como a soma dos tributos
que deixaram de ser recolhidos perfaz a quantia de R$
19.750,41 e 0 paciente, segundo os autos, nao responde
a outros procedimentos administrativos fiscais ou
processos criminais, ¢ de se afastar a tipicidade
material do delito de descaminho com base no
principio da insignificancia. 3. Ordem concedida para
se restabelecer o acordao de segundo grau, no qual se
manteve a sentenca absolutdria proferida com base
no art. 397, inciso III, do Codigo de Processo Penal.
(BRASIL, 2018d, p. 1, grifo nosso).

HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. DESCAMINHO.
VALOR INFERIOR AO ESTIPULADO PELO ART. 20
DA LEI 10.522/2002. PORTARIAS 75 E 130/2012
DO MINISTERIO DA FAZENDA. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. ORDEM
CONCEDIDA. 1. A pertinéncia do principio da
insignificancia deve ser avaliada considerando-se
todos os aspectos relevantes da conduta imputada.
2. Para crimes de descaminho, considera-se,
para a avaliacao da insignificancia, o patamar
de R$ 20.000,00, previsto no art. 20 da Lei n.°
10.522/2002, atualizado pelas Portarias 75 e
130/2012 do Ministério da Fazenda. Precedentes.
3. Na espécie, aplica-se o principio da insignificancia,
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pois o descaminho envolveu elisao de tributos federais
que perfazem quantia inferior ao previsto no referido
diploma legal. 4. Ordem concedida. (BRASIL, 2014b,
grifo nosso).

Por outro lado, o STJ entendia que o valor de 20 mil reais,
estabelecido pela Portaria MF n® 75/12 como limite minimo para a
execucao de débitos contra a Unido, ndo podia ser considerado para
efeitos penais. Para isso, apontava dois argumentos principais: a) a
opcao da autoridade fazendaria sobre o que deve ou nao ser objeto
de execucdo fiscal ndo pode ter a forca de subordinar o exercicio da
jurisdicao penal (afronta ao principio da separacdao dos poderes fixado
na regra do art. 2° da Constituicdo Federal, o que, por consequéncia,
retiraria a legitimidade de interpretacdo elastica dos tribunais); e
b) ndo é possivel majorar o parametro previsto no art. 20 da Lei n°
10.522/2002 por meio de uma portaria do Ministro da Fazenda. Logo,
a discussdo era de que a Portaria emanada do Poder Executivo nao
possui for¢ca normativa passivel de revogar ou modificar lei em sentido
estrito (DIZER O DIREITO, 2018).

Portanto, de acordo com orientacao que estava firmada pelo STJ,
o valor maximo para aplicar o principio da insignificincia quando nos
crimes contra a ordem tributaria continuava sendo R$ 10.000,00 (dez
mil reais) (nesse sentido, pode-se, por exemplo, citar o AgRg no AREsp
331.852/PR, julgado em 11/02/2014 e 0 AgRg no AREsp 303.906/RS,
julgado em 06 de fevereiro de 2014).

Porém, mais tarde, discutiu-se a revisao da tese fixada no REsp
1.112.748/TO (representativo de controvérsia) — tema 157, a fim de
adequa-la ao entendimento externado pela Suprema Corte, no sentido
de considerar o parametro estabelecido nas Portarias n°® 75 e 130/MP
(20 mil reais), ambas do Ministério da Fazenda, e do teor disposto
no art. 20 da Lei n® 10.522/2002, para a aplicacdo do principio da
insignificancia aos crimes tributarios e de descaminho. A tese firmada
foi no sentido de incidir o principio quando o débito tributario
verificado nao ultrapassar o limite de R$ 20.000,00 reais (vinte mil
reais), conforme pode perceber?:

2 Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=-
true&tipo_pesquisa=T&sg_classe=REsp&num_ processo_classe=1709029>. Acesso em: 25 mar. 2021.

331



Revista do CNMP - 92 edicao

RECURSO ESPECIAL AFETADO AO RITO DOS
REPETITIVOS PARA FINS DE REVISAO DO
TEMA N. 157. APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA AOS CRIMES TRIBUTA-
RIOS FEDERAIS E DE DESCAMINHO, CUJO
DEBITO NAO EXCEDA R$ 10.000,00 (DEZ MIL
REAIS). ART. 20 DA LEI N. 10.522/2002.

ENTENDIMENTO QUE DESTOA DA ORIEN-
TACAO CONSOLIDADA NO STF, QUE TEM
RECONHECIDO A ATIPICIDADE MATERIAL
COM BASE NO PARAMETRO FIXADO NAS
PORTARIAS N. 75 E 130/MF - R$ 20.000,00
(VINTE MIL REAIS). ADEQUACAO.

1. Considerando os principios da seguranca
juridica,daprotecaodaconfiancaedaisonomia,
deve ser revisto o entendimento firmado,
pelo julgamento, sob o rito dos repetitivos,
do REsp n. 1.112.748/TO - Tema 157, de forma
a adequa-lo ao entendimento externado pela
Suprema Corte, o qual tem considerado o
parametro fixado nas Portarias n. 75 e 130/MF
- R$ 20.000,00 (vinte mil reais) para aplicacao
do principio da insignificincia aos crimes
tributarios federais e de descaminho.

2. Assim, a tese fixada passa a ser a seguinte:
incide o principio da insignificincia aos crimes
tributarios federais e de descaminho quando o
débito tributario verificado nao ultrapassar o
limite de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), a teor
do disposto no art. 20 da Lei n. 10.522/2002,
com as atualizacoes efetivadas pelas Portarias
n. 75 e 130, ambas do Ministério da Fazenda.

3. Recurso especial provido para cassar o acordao
proferido no julgamento do Recurso em Sentido Estrito
n. 0000196-17.2015.4.01.3803/MG, restabelecendo a
decisao do Juizo da 22 Vara Federal de Uberlandia -
SJ/MG, que rejeitou a dentncia ofertada em desfavor
do recorrente pela suposta pratica do crime previsto no
art. 334 do Codigo Penal, ante a atipicidade material
da conduta (principio da insignificancia). Tema 157
modificado nos termos da tese ora fixada. (BRASIL,
2018c, p. 1, grifo nosso).

No que tange aos tributos Estaduais, bem como aos municipais,
importante destacar que os valores estabelecidos pela Unido (R$ 20
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mil) ndo podem ser utilizados como patamar para o reconhecimento
da insignificancia da conduta delitiva, pois a “inexpressividade da
lesao juridica” (requisito subjetivo) deve estar de acordo com o ente
federativo lesado, ou seja, para fins de crimes de sonegacao fiscal que
envolvam tributos estaduais ou municipais, deve ser analisado se ha
lei estadual ou municipal dispensando a execucao fiscal no caso de
tributos abaixo de determinado valor (valor este que sera o parametro
para a insignificancia).

Dessa forma ja julgou o Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS
CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA.

ICMS. PRETENDIDO TRANCAMENTO DA ACAO
PENAL. ALEGACAO DE QUE O VALOR DO TRIBUTO
ILUDIDO E INFERIOR A DEZ MIL REAIS. PRIN-
CIPIO DA INSIGNIFICANCIA. TRIBUTO DE
COMPETENCIA ESTADUAL. INVIABILIDADE
DE APLICACAO DO PATAMAR DISPOSTO NO
ART. 20 DA LEI N. 10.522/02.

LEGISLACAO APLICAVEL APENAS AOS TRI-
BUTOS DE COMPETENCIA DA UNIAO.

HABEAS CORPUS DESPROVIDO.

I - Esta Corte Superior de Justica, em recente
julgamento proferido no ambito da Terceira Secao,
no Recursos Especiais n. 1.709.029/MG e 1.688.878/
SP, sob a sistematica dos recursos repetitivos,
firmou o entendimento de que incide o principio da
insignificancia aos crimes tributarios federais e de
descaminho quando o débito tributario verificado
nao ultrapassar o limite de R$ 20.000,00, a teor
do disposto no art. 20 da Lei n. 10.522/02, com as
atualizacOes efetivadas pelas Portarias n. 75 e 130,
ambas do Ministério da Fazenda.

II - Referido entendimento, contudo, tem
aplicacao somente aos tributos da competéncia
da Uniao. Para ser estendido ao ambito
estadual, necessaria seria a existéncia de
lei local no mesmo sentido, o que nao restou
demonstrado in casu.

III - Incabivel a aplicacdo do principio da insignificancia
ao caso em exame, uma vez que o paciente deixou
de recolher ICMS, tributo de competéncia estadual,
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conforme o art. 155, II, da Constituicao Federal.
Recurso ordinario em habeas corpus desprovido.
(BRASIL, 2018b, p. 1, grifo nosso).

Tal entendimento nao poderia ser o contrario, afinal,

[...], um dos requisitos indispensaveis a aplicacao
do principio da insignificancia é a inexpressividade
da lesao juridica provocada, que pode se alterar de
acordo com o sujeito passivo, situacdo que reforca a
impossibilidade de se aplicar o referido entendimento
de forma indiscriminada a sonegacdo dos tributos de
competéncia dos diversos entes federativos da Uniao.
(BRASIL, 2014a, p. 1).
Em Santa Catarina, ha a Lei Estadual n° 15.856/12 (alterada pela
Lei n°® 17.427/17), que dispensa a Procuradoria-Geral do Estado de
ajuizar execuc¢ao cujo montante, em nome do devedor, nao exceda a R$
20.000,00 (vinte mil reais), ou seja, o valor abaixo desse patamar tem
sido considerado insignificante nos crimes contra a ordem tributaria

(art. 16).

De tal modo, a fim de estabelecer parametros para a aplicacao
do principio da insignificincia no exercicio da acdao penal no
ambito estadual, o artigo 5° da Lei Estadual n° 12.646/03 veda o
encaminhamento a Procuradoria-Geral do Estado, para fins de cobranca
judicial, de divida inferior a R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais)
relativa ao ICMS, e de até R$ 700,00 (setecentos reais) nos demais
casos, estando ou nao prescritas.

Importante denotar que tal patamar, em virtude da edicao da Lei
n° 14.967/09, foi elevado. Essa Lei Estadual previa que, para o ICMS,
o patamar era de R$ 5.000,00 (cinco mil reais). E em se tratando de
IPVA e ITCMD, estabeleceu o artigo 3° da Lei 14.967/09 como valores
dispensados de inscricdo em divida ativa o montante de R$ 300,00
(trezentos reais) para o IPVA e R$ 500,00 (quinhentos reais) para o
ITCMD (municipal).

Entretanto, desde 29 de dezembro de 2017, tais patamares de
ICMS, IPVA e ITCMD que estavam dispostos no art. 3° da Lei Estadual
n® 14.967/09 foram revogados pela Lei Estadual n® 17.427/17 (art.
47, IV), resultando, assim, no fenémeno da repristinacao, ou seja, os
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valores dispostos no supradito art. 5°, incisos I e II, da Lei Estadual n°

12.646/03.

Alias, a aplicacao do art. 5° da Lei Estadual n® 12.646/03 tem

sido utilizada na Corte de Justica Catarinense, como se pode ver, no

seguinte exemplo:

APELACAO CRIMINAL. CRIMES CONTRA A
ORDEM TRIBUTARIA (ART. 2°, II, DA LEI N.
8.137/90, C/C O ART. 71, CAPUT, DO CODIGO
PENAL). [...]. AGENTE QUE, NA QUALIDADE DE
ADMINISTRADOR (CONTRIBUINTE DE DIREITO),
DEIXA DE RECOLHER AOS COFRES PUBLICOS,
NO PRAZO LEGAL, TRIBUTOS (ICMS) COBRADOS
E EFETIVAMENTE PAGOS PELOS CONTRIBUINTES
DE FATO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. MONTANTE QUE UL-
TRAPASSA O PISO ESTADUAL PARA O NAO
AJUIZAMENTO DA EXECUCAO FISCAL
(LEI N. 12.646/03). CONDENACAO MANTIDA.
READEQUADA A DOSIMETRIA DA PENA. RE-
CURSO NAO PROVIDO. Os elementos coligidos
- sobretudo o termo de inscricdo em divida ativa, o
contrato social da empresa e os balancos patrimoniais
- embora produzidos na fase extrajudicial, permitem
a condenacdo, pois enquadrados na excecao pre-
vista na parte final do art. 155 do Cédigo Penal e
suficientes para demonstrar que o réu, na qualidade
de administrador, deixou de recolher tributos (ICMS)
no prazo legal. Conforme o Superior Tribunal de
Justica, “configura-se, em tese, o crime previsto no
art. 2.9, inciso II, da Lei n.° 8.137/1990, em qualquer
hipétese de nao recolhimento de ICMS, seja proprio
ou por substituicao, uma vez comprovada em juizo,
apos regular instrucao criminal, a pretensao do agente
de apropriar-se - animus rem sibi habendi - dos
valores tributados, ao nao efetuar, no prazo legal, o
recolhimento do imposto por este apenas retido pela
venda de mercadorias” (AgRg no AREsp n. 1.464.941/
GO, Mina. Laurita Vaz, j. em 3/9/2019). Além de
os valores que deixaram de ser recolhidos
ultrapassarem o montante estabelecido pelo
art. 5° da Lei Estadual n. 12.646/03, é assente
que “a pratica do crime previsto no art. 2°, II,
da Lei 8.137/1990, em continuidade delitiva
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[...], caracteriza a periculosidade social e a
reprovabilidade do comportamento do agente,
de modo que, por essas razoes, nao ha falar
em aplicacao do principio da insignificincia”
(TJSC, Apelacao n. 0030278-70.2013.8.24.0038, Des.
Carlos Alberto Civinski, j. em 8/3/2016). (SANTA
CATARINA, 2020, p. 1).
Nao obstante, também é importante relembrar que ainda deve ser
observado o supracitado art. 16 da Lei n® 15.856/2012, o qual define
que no montante dos tributos estaduais, conjuntamente, o patamar do

valor nao superar a R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

E acrescenta a Simula 22 do Tribunal de Justica de Santa
Catarina que

A desproporcao entre a despesa publica realizada para
a propositura e tramitacao da execucao fiscal, quando
o crédito tributario for inferior a um salario minimo,
acarreta a sua extin¢do por auséncia de interesse de
agir, sem prejuizo do protesto da certidao de divida
ativa (Prov. CGJ/SC n. 67/99) e da renovacao do pleito
se a reuniao com outros débitos contemporaneos ou
posteriores justificar a demanda. (SANTA CATARINA,
2007, p. 1).

Em relacdo a sonegacao de tributos municipais, a questao ¢é
ainda mais sensivel, pois, além de dever analisar se ha lei municipal
dispensando a execucao fiscal, ha a “inexpressividade da lesao juridica”,
que deve ser especialmente analisada de acordo com as caracteristicas
de cada municipio, pois existem, no territério brasileiro, municipios

com flagrante insuficiéncia financeira.

Por exemplo, uma divida tributaria de R$ 1.000,00 (mil reais)
pode nao trazer grandes transtornos para o municipio de Florianopolis,
que possui uma arrecadacao total de receita tributaria, referente ao
ano de 2020, de R$ 823.828.394,68 (oitocentos e vinte e trés milhoes,
oitocentos e vinte e oito mil, trezentos e noventa e quatro reais e
sessenta e oito centavos) (SANTA CATARINA, 2021a). Por outro lado,
para o municipio de Santiago do Sul, no interior do Estado, que no
ano de 2020 arrecadou R$ 589.322,06 (quinhentos e oitenta e nove
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mil, trezentos e vinte e dois reais e seis centavos), seria um montante
bastante significativo (SANTA CATARINA, 2021b)3.

De modo elucidativo, o Municipio de Criciima estipulou o
valor que deve ser utilizado como parametro para a incidéncia ou
nao do principio da insignificancia, o qual é o de um salario minimo
vigente a época dos fatos, consoante dispoe o art. 4°4 da Lei Municipal
de Criciima n° 4.459/025, com alteracao dada pela Lei n° 5.634/10° 7.

Assim, estabelecer patamares para aplicacdo do principio da
insignificancia no ambito dos tributos municipais seria inviavel,
trazendo sérias consequéncias para os municipios de pequeno porte.

3. DEMAIS QUESITOS DE ATENCAO

Primeiramente, cabe lembrar que proprio STJ entende que
o principio da insignificancia s6 pode ser aplicado no momento
da consumaciao do crime, ou seja, quando o débito tributario foi
definitivamente constituido (o valor do crédito tributario apurado
originalmente no procedimento de lancamento):

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. ART. 1°, IV, DA LEI 8.137/90. VALOR
DO DEBITO INFERIOR A DEZ MIL REAIS. PRIN-
CIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE.
NAO INCLUSAO DE JUROS E MULTA NO
MONTANTE.

I - A Terceira Secao desta eg. Corte Superior firmou
orientacdo, no julgamento do Recurso Especial
representativo da controvérsia n. 1.112.748/TO, de
minha relatoria, que, nos crimes contra a ordem

3 Tais dados estdo disponiveis para pesquisa em: <http://servicos.tce.sc.gov.br/sic/home.php>. Acesso
em: 25 mar. 2021.

4 Inverbis: “Art. 4° Fica a Procuradoria Geral do Municipio autorizada, por se tratar de débito cujo mon-
tante é inferior ao dos respectivos custos de cobranga, a ndo executar o crédito da fazenda pablica munici-
pal, de natureza tributaria e néo tributéria, inscrito em Divida Ativa, de valor consolidado igual ou inferior
ao salario minimo vigente.” (CRICIUMA, 2002, p-1

5 Disponivel em: <http://www.camaracriciuma.sc.gov.br/documento/lei-no-4459-4351>. Acesso em: 25
mar. 2021.

6 Disponivel em: <http://www.camaracriciuma.sc.gov.br/documento/lei-no-5634-2010-12251>. Acesso
em: 25 mar. 2021.

7 Tal principio foi anélise em um processo discorrido no TJSC, em que o principio municipal no caso era
o ISS. Disponivel em: <http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/html.do?q=princ%EDpio%20da%20in-
signific’%E2ncia%20iss&only_ementa=&{rase=&id=AABAg7AAEAAGbEOAAF&categoria=acordao_5>.
Acesso em: 25 mar. 2021.
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tributaria, o principio da insignificancia somente afasta
a tipicidade da conduta se o valor dos tributos iludidos
nao ultrapassar a quantia de dez mil reais, estabelecida
no art. 20 da Lei n. 10.522/02.

IT - Outrossim, na linha da jurisprudéncia desse
eg. Superior Tribunal de Justica, “o valor a ser
considerado para fins de aplicacao do principio
da insignificancia é aquele fixado no momento
da consumaciao do crime, vale dizer, da
constituicao definitiva do crédito tributario,
e nao aquele posteriormente alcancado com
a inclusao de juros e multa por ocasiao da
inscricao desse crédito na divida ativa” (REsp n.
1.306.425/RS, Sexta Turma, Rel. Min. Maria Thereza
de Assis Moura, DJe de 1°/7/2014). Agravo regimental
desprovido. (BRASIL, 2015b, grifo nosso).
Alias, nesse sentido se encontra a Simula Vinculante n°® 24 do
Supremo Tribunal Federal: “Nao se tipifica crime material contra a
ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos I a IV, da Lei 8.137/1990,

antes do lancamento definitivo do tributo.” (BRASIL, 2005, p. 1).

A posicao revela-se acertada, ja que assegura as garantias
constitucionais do contribuinte, priorizando o direito do
contraditorio e a ampla defesa na constituicao definitiva do
crédito antes da propositura da acao penal (EUGENIO, 2013,
p. 165).

Entendimento em sentido contrario levaria ao absurdo dese
permitir quitacdo de tributos, para efeitos de extincao da punibilidade,
deforma parcial, limitada ao quantum da insignificancia penal, violando
porcompleto a logica desse beneficio de natureza penal. Em suma, apos
sonegar, por exemplo, R$ 30.000,00 (trinta mil reais), bastaria ao
autor pagar R$ 20.000,01 (vinte mil reais e um centavo) para reduzir
sua divida a insignificancia penal e assim gozar das benesses legais,
em total detrimento do bem juridico tutelado pela norma (higidez do
sistema de arrecadacao tributariado Estado).

Destarte, o principio da insignificancia deve ser aplicado em
relacdo ao valor originario do débito, desconsiderados os acréscimos de

multa e juros porventura incidentes, mas também eventuais reducoes
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do saldo devedor pelo pagamento como os valores decorrentes de

parcelamentos tributérios parcialmente adimplidos.

Nao obstante, importante denotar que o valor estipulado na

Portaria MF n° 75/2012 pode nao ser observado mediante o juizo de

valor:

Art. 1°[...]
[...]

§ 6° O Procurador da Fazenda Nacional podera,
apos despacho motivado nos autos do processo
administrativo, promover o ajuizamento de
execucao fiscal de débito cujo valor consolidado
seja igual ou inferior ao previsto no inciso II do
caput, desde que exista elemento objetivo que,
no caso especifico, ateste elevado potencial de
recuperabilidade do crédito.

§ 7° O Procurador-Geral da Fazenda Nacional,
observados os critérios de eficiéncia, econo-
micidade, praticidade e as peculiaridades
regionais e/ou do débito, podera autorizar,
mediante ato normativo, as unidades por
ele indicadas a promoverem a inscricao e o
ajuizamento de débitos de valores consolidados
inferiores aos estabelecidos nos incisos I e II
do caput. (BRASIL, 2012, p. 1:), grifo nosso.

E, por fim, relembra-se que é possivel aplicar o limite (de 20 mil

reais) de forma retroativa para fatos anteriores a edicao das Portarias

n° 75/2012 e 130/2012 do Ministério da Fazenda, considerando que se

trata de norma mais benéfica, conforme entendimento estipulado pelo

STF, in verbis:

PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME DE
DESCAMINHO. VALOR SONEGADO INFERIOR
AO FIXADO NO ART. 20 DA LEI 10.522/2002,
ATUALIZADO PELAS PORTARIAS 75/2012
E 130/2012 DO MINISTERIO DA FAZENDA.
RETROATIVIDADE DA NORMA MAIS BENE-
FICA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
APLICABILIDADE. PRECEDENTES. ORDEM
CONCEDIDA. I - Nos termos da jurisprudéncia
deste Tribunal, o principio da insignificancia deve
ser aplicado ao delito de descaminho quando o valor
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sonegado for inferior ao estabelecido no art. 20 da
Lei 10.522/2002, atualizado pelas Portarias 75/2012
e 130/2012 do Ministério da Fazenda, que, por se
tratar de normas mais benéficas ao réu, devem
ser imediatamente aplicadas, consoante o
disposto no art. 5°, XL, da Carta Magna. II
— Ordem concedida para restabelecer a sentenca
de primeiro grau, que reconheceu a incidéncia do
principio da insignificancia e absolveu sumariamente
o ora paciente com fundamento no art. 397, III, do
Codigo de Processo Penal. (BRASIL, 2014c, p. 1, grifo
Nnosso).

Ademais, vale ressaltar que o Principio da Insignificancia nao deve

ser aplicado quando

a conduta delitiva for habitual, pois a reiteracao

criminosa exclui “a auséncia da reprovabilidade social da conduta”, que

¢ um dos requisitos necessarios para a aplicacao da insignificancia.

Nesse sentido, inclusive, decidiu o Tribunal Regional Federal da

12 Regido:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. DESCAMINHO.
ART. 334 DO CODIGO PENAL. REJEICAO DA
DENUNCIA PELA APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. MERCADORIA APREENDIDA
DE VALOR INEXPRESSIVO. LEI 10.522/02.
INAPLICABILIDADE NO CASO CONCRETO.
REITERACAO DA CONDUTA. 1. A Lei n° 10.522/02,
alterada pela Lei n°® 11.033/2004, estabeleceu, em
seu art. 20, que somente serao executados os débitos
inscritos na Divida Ativa da Unido, pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional, ou por ela cobrados, de
valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez
mil reais). A Portaria MF 75, de 22/03/2012, alterou o
limite para o arquivamento das execugoes fiscais, sem
baixa na distribuicdo, para R$20.000,00 (vinte mil
reais). 2. Aplica-se o principio da insignificancia ao
crime de descaminho nos casos em que o tributo devido,
em razao do ingresso irregular da mercadoria, nao é
considerado relevante sequer pela Fazenda Nacional,
a teor do art. 20 da Lei 10.522/02, alterado pela
Portaria MF 75, que prevé o arquivamento dos autos
das execugoes fiscais de débitos cujo valor consolidado
seja igual ou inferior a R$20.000,00 (vinte mil reais).
3. A habitualidade criminosa exclui um dos
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seus pressupostos, qual seja, a auséncia de
reprovabilidade social da conduta. 4. Nao se
admite a aplicacdo do principio da insignificancia
quando ha reiteracdo de condutas criminosas, ainda
que insignificantes se consideradas de forma isolada,
em face da reprovabilidade da contumaécia delitiva. 5.
Recurso em sentido estrito a que se da provimento para
receber a dentincia. (BRASIL, 2014d, p. 1, grifo nosso).

Complementando nesse sentido:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. DESCAMINHO. HABITUALIDADE DA
CONDUTA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. ANTERIOR PEDIDO DE
ABSOLVIQAO FORMULADO PELO PARQUET.
VINCULA(;AO OBRIGATORIA. IMPOSSIBILIDADE.
I - Nao é possivel a aplicacao do principio
da insignificincia no crime de descaminho
quando a existéncia de informacodes acerca
de reiteracao delitiva em delitos da mesma
natureza demonstram elevado grau de
reprovabilidade do comportamento do acu-
sado e maior potencial de lesividade ao bem
juridico tutelado. II - Nos termos dajurisprudéncia
desta Corte, “o parecer do 6rgao do Ministério Publico
Federal nao tem o condao de vincular esta Corte na
solucao dascontrovérsias que lhe sao apresentadas”
(AgRg no AREsp n.306.352/DF, Quinta Turma,
Rel2. Min?. Laurita Vaz, DJe de 11/6/2014). Agravo
regimental desprovido. (BRASIL, 2017, grifo nosso).

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. DESCAMINHO. HABITUALIDADE DE-
LITIVA. INCABIVEL AAPLICACAO DO PRIN-CIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. AGRAVO REGI-MENTAL
DESPROVIDO. 1. A questdo relativa ao valor a ser
aplicado para fins de insignificancia penal no crime de
descaminho - se R$ 10.000,00, conforme o previsto no
art. 20 da Lei n. 10.522/02, ou se R$ 20.000, 00, nos
termos do quedeterminaaPortarian.75/12 -apresenta-
se irrelevante a hipotese sub judice. O afastamento
do principio da bagatela deu-se em razdo do nao
preenchimento do requisito subjetivo - reiteracao da
conduta delitiva. 2. Conforme entendimento pacifico
desta Corte Superior de Justica, apesar de nao
configurar reincidéncia, a existéncia de outras
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acoes penais, inquéritos policiais em curso
ou procedimentos administrativos fiscais, é
suficiente para caracterizar a habitualidade
delitiva e, consequentemente, afastar a
incidéncia do principio da insignificancia.
Precedentes do STJ. 3. Agravo regimental improvido.
(BRASIL, 2016, p. 1, grifo nosso).

Consoante se extrai dos autos, o recorrente incorreu,
em tese, 2 vezes no crime previsto no art. 2°, II, da Lei
8.137/1990, em continuidade delitiva, razao pela
qual a reprovabilidade do seu comportamento
nio pode ser considerada minima.[...] Além
disso, nao se pode considerar insignificante a
conduta supostamente praticada pelo recorrente,
na medida em que ela semostra extremamente
prejudicial ao erdrio publico, porque lhe subtraia
capacidade de investimento em programas e servicos
publicos essenciais a sociedade (saude, seguranca,
infraestrutura, politicas publicas, etc.).

Afeta também, por repercussdo, as empresas
concorrentes e permite o enriquecimento indevido do
contribuinte que se apropria de valor pertencente ao
Fisco.

Logo, tem-se presente a periculosidade social da
conduta e a ofensividade do comportamento,
nao havendo, por esses motivos, falar em
aplicacao do principio da insignificancia.

[...] (SANTA CATARINA, 2016, p. 1, grifo nosso).

De tal modo, observa-se que a acdo criminosa deve ser analisada
no sentido amplo, visando evitar que o “pretexto” da insignificancia
afaste a real finalidade da norma. Neste ponto, vale asseverar que
os crimes contra a ordem tributaria tém como objetivo juridico a
arrecadacao tributéria, a qual se visa proteger. Nas palavras de William

Wanderlei Jorge, o bem juridico tutelado compreende:

[...] os valores econdémicos que o Estado entende
que por direito lhe caiba receber, bem como o
funcionamento eficaz e planejado das politicas publicas
de redistribuicao da riqueza nacional e a ocorréncia
de danos sociais que afetam vitimas determinadas
(JORGE, 2017, p. 124).

Para Pedro Roberto Decomain, o termo “ordem tributaria”
compreende multiplos bens juridicos:
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Deve compreender, essencialmente, a corregdo
no pagamento dasreceitas tributarias, a lealdade
no relacionamento com o fisco, nao seprocurando
enganar seus agentes mediante falsificacao de livros
edocumentos fiscais, ou mediante omissao da sua
emissao ouescrituracao, ou ainda mediante prestacao
de declaracoes falsas, acorreta destinacao de recursos
tributarios que se deixou de pagar emfuncao de se
obter especifico beneficio fiscal que a tanto autorizava
ocontribuinte e a correta atividade da Administracao
Pablica, na perspectiva da arrecadacao tributaria
(DECOMAIN, 2010, p. 65).

Desse modo, dada a amplitude do conceito do bem
juridicotutelado, os crimes contra a ordem tributaria de modo geral
atacam a estruturafinanceira do Estado e comprometem o exercicio
de politicas sociais. Tal praticase mostra deveras prejudicial ao
erario, pois tolhe a capacidade deinvestimento do Poder Publico em
promover servicos essenciais a sociedade, oque per si ja chama atencao
para reflexdo aos requisitos da minima ofensividade da conduta e da
auséncia de periculosidade social, indispensaveis para a aplicacao do
principio da insignificancia. Soma-se a isso a incidéncia do requisito

“reduzido grau de reprovabilidade do comportamento”.

CONCLUSAO

Nota-se que o principio da insignificancia — também aplicado aos
crimes tributarios — é caracterizado nos casos em que a conduta do
agente nao possui grave potencial lesivo. Uma vez que este principio €
uma fabricacao doutrinaria, nao ha previsao em lei, logo nao ha critérios
positivados que estabelecam quando a conduta é insignificante. Cabe,
portanto, esclarecimentos por parte da doutrina e da jurisprudéncia.

Importante ressaltar que o principio da insignificAncia é uma
ferramenta que descongestiona o Poder Judiciario, tendo critérios de
preenchimento para se alcar a seguranca juridica.

Em crimes contra a ordem tributaria, esse principio da
insignificancia possui critérios proprios. A jurisprudéncia baseia-se
também no valor dos tributos que deixaram de ser pagos. Assim, para
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poder ser aplicada a causa supralegal de exclusao da tipicidade, deve-
se observar, além dos requisitos, o valor da alcada.

E entendimento dos Tribunais Superiores que ndo ha logica
em permitir que um processo criminal ocorra pelo nao recolhimento
de um tributo que provavelmente nao serd cobrado no ambito
administrativo-tributario. No ambito federal, em 2002, esse valor nao
poderia ultrapassar o montante de R$ 10.000,00 (dez mil reais). Em
2012, 0 Poder Executivo elevou o valor considerado insignificante para
ajuizamento de execucoes fiscais, para valores abaixo de R$ 20.000,00
(vinte mil reais).

Ja, nos ambitos estadual e municipal, os valores estabelecidos
pela Unido (R$ 20 mil) ndo podem ser utilizados como patamar para
o reconhecimento da insignificancia da conduta delitiva. Em Santa
Catarina, ha a dispensa ajuizar execucdo cujo montante, em nome do
devedor, nao exceda R$ 20.000,00 (vinte mil reais). Em relacdo a
sonegacao de tributos municipais, deve-se considerar a arrecadacao do
municipio em questao a fim de evitar lesdo ao erario de municipios de
pequeno porte.

O STJ entende que o principio da insignificAncia s6 pode ser
aplicado no momento em que o débito tributario for definitivamente
constituido. Isso para que sejam observadas as garantias constitucionais
do contribuinte, priorizando o direito do contraditorio e a ampla defesa
na constituicdo definitiva do crédito antes da propositura da acao
penal.

Importante também observar que o principio em pauta deve ser
aplicado emrelacao ao valor originario do débito, desconsiderados
multas, juros e reducoes do saldodevedor pelo pagamento; e que no
ambito federal é possivel aplicar o limite de R$ 20.000,00 (vinte mil
reais) de forma retroativa para fatos anteriores a 2012.

Por fim, vale ressaltar que o Principio da Insignificancia nao deve
ser aplicado quando a conduta delitiva for reiterada pela caracterizagao
de uma pratica de conduta social reprovada.

Logo, além do esclarecimento da aplicacio do principio da
insignificancia e do apontamento da sua retroatividade, sugere-se que,
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quando da analise e definicao de critérios, para efeito de aforamento
de acdo penal por crime contra a ordem tributaria no ambito federal
e estadual, seja considerada a possibilidade de, circunstancialmente,
serem tomados em conta os valores monetarios ji referidos, bem como
o preenchimento dos requisitos objetivos e subjetivos elencados pela
jurisprudéncia.

Quanto aos tributos municipais, deve-se observar que os valores a
serem considerados, para efeito de eventual oferecimento de dentncia,
devem, por conveniéncia, estar em consonancia com o potencial
econdmico do municipio e suas peculiaridades sociais e culturais,
tendo-se presente especialmente a representatividade da receita
estadual na composicao da receita pablica municipal.
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Resumo: A cobran¢a damulta criminal eraatribuicio da Fazenda Pablica.
Apbs decisdo da ADI 3.150/DF, a pertinéncia tornou-se prioritaria do
Ministério Publico nas Varas de Execugdo Penal. Em Minas Gerais, o
Ministério Pablico editou ato compelindo membros a ajuizarem execucgao,
independentemente do valor. Consequentemente, o Estado de Minas
Gerais hoje lidera nacionalmente em quantidade de execucoes judiciais
de multas criminais. O artigo propde-se a analisar a obrigatoriedade da
execucdo judicial, sob o enfoque da eficiéncia, refletindo-se o equilibrio
entre custos e beneficios do processo, realizando-se pesquisa quanti-
qualitativa, com a apreciacdo dos principios da analise econ6mica do
Direito e pesquisa com viés empirico-documental, com exame dos
processos de execucao de multa. Na primeira parte, demonstra-se que
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0 ajuizamento de execucdo de multa provocara recrudescimento de
demandas de valor esperado negativo. Na segunda parte, verifica-se a
necessidade de fixacao de valor minimo para cobranca judicial da multa
e a utilizacdo de mecanismos extrajudiciais.

Palavras-chave: Analise economica. Execu¢do Judicial. Multa criminal.
Direito processual. Direito Penal.

Abstract: The collection of criminal fines was originally assigned
to tax authorities. After the Supreme Court’s precedent established
under ADIN 3,150/DF, such duty was assigned to the State’s Public
Prosecutors’ Office, which shall be performed in criminal courts that
are set to enforce convictions. In the state of Minas Gerais, the Public
Prosecutors’ Office issued an act requesting that prosecutors shall file
a proper lawsuit to collect criminal fines, regardless of the amount.
Due to such fact, currently the State of Minas Gerais is the national
leader in the number of enforcement of criminal fines. In this sense, the
paper aims to analyze the mandatory enforcement, under the scope of
efficiency, reflecting the balance between costs and benefits of judicial
proceedings. For this purpose, a quantitative-qualitative research was
used, with an evaluation of the principles of economic analysis of the
law and a research with an empirical-documental method, also with an
examination of the electronic enforcement proceedings of criminal fines.
In the first part, the paper evidences that the filing of the enforcement
proceedings of any sort of criminal fines shall cause the growth of
lawsuits with negative expected value. In the second part, the paper
advocates the need to set a minimum amount for the judicial collection
of criminal fines and the use of extrajudicial collection methods.

Keywords: Economic analysis. Enforcement proceedings. Criminal
fine. Procedural law. Criminal law.

Sumario: Introducio. 1. Obrigatoriedade da execu¢ao da pena de multa:
demandas de valor esperado negativo. 2. A necessidade de fixacdo de um
valor minimo para a execucao judicial da pena de multa. 3. Da utilizacao
de mecanismos extrajudiciais de cobranca da multa criminal. Conclusao.

INTRODUCAO

€ _»

A multa é prevista como espécie de sancao penal na alinea “c
do inc. XLVI do art. 5° da Constituicao Federal. Trata-se de uma
pena patrimonial, de carater pecuniario (PRADO, 2010, p. 561). Tal
modalidade de sancao surgiu para substituir as penas privativas
de liberdade de curta duracdo, deixando subsistir a vida social do
condenado, com o fim de evitar a estigmatizacdo causada pela prisao.
Ademais, pelo fato de numerosos crimes serem motivados pelo
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sentimento de cupidez e ganancia, nesse ponto especifico a multa
destinar-se-ia a ferir o delinquente (ALBERGARIA, 1987, p. 281).

Na redacgao original do Codigo Penal de 1940, a pena de multa
poderia ser convertida em detencdao, quando o condenado reincidente
deixava de paga-la ou o condenado solvente frustrava a sua cobranga,
conforme art. 38 (BRASIL, 1940). Com a reforma penal de 1984,
operacionalizada pelas Leis Federais n® 7.209/84 (BRASIL, 1984a)
e n° 7.210/84 (BRASIL, 1984b), a conversdao da pena de multa nao
adimplida em pena de detencao continuou possivel, conquanto retirada
a mencao concernente ao reincidente inadimplente.

Entretanto, com a publicacao de Lei n°® 9.268/96 (BRASIL, 1996),
conferindo nova redacao ao art. 51 do Cédigo Penal, a multa penal
ganhou uma nova roupagem, transformando-se em divida de valor e
excluindo-se a possibilidade de sua conversdao em sanc¢ao corporal, ou
seja, nao se retornaria ao mal que a multa combatia: a pena de prisao
de curta duracao. Alias, tal alteracao é consentdnea com a disposicao
constitucional que proibe a prisao por dividas, salvo a do responsavel
pelo inadimplemento voluntério e inescusavel de obrigacao alimenticia
e a do depositario infiel (art. 5°, inc. LXVII, da Constituicao Federal),
esta udltima possibilidade declarada ilicita pelo Supremo Tribunal
Federal, conforme Stimula Vinculante n° 25 (BRASIL, 2009).

Por se tratar entdo de divida de valor, a legitimidade para a
execucao fiscal de multa criminal pendente de pagamento imposta em
sentenca condenatéria foi atribuida exclusivamente a Procuradoria
da Fazenda Publica, nos termos da Stmula 521 do Superior Tribunal
de Justica (BRASIL, 2015). Logo, no ambito das execucoes fiscais, as
Fazendas Publicas passaram a adotar critérios de racionalidade para
propor a agao executiva, evitando o ajuizamento de execucdes fiscais
de valores irrisérios, cujo custo de movimentacao do Poder Judiciario
acabaria sendo mais elevado do que o valor a ser cobrado na demanda.

Nesse diapasao, na esfera da Unido, a Portaria MF n®
75/2012 (BRASIL, 2012) determinou (i) a ndo inscricao
na Divida Ativa da Uniao de débito de um mesmo
devedor com a Fazenda Nacional de valor consolidado
igual ou inferior a R$ 1.000,00 (mil reais); e (ii) o nao
ajuizamento de execucOes fiscais de débitos com a
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Fazenda Nacional, cujo valor consolidado seja igual ou
inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais). De maneira
semelhante, observa-se que, na administracdo fiscal
mineira, o Decreto Estadual n°® 45.989/2012 (MINAS
GERAIS, 2012), que dispde sobre a cobranca de
créditos do Estado, de suas autarquias e fundacgoes,
autorizou os procuradores do Estado a ndo ajuizarem
acoes quando o valor atualizado do crédito de multas
nao tributarias for equivalente ou inferior a 10.000
UFEMG (MINAS GERAIS, 2020b), correspondente a
R$ 37.100,00 (trinta e sete mil e cem reais).

Com efeito, enquanto de atribuicio da Fazenda
Publica, a exigibilidade da pena de multa seguia
critérios econdmicos, deixando-se de proceder a
cobranca judicial de valores menores por entender que
nao compensariam os custos e as despesas atinentes
ao processo de execucao perante o Poder Judiciario.

Ocorre que, com o julgamento da ADI 3.150/DF
(BRASIL, 2019¢), em conjunto com a 122 QO na AP
470, pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal,
houve relevante alteracao procedimental na execucao
dessa pretensao.

Ao iniciar a analise da lide, o relator, Min. Marco Aurélio Mello,
posicionou-se pela improcedéncia do pedido formulado na acado, ao
argumento central de que a Lei n° 9.268/96 transmutou a natureza
juridica da pena de multa para divida de valor. Por consequéncia,
ausente a conotacao penal, o Ministério Publico estaria despido de
legitimidade para provocar a execucao; a atribuigao seria exclusiva da
Fazenda Publica. A posicao do relator foi seguida pelo Min. Luiz Edson
Fachin.

Deflagrando a divergéncia, que a posteriori sagrou-se vencedora,
o Min. Luis Roberto Barroso alinhavou que a Lei n® 9.268/96 nao
teria retirado da multa o carater de sancao criminal, porquanto as
disposicoes constitucionais a respeito do tema (art. 5°, inc. XLVI,
alinea “c”) mencionam expressamente a multa com natureza de
sancao criminal. Logo, como titular da acdo penal (art. 129, inc. I, da
Constituicao Federal), caberia prioritariamente ao Ministério Publico
provocar o juizo da execucao penal para cobranca da multa criminal.
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Alias, assim ja determinava o art. 164 da Lei de Execucoes Penais (Lei
n° 7.210/84).

Registre-se ainda que a Suprema Corte acolheu, aos 17 de abril
de 2020, os Embargos de Declaracdo opostos pela Advocacia-Geral
da Uniao (AGU), modulando temporalmente os efeitos da decisao,
estabelecendo a competéncia concorrente da Procuradoria da Fazenda
Publica quanto as execucoes findas ou iniciadas até a data do transito
em julgado da acdo direta de inconstitucionalidade — ADI 3.150/DF. O
transito em julgado ocorreu aos 02 de junho de 2020.

Todavia, antes que a decisdao do Plenario do Supremo Tribunal
Federal pudesse gerar efeitos concretos nas Promotorias e Juizos da
Execucao Penal, ao derradeiro do ano de 2019, especificamente em 24
de dezembro, foi promulgada a Lei n® 13.964/2019 (BRASIL, 2019b),
conferindo nova redacdo ao art. 51 do Coédigo Penal e estabelecendo
expressamente que a multa sera executada perante o Juizo da Execucao
Penal.

Com esse novo panorama, decorrente do julgamento da
ADI 3.150/DF no STF e da promulgacdao da Lei n°® 13.964/2019,
os Ministérios Publicos passaram a editar atos normativos para
regulamentar a forma de atuacdo dos 6rgaos de execucao na cobranca
da pena de multa. Em Minas Gerais, o Ato da Corregedoria-Geral do
Ministério Pablico n° 02, de 12 de maio de 2020 (MINAS GERAIS,
2020a), expressamente estabeleceu que, nao havendo adimplemento
voluntario da pena de multa, a execu¢do por quantia certa devera ser
proposta pela Promotoria de Justica responsavel pela execu¢ao penal
perante o proprio Juizo da Execucao Penal (art. 49), independentemente
do valor da multa imposta (§ 2°).

Nesse particular, registre-se que, nos termos do art. 49 do Codigo
Penal, a pena de multa fixada no patamar minimo (10 dias-multa)
com o valor minimo (um trigésimo do salario minimo) atingiria,
atualmente, a soma de R$ 366,66 (trezentos e sessenta e seis reais e
sessenta e seis centavos). Portanto, caberia ao promotor de Justica,

1 “Art. 51. Transitada em julgado a sentenca condenatoria, a multa sera executada perante o juiz da exe-
cucao penal e sera considerada divida de valor, aplicaveis as normas relativas a divida ativa da Fazenda
Publica, inclusive no que concerne as causas interruptivas e suspensivas da prescri¢do” (BRASIL, 1940).
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obrigatoriamente, acionar o Poder Judiciario para a cobranca desse
infimo valor, inferior inclusive a metade de um salario minimo. Além
do mais, como é de notério conhecimento, a populacao submetida ao
sistema de justica criminal é majoritariamente pobre, sendo que 75%
dos individuos presos sequer completaram o ensino médio (PIRES,
2017), 0o que vaticina, inequivocamente, que a grande parcela dessas
cobrancas ainda estaria fadada ao insucesso.

Em razao dessa situacdo, este artigo propoe o seguinte problema
de investigacdo: quais os efeitos da aplicacao pratica da obrigatoriedade
da execucao judicial de toda e qualquer pena de multa?

Com o desiderato de responder a tal indagacdo, examinar-se-a a
obrigatoriedade da execucao sob a perspectiva da analise econémica do
processo, sob o enfoque da eficiéncia, refletindo-se o equilibrio entre
custos e beneficios do processo judicial, analisando especificamente as
possiveis solucoes encontradas para evitar a judicializacao da cobranca
de multas criminais.

A relevancia do tema se ampara especialmente apds o Sistema
Eletronico de Execucao Unificada — SEEU (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2021) apresentar um indice de mais de 2.500 (duas
mil e quinhentas) execucoes judiciais de pena de multa, sendo o lider
nacional em quantidade de processos dessa estirpe o Tribunal de
Justica de Minas Gerais, com mais de 800 execuc¢Oes de multa criminal
em tramitacdo; ressalte-se que ha poucos meses houve a habilitacao
do sistema SEEU para esse tipo de acdo judicial (AGENCIA CNJ DE
NOTICIAS, 2020). Além do mais, a problematizacdo é justamente
delimitada territorialmente para o Estado de Minas Gerais, porquanto
o Ministério Puablico mineiro ja ter expedido Ato da Corregedoria-
Geral n° 02, de 12 de maio de 2020 (MINAS GERAIS, 2020a),
compelindo os membros a execucdo judicial compulséria da multa,
independentemente do valor da sancao.

O estudo, descritivo e exploratorio, ampara-se em revisao da
literatura e analise de dados. Esclarece-se que a presente investigacao,
de ordem empirico-teérica, com o suporte da abordagem quanti-
qualitativa (LUDKE; ANDRE, 2012), foi realizada a partir de duas
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partes. A primeira consistiu na analise dos principios, normas,
decisoes judiciais e atos administrativos acerca da analise econdémica
do direito e do sistema de execucdo da pena de multa (BITTAR,
2009). Posteriormente, realizou-se uma pesquisa com viés empirico-
documental (BITTAR, 2009), com anélise do ultimo relatério Justica
em Numeros 2020 (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020) e
exame dos processos eletronicos de execucao pelo sistema eletronico
de execucao unificado — SEEU (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2021) do Estado de Minas Gerais, buscando identificar o aumento
de demandas judiciais apés a obrigatoriedade de judicializacao da
cobranca da pena de multa no Estado de Minas Gerais.

O Sistema Eletronico de Execucdo Unificada - SEEU
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2021) nao ¢ de acesso publico,
sendo permitido apenas para usuarios cadastrados?. A coleta de dados
ocorreu da seguinte forma: apOs acesso com o nome de usuario e
senha, na barra de ferramentas clica-se no campo processos; em
seguida, no campo busca execucdo penal; na pagina que surge, devera
ser marcada a opcao de execucao da pena de multa no campo definido
como classe processual; apos, clica-se em pesquisar; em seguida, o
site apresentara o resultado da pesquisa. Para baixar o arquivo com os
dados completos, utiliza-se a opcao em exportar; o sistema carregara
e em seguida fard o download do arquivo, em formato .CSV (Valores
Separados por Virgula), contendo todos os dados disponiveis. Os
resultados da pesquisa serao apresentados no decorrer do artigo.

Diante de todo o exposto, demonstrar-se-a que a obrigatoriedade
da execucao da pena de multa resultarda no aumento de demandas de
valor esperado negativo (1), fazendo-se imperiosa a fixacao de um valor
minimo para cobranca (2) e desjudicializacdo da execucao (3), para
garantir maior eficiéncia no acesso a Justica.

2 O autor teve acesso com sua senha cadastral de promotor de Justica.
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1. OBRIGATORIEDADE DA EXECUCAO DA PENAL DE MULTA:
DEMANDAS DE VALOR ESPERADO NEGATIVO

A decisdo entre ajuizar ou nao uma demanda depende,
diretamente, de um processo racional de anélise do proveito esperado
em relacdo ao processo judicial, consideradas as chances de éxito,
custos da litigancia, etc. Logo, pela analise economica do Direito, um
agente racional n3o ajuizaria uma demanda quando os seus custos
para litigar forem superiores ao proveito esperado com a acdo. Nesta
situagao, afirma-se existir uma demanda de valor esperado negativo
(FUX; BODART, 2019, p. 87).

Alias, a decisdo de demandar judicialmente é sempre precedida de
uma ponderacao custo-beneficio: se os beneficios esperados em caso de
sucesso forem maiores que os custos do ajuizamento, a conclusao € pela
propositura da demanda; se os custos forem maiores que os beneficios,
a opcao racional seria pela ndo judicializacao (SILVA, 2020).

Além disso, é imperioso considerar a probabilidade de éxito da
demanda; logo, deve-se calcular o proveito esperado pelo autor (PE),
que ¢ o resultado da multiplicacao de beneficio que pretende obter (B)
pela probabilidade de que sua demanda seja procedente (v), reduzidos
os custos sociais do processo (CS), resultando na seguinte equacao: PE
= (B x V) — CS (BAGGENSTOSS, 2014).

Com efeito, considerando que a execucdao judicial da pena de
multa pelo Ministério Publico é isenta de custas de antecipacao de
despesas e de sucumbéncia a parte autora, poder-se-ia afirmar a
prima facie que haveria sempre um resultado positivo na equacao
supramencionada, incentivando-se o 6rgdo ministerial a litigar
judicialmente, independentemente do valor da multa criminal a ser
cobrada.

No entanto, deve o Ministério Publico considerar os custos
financeiros e temporais ao Poder Judiciario. No ano de 2011, o
Instituto de Pesquisa Economica e Aplicada (IPEA), a requerimento
do Conselho Nacional de Justica, indicou que o custo médio de um
processo de execucao fiscal gira em torno de R$ 4.685,39 (quatro mil
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seiscentos e oitenta e cinco reais e trinta e nove centavos) (INSTITUTO
DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA, 2011); em 2012, o IPEA
revelou que o tempo médio de tramitacao da execugao fiscal é de nove
anos, nove meses e dezesseis dias, quando proposta pela Procuradoria
da Fazenda Nacional (INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA
APLICADA, 2012). Portanto, em tempos de escassez de recursos
humanos e estruturais, especialmente nas Varas de Execuc¢oes Penais, o
excesso de demandas onerosas e duradouras pode gerar inviabilizacao
de acesso a Justica (SILVA, 2020).

Nesse particular, ressalte-se que, hodiernamente nas Varas de
Execugbes Penais, tramitam processos de execucao de pena de pessoas
privadas de liberdade, submetidas ao sistema carcerario brasileiro,
sendo imperiosa uma rapida analise processual dos beneficios de
progressao de regime, livramento condicional, indulto, comutacao,
saidas temporarias, entre outros, sob pena de prolongar irregularmente
a privacdo da liberdade alheia, o que, inclusive, podera configurar
pratica delitiva, conforme previsto no art. 12, paragrafo tnico, inc. IV,
da Lei n° 13.869/2019 (BRASIL, 2019a).

No concernente ao excesso de demandas mencionado, registre-
se que o Conselho Nacional de Justica atualizou o sistema eletronico
de execucdo unificada (SEEU) em 23 de junho de 2020 (AGENCIA
CNJ DE NOTICIAS, 2020), criando-se a ferramenta para ajuizamento
eletronico na acdo de execucao da pena de multa. Menos de seis
meses depois, ja se detecta mais de 2.500 (duas mil e quinhentas)
execucoes de multa criminal em tramitacdo, sendo que o Tribunal
de Justica de Minas Gerais apresenta o maior nimero de demandas
dessa espécie, com 809 execucoes em andamento, cerca de 32% de
todas as demandas em territorio nacional (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2021). Dentro dessas execucoes, ha processos executivos
com valores inferiores a R$ 450,00 (quatrocentos e cinquenta reais)
(MINAS GERAIS, 2021). Destarte, o Poder Judiciario tem custos em
torno de R$ 4.685,39, para, ao final, caso exitosa a a¢ao, arrecadar-se
menos de 10% dos valores dispendidos.
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Nao se desconhece que a multa criminal nao ostenta pretensoes
arrecadatorias, entretanto, deve-se levar em consideracao a notoria
incapacidade do Poder Judiciario em dar vazao eficiente as demandas
represadas e recebidas, como se constata da analise do tultimo
relatorio Justica em Numeros 2020, do Conselho Nacional de Justica
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020).

Segundo o documento, em 2019, foram distribuidos 2,4 milhoes
novos feitos criminais, dos quais 1,6 milhdo (58,5%) estao na fase de
conhecimento de 1° grau; 18,1 mil (0,6%), nas turmas recursais; 628,4
mil (22,4%), no 2° grau; e 121,4 mil (4,3%), nos Tribunais Superiores.
Os casos pendentes equivalem a alarmante proporcao de 2,5 vezes a
demanda.

Especificamente no campo das execucOes penais, foram 395,5
mil (14,1%) novos processos em 1° grau. A Justica Estadual é o
segmento com maior representatividade de litigios no Poder Judiciario,
com 68,4% da demanda, o que é ainda mais significativo no campo
criminal, com 91,4% do acervo. Ao cabo do ano de 2019, era 1,8 milhao
de execucgoes penais pendentes, com 395 mil execucOes iniciadas em
2019. A maioria das penas aplicadas em 2019 foram sanc¢oes privativas
de liberdade, com um total de 228,2 mil execucoes, 57,7% do total.
Entre as penas nao privativas de liberdade, 7 mil (3,9%) ingressaram
nos juizados especiais e 161 mil (96,1%) no juizo comum.

Todos esses dados demonstram o baixo potencial de eficiéncia
na execucao das penas de multa, que deve integrar o processo de
inferéncia racional sobre o custo-beneficio do ajuizamento de uma
demanda executoéria e o conduzi-lo a otimizacdo pela prevaléncia de
um referencial quantitativo minimo que o justifique.

Nao se olvide, ainda, que a execucao da pena de multa depende,
necessariamente, do transito em julgado da decisao penal condenatoria,
0 que, no Brasil, alcanca niveis sabidamente irrisorios, ainda mais pela
tendéncia jurisprudencial a impossibilidade de execucao provisoria de
penas restritivas de direito, conforme firmado recentemente na Simula
n°® 643 do Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2021b).
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O fator tempo também é indispensavel a essa analise. Conforme
os dados do referido estudo realizado pelo CNJ, na Justica Estadual, a
média temporal de tramitacdo dos processos criminais baixados na fase
de conhecimento do 1° grau é de quatro anos e um més, com destaque
para o TJMG, cuja média é de trés anos e um més. O tempo médio
de tramitacao dos processos de execucao penal de penas restritivas de
direito, entre as quais se inclui a multa, é ainda maior: quatro anos e
nove meses, sendo que, no TJMG, esse prazo é maior ainda, cinco anos
e cinco meses.

Diante de causa com valores reduzidos, alenta-se o trabalho do
Poder Judiciario, mobilizando recursos humanos e financeiros para
demandas que nao trarao resultados tteis, em verdadeiras demandas
de valor esperado negativo. Alias, essa situacao esta se desenhando no
Estado de Minas Gerais, com a obrigatoriedade da execucdo judicial
da multa e a consequente lideranca nacional em quantidade de acoes
executivas em andamento nas Varas de Execucoes Penais. Portanto,
devera o Ministério Publico adotar medidas para evitar a judicializagao
de execucgOes de pena de multa, fixando-se um valor minimo para a
execucao e utilizando-se de meios alternativos de cobranca.

2. A NECESSIDADE DE FIXAGCAO DE UM VALOR MINIMO PARA A
EXECUCAO JUDICIAL DA PENA DE MULTA

O Ministério Publico seria legitimado a promover a execucao
da multa penal como consectario da legitimidade exclusiva atribuida
ao Parquet para promover a acao penal publica. Logo, a prima facie,
concluir-se-ia que nao poderia o 6rgdo ministerial dispor sobre a
execucao da pena da multa, em razao do principio da indisponibilidade
da acao penal (art. 42 do Codigo de Processo Penal).

No entanto, levando-se em consideracao os custos da maquina
judiciaria para intimacao e realizacao de atos de constri¢ao patrimonial,
em valor aproximado de R$ 4.685,39 (quatro mil seiscentos e oitenta
e cinco reais e trinta e nove centavos) (INSTITUTO DE PESQUISA
ECONOMICA APLICADA, 2011), deve haver racionalidade na atuacio
do Ministério Publico, fixando-se um valor minimo para justificar
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a movimentacdo do ente estatal. Ressalte-se que a atuacdo racional
é aquela que tem um objetivo claro e, para alcanci-lo, emprega os
meios disponiveis com o menor desperdicio possivel de recursos
(ARENHART, 2009, p. 30).

Com efeito, o ajuizamento de execucbes de multas criminais
de pequeno valor tem provocado acertadamente o indeferimento
das iniciais pelos Juizos, ao argumento da cobranca judicial ser
antieconémica para o Estado (SAO PAULO, 2020b).

Registre-se que, no cenario anterior, em que a legitimidade para
execucao da multa criminal era exclusiva das Procuradorias da Fazenda
Publica, a regulamentacao mineira (Decreto Estadual n® 45.989/2012)
excluia a possibilidade de execucao de créditos nao tributarios
equivalentes ou inferiores a 10.000 UFEMG, correspondente a R$
37.100,00 (trinta e sete mil reais) (MINAS GERAIS, 2020Db).

Dessa forma, sustenta-se que o Ministério Puablico devera seguir
o ato regulamentar e executar judicialmente as multas criminais que
ultrapassem o valor fixado, até a edicao de ato especifico pela instituicao
ou pelo Conselho Nacional do Ministério Publico sobre o tema. Deve-
se considerar as atuais estruturas das Varas de Execucdo penal, além
dos recursos dispendidos na realizacao das diligéncias de constrigao
patrimonial, que nao se mostrariam proporcionais sob o ponto de vista
da eficiéncia, para as multas de baixo valor (PARANA, 2020).

Além disso, a situacao pessoal do executado devera ser levada em
consideracao. De acordo com o Departamento Penitenciario Nacional
(DEPEN), em 2014, 75% dos encarcerados tinham até o ensino
fundamental completo, um indicador de baixa renda (CALVI, 2018).
Logo, mesmo se a multa for de valor consideravel, podera haver
indicativos de que o sentenciado nao tera recursos para solver a divida,
tornando-se despicienda a acdo judicial para cobranca, porquanto
eventuais medidas de constricio patrimonial restariam infrutiferas,
mas demandariam recursos ao Poder Judiciario para sua realizacao.

Como consequéncia, em relacao a valores pequenos e em casos de
executados pobres, entende-se que o Ministério Publico podera abster-
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se de manejar a execucao judicial da multa criminal. Nestes casos,
devera socorrer-se de mecanismos extrajudiciais de cobranca.

Por fim, h4 ainda de se sopesar o aspecto processual da questao,
residente na falta de interesse processual para o exercicio jurisdicional
da pretensao sancionatoria estatal em relacio as demandas de
pequena monta, em virtude da auséncia de utilidade e de necessidade
da demanda. Parte da doutrina define o interesse processual como
condicdo da acgao resultante da relacao entre a utilidade e a necessidade
de se recorrer ao Poder Judicidrio para a satisfacio de um direito
substancial.

Por utilidade, entende-se a aptidao que a demanda possui em
promover um resultado pratico favoravel ao autor. Nesse prumo,
atil sera a providéncia que, “por sua natureza, verdadeiramente se
revele — sempre em tese — apta a tutelar, de maneira tdo completa
quanto possivel, a situacdo juridica do requerente” (MOREIRA,
1986, p. 155). Por seu turno, a necessidade é concebida como a
impraticabilidade do exercicio de um direito por vias alternativas a
judicial, imprescindibilidade que pode resultar de disposicao legal, da
resisténcia de pretensdes ou da propria natureza do objeto da acao.
Nesse sentido, vejamos a licdo de Humberto Theodoro Junior (2007,
p. 66-67):

Localiza-se o interesse processual niao apenas na
utilidade, mas especificamente na necessidade do
processo como remédio apto a aplicacao do direito
objetivo no caso concreto, pois a tutela jurisdicional nao
éjamais outorgada sem uma necessidade, como adverte
Allorio. Essa necessidade se encontra naquela situacao
que nos leva a procurar uma solucao judicial, sob pena
de, se nao fizermos, vermo-nos na contingéncia de nao
podermos ter satisfeita uma pretensdo (o direito de
que nos afirmamos titulares).

Nao se afigura til nem tampouco necessaria uma demanda de
valor irrisorio, tendo-se em conta o resultado da operagdo de analise
da relacdo entre os custos e os beneficios do acionamento da maquina
jurisdicional. Tendo como fatores o tempo, os custos de um processo
de execucdo de pena pecuniiria e a situacdo econdmica da grande
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maioria dos pretensos sujeitos passivos de um processo de execucao
para pagamento de quantia certa, bem como fundado nos dados ja
expostos alhures, outra conclusdo nao resta sendo a de que a melhor
solucdo para a execucao de uma pena de multa de pequeno valor nao é
pela via judicial, absolutamente.

Os dados processuais trazidos ao presente trabalho demonstram
a patente ineficacia do direito sancionador, ao menos no quesito do
cumprimento das sancoes aplicadas ap6s o devido processo legal. Seja
em razdo do excesso de tempo para que se viabilize o cumprimento
das sancoes (transito em julgado), seja pela benevoléncia quantitativa
que aniquila as finalidades de reprovacgao e ressocializacao das penas,
o processo penal ja vem, ha tempos, demonstrando a sua incapacidade
de prover ao Direito Penal o cumprimento de suas fungoes precipuas:
prevenir a ocorréncia do ilicito e reprimir o seu autor de forma
eficiente. E isso tudo sem mencionar-se a “cifra negra™, fator de
desconto escancarado na realidade penal brasileira.

Avulta, inexoravelmente, a necessidade da busca de meios
alternativos de solucao de conflitos para a viabilizacao da execucao das
penas de multa de baixos importes.

3. DA UTILIZACAO DE MECANISMOS EXTRAJUDICIAIS DE
COBRANCA DA MULTA CRIMINAL

A execucao penal tem por objetivo efetivar as disposicoes
de sentenca penal condenatéria, e compete ao Ministério Publico
fiscalizar a execucao da pena e todas as providéncias necessarias ao
desenvolvimento do processo executivo. Logo, nao podera o orgao
de execucao ministerial simplesmente abster-se de cobrar a pena de

multa.

Entretanto, com o escopo de racionalizar a atuacdo e evitar o
excesso de demandas perante as ja combalidas Varas de Execucoes
Penais, inclusive aquelas demandas de valor esperado negativo, o

3 Em criminologia e sociologia, cifra negra é o termo utilizado para definir o quantitativo de crimes nio
reportados ou nao investigados, conforme Walsh e Hemmens (2010).
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Ministério Publico podera valer-se do protesto do titulo, em caso de
inadimplemento, como meio alternativo de solugao de conflitos.

Num cenario social poés-moderno, complexo e plural, a
conflituosidade é latente e geradora do que a literatura especializada
nomina “espirais de conflito” (PRUITT; RUBIN, 1986; KRIESBERG,
1998). Esse quadro, conforme escancarado pelos nimeros ja trazidos,
tém demonstrado o efeito de colapso da prestacao jurisdicional
enquanto instancia formal de solucao de conflitos e de controle social,
retirando da jurisdicdo sancionadora, especialmente a pecuniaria, a
eficacia esperada no cumprimento desse mister.

Deve-se recorrer, portanto, aos meios extrajudiciais de cobranca,
sobretudo o protesto. Nao ha davidas que a sentenca criminal
irrecorrivel é um titulo executivo judicial, conforme expressamente
estabelecido no art. 515 do Codigo de Processo Civil. Além do mais, o
art. 1° da Lei n® 9.492/97 dispoe que o “protesto é o ato formal e solene
pelo qual se prova a inadimpléncia e o descumprimento de obrigacao
originada em titulos e outros documentos de divida.” (BRASIL, 1997).
Portanto, pelo atual cenério legislativo, mostra-se possivel e adequado
o protesto da multa imposta em sentenca penal condenatoria transitada
em jugado.

O protesto é um ato solene e constitui prova oficial de falta de
pagamento. Além disso, possui dupla funcdo: precipuamente, tem
o desiderato de comprovar a inadimpléncia de obrigacdes de titulos
e outros documentos de divida; secundariamente, ha a funcao de
coercao moral do devedor, pelo constrangimento legal que decorre da
publicidade gerada pelo ato, de maneira especial no concernente ao
envio de informacoOes aos 6rgaos de protecao ao crédito.

Nesse particular, os 6rgaos de protecao ao crédito mantém um
banco de dados com informacoes completas sobre CPF com dividas em
atraso, protestos, entre outros. Esse servico de informagoes com banco
de dados é posteriormente negociado com empresas que desejam
ter maiores garantias nas suas vendas a prazo ou financiamentos.
Registre-se que, segundo a Stimula 359 do Superior Tribunal de Justica
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(BRASIL, 2008), os citados 6rgaos de protecao ao crédito notificam o
devedor quando da inscricao da divida

Nao ha davidas de que se trata de um meio célere e potencialmente
bastante eficiente de cobranca extrajudicial, com prazo em dias
uteis estabelecido na legislacdo (Lei n® 9.492/97), notadamente em
comparacao com o moroso processo de execucao judicial, dependente
do transito em julgado das decisGes condenatérias e com prazo médio
de tramitacdo de nove anos. Assim, evidencia-se que o protesto detém
uma maior presteza, com resultados praticos de produtividade e
economicidade, com a consequente reducao de gastos ao erario.

Nesse contexto, o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo
publicou a Resolucao n° 1.229/2020-PGJ/CGMP, de 24 de setembro
de 2020, autorizando o protesto para cobranca de pena de multa (SAO
PAULO, 2020a). Apos a publicacdo do ato, o Parquet bandeirante e
o Instituto de Estudos de Protestos de Titulos do Brasil — secao Sao
Paulo, formalizaram um aditivo ao Termo de Cooperacao Técnica
firmado entre ambos em 2019, possibilitando, assim, de forma rapida
e econOmica, protestar as multas penais devidas pelos condenados em
processos criminais (SAO PAULO, 2021).

Portanto, se faz imperiosa a utilizacdo dessa importante
ferramenta extrajudicial de cobranca de relevante rendimento
funcional, desafogando o judiciario e evitando o ajuizamento de
demandas de valor esperado negativo, com a consequente reducao de
desperdicio de dinheiro publico.

CONCLUSAO

O escopo do presente trabalho foi examinar a obrigatoriedade da
execucao judicial da pena de multa com as lentes da analise econémica
do processo, sob o enfoque da eficiéncia, refletindo-se o equilibrio entre
custos e beneficios do processo judicial.

Constatou-se que a solucao encontrada pelo Ministério Publico
de Minas Gerais, com a obrigatoriedade do ajuizamento de acdo de
execucao, independentemente do valor da multa criminal, permitira o
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ajuizamento de demandas de valor esperado negativo, com custos para
litigar superiores ao proveito esperado com a acao. Alias, o ajuizamento
de demandas em excesso perante a Vara de Execucoes Criminais
podera restringir o acesso a Justica, especialmente com o atraso para
analise de beneficios penais de individuos em cumprimento de pena
privativa de liberdade, os quais sao analisados também nas Varas de
Execucoes Penais e demandam uma maior celeridade em seu exame.

Nesse particular, registre-se que o Estado de Minas Gerais detém
a segunda maior populacido carceraria do Brasil, com 74.712 presos
(definitivos e provisorios), conforme levantamento do SISDEPEN
(BRASIL, =2021a), sistema de apuracdo da questdo prisional
estabelecido na Lei n® 12.714, de 14 de setembro de 2012; agora, o
Estado das Alterosas apresenta-se como lider nacional em execucoes
de pena de multa, com 32% de todas as execugbes em territorio
nacional estdo em tramitacdao perante o Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais. Assim, é de clareza solar a crescente demanda nas
Varas de Execucoes Penais mineiras, especialmente apos as alteragoOes
procedimentais na cobranca da multa criminal.

Em uma constatacdao pragmatica, mostra-se urgente a necessidade
de alternativas ao ajuizamento de acoes de execucao de pena de multa.
Em que pese tratar-se de uma sancdo penal estabelecida em titulo
executivo judicial, o Ministério Publico, no ambito da execucao penal,
devera utilizar-se da acao judicial de cobranca apenas em valores
relevantes que demandem mecanismos de constricao judicial. Alias,
devera socorrer-se das normas ja existentes da Fazenda Publica, para
fixar o patamar minimo para ajuizamento da acdo, enquanto nao
editados atos internos.

Além disso, conquanto o fim do Estado ao impor uma multa
criminal seja reprimir um delito e ndo aumentar sua renda ou criar
uma nova fonte de recursos, em uma ponderacao custo-beneficio,
vislumbra-se a preferéncia pela utilizacdo de meios extrajudiciais de
cobranga, como o protesto. Alias, no Estado de Sao Paulo ja é uma
realidade a utilizacao dessa forma extrajudicial de cobranca para as
multas penais. Devera o Estado de Minas Gerais trilhar o mesmo
caminho, abandonando-se a compulsoriedade da execucao judicial da

pena de multa.
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Ante o exposto, os nimeros evidenciam uma inescondivel
realidade no Estado de Minas Gerais apdés a publicacao do Ato da
Corregedoria-Geral do Ministério Publico n® 02, de 12 de maio de
2020, que compeliu os membros do Ministério Ptblico ao ajuizamento
de acOes judiciais para cobranca da pena de multa: o crescimento
das execucOes das penas de multa perante as Varas de Execucoes
Penais de Minas Gerais. Logo, sdo imperiosas a adocao das medidas
para utilizacdo de meios extrajudiciais de cobranca e a fixacao de
valor minimo para ajuizamento de acOes executivas, com o escopo de
evitar futura obstaculizacao de acesso a Justica diante do acimulo de
demandas perante as Varas de Execucoes Penais do Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais.
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Resumo: Neste trabalho, é apresentado o conceito de transversalidade
de género e sdo discutidas as possibilidades de sua aplicacao a atuacao
promovida pelo Ministério Publico do Trabalho (MPT) na erradicacao
do trabalho escravo contemporaneo. Para tanto, o trabalho escravo é
analisado como um problema transversalizdvel de acordo com os dados
extraidos das estimativas da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT) e do Observatorio da Erradicacdo do Trabalho Escravo e do
Trafico de Pessoas. Apresenta-se o enquadramento da atuacdo estatal
como possivelmente promotor de discriminacao indireta, nos termos da
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, quando
desconsidera as especiais vulnerabilidades das vitimas. Por fim, mostra-
se o papel do MPT na reversao do impacto desproporcional decorrente do
Trabalho Escravo para as mulheres vitimas.
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Palavras-chave: Transversalidade de género. Trabalho Escravo.
Discriminacdo indireta. Vulnerabilidades das vitimas.

Abstract: In this paper, the concept of gender transversality is
presented and the possibilities of its application to the practice of
the Federal Labour Prosecution Office (MPT) in the eradication of
contemporary slave labor are discussed. For that goal, slave labor is
analyzed as a cross-cutting problem according to data extracted from
the International Labor Organization (ILO) and the Observatory for
the Eradication of Slave Labor and Human Trafficking. The framework
for state action as a possible promoter of indirect discrimination is
presented, in accordance with the jurisprudence of the Inter-American
Court of Human Rights, when the special vulnerabilities of th victims
are disregarded in practices. Finally, it shows the role of the MPT in
reversing the disproportionate impact resulting from slave labor for the
women affected.

Keywords: Gender transversality. Slavery. Indirect discrimination.
Victim vulnerabilities.

Sumario: Introdugao. 1. Contextualizacio da transversalidade de género.
1.1. Apresentacdo do conceito. 1.2. Atuacdo estatal e a discriminacao
indireta. 2. Aplicacdo do conceito ao trabalho escravo contemporaneo. 2.1
Trabalho escravo: um problema transversalizavel e interseccionalizado.
2.2 Possibilidades de atuacdo pelo Ministério Piublico do Trabalho.
Conclusao.

INTRODUCAO

Esta pesquisa pretende analisar a aplicacdo do conceito de
transversalidade de género a atuacao do Ministério Publico do Trabalho
(MPT) na erradicacao ao trabalho escravo contemporaneo.

O artigo foi desenvolvido a partir de trabalho de conclusao de
curso de Pés-Graduacdao em Direito Aplicado ao Ministério Publico do
Trabalho da Escola Superior do Ministério Publico da Uniao (ESMPU)
e apresenta um tema de atuagdo prioritaria do Ministério Publico do
Trabalho com recorte da epistemologia de género.

No primeiro capitulo, sera contextualizada a transversalidade de
género, especialmente considerados os estudos de Lourdes Bandeira.
Encerrando esta etapa, sao apresentadas as pesquisas que afirmam
que a auséncia de aplicacdo desse conceito no agir estatal resulta
em discriminacao indireta contra grupos especialmente vulneraveis,
posicao corroborada pela jurisprudéncia da Corte Interamericana de
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Direitos Humanos (Corte IDH), conforme precedentes importantes
sobre o tema.

No segundo capitulo, serd discutido o trabalho escravo
contemporaneo como um problema transversalizivel a partir dos
estudos promovidos e dados coletados pela Organizacdao Internacional
do Trabalho (OIT) e pelo Observatorio da Erradicacdo do Trabalho
Escravo e do Trafico de Pessoas. Tracadas essas premissas, serao
identificadas as possibilidades de atuacdo do MPT para insercao dessa
perspectiva na erradicacdo do trabalho escravo.

O estudo sera desenvolvido por meio de pesquisa bibliografica
e parte de marcos da epistemologia de género, em especial, da
interpretacdo juridica feminista. Neste caso especifico, adota-se a
“pergunta pela mulher”, como classificado e especificado por Katherine
Bartlett (2011), forma de interpretacao defendida por Daphne Barak-
Erez (2012) por retornar resultados menos contraditérios com outros
métodos interpretativos e detectar impacto de leis ou acoes cujo efeito
seja desproporcionalmente impactante para as mulheres.

1. CONTEXTUALIZAGCAO DA TRANSVERSALIDADE DE GENERO

Para que seja analisada a possibilidade de discussao do trabalho
escravo contemporaneo sob foco da transversalidade de género, faz-se
necessaria a apresentacao desse conceito e a consequéncia para o agir
estatal da sua nao utilizacao.

Nesse ponto é preciso fazer uma distingdo entre os conceitos
de transversalidade e interseccionalidade de género. Este termo é
uma construcdo de feministas negras, que percebem a existéncia de
camadas sobrepostas de opressdo quando ha encontro de uma ou
mais vulnerabilidades, como raca, género, origem, religido, idade,
entre outros (CRENSHAW, 2002). A transversalidade, por sua vez, é
a exigéncia de uma profundidade de género na andlise de um direito,
como uma politica publica, ou de uma medida efetiva de implementagao
a partir da perspectiva de género (BANDEIRA, ALMEIDA, 2013). Ha
pesquisas que usam os conceitos como sinénimos (FARAH; et al, 2018)
ou que, embora adotem um deles, utilizam os conceitos em sentido
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distinto ao aqui apresentado. Neste artigo, sdo apresentados como
termos que, embora coabitem preocupacoes similes, sao diferentes.

1.1. Apresentacao do conceito

Para tratar da transversalidade de género, é importante, de
inicio, explicitar o conceito de género utilizado por quem defende sua
transversalizacdo. Aquele, como afirmam Lourdes Bandeira e Tania
Almeida, é “uma forma de distinguir as diferencas biologicas das
desigualdades socioculturais” (2013, p. 37), sendo, portanto:

constitutivo das relagdes sociais baseadas nas
diferencas percebidas entre os sexos como o conjunto
de normas, valores, costumes e praticas em que a
diferenca biologica (...) é culturalmente significativa
(2013, p. 38).

Esse conceito foi desenvolvido para mostrar que diversas
caracteristicas atribuidas aos sexos como naturais sao, em verdade,
naturalizadas por imposicoes sociais, por estratégias de poder.
Transversalidade de género, por outro lado, é o termo cunhado para
transmitir a ideia de que é necessario, na efetivacao de direitos, que
haja uma preocupacao especifica voltada a esse conjunto complexo que
compode o género. Trata-se, portanto, de exigir da atuacao estatal uma
nova profundidade no dever de garantia, a profundidade de género
(BRAUNMUHL, 2001).

A reivindicacao de mulheres para insercao da discussao de género
na acao estatal tem origens ligadas ao nascimento e ao fortalecimento
do movimento feminista, ainda na década de 1970 (FARAH; et al,
2018). A imprescindibilidade desse recorte foi reconhecida na IV
Conferéncia Mundial de Mulheres, realizada em Beijing, em 1995
(BANDEIRA, 2005), em que ficou registrada necessidade de se
considerar, na atuacao estatal, o gender mainstreaming (ONU, 1995).

A relacdo entre género e a atuacao estatal, em especial por meio
de suas politicas publicas, intensifica-se no Brasil, a partir da década de
1980, no contexto de redemocratizacao (FARAH, 2004). O processo, no
entanto, ganha maior destaque com a criacdo da Secretaria de Politicas
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para as Mulheres, em 2003, sendo resultado a criacao da Politica
Nacional para as Mulheres e dos Planos Nacionais de Politicas para as
Mulheres (FARAH et al, 2018).

Frise-se, no entanto, que as politicas publicas de género nao se
confundem com politicas publicas para as mulheres, sendo nestes casos
atuacoes do Estado voltadas ao publico feminino, mas que reproduzem
o papel da mulher essencializado, normalmente voltado a reproducao,
sem que haja necessariamente uma perspectiva de género ou a reducao
das desigualdades, desconsiderando a multiplicidade de formas de
socializacao das mulheres (BANDEIRA; ALMEIDA, 2013).

As politicas publicas de género ou que adotam a transversalidade
de género, por sua vez, sao aquelas que, independentemente de serem
voltadas de forma especifica para o publico feminino, consideram, em
seu planejamento, execucdo e avaliacdo de resultados os impactos e
peculiaridades que o género, ou seja, as diferencas sociais impostas aos
sexos, acarretam para a realizacao do direito que se pretenda efetivar.
Ou ainda, nas palavras de Lourdes Bandeira e Tania Almeida (2013,
p.- 39): “(...) partem da premissa de que as instituicOes estatais sdo
participes da construcao politica e social dos géneros e, portanto, devem
combater a iniquidade e a desigualdade entre homens e mulheres”.

Para os Estados, a transversalidade de género pode ser lida, de
acordo com a Plataforma de Acdo de Beijing, como uma estratégia
béasica de promocao social (ONU, 1995), em que todos os Orgaos
e agentes do governo considerem esse elemento no planejamento,
execucao e avaliacao de suas acOes, tanto criando politicas especificas
para areas de género como sensibilizando todas as demais areas para a
questao (SEVERI, 2012).

Constata-se, assim, a preméncia de explicitar a questdo de
género para, entao, efetivar a inclusao de forma nao discriminatoria
(CRENSHAW, 2002), dever dos Estados como garantidores de direitos.
Falar em transversalidade de género, portanto, é garantir acesso a
Justica (SEVERI, 2012). Em outras palavras, assim conclui Fabiana
Siveri:
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O reconhecimento explicito do principio da
transversalidade nos tratados internacionais e em
politicas publicas brasileiras sobre género e direitos
humanos das mulheres é uma importante conquista,
que acaba por justificar uma revisao critica de todo o
ordenamento juridico, de modo a impregna-lo pelo
objetivo de se garantir a igualdade de género. Isso
porque a transversalidade nao esta relacionada apenas
a criacdo de programas especificos para mulheres,
em areas especificas, mas sim no fortalecimento das
questoes de género em qualquer ambito de atuacao do

poder publico e de tomada de decisao (2012, p. 336).
A transversalidade de género adéqua-se a concepcao do Estado
como garantidor ativo do direito a igualdade material, aplicavel quando
“certos setores da populacao estao em desvantagem no exercicio de seus
direitos por obstaculos legais ou faticos e requerem, por consequéncia,
a adocao de medidas especiais de equiparacao” (ABRAMOVICH, 2010).
A sua imposicao, portanto, como dever de garantia do Estado, surge da
percepcao do género como categoria relevante e socialmente imposta
(MACKINNON, 2014), representativa de relacoes assimétricas de poder
e de uma série de normas de submissiao das mulheres (KERGOAT,
2009), e que, por isso, torna exigivel, como dever dos Estados, adocao
de medidas praticas e efetivas para melhoria direta das condicoes de

vida desse grupo.

Como mecanismos de reconstrucao de realidade (BANDEIRA;
ALMEIDA, 2013, p. 36), as politicas publicas tém que compreender as
relacoes de poder nela ja existentes, sendo uma delas as relacoes de
género, reconhecendo que ha experiéncias historico-sociais pautadas
nas diferencas sexuais que criam impactos diferentes aos sujeitos de
direito a depender de seu género.

Assim, no momento de efetivar um direito, em especial por meio
de criacdo de politicas publicas, mostra-se necessario se perguntar,
desde o momento da idealizacdao e formulacao da politica até a analise
de seus resultados, como o publico-alvo da politica é afetado por ser de
determinado género e como a politica pode (e deve) atuar para alterar

esse impacto.
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1.2. Atuacgao estatal e a discriminacao indireta

Para Lourdes Bandeira e Tania Maria de Almeida (2004), a busca
pela articulacdo da perspectiva de género nas politicas ptblicas decorre
do reconhecimento de que as politicas nao sdo em si neutras e que,
quando elegem como publico-alvo um sujeito de direito universalizado,
sem indicacao de género, raca, classe social, acabam por impactar de
forma mais efetiva aqueles de menor vulnerabilidade ou de menos
interseccionalidades.

A ideia de interseccionalidade de raca, por sua vez, nasce de
uma construcdo de feministas negras, que percebem que existem
camadas sobrepostas de opressio quando ha encontro de uma ou
mais vulnerabilidades, como raca, género, origem, religiao, idade,
entre outros. O termo ¢ atribuido a Kimberlé Crenshaw, que o teria
cunhado em 1989 (CRENSHAW, 2002). Piscitelli resume o termo
como “a multiplicidade de diferenciacées que, articulando-se a género,
permeiam o social” (2008, p. 263). Foi bastante difundido por autoras
que consideravam que havia pouco destaque para o papel do racismo
como um elemento interno do patriarcado (HENNING, 2016).

Para Carlos Eduardo Henning, a nocao de interseccionalidade
contribui para o campo teorico e pratico de duas formas:

Dessa maneira, é preciso frisar que ao mesmo tempo em
que a nocao de interseccionalidade abre um relevante
espaco para analise de contextos especificos de
construcao dediferenciacoes e de desigualdades sociais,
ela pode também proporcionar uma contrapartida
em termos de um potencial para analisar e por em
relevo as ferramentas agenciais para “desfazer”,
“desmontar” e “desconstruir” possiveis desigualdades.
Essa atencao, consequentemente, auxiliaria a evitar o
risco de uma reificacao da “producdo” e “construcao”
da diferenca, vista como sinonimo de desigualdade, e
a frisar a potencialidade “igualitarista” que o conceito
pode prover em termos de praticas sociais no campo
de distintas formas de agéncia interseccional. (2016,
p.118)

Esse conceito é util por enfatizar que existem sujeitos que,
por reunirem em si camadas sobrepostas de exclusdo social, ficam
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a margem dos efeitos de politicas consideradas neutras. Assim,
“denuncia-se qualquer pretensao de neutralidade das politicas e de suas
técnicas gerenciais e operacionais, afirmando-se que essas impactam
na reproducao (...) das desigualdades” (MARCONDES et al., 2018, p.
40).

Nao transversalizar o agir estatal é deixar de enxergar parcela da
populacdo especialmente vulneravel e criar uma politica publica que
represente uma discriminacao indireta perpetrada pelo proprio Estado
que se propoe a solucionar o problema.

A discriminacdo indireta se opbe a explicita, situacdo em que
h4 intencdo direta de discriminar. Na modalidade indireta, nao se
analisa a intencao discriminatoéria, mas o resultado ou impacto da acao
(SILVA, 2016). Para Rodrigo Silva, ha trés elementos que informam se
uma pratica representa uma discriminacao indireta, sendo eles:

O primeiro e principal estd relacionado a nao
intencionalidade do ato discriminatorio. O segundo
consiste na existéncia de um prejudicial efeito, o
qual restringe desproporcionalmente e de maneira
desvantajosa individuos ou grupos. O terceiro
elemento é se a pratica discriminatoéria e seus meios
sao injustificaveis. (SILVA, 2016, p. 49).
O ultimo elemento é essencial para distinguir as discriminacoes
indiretas das politicas afirmativas ou acoes afirmativas de inclusdo, em

que ha uma justificativa sociojuridica para a distin¢ao (SILVA, 2016).

Para reverter problemas sociais sensiveis, nao basta ao Estado a
adocao de postura neutra quanto ao género, sob pena de sua atuacao
ter como efeito uma discriminacdo indireta, que é aquela em que ha
adocao de medidas aparentemente neutras que tém impacto negativo
sobre determinada pessoa ou grupo (RIOS, 2008). Como afirmam
Bragati e Adamatti (2014, p. 96), “medidas (leis, politicas publicas
e etc.) aparentemente neutras e nao direcionadas a nenhum grupo
especifico acabam por reforcar as situacoes de vantagem e desvantagem
ja existentes na sociedade”.

Essa perspectiva também ¢ tratada dentro do sistema
onusiano, para o qual a questao ganha tamanha relevancia que esta
explicita na Agenda 2030 da Organizacao das Nacoes Unidas para o
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Desenvolvimento Sustentavel, por meio do principio de ntimero 5, que
propoe alcancar a igualdade de género e empoderar todas as mulheres e
meninas, que deve ser lido interligando os principios de namero 1, sobre
erradicacdo da pobreza, 5, de igualdade de género, e 10, de reducao de
desigualdades. A ONU elenca, no item 5.1 da agenda, que se deve, até
2030, “Acabar com todas as formas de discriminacdo contra todas as
mulheres e meninas em toda parte” e, no item 5.c, “dotar e fortalecer
politicas solidas e legislacao aplicavel para a promocao da igualdade de
género e o empoderamento de todas as mulheres e meninas em todos
os niveis™. Demonstra-se, portanto, ser dever do Estado a adocdo de
medidas positivas e efetivas para reducao das desigualdades.

H4, ainda no sistema global, casos em se que verifica o dever do
Estado em levar em consideracdo as caracteristicas de vulnerabilidade
da populacao excluida do gozo de um direito. Um exemplo é o caso
Aline Pimentel, em que, por meio de recomendacao (Comunicado n®
17/2008, de 10 de agosto de 2011) do Comité de Acompanhamento da
Implementaciao da Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas
de Discriminacao contra as Mulheres (CEDAW), destacou-se a violacao
aos direitos a saude, ao acesso a justica e a nao discriminacdo. Na
analise do caso, o CEDAW detectou que a vitima sofreu discriminacao
por sua condicao como mulher.

A preocupacdo com a transversalidade de género estd exposta
igualmente nos principios fundamentais da OIT, que estabeleceu, na
Declaracao de Filadélfia, relativa aos fins e objetivos da organizacao,
como principio fundamental, eliminacio de todas as formas de
discriminacdo no emprego ou na ocupacgdo, amparado nas convengoes
de nimero 100 e 111.

Na Convencao 156 da OIT, determina-se aos Estados membros o
dever de considerar as necessidades de trabalhadores e trabalhadoras
para efetivar uma politica de igualdade de oportunidade e de
tratamento, nos seguintes termos:

Com vista ao estabelecimento de uma efetiva
igualdade de oportunidades e de tratamento para
homens e mulheres trabalhadores, serao tomadas

1 Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/pos2015/0ds5/>. Acesso em: 21 jan. 2020.
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todas as medidas compativeis com as condicoes e as
responsabilidades nacionais para:

(...)

b) levar em consideracao suas necessidades nos termos
e condicoes de emprego e de seguridade social.

A recém-aprovada Convencao 190 da OIT, ainda ndo ratificada
pelo Brasil, entre outras questoes, assevera ser dever dos Estados o
combate ao assédio e a violéncia, incluida a de género, e determina
ser violéncia de género o impacto desproporcional contra mulheres,
bem como impode a necessidade de uma abordagem sensivel a género,
ou seja, transversal, incluindo a atuacdo dos inspetores do trabalho.
Afirma ainda que leis, regulamentacdes e politicas devem assegurar o
direito a igualdade e a nao discriminacao, inclusive para as mulheres,
em casos em que sao desproporcionalmente impactadas.

No sistema regional, por sua vez, a Organizacdo dos Estados
Americanos expressamente previu, na Convencao Interamericana
contra Todas as Formas de Discriminacao e Intolerancia, os seguintes

conceitos:

1. Discriminacdo é qualquer distin¢do, exclusao,
restricdo ou preferéncia, em qualquer area da vida
publica ou privada, cujo propésito ou efeito seja anular
ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio,
em condigoes de igualdade, de um ou mais direitos
humanos e liberdades fundamentais consagrados nos
instrumentos internacionais apliciveis aos Estados
Partes.

(...)

2. Discriminacao indireta é aquela que ocorre, em
qualquer esfera da vida publica ou privada, quando um
dispositivo, pratica ou critério aparentemente neutro
tem a capacidade de acarretar uma desvantagem
particular para pessoas pertencentes a um grupo
especifico, ou as coloca em desvantagem, a menos
que esse dispositivo, pratica ou critério tenha algum
objetivo ou justificativa razoavel e legitima, a luz do
Direito Internacional dos Direitos Humanos.

3. Discriminacao multipla ou agravada é qualquer
preferéncia, distin¢do, exclusao ou restricao baseada,
de modo concomitante, em dois ou mais dos critérios
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dispostos no Artigo 1.1, ou outros reconhecidos
em instrumentos internacionais, cujo objetivo ou
resultado seja anular ou restringir o reconhecimento,
gozo ou exercicio, em condicoes de igualdade, de um
ou mais direitos humanos e liberdades fundamentais
consagrados nos instrumentos internacionais
aplicaveis aos Estados Partes, em qualquer area da
vida publica ou privada.

4. As medidas especiais ou de acao afirmativa adotadas
com a finalidade de assegurar o gozo ou exercicio, em
condicoesdeigualdade,deum oumaisdireitoshumanos
e liberdades fundamentais de grupos que requeiram
essa protecdo nao constituirdo discriminacao, desde
que essas medidas nao levem a manutencao de direitos
separados para grupos diferentes e nao se perpetuem
uma vez alcancados seus objetivos.

Entre os deveres dos Estados, prevé a Convencao:

Os Estados Partes comprometem-se a formular e
implementar politicas cujo proposito seja proporcionar
tratamento equitativo e gerar igualdade de
oportunidades para todas as pessoas, em conformidade
com o alcance desta Convencao, entre elas politicas de
carater educacional, medidas trabalhistas ou sociais,
ou qualquer outro tipo de politica promocional, e a
divulgacao da legislacdo sobre o assunto por todos os
meios possiveis, inclusive pelos meios de comunicacao
de massa e pela internet. (OAS)

A Corte IDH, com especial destaque para o caso Campo
Algodonero contra o México, declarou que o Estado, como garante
do direito a igualdade e a nao discriminacdo, deve observar se ha
padroes de violéncia e subordinaciao dirigidos a determinado grupo,
sendo o dever de efetivacdo mais intenso com relacdo a esse grupo

(ABRAMOVICH, 2010).

O caso ¢ especialmente embleméatico porque marca a superacao
da jurisprudéncia da Corte IDH do paradigma da igualdade formal
para a material ou substantiva, em que nao basta ao Estado o nao
cometimento de atos discriminatorios, é preciso que haja uma postura
ativa para gerar equilibrio social, com o abandono da neutralidade
para a busca de ferramentas e medidas especiais de protecao
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(ABRAMOVICH, 2010). Nas palavras da propria Corte, ficou registrado
como dever do Estado:

22.0 Estado deve continuarimplementando programas
e cursos permanentes de educacio e capacitacio em
direitos humanos e género; perspectiva de género para a
devida diligéncia na conducao de investigacoes prévias
e processos judiciais relacionados com discriminacao,
violéncia e homicidios de mulheres por razoes de
género, e superacao de esteredtipos sobre o papel social
das mulheres dirigidos a funcionarios publicos nos
termos dos paragrafos 531 a 542 da presente Sentenca.
O Estado devera informar anualmente, durante trés
anos, sobre aimplementacao dos cursos e capacitacoes.
(Corte IDH, 2009, p. 144)

Nesse sentido, esclarece Victor Abramovich:

O Estado é garante da igualdade, e, portanto, tem
uma posicao de garante frente a padroes de violéncia
que afeta grupos subordinados. Seu dever de devida
diligéncia na protecio do grupo discriminado é,
em consequéncia, um dever qualificado ainda mais
intenso. (ABRAMOVICH, 2010, P. 182)

Em 1° de novembro de 2019, a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) apresentou a Corte IDH novo caso contra
o Brasil, desta vez o Caso n. 12.263, de Marcia Barbosa de Souza e
familiares. Trata-se da discussdo quanto a apuracdo e condenacao dos
responsaveis pela morte de Marcia, em junho de 1998. Como medidas
a serem adotadas pelo Brasil, caso haja a condenacao, a Comissao
recomendou que o Brasil continue a observar, na sua atuacao, meios e
medidas que resultem no fim da violéncia contra as mulheres.

H4, portanto, vasta normativa internacional a determinar
como dever dos Estados a atuacdo para combater toda forma de
discriminacdo, incluindo a sua prépria pratica de discriminacao direta
ou indireta.

Nao ¢ diferente a normativa nacional. A Constituicao Federal
de 1988 preve, em seu artigo 5°, caput, a igualdade entre homens e
mulheres, que deve ser estendido as relacoes de trabalho por forca do
artigo 79, inciso XXX, e artigo 461, normas replicadas em legislacao
infraconstitucional, como a Lei n. 9029/1995.
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Assim, percebe-se que cumpre ao Estado monitorar sua atuacio,
sendo promotor direto de igualdade e vedando qualquer pratica cujo
resultado possa ser enquadrado como indiretamente discriminatorio.

2. APLICACAO DO CONCEITO AO TRABALHO ESCRAVO
CONTEMPORANEO

Para lancar luz sobre possiveis estratégias de atuacdo na
erradicacao do trabalho escravo contemporaneo de mulheres, faz-se
necessario frisar que essa forma de exploracdo do ser humano é um
problema social sério, cuja eliminacao é um principio fundamental
para a OIT e um dos principios da Agenda 2030 da ONU.

Tamanha é a sua importancia que, diferente de outros principios
cujo prazo para a realizacdo é 2030, como indica o nome da propria
agenda, para o trabalho escravo o prazo é necessariamente menor,
sendo estabelecido o ano de 2025 para a sua completa eliminacao.
Isto porque reconhece a prépria ONU que ha pressupostos para a
consecucao de outros objetivos, sendo a eliminacdo do trabalho escravo
um pressuposto necessario para a concretizacdo dos demais.

Assim, é patente a necessidade de atuacao dos Estados para a
realizacao desse objetivo. Ademais, o combate ao trabalho escravo é
marcado pelo baixo nimero de dentincias (BALES, 2005), o que faz
com que seu enfrentamento exija atuacao ativa e propositiva do Estado
(DELGADO; NOGUEIRA; RIOS, 2007).

Por ser um problema social cujo enfrentamento pressupoe e exige
a atuacao do Estado, deve ser levada em consideracao, nessa atuacao, a
transversalidade de género.

Ha, no entanto, elementos que fazem com que essa consideracao
seja ainda mais premente e necessaria, como serem as mulheres e as
meninas especialmente atingidas pelo trabalho escravo contemporaneo.
Assim, para investigar se existe esse elemento adicional a reforcar a
necessidade de uma politica de género no enfrentamento da escravidao

contemporanea, serao analisados dados e pesquisas a esse respeito.
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2.1. Trabalho escravo: um problema transversalizavel e
interseccionalizado

A escravidao moderna atinge, no Brasil, especialmente pessoas
negras ou pardas, migrantes internas, de baixa escolaridade e
economicamente fragilizadas, segundo dados do Observatério da
Erradicacdo do Trabalho Escravo e do Trafico de Pessoas® Ja ha,
portanto, interseccionalidade entre diversas vulnerabilidades sociais.
Cabe verificar se ha também um viés de género.

Segundo o Observatorio Digital3, foram resgatados no Brasil
53.741 mil trabalhadores, entre 1995 e 2016, sendo, desse total, 95%
homens.

Os dados coletados pela Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT), em 2016, por sua vez, apontam que, das mais de 40 milhoes
de pessoas vitimas de escravidio moderna no mundo, 71% sao
mulheres e meninas. A OIT entende que género é um fator importante
para aumentar o risco de uma pessoa ser submetida a trabalho
forcado. De acordo com suas estimativas globais, 58% das vitimas
de trabalho forcado sao mulheres e meninas. Esse nimero aumenta
expressivamente se considerados também a exploracao sexual (em
que 99% das pessoas exploradas sao meninas e mulheres) e o trabalho

doméstico*.

Para a organizacdo, mesmo em outras atividades, ha elementos
indicativos de que homens e meninos estejam desproporcionalmente
representados, o que pode ser explicado pela selecio das pesquisas
e um maior foco no trabalho forcado e na escravidao por divida
(ILO, 2017). Para a Organizacao, ha um impacto desproporcional da
escravidao moderna sobre mulheres e meninas (ILO, 2017)5.

O Protocolo Adicional a Convencao 29 da OIT, de 2014, que
demonstra especial preocupacdo com a exploracao sexual e com

2 Disponivel em: <https://smartlabbr.org/trabalhoescravo>. Acesso em: 30 nov. 2019.
Idem, ibidem.

4 Disponivel em: <https://www.ilo.org/wemsps/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/docu-
ments/publication/wems_457317.pdf>. Acesso em: 30 nov. 2019.

5 Disponivel em: <http://ilo.org/wemsps/groups/public/---dgreports/---dcomm/documents/publica-
tion/wems_575479.pdf>. Acesso em: 21 jan. 2020.
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o conceito moderno de trabalho escravo, determina a criacdo e a
implementacdo de um Plano de Acdo com medidas coordenadas e
sistematicas voltadas a erradicacao do trabalho escravo, com destaque
para as vitimas especialmente vulneraveis.

Na conclusao do estudo de 2017, a Organizacao pondera que:

Sao necessarios pisos de protecao social mais fortes
para compensar as vulnerabilidades que podem levar
as pessoas a escraviddo moderna. E necessario estender
os direitos trabalhistas na economia informal — em que
a escravidao moderna é mais provavel - para proteger
os trabalhadores da exploracdo. Uma vez que uma
grande parte da escravidao moderna pode ser atribuida
a migracao, uma melhor governanca da migracao é de
vital importancia para impedir o trabalho forcado e
proteger as vitimas. Além disso, o risco e a tipologia da
escravidao moderna sao fortemente influenciados pelo
género, e isso também deve ser levado em consideracao
no desenvolvimento de respostas politicas.

Para alcancar as causas profundas da escravidao por
divida, medidas generalizadas de coercdo siao outro
elemento necessario da prevencao do trabalho forcado,
enquanto a identificacdo aprimorada das vitimas é
fundamental para estender a prote¢ao a grande maioria
das vitimas modernas de escravidao que atualmente
nao sao identificadas ou nao sao atendidas. Finalmente,
sabemos que grande parte da escravidao moderna hoje
ocorre em contextos de fragilidade, conflito e crise
do Estado, apontando para a necessidade de abordar
o risco da escraviddao moderna como parte de acgoes
humanitarias nessas situacoes. (traducao livre).

A erradicacao do trabalho escravo para a mulher trabalhadora
envolve, simultaneamente, a efetivacao de, pelo menos, trés direitos:
liberdade como nao escravizacao, nao discriminacao e trabalho
decente. Todos os trés com reconhecimento em instrumentos
internacionais e na propria Constituicdo Federal, que interagem
na assuncao da existéncia de um dever de erradicacdo do trabalho
escravo qualificado pela imposicdo de que sejam consideradas as
vulnerabilidades das vitimas.
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Impacta nessa assertiva a indivisibilidade e a interdependéncia dos
direitos humanos. Flavia Piovesan (2016) recorda que a nova gramatica
dos direitos humanos é marcada pela universalidade, indivisibilidade
e interdependéncia, conforme estampado na Declaracio de Viena
de 1993. Decorre desses principios que, para a mulher trabalhadora,
o trabalho decente s6 sera efetivado se livre, nao discriminatoério e
inclusivo. Tal preocupacao deve voltar-se nao apenas para a existéncia
de normativa sobre a protecao ao trabalho (livre e nao discriminatorio),
mas também a garantia de sua efetividade (DELGADO; NOGUEIRA;
RIOS, 2007)

Nao basta aos Estados, portanto, um sistema que declare a
existéncia dos direitos humanos, é preciso que sejam reconhecidos,
respeitados e garantidos (ARAY, 20009).

Na perspectiva do Direito Internacional, relembre-se que a Corte
IDH, na sentenca do caso Fazenda Brasil Verde (2018)°, ao reconhecer
a pratica de trabalho escravo no Brasil, destaca que o pais deixou de
considerar condicoes particulares das vitimas e suas vulnerabilidades,
no caso especifico, a discriminacdo em virtude da posicao econdémica.
Ao assim fazé-lo, revela que a condenacao do Estado brasileiro também

6 O resumo oficial da sentenca Corte IDH assim descreve a situa¢ao dos trabalhadores: “Na Fazenda os
trabalhadores dormiam em galpdes de madeira sem energia elétrica, sem camas, nem armarios. O teto
era de lona, o que fazia com que eles se molhassem em caso de chuva. Nos galpoes dormiam dezenas de
trabalhadores em redes. O banheiro e a ducha se encontravam em muito mau estado, fora do galpao, no
meio da vegetacdo, e nao contavam com paredes nem teto. Além disso, como resultado da sujeira dos
banheiros, alguns trabalhadores preferiam fazer suas necessidades pessoais na vegetacao e tomar banho
numa represa, ou nao tomar banho. A alimentacao era insuficiente, repetitiva, de ma qualidade e des-
contada de seus salarios. A rotina diaria de trabalho era de 12 horas ou mais, com um descanso de meia
hora para almogar e apenas um dia livre por semana. Em virtude dessas condicoes, alguns trabalhadores
adoeciam com regularidade, entretanto ndo recebiam atencdo médica. Ademais, para receber o salario,
deveriam cumprir uma meta de produgao dificil de alcancar, razao pela qual nao recebiam nenhum pa-
gamento por seus servicos. O trabalho era realizado sob ordens, ameacas e vigilancia armada. Isso gerava
nos trabalhadores o desejo de fugir, mas a fiscalizacdo, a falta de salario, a localizacdo isolada da fazenda,
com a presenca de animais selvagens, os impediam.

Em margo de 2000, apds terem sido maltratados fisica e verbalmente, dois jovens conseguiram escapar
e caminharam por dias até chegar a Policia Federal de Marabéa. Ali o funcionério nao lhes ofereceu ajuda
devido ao feriado de carnaval. Dias depois foram orientados a pedir ajuda a Comissao Pastoral da Terra
(CPT) de Marabé. O agente policial entdo contatou o Ministério do Trabalho, o qual organizou uma inspe-
cao a Fazenda, em companhia da Policia Federal.

Durante a fiscalizacdo, os trabalhadores foram entrevistados e manifestaram sua “decisdo unanime de
sair”. Os inspetores do Ministério do Trabalho obrigaram um encarregado da fazenda a pagar os valores
indenizatdrios trabalhistas para encerrar os contratos de trabalho e a devolver as carteiras de trabalho aos
trabalhadores. O relatorio da fiscalizagdo afirmou que havia 82 pessoas em situagdo de escraviddo. COR-
TE IDH. Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil. Sentenca de 20 de outubro de
2016 (excegbes preliminares, mérito, reparacgoes e custas). Resumo Oficial emitido pela Corte Interame-
ricana; CORTE IDH. Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil. Sentenca de 20 de
outubro de 2016 (excecdes preliminares, mérito, reparagdes e custas). Resumo Oficial emitido pela Corte
Interamericana. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_318_por.pdf>.
Acesso em: 14 dez. 2019.
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esta calcada no descumprimento do dever de nao discriminacao, e as
medidas dela decorrentes devem, assim, reverter esse quadro.

No direito patrio, a Lei 13.344, de 2016, apresentou expressamente
o tema da transversalidade ao afirmar como um principio de
enfrentamento dessa pratica, em seu artigo 2°, a “V - transversalidade
das dimensoes de género, orientacao sexual, origem étnica ou social,
procedéncia, raca e faixa etdria nas politicas publicas”. Assim, esta
legalmente assentado o conceito e juridicamente posicionado em
matéria que envolve a tematica do trabalho escravo, uma vez que uma
das modalidades em que o trafico de pessoas acontece é para fomento
do trabalho escravo ou da exploracdo sexual.

A preocupacao se agudiza quando se reconhece a relacao entre
precarizacdo dos postos de trabalho e género. O estudo do sujeito
trabalhador sexuado, especificamente da mulher trabalhadora, revela
que, embora exista aumento das taxas de ocupacdo feminina e até
feminizacdo do mercado de trabalho (QUIRINO; FIDALGO, 2008),
ha persisténcia das desigualdades, sobretudo com a colocacao das
mulheres, em especial das mulheres negras, nos postos mais precarios
(HIRATA, 2018). De um lado ha valorizacdo de caracteristicas
socialmente identificadas como femininas pelo capitalismo, chamadas
de competéncias sexuadas (QUIRINO; FIDALGO, 2008), mas que nao
corresponde, obrigatoriamente, a aumento e melhoria das condicoes de
vida e emprego das mulheres (ILO, 2016). Em um contexto sociopolitico
de aumento das taxas de desemprego ou empregos informais, ha
impacto consideravel sobre o género feminino, empurrando as
mulheres, em especial as mulheres negras, para o trabalho indigno.

Dessa forma, o trabalho escravo contemporaneo se mostra um
objeto de preocupacao transversalizavel, cuja necessidade de um olhar
especifico sobre o tema se mostra cada dia mais relevante.

2.2. Possibilidades de atuacao pelo Ministério Publico do
Trabalho

A “transversalidade de género” significa, para os governos, nao
apenas sua incorpora¢ao em um Ministério ou Secretaria especifica de
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atuacdo na area da mulher, mas um impacto vinculante a ser assimilado
pelas politicas propostas pelo Estado e desenvolvidas em cada area
governamental. Cada acdo politica deveria contemplar tal perspectiva,
uma vez que estaria sempre posta: modificar as condicoes de vida das
mulheres e melhorar sua condicdo de empoderamento (BANDEIRA;
ALMEIDA, 2013).

Como a proposta da transversalidade de género é lancar o olhar e
a pergunta sobre o impacto e a importancia dessa categoria para todo
e qualquer agir estatal, em especial aquele assecuratério de direitos, €
possivel introduzir essa perspectiva na atuacao do Ministério Puablico
do Trabalho, sendo cabivel fazé-lo no combate ao trabalho escravo
contemporaneo.

Foi demonstrado no topico anterior que o género nao é elemento
desimportante para trabalho escravo contemporaneo. Ao contrario,
a OIT ja declarou e reafirma que ha impacto desproporcional para
mulheres e meninas como vitimas dessa forma indigna de trabalho.
Ademais, a auséncia de mulheres nos indices de resgatados no Brasil
se alinha com as pesquisas de transversalidade de género que afirmam
que, ao atuar sem necessariamente considerar essa preocupacgiao, 0s
resultados serdo uma pratica que alcanca mais homens que mulheres,
em que pese a vulnerabilidade destas.

Assim, cabe ao MPT, como promotor de Justica (e de acesso a
Justica) e transformacao social, nos termos de sua missao constitucional,
orientar sua atuacdo levando em consideracdo a transversalidade de
género. Tal imperativo torna-se essencial no contexto de remodelacao
e reestruturacdo proposto pela Carta de Brasilia’, que privilegia uma
atuacdo extrajudicial, proativa e resolutiva por parte do Ministério
Publico.

O primeiro ponto diz respeito, portanto, a tornar a transversalidade
de género um principio geral da atuacao do MPT, devendo ser refletido
nos manuais de atuacao, cartilhas, livros, orientacoes e enunciados dos
orgaos que o compoem e incluido nos cursos de formacao e atualizacao.
Isto porque “reconhecer a transversalidade de género como um

7 Disponivel em: <https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Carta_de_Bras%C3%ADlia-2.pdf>. Acesso
em: 19 nov. 2019.
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principio geral do direito pode favorecer a melhoria da sensibilidade
de género no sistema de justica e, sobretudo, a modificacao da propria
forma de compreensao do direito” (SEVERI, p. 336).

Assim, todo e qualquer projeto criado pelo Parquet trabalhista
deve apresentar a transversalidade de género como premissa, bem como
a atuacao promocional, por meio dos procedimentos administrativos
promocionais, também deve partir dessa perspectiva para, entao, haver
a sua execucgao.

O principio da transversalidade de género também pode ser
carreado pelo MPT em sua participacao, como integrante ou convidado,
em Orgaos colegiados, pautando o tema nas discussoes. Sdo exemplos
de estruturas assim a Comissao Nacional para Erradicacao ao Trabalho
Escravo (CONATRAE), vinculada ao Ministério da Mulher, Familia
de Direitos Humanos, e o Comité Nacional do Ministério Publico de
Combate ao Trabalho Escravo e ao Trafico de Pessoas (CONATETRAP),
do Conselho Nacional do Ministério Publico.

Ademais, é importante buscar a introducao desse tema no Plano
Nacional de Erradicacao ao Trabalho Escravo, tendo em vista que o
tema de trabalho escravo e mulheres nao consta do Primeiro ou do
Segundo Planos. No Plano Nacional de Politicas para as Mulheres, ha
uma Unica mencao ao trabalho escravo, quando aponta a necessidade
de promover campanhas e programas para fiscalizar condicoes
de trabalho das mulheres jovens, em especial das que exercem a
prostituicao (acao 1.6.10).

Internamente, é essencial que haja formaciao e capacitacao
dos membros, servidores e trabalhadores da casa para o tema, com
destaque para o trabalho de cuidado e do sexo. Deve-se ainda fomentar
as pesquisas e os estudos na area, bem como difundir o resultado desse
trabalho entre a rede de fiscalizacao e combate ao trabalho escravo.

Outro caminho é de ordem administrativa, na busca de
segregacao de dados, apontando nas atuacoes do MPT, sejam judiciais
ou extrajudiciais, a presenca de mulheres e meninas. Nesse sentido
caminhou a Revisao dos 20 anos da Declaracao e Plataforma de Acao
da IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher (BEIJING, 1995) para
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destacar a necessidade de se “avancar na producao e analise de dados
desagregados — especialmente oriundos de registros administrativos”
(2019, p. 18) e que h4a, “portanto, uma grande lacuna de informacoes
que seriam decisivas para conhecer, monitorar e, consequentemente,
enfrentar melhor as situacoes de vulnerabilidade e as desvantagens a
que essas populacoes estao sujeitas” (ONU, 2019, p. 19).

E possivel transversalizar ainda as forcas-tarefas, comecando por
planejamento e escolha de alvos com atividades que, estatisticamente,
revelam-se com maior presenca feminina até mesmo no momento da
execucdo, reconhecendo-se as mulheres trabalhadoras encontradas
junto aos maridos, pais e filhos trabalhadores como vitimas do trabalho
escravo. Importante ainda explicitar que o trabalho reprodutivo tem
que ser reconhecido tanto quanto o produtivo para fins de resgate.

No ambito do MPT, ja ha casos emblematicos que revelam
a existéncia de vitimas de trabalho escravo mulheres e o sucesso
em resgata-las, como a Operacdo Fada Madrinha®, que investigou
e processou esquema de trafico de pessoas e exploracao sexual de
mulheres transexuais. Nesta operacao, a totalidade das vitimas era
de mulheres. Outro exemplo sdo os resgates feitos de vitimas do
trabalho escravo doméstico, em que, historicamente, ha presenca
maior de vitimas mulheres. E necessario, no entanto, transformar
a transversalidade num vetor orientador da atuacao, extrapolando
os casos concretos e pontuais de resgate de mulheres, para torna-las
sujeito de direito visiveis e com acesso ao trabalho decente.

CONCLUSAO

Encerra-se esta pesquisa, que pretendeu lancar inquietacoes
sobre o tema da transversalidade de género e sua aplicacdo ao trabalho
escravo contemporaneo por meio da atuacdo do Ministério Publico
do Trabalho, concluindo que a transversalidade é dever que se impoe
ao agir estatal, ja reconhecido internacional e nacionalmente, fazendo
parte, inclusive, dos Planos Nacionais de Politicas para Mulheres,

8 Para mais informacoes, consultar: <http://www.mpf.mp.br/sp/sala-de-imprensa/noticias-sp/fada-ma-
drinha-mpf-pf-e-mpt-deflagram-operacao-contra-esquema-de-trafico-de-pessoas-transexuais>. Acesso
em: 22 jan. 2020.

396


http://www.mpf.mp.br/sp/sala-de-imprensa/noticias-sp/fada-madrinha-mpf-pf-e-mpt-deflagram-operacao-contra-esquema-de-trafico-de-pessoas-transexuais
http://www.mpf.mp.br/sp/sala-de-imprensa/noticias-sp/fada-madrinha-mpf-pf-e-mpt-deflagram-operacao-contra-esquema-de-trafico-de-pessoas-transexuais

Revista do CNMP - 92 edicao

bem como estando expressamente previsto na Lei sobre Prevencao
e Repressdao ao Trafico Interno e Internacional de Pessoas (Lei n.

13.344/2016).

Ademais, buscou-se demonstrar que o trabalho escravo contem-
poraneo é um problema social para o qual a categoria de género
€ especialmente relevante, sendo as conclusdes da Organizagao
Internacional do Trabalho no sentido de haver impacto desproporcional
para mulheres e meninas. Mostrou-se também a preocupante
discrepancia entre os nimeros de trabalhadores homens e mulheres
resgatados no Brasil, de acordo com o Observatoério da Erradicagao
do Trabalho Escravo e Trafico de Pessoas, sendo premente trazer para
este campo a discussdo da transversalidade de género.

Por fim, como proposta de transversalizacao do campo, apontou-
se a atuacdo do Ministério Publico do Trabalho como alternativa,
considerando-se sua missao constitucional e suas caracteristicas
institucionais, que permitem, na reafirmacdo dos direitos sociais
trabalhistas, uma atuacdo proativa, coordenada, planeja e, por isso,
cada vez mais efetiva na construcao do Direito do Trabalho Digno.
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Resumo: Constitui finalidade deste artigo evidenciar a relevancia da
atuacgao do Parquet federal para o processo de implementagao do direito a
educacdo escolar indigena no municipio de Santarém, no Estado do Par4,
iniciado no ano de 2006. A tematica investigada destaca a intervencao do
Ministério Piblico Federal para dar efetividade as suas funcoes previstas
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na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, promovendo
os interesses sociais e individuais que sdo indisponiveis, mediante
instauracdo de Inquérito Civil ou Ac¢ao Civil Ptblica, de modo a defender
os direitos e os interesses dos povos indigenas.

Palavras-chave: Ministério Pablico Federal. Direito a educacao. Povos
indigenas. Lutas sociais. Direito Constitucional.

Abstract: The purpose of this article is to highlight the relevance of the
performance of the federal parquet for the process of implementing the
right to indigenous school education in the municipality of Santarém,
in the State of Pard, which began in 2006. The theme investigated
highlights the intervention of the Public Ministry Federal to give effect
to its functions foreseen in the Constitution of the Federative Republic
of Brazil of 1988, promoting the social and individual interests that are
unavailable, through the establishment or Civil Inquiry or Public Civil
Action, in order to defend the rights and interests of the indigenous
peoples.

Keywords: Federal Public Prosecutor’s Office. Right to education.
Brazilian native people. Social struggles. Constitutional law.

Sumario: Introducdo. 1. Povos indigenas no contexto atual dos marcos
legais. 2. Contexto da pesquisa. 3. A aproximacdo do MPF a causa
indigena do Baixo Tapajos. 4. O MPF em Santarém no acompanhamento
da efetivacdo do direito a educacdo. 4.1. A criacdo da Coordenacgao de
Educagao Escolar Indigena como medida de promogao do direito. 4.2. As
reivindicac¢des por abertura de escolas nao representaram garantias de
condicOes materiais a oferta do direito. Conclusao.

INTRODUCAO

A educacao escolar indigena no municipio de Santarém, situado
na Unidade Federada do Para, ganhou maior destaque e incentivo
como direito reivindicado pelos titulares, entre os anos de 2006 a
2012, momento em que passou a existir politica publica direcionada
a atender essa demanda, sendo o Ministério Publico Federal (MPF)
instituicdio com participacdo ativa nesse processo devido tanto aos
proprios indigenas acreditarem que o 6rgao ministerial estava sempre
ao seu lado, assim como nao se manteve inerte, quanto, no uso de seu
mister, atuou como verdadeiro fomentador e mediador para efetivacao
do direito ao receber as demandas indigenas e exigir implemento por
parte do Poder Publico.

Seguindo esse contexto, tem-se como finalidade deste artigo
mostrar a relevancia da atuacao do Parquet federal para o processo de
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implementacao do direito a educacao escolar indigena no municipio de
Santarém, no Estado do Par4, iniciado no ano de 2006.

A pesquisa resultou da analise bibliografica e documental, sendo
os documentos de maior relevancia: (i) Inquérito Civil Pablico (ICP)
n° 1.00.000.001952/2004-27/ MPF; (i1) Documentos da Secretaria
Municipal de Educagcao (SEMED).

Além da parte introdutéria, das conclusdes e referéncias, o
artigo esta estruturado em secbes, nas quais abordamos o contexto da
pesquisa; analisamos a aproximacao do MPF a causa indigena do Baixo
Tapajos; averiguamos o empenho desse 6rgao ministerial no intuito de
tornar efetivo o direito a educacdo aos povos indigenas, enfatizando-
se algumas medidas adotadas para viabilizar a promocao desse direito,
bem como as reivindicacoes por abertura de escolas visando garantir
condicOes materiais para a oferta do direito pretendido.

Como se efetivou a insercdo do Ministério Publico Federal em
favor das reivindicacoes da populacao indigena habitante da regidao do
Baixo Tapajos? Quais as iniciativas adotadas por esse 6rgao publico
federal, a fim de assegurar o direito a educacao a esses povos indigenas?

Diante da analise realizada, ficou demonstrado que o o6rgao
ministerial atuou de forma incisiva no processo de implementacao
do direito a educacao escolar indigena no municipio de Santarém,
no Estado do Para, tanto como o6rgao de confianca dos indigenas
para propor suas demandas como nas reivindicacoes e fiscalizacao da
efetivacao de um direito fundamental dos grupos étnicos que deveria
ser promovido por obrigacao legal pelo ente politico.

Agindo com tanto afinco, percebeu-se que o MPF se esmerou em
cumprir suas funcoes previstas no art. 127 da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988, uma vez que esse 6rgao “é instituicao
permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-
lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis”. Além disso, compete aos seus
membros, no exercicio de suas funcoes institucionais previstas no art.
129, IIT e V, “promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a
protecao do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros
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interesses difusos e coletivos” e também “defender judicialmente os
direitos e interesses das populacoes indigenas” (BRASIL, 1988).

Ao estudar a implementacdo e o controle das politicas publicas
através do inquérito civil, recomendacdo, termo de ajustamento e da
acao civil puablica pelo Ministério Publico do futuro, Elzébio (2014,
p. 141) demonstrou que o Ministério Publico tem importante papel
no processo de implementacdo e no controle das politicas publicas,
uma vez que detém legitimidade para interpor inquéritos civis, fazer
recomendacoes, pactuar termo de ajustamento e promover acao civil
publica. Em razao de se constituirem enquanto normas que almejam
dar efetividade a direitos metaindividuais, “as politicas puablicas estao
sujeitas ao processo de exigibilidade e fiscalizacao ou controle quanto
aos seus aspectos funcionais”.

A respeito das demandas indigenas e sua insercdo no ambito
do direito, Souza Filho e Pacheco (2008, p. 3501) destacam que
tanto o discurso juridico quanto o sistema juridico atual podem
servir como instrumentos de afirmacdo ou negacdo desses direitos.
Entretanto, consideram que “Na realidade os direitos indigenas,
embora amparados por legislacoes que vem desde os tempos coloniais,
jamais foram aplicados de fato”. Embora muitas conquistas legais
tenham sido alcancadas no decorrer das lutas sociais protagonizadas
pelos povos indigenas, em cooperacao com diferentes instituicoes e
organizagoes, os autores consideram que “no plano da efetividade
dessas legislacoes, como também na definicdo das politicas publicas e
de sua implementacao, percebemos a grande distancia que se impoe
entre o que esta estabelecido e o que de fato, ocorre na pratica” (p.
3509).

Foi justamente para dar efetividade aos direitos constitucionais e
legais voltados aos povos indigenas que o Ministério Publico Federal,
intentou Inquérito Civil Pablico perante o Estado, a fim de assegurar
diversas reivindicacoes, conforme serao analisadas nas préximas secoes
deste texto.
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1. POVOS INDIGENAS NO CONTEXTO ATUAL DOS MARCOS
LEGAIS

De forma indiscutivel, o periodo pdés segunda guerra mundial
alterou a relacao entre os Estados nacionais e seus governados
no ocidente, tendo como marco principal a criacio da ONU como
organismo internacional e a criacdo do Estado Democréatico de Direito
como apice do movimento constitucionalista.

No ambito internacional, a ONU foi criada em 1945 como
organismo com finalidade de implementar uma politica de paz entre as
nacoes, inclusive positivado no art. 1° da Carta:

AT 10, e
1. Manter a paz e a seguranca internacionais e, para
esse fim: tomar, coletivamente, medidas efetivas para
evitar ameacas a paz e reprimir os atos de agressao
ou outra qualquer ruptura da paz e chegar, por meios
pacificos e de conformidade com os principios da justica
e do direito internacional, a um ajuste ou solucao das
controvérsias ou situagoes que possam levar a uma

perturbacao da paz. (BRASIL. Decreto n° 19.841/45).
Entre os propositos e principios estabelecidos pela ONU para
garantir a paz mundial, estabeleceu-se, no paragrafo 3° do art. 1°,
que a promocao e o estimulo ao respeito dos direitos humanos e as
liberdades fundamentais para todos, sem quaisquer distin¢oes de raca,
sexo, lingua ou religido, seriam condicOes essenciais a serem levadas

em consideracao.

Em 1948, a Assembleia-Geral da ONU editou em Paris uma
Resolucao (Declaracao Universal dos Direitos Humanos — DUDH)
objetivando preencher parte da lacuna existente na Carta da ONU
envolvendo a matéria de direitos humanos. A DUDH foi editada para
definir o que sao direitos humanos e tornou obrigatoria entre os
Estados membros da ONU a promocao de politicas locais, considerando
todos os seus governados, com as mesmas garantias expressas no texto
da Declaracao.

Foi a primeira vez que o termo “direitos humanos” foi expresso
em documento internacional, motivo que levou a ONU, em 1948, a
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declarar seu entendimento de direitos humanos com a promulgacao da
Declaracao Universal de Direitos Humanos.

Mesmo havendo avancos internacionais, a partir da segunda
metade do século XX, na atribuicao de direitos humanos, a temaética
indigena ganhou destaque especifico na Convencao 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho* (OIT), de 27 de junho de 1989, e na
Declaracao das Nacoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas,
de 13 de setembro de 2007.

A relevancia da Convencao 169 da OIT esta em protagonizar, na
ordem internacional, a interpretacao de que os povos indigenas devem
ser contemplados com politicas estatais em condicées de igualdade,
sem que isso promova a descaracterizacao, sendo assim necessaria
a manutencao das identidades dos grupos étnicos, conforme ficou
expresso no artigo 2° da Convencao:

Artigo 2°

1. Os governos deverdo assumir a responsabilidade
de desenvolver, com a participagdo dos povos
interessados, uma acao coordenada e sistematica com
vistas a proteger os direitos desses povos e a garantir o
respeito pela sua integridade.

2. Essa acao devera incluir medidas:

a) que assegurem aos membros desses povos 0 gozo, em
condicoes de igualdade, dos direitos e oportunidades
que a legislacao nacional outorga aos demais membros
da populacao;

b) que promovam a plena efetividade dos direitos
sociais, econdmicos e culturais desses povos,
respeitando a sua identidade social e cultural, os seus
costumes e tradicOes, e as suas instituicoes;

¢) que ajudem os membros dos povos interessados a
eliminar as diferencas socio-econémicas que possam
existir entre os membros indigenas e os demais
membros da comunidade nacional, de maneira
compativel com suas aspiracoes e formas de vida.
(BRASIL. Decreto n° 5.051/2004).

1 A OIT foi criada em 1919, por meio do Tratado de Versalhes, ap6s a primeira guerra mundial para ditar
regras, recomendacoes internacionais em matéria de direito internacional do trabalho. Esteve vinculada
a “Liga das Nacdes” e, com sua substitui¢do pela Organizacao das Nac¢oes Unidas (ONU), a OIT foi ingres-
sada em 1946 na organizacao.
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A Declaracao das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas foi aprovada em 2007, dentro desse contexto elencado pela
Convencao 169.

Nessa Declaracao, a preservacao da cultura dos povos indigenas
aparece como principio norteador do direito positivado. A diversidade
cultural é mostrada como a garantia da identidade étnica e forma
auténoma de interagir com os demais membros da sociedade. O Estado
nao pode criar mecanismos integracionistas tendo como referéncia
uma cultura dominante, pois, agindo assim, estaria construindo
politicas uniformes, sem atender, com isso, a principal realidade dos
seus governados, ja que sao caracterizados pela diversidade.

Kaingang sintetiza a finalidade da Declaracao das Nagoes Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas, com base no Art. 43, sendo ela o
instrumento atribuidor do minimo legal a ser respeitado pelos Estados
“para assegurar a sobrevivéncia, a dignidade e o bem-estar dos povos
indigenas do mundo” (KAINGANG, 2012, p. 134). O que torna os
povos indigenas diferentes dos demais membros da sociedade é o fator
cultural, por isso o Estado é responsavel por garantir sua manutencao.

No ambito nacional brasileiro, o destaque se faz a criacao do
Estado Democratico de Direito com a Constituicao Federal de 1988.

A inovacao desse novo modelo de Estado, apontam Streck e
Moraes (2014), é sua base fundante na democracia, visto que € ela o
elo entre o Estado e o Direito.

Sob a égide do Estado Democratico de Direito, um novo projeto
de sociedade passou a ser construido, sendo o Estado e o Direito os
principais fomentadores da transformacao social.

Justamente nesse novo contexto, a temética indigena ganhou
destaque, com o art. 231 da Constituicao, ao abolir todas as formas de
assimilacdo ja reprovadas na orbita internacional desde a Convencao
da OIT 169, e no Brasil ganhou status constitucional.

Para Souza Filho (2009, p. 107), a Constituicao de 1988 inaugurou
uma nova fase na relacao entre povos indigenas e o Estado nacional:
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A Constituicio de 1988 reconhece aos indios o
direito de ser indio, de manter-se como indio, com
sua organizacao social, costumes, linguas, crencas e
tradicoes. Além disso reconhece o direito originario
sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Esta
concepcao € nova, e juridicamente revolucionaria,
porque rompe com a repetida visao integracionista.
O marco constitucional obrigou o Estado a criar legislacao de
acordo com esse novo cenario juridico em que o direito a diferenca
passou a ser o fundamento das politicas direcionadas aos povos

indigenas.

Souza Filho (2013, p. 14) diz que o processo de formacao dos
Estados nacionais latino-americanos introduziu a integracdo e a
assimilacdo como politica publica para superar o problema da diferenca
dos povos indigenas:

Os Estados nacionais da América Latina, constituidos
no inicio do século XIX a semelhanca das Constituicoes
europeias, elaboraram com énfase maior ainda o
discurso da integracdo de todas as pessoas como
cidadaos. Nesta linguagem a palavra todos se traduz
por cada um, cada pessoa, cada titular de direitos,
cada sujeito, excluindo os coletivos, as comunidades,
0s grupos, as corporacoes, oS povos. Para os povos
indigenas a palavra passou a se integracao que revela

a provisoriedade da condicao de povo diferenciado.
Certo que todas essas medidas integracionistas criadas pelo Estado
antes de 1988 foram revogadas com a nova Constituinte. O artigo 232
da Constituicao é enunciado reconhecedor da legitimidade dos povos
indigenas para demandar judicialmente em defesa de seus direitos,
cabendo ao Ministério Publico a funcao de fiscal da lei, legitimando
com isso aos grupos étnicos o pleno exercicio da cidadania, sem com

isso perderem suas diferencas no fato cultural.

Assim, a segunda metade do século XX, de forma incontroversa,
garantiu aos povos indigenas, tanto no ambito internacional como no
ambito nacional, uma constelacao de direitos a manutencao da sua
diferenca cultural. Se antes desses marcos legais o consenso era pela
integracao e assimilacio ao modelo de civilizacdo ocidental, com o
conjunto normativo criado a finalidade foi garantir a inviolabilidade da
diversidade de cada povo.
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2. CONTEXTO DA PESQUISA

O municipio de Santarém esta localizado na Amazonia brasileira,
no Estado do Para, 807 km distante em linha reta da capital Belém.
Banham a frente da cidade os rios Amazonas e o Rio Tapajos. O nome
Santarém foi atribuido a essa entao aldeia missionaria, no ano de
1758, por Francisco Xavier Mendonca Furtado (Governador-Geral do
Grao-Para), por meio do Alvara de 7 de junho de 1775, como proposta
politica de criar na Amazonia um pedaco de Portugal, ja que o nome se
reportava a uma cidade portuguesa (TAVARES, 2008, p. 61).

Até o inicio da década de 1990, os povos indigenas da Regiao de
Integracao do Baixo Amazonas? eram apresentados como extintos. No
final desse periodo, movimentos até entdao apontados como “caboclos”
passaram a reivindicar para si a identidade indigena e demandavam
perante o Estado o reconhecimento e os direitos inerentes ao grupo
(terra, saude e educacao).

Segundo o censo referente ao ano de 2010, realizado pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica, “A regidao Norte concentra a
maioria das localidades indigenas: 4.504, 63,4% do total. Depois vém
as regioes Nordeste (1.211), Centro-Oeste (7713), Sudeste (374) e Sul
(301)™s.

Esse movimento de autoidentificacdo da identidade indigena pela
luta do direito ao territério foi apresentado em estudos realizados por
Vaz (2010) e Peixoto et all (2012) como movimento de etnogénese* no
Baixo Rio Tapajos.

Vaz (2010) considerou que a luta pela manutencao do territorio,
que passou a ser alvo de madeireiros, sojeiros e garimpeiros, a partir
da segunda metade da década de 1990, desencadeou o movimento
de resisténcia na regiao do Baixo Tapajos, com base no resgate
de suas verdadeiras identidades (a etnogénese), ja que garantir o

2 Santarém esta vinculada a Mesorregiao Baixo Amazonas e na Microrregido Santarém. Cf. <https://www.
pa.gov.br/pagina/54/subdivisoes>.

3 Disponivel em: <https://www.redebrasilatual.com.br/cidadania/2020/04/pais-tem-7-mil-localidades-
-indigenas-e-quase-6-mil-quilombolas-estima-ibge/>.

4 Entende-se por Etnogénese o processo de emergéncia social e politica dos grupos tradicionalmente sub-
metidos a relagdes de dominacao, vistos como grupos aculturados a sociedade nacional e totalmente ex-
tintos (BARTOLOME, 2006).
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reconhecimento de ser indigena naquela conjuntura representava a
esses povos conquistar todos os direitos inerentes aos grupos étnicos,
em que o direito originario sobre as terras que tradicionalmente
ocupavam, no que tange ao usufruto exclusivo, fazia parte do conjunto
de direitos elencados que indigenas eram titulares esculpidos na
Constituicao Federal de 1988.

Nesse mesmo raciocinio, Peixoto (2012) destaca que os
movimentos contrarios aos movimentos indigenas, na regiao do
Baixo Tapajoés, devem ser vistos sob o processo de transicdo de ser
“caboclo” e “ser indigena”, devido ao sistema legislativo brasileiro,
pois a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 garante
a grupos étnicos uma constelacdo de direitos e obrigatoriedade de
politicas publicas, como a terra, que nao assistia a grupos intitulados
como caboclos, sendo assim, positiva aos povos a afirmacdo de sua
identidade para serem amparados pela lei ja positivada.

A indianidade requerida no Baixo Tapajos foi fundamentada na (i)
ancestralidade, no (ii) fenotipo e na (iii) forma de trabalho tradicional
desenvolvido nas comunidades para subsisténcia.

A ancestralidade indigena dos assumidos como grupos étnicos
na regiao do Tapajos foi vinculada aos grupos que habitaram a regiao,
fazendo reaparecer com isso etnias que, até o inicio da década de
1990, eram tidas como extintas (Tapajo, Tapaiu, Tupinambé, Arapium,
Borari, Maytapu, Munduruku, Cara Preta, Arara Vermelha e Jaraqui). A
questao fenotipica foi caracteristica importante do movimento indigena
no Baixo Tapajos por ressaltar que a indianidade pode ser demonstrada
nos proprios tracos fisicos do grupo que se assume como indigena. E
quanto a forma tradicional de trabalho, foi apontada a subsisténcia com
base em plantio de mandioca, e dela extraem o tucupi, tapioca, farinha
para o consumo, além de serem os proprios criadores do tipiti, peneira,
colares, etc., representando com isso sua cultura indigena (VAZ, 2010).
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3. APROXIMACAO DO MPF COM A CAUSA INDIGENA DO BAIXO
TAPAJOS

Com a Constituicao de 1988, os povos indigenas deixaram de
ser “tutelados” e passaram a condicao de autonomos e independentes
para tomar suas decisoes, pois a qualidade de cidadania por alteridade
garantiu os mesmos direitos da sociedade nacional, assim como, diante
do tratamento isonémico, mais incentivos para existir igualdade na
efetivacao das politicas publicas.

No ambito da legislacdo interna, Kainging (2012, p. 124)
sistematiza a inovacao introduzida pela Constituicao do Brasil de 1988,
no que tange a matéria envolvendo indigenas, ao dizer:

Merece destaque amudanca de paradigma concretizada
pela Constituicio Federal de 1988 ao situar na
esfera publica, de forma definitiva, todas as questoes
relacionadas aos povos indigenas: a demarcacao e
protecdo das terras tradicionais, a educacido a elas
destinada e a possibilidade de ingressar em juizo na
defesa de seus direitos, visando a solucao de conflitos,
assegurada a intervenc¢do do Ministério Publico Federal
em sua defesa em todos os atos do processo.

Sem duavida, esse texto constitucional foi elemento importante
para a causa indigena no Brasil. No que se refere as reivindicagoes
para implementacdo de direitos previstos na Carta Politica e leis
infraconstitucionais, observa-se que a Constituicdo deu mais énfase
ao movimento coletivo do que ao individual, ou seja, aos interesses

difusos e indisponiveis.

Ao elencar sobre o reconhecimento das organizacoes sociais,
demarcacao de terras, educacdao diferenciada e legitimidade das
comunidades e organizacOes, para demandarem judicialmente acerca
da inviolabilidade de seus direitos, o legislador constitucional enfatizou
o movimento coletivo “fazendo com que as comunidades indigenas se
tornassem sujeitos coletivos de direitos” (PEIXOTO, 2012, p. 287).

Assis (2006) também ressaltou que a valorizacao constitucional a
participacao cidada fortaleceu as “organizacoes indigenas”, que devem
ser entendidas como a expressao maxima desse contexto vivenciado
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pelos povos indigenas no Brasil, com o advento da Constituicao de
1988. O anonimato, a exclusao social e a negacao de direitos, nesse
novo contexto, deram lugar para grupos que passaram a atuar com
maior intensidade, para reivindicar junto ao Estado a implementacao
de politicas publicas que atendessem as suas especificidades. Destaca-
se, também, que o movimento organizado foi determinante para novas
conquistas, como a do reconhecimento estatal de certos grupos como
indigenas, que até entdo eram percebidos como grupos mesticos,
desprovidos de quaisquer direitos inerentes aos grupos étnicos.

Em razao da ampliacao do eixo democratico, por conta
da derrocada dos governos militares, segmentos que
estiveram excluidos da representacao politica, como as
minorias étnicas e sociais, passaram a ter visibilidade.
Mediante processos organizativos e aproveitamento
de franquias democraticas, no caso especifico dos
indigenas, o que estabelece os artigos 210, § 2, 215 e 231
da Constituicao Federal de 1988, que garante o direito a
diferenca, a LDB, Titulo VIII “Das Disposicoes Gerais”,
Artigos 78 e 79 que asseguram a educacdo bilingiie
e intercultural, o reconhecimento e promulgacao
de diplomas internacionais como a Convencao 169
da OIT, o auxilio de uma rede de aliados nacionais e
internacionais, propiciaram condi¢oes para que os
povos indigenas construissem novas relagoes com o
Estado Nacional. As organizacoes indigenas, expressao
do processo etnopolitico, assumiram em varios paises,
como é o caso das Américas, contornos proprios,
tendo pontos em comum em sua politica pelos direitos
indigenas, entre eles a potencializacdo da identidade
do ser indio. De identidades negadas a busca pelo
reconhecimento, o quadro indigena brasileiro se
transformou. Nao exclusivamente o indio de plumaéria
exuberante, mas também o indio ribeirinho, o indio
urbano, estd lancando mao de qualquer material
cultural no dizer de Castells (1996), retomando uma
nova identidade e posi¢do no mundo social, obrigando
que a propria academia e a sociedade revejam seus
pressupostos quanto a tematica indigena (ASSIS,
2006, p. 169-170).

Essas mobilizacoes destacadas por Assis, ap6s os marcos legais
de 1988, s3o vistas na regido do Baixo Tapajés, no movimento
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chamado pela literatura de etnogénese, quando grupos étnicos até
entdo tidos como extintos reapareceram de forma organizada, com
pessoas assumindo a identidade, reivindicando do Estado direitos
historicamente negados e obrigando tanto a sociedade como a academia
a reavaliar a questao indigena na regiao.

No que tange ao Ministério Publico, na qualidade de fiscal
da lei, no caso dos povos indigenas existentes no Baixo Tapajos,
estes passaram a reconhecer o 6rgdo como ente aliado devido a
qualidade de custo legis, que garantiu aos povos indigenas requerer
acompanhamento e exigéncia do cumprimento da lei, motivo que fez
uma espécie de substituicao pela procura entre Fundacao Nacional do
Indio (FUNAI) e o MPF.

Essa atuacdo de fiscal da lei do MPF, no caso dos povos indigenas
no Baixo Tapajos, é demonstrada pelo Inquérito Civil Puablico (ICP)
n° 1.00.000.001952/2004-275, que foi instaurado com o proposito de
acompanhar as demandas desses povos.

Sua deflagracdo foi impulsionada por meio de um documento
intitulado de “Carta aberta as autoridades®”, escrito a punho pelos
indigenas da regido do Baixo Tapajés durante o IV Encontro dos Povos
Indigenas da Regidao do Tapajés e Arapiuns na Aldeia Braganca, entre
os dias 11 a 13 de julho de 2003. O documento foi direcionado a FUNAI,
em Brasilia, que o encaminhou para a 62 Camara da Procuradoria da
Republica’, ja que, nos termos do art. 129 da Constituicado da Reptublica
Federativa do Brasil de 1988, a funcao fiscalizadora das violacbes de
direitos é de competéncia do Parquet.

5 O ICP foi instaurado para acompanhar a implementacao de politicas ptiblicas voltadas aos povos indige-
nas do baixo Tapajos, com énfase no direito a educagio escolar indigena diferenciada.

6 Essa Carta é apontada na pesquisa como principal documento para provocar o MPF em Santarém a acom-
panhar a implementacao do direito a educacgao dos povos indigenas no baixo tapajos, a partir de 2008.

7  Existem atualmente 62 Camaras de Coordenacao e Revisao (CCR) na estrutura do MPF, dedicadas aos
seguintes temas: Constitucional (12 CCR), Criminal (22 CCR), Consumidor e Ordem Econémica (32 CCR),
Meio Ambiente e Patriménio Cultural (42 CCR), Patriménio Publico e Social (52 CCR), Populagoes In-
digenas e Comunidades Tradicionais (62 CCR). E um 6érgao do Ministério Ptblico Federal encarregado
da coordenacgio, de integracao e de revisao do exercicio funcional no que se refere a atuacao judicial ou
extrajudicial, na matéria populac¢oes indigenas e comunidades tradicionais. Dentre essas minorias tém
tido atencdo os quilombolas, as comunidades extrativistas, as comunidades ribeirinhas e os ciganos. To-
dos esses grupos tém em comum um modo de vida tradicional distinto da sociedade nacional de grande
formato. De modo que o grande desafio para a 62 CCR, e para os Procuradores que militam em sua area
tematica, é assegurar a pluralidade do Estado brasileiro na perspectiva étnica e cultural, tal como cons-
titucionalmente determinada (informacoes extraidas do site oficial da 62 Camara - http://6ccr.pgr.mpf.
mp.br/institucional/apresentacao/apresentacao_txt.
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O documento elaborado durante o encontro teve sua relevancia

por registrar as necessidades fundamentais dos povos do Baixo Tapajos

ap6s assumirem a identidade indigena no final da década dos anos

1990, como se Vé:

Quadro n°® 01 — Principais areas de reivindicacoes dos povos indigenas.

2

AREAS

Fundiaria

QUESTOES-PROBLEMAS

“Ja é uma luta antiga, que vem aproximadamente ha quinze
anos. A nossa luta até entao em meados de dois mil tivemos as
lutas intensa de levar o conhecimento as autoridades estadual,
federal e municipal e nesse mesmo ano comecou a fase de
estudos de conhecimento dos nossos povos Arapiuns e Tapajos.

A partir dos estudos antropolégicos da terra que sempre
vivemos de fato no momento atual reivindicando mais uma
vez que acelere a demarcagdo das nossas terras para evitarmos
por parte de criadores, garimpeiros, mineradores, madeireiros
e outros. Para que possamos usufruir dos nossos direitos
assegurados nos artigos 231 e 232 da Constituicao brasileira”.

Saude

“Atualmente o atendimento a satde, oferecido para nosso
povo é executado pelos municipios o qual pertencemos e de
péssima qualidade, com isso o numero de vitimas com 6bitos
¢ alarmante em nossas aldeias, nao temos atendimentos
diferenciado os profissionais que trabalham nesta area, nao
reconhece nossas diferencas culturais, por isso desrespeitam
nossas crencas.

Portanto exigimos em carater de urgéncia, a implantacao de
saude diferenciada em nossas aldeias instalando um DSEI,
no municipio de Santarém visando o atendimento de satde
diferenciado ao nosso povo e a realizacdo de um encontro
em carater de planejamento para a implantacdo da satde no
meés de setembro deste ano de 2003. Tendo em vista que o
planejamento realizado no ano de 2001 nao se leva mais em
consideracao visto que o numero de aldeias aumentaram e
que a realidade ja nao é mais a mesma e precisa de mudanca
urgente”.
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AREAS QUESTOES-PROBLEMAS

“O processo educativo desenvolvido em nossas aldeias é o
mesmo desenvolvido em geral que parte do Brasil. No entanto
somos cidadaos brasileiros de cultura diferentes. Diante desta
realidade a garantia plena de nossos direitos a uma educacao
escolar indigena de qualidade e diferenciada, que atenda aos
anseios dos povos indigenas.

- propomos a exigirmos a construcao de um projeto pedagogico
diferenciado e vinculado ao Estado tendo como base do projeto
o cotidiano da crianca e subsidio o material didatico, criar uma
Educaciio cartilha de mitos e lendas. Que desenvolva a arte indigena nas
atividades escolares dentro e fora da sala de aula.

- Capacitacao especifica dos professores indigenas e contratar;
- Criacao de escolas nas aldeias indigenas;

- Implantacao do ensino fundamental e médio;

- Que nas universidades seja criado um espaco para formacao e
capacitacao dos professores indigenas;

- Formar um forum para discussao educacdo nas regides
Tapajos e Arapiuns”.

Fonte: Carta Aberta as Autoridades, julho de 2003.

Sobre a questdo do territdrio, a reivindicagdo dos indigenas foi
sobre a aceleracdo do processo de demarcacao da area, iniciado em
marco de 2001 (Portaria n® 84/01, publicada no Diario Oficial da
Unido), uma vez que o confronto desses povos com os empresarios do
agronegocio, vinculado a producao de soja, garimpeiros e madeireiros,
era constante.

Em documentos direcionados a 62 Camara da Procuradoria da
Republica, que também foram elaborados nesse mesmo Encontro, os
lideres indigenas denunciaram a situacao conflituosa envolvendo a
questao fundiaria na Gleba Nova Olinda (localizada no rio Mar6 e Arua
no municipio de Santarém) e Gleba Lago Grande (no rio Arapiuns,
onde encontram-se as aldeias Caruci, Nossa Senhora de Fatima, Lago
da Praia — Cumigci)®.

Notadamente, o agronegocio vem desencadeando intensos
conflitos agrarios, impactando sobretudo em areas localizadas na
Amazonia Legal. Diante desse contexto, percebe-se que:

8 Esse documento ocupa a folha 26 do ICP n° 1.00.000.001952/2004-27.
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Os pequenos produtores e os rurais, além dos povos
das comunidades tradicionais s3ao amplamente
prejudicados, devido serem afetados pelos impactos
resultantes da atividade oriundas do agronegocio, nao
tendo acesso a terra e aos mesmos incentivos fiscais e
de financiamento para implementarem os seus meios
de producdo por parte do governo, inviabilizando
o emprego de maquinas agricolas e a compra de
sementes, insumos, etc., ocasionando em muitos casos
a inviabilidade da atividade por esses produtores,
tornando-os pessoas vulneraveis (ANTONIAZZI,
2018).
As reivindicacoes do movimento indigena pelo direito a terra
também foram expressas em documento proprio direcionado a 62
Camara da Procuradoria da Republica, em Brasilia, pela Aldeia

Marituba, no ano de 2003°.

A aldeia Marituba, localizada no municipio de Belterra, também
requereu, junto a 62 Camara da Procuradoria da Republica, agilidade
no processo de demarcacao da terra, pois eram recorrentes os embates
conflituosos entre reivindicadores da identidade indigena e grupos que
discordavam do movimento.

A area da satude foi apontada na Carta como sendo precaria e que
precisava de planejamento para envolver os grupos que se assumiam
como indigenas. A exigéncia para que o Estado implementasse uma
politica de saude, com qualidade, foi apresentada como medida de
intervencao urgente.

Em dezembro de 2003, um novo documento foi elaborado
na Aldeia Takuara e enderecado a 62 Camara da Procuradoria da
Republica, descrevendo o descaso do Estado com a saude indigena e
pedindo que o 6rgao buscasse medidas de sua competéncia para forcar
0s entes responsaveis a cumprirem com sua obrigacao®°.

Os relatos dos indigenas sobre a precariedade na area da sadde
e pedido de agilidade do processo de demarcacao das terras habitadas
revelaram, também, a inexisténcia de politicas publicas educacionais
para atender a indigenas na regiao do Baixo Tapajos.

9 Esse documento ocupa a folha 38 do ICP n° 1.00.000.001952/2004-27.

10 Esse documento ocupa a folha 40 e 41 do ICP n° 1.00.000.001952/2004-27.
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O direito a educacao escolar diferenciada recebeu uma abordagem
mais detalhada no documento. Na Carta, foram apresentadas
reivindicacoes envolvendo tanto a oferta da modalidade de ensino
como a implementacao das demais garantias intrinsecas a esse direito.

O ponto de partida para implementacao da modalidade educacao
escolar indigena diferenciada no municipio de Santarém ocorreu
somente em 2006, quando a “Carta Aberta as Autoridades”, de julho
de 2003, elaborada pelos indigenas foi interpretada como sendo
decisiva para fazer com que a Administracdo Publica se manifestasse
com medidas objetivando implementar a educacdo diferenciada a
esses povos, por ser registro que denuncia o descaso estatal para
com a modalidade de ensino e requerer providéncias das instituicoes
colaboradoras da causa indigena (FUNAI e MPF).

Conforme destacaram Souza Filho e Pacheco (2008), as lutas dos
povos indigenas em torno dos direitos assumem formatos diferenciados,
bem como delas fazem parte instituicoes religiosas, organizagdes nao
governamentais, entidades defensoras das causas indigenas.

4. O MPF EM SANTAREM NO ACOMPANHAMENTO DA
EFETIVACAO DO DIREITO A EDUCACAO

A “Carta Aberta as Autoridades” chegou até Brasilia, na 62
Camara da Procuradoria da Republica, por meio do Oficio n® 126/
CGE-2003 (datado em 17 de outubro de 2003), da Coordenacao-Geral
de Educacao da FUNAI, levando ao conhecimento da instituicao as
violacgoOes de direitos fundamentais, das quais os indigenas da regiao do
Baixo Tapajos vinham sendo vitimas.

Em novembro de 2004, por meio da Nota Técnica n°
206-Parecer/2004, foi instaurado o Procedimento Administrativo®
(PA) n° 1.00.000.001952/2004-27, para apurar as informacoes
oferecidas pelos indigenas na documentacao referente ao IV Encontro
dos Povos Indigenas, de julho de 2003.

11 Esse Procedimento Administrativo foi convertido em Inquérito Civil Pablico. Esse documento vem sendo
utilizado pelo MPF para acompanhar a implementacao de direitos indigenas na regiao do Baixo Tapajos.
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Em abril de 2005, por meio do Oficio n® 184/2005/CaDIM/
MPF, os autos do PA instaurado em Brasilia foram encaminhados ao
Ministério Pablico Federal do Estado do Para a fim de que fossem
averiguadas in loco as denuncias registradas na Carta. No més de
novembro de 2006, atendendo a requerimento do MPF/Santarém, a
Secretaria de Educacdao Municipal de Santarém (SEMED) apresentou
como resposta, pelo Oficio n° 1.223/06, que teria criado a Coordenacao
da Educacao Escolar Indigena para atender a 11 etnias com educacao
escolar diferenciada, que habitam as regioes do Tapajos, Arapiuns,
e Planalto Santareno, como primeiras medidas para implementar o
direito a educacao dos grupos étnicos.

A inexisténcia da juridicizacao da matéria sobre educacao escolar
indigena diferenciada nao significa que essa modalidade de ensino
esteja plenamente ofertada e executada com qualidade e atendendo as
especificidades dos povos indigenas da regiao, mas elucida que o MPF,
no caso de Santarém, tem adotado uma postura ativa para se ter a
efetiva implementacao desse direito.

4.1. A criacao da Coordenacao de Educacao Escolar Indigena
como medida de promocao do direito

E inegavel que a atuacdo do MPF decorreu da provocacio dos
grupos indigenas reivindicando seus direitos, todavia cabe destacar
que a participacao ativa do o6rgdo ministerial determinou a gestao
municipal® a obrigatoriedade de criar politicas de promocao do direito
a educacdo, visto que sua inércia acarretaria responsabilidades por
violagoes de direitos fundamentais.

Cabe destaque aos documentos protocolizados nos anos de 2004
e 2007 pedindo providéncias em matéria de educacao.

12 Entre os anos de 2005 a 2020, sucederam-se na chefia do Poder Executivo Municipal de Santarém, os
seguintes Prefeitos: Maria do Carmo Martins Lima — Partido dos Trabalhadores (PT) (2005-2008 e ree-
leita para o quadriénio 2009-2012); Alexandre Raimundo de Vasconcelos Wanghon — Partido da Social
Democracia Brasileira (PSDB) (2013-2016); Francisco Nélio Aguiar da Silva — Democratas (DEM) (2017-
2020) e venceu a reelei¢do para o periodo de 2021-2024. Disponivel em: https://www.tse.jus.br/eleicoes/
eleicoes-plebiscitos-e-referendos.

13 Esse documento ocupa a folha 236 do ICP n° 1.00.000.001952/2004-27.
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No primeiro, os indigenas da Aldeia Caruci, na regiao do
Arapiuns, denunciaram o descaso da gestao municipal com a educacao
indigena em sua comunidade. Os indigenas destacaram a necessidade
de abertura de novas turmas para atender a comunidade da 52 série e
que a oferta do ensino multissérie estaria a prejudicar a qualidade dos
frequentadores da escola.

Trés anos depois, no ano de 2007, de forma organizada pelo
Conselho Indigena da Terra Cobra Grande (COINTECOG), as liderancas
indigenas, representando as aldeias Caruci e Arapium, reuniram-se na
Aldeia Caruci para elaborar uma pauta de reivindicacoes e remeteé-
la a Secretaria Municipal de Educacao, destacando a necessidade de
construcdo de prédio escolar, autonomia das escolas, aberturas de
novas turmas, fornecimento de recursos didaticos e contratacao de
professores indigenas. O documento também foi protocolizado no MPF.

A criacao da Coordenacao de Educacao Escolar Indigena (CEEI),
no ano de 2006, foi apresentada como medida do ente municipal para
atender as etnias que estavam sob sua responsabilidade na promocgao
do direito a educacdo. De acordo com o documento elaborado pela
SEMED, intitulado “Educacao Escolar Indigena: o desafio se amplia no
municipio de Santarém'”, escrito no ano de 2006, destacou-se que tal
medida seria determinante no inicio de politicas educacionais voltadas
a atender a especificidade dos grupos étnicos habitantes no municipio
de Santarém, com uma educacao escolar diferenciada e com qualidade,
cumprindo-se, com isso, o conjunto normativo que regulamenta a

matéria.

No Censo Escolar de 2006, foi identificada, pela SEMED/
Santarém, a existéncia de 17 escolas indigenas. No Censo de 2007, essa
mesma quantidade de escolas. No Censo de 2008, houve um aumento
significativo, que passou para 27 escolas indigenas. J4 ano de 2012
foram identificadas 34 escolas indigenas.

14 Esse documento ocupa a folha 107 do ICP n° 1.00.000.001952/2004-27.
15 O documento ocupa as folhas 64 a 68 do ICP n° 1.00.000.001952/2004-27

16 As informacoes foram extraidas de um documento do préprio Ministério da Educacao direcionado a Pro-
curadoria da Republica (MPF/Santarém) por meio do Oficio n® 117/CGEEI/DEDI/SECAD/MEC.
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A atuacao da CEEI, entre 2006 a 2012, foi marcada por conquistas
e desafios. Se, por um lado, houve aumento significativo no ntimero de
escolas caracterizadas como sendo da categoria indigena, por outro, os
desafios repousaram em fazer uma escola indigena diferenciada e com
qualidade, ja que nessa modalidade de educacao, além do bilinguismo
e do ensino intercultural elencados nos marcos legais, sao atribuidas as
mesmas garantias inerentes a educacao nacional.

Esses desafios enfrentados pelo CEEI s3ao revelados pelas
dentncias feitas por liderancas indigenas ao MPF/Santarém, expondo
a precariedade da oferta e execucdo da modalidade educacao escolar
indigena no municipio. O intitulado “Documento Final do I Seminario
de Mulheres Indigenas dos povos Resistentes de Aveiro, Belterra,
Santarém e Santa Maria do Pard””, de 2008, registrou casos de
violacGes ao direito a educacdo dos povos indigenas pela SEMED/
Santarém, ao fechar escolas indigenas sob alegacdo da inexisténcia de
indigenas para frequentar esses espagos de escolarizagdo, retirando,
assim, a escola do censo da categoria escola indigena.

Estudo realizado por Colares (2006, p. 111) tracou um panorama
histérico da educacao em Santarém, retrocedendo ao periodo colonial,
mas concentrando as anélises nos anos de 1993-2020. As conclusoes
destacaram que:

A educacao escolar em Santarém, apesar de suas
especificidades, apresenta-se semelhante em muitas
das mazelas que afetam o sistema educacional
brasileiro, mas também da indicios de melhoria, apesar
de todos os obstaculos para a efetiva concretizacao das
propostas e das promessas realizadas pelos governos,
nos diferentes niveis. Gradativamente, vem ocorrendo
a participacao de outros atores na execucao das
politicas educacionais, como por exemplo: o Conselho
de Acompanhamento e Controle Social do FUNDEF,;
o Conselho Municipal de Alimentacdao Escolar;
Conselhos Escolares e o Conselho Municipal de
Educacao. Todavia, apesar da existéncia legal e formal
destes Conselhos, nao ha garantia concreta de que seus
integrantes atuem de maneira a fazer com que as suas
finalidades sejam cumpridas. Ainda existe uma forte

17 Esse documento ocupa a folha 258 do ICP n° 1.00.000.001952/2004-27.
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lacuna a ser preenchida quanto ao funcionamento

destes organismos.
Goch (2017, p. 08), ao analisar as politicas educacionais da
Secretaria Educacional de Educacdo de Santarém, no periodo que se
estendeu entre os anos de 2003 a 2016, registrou a seguinte observacao:

Constatou-se avancos na melhoria dos indicadores

educacionais; investimentos na formacao e qualificacao

docente por meio de parcerias com instituicoes

universitarias; estabelecimento de convénios com

programas e projetos federais por meio do FNDE para

a realizacdo de construcoes; ampliacoes, reformas

de escolas da rede municipal. Por outro lado, foram

evidenciados alguns retrocessos ocasionados pela

descontinuidade de programas, projetos e agoes locais.

Entende-se que as constantes reivindicacoes dos povos indigenas
sobre seus direitos referentes a uma educacao diferenciada e com
qualidade, desde a Carta Aberta as Autoridades em 2003, renderam
conquistas, que encontraram guarida no MPF de Santarém, mediante
auxilio para fiscalizar e exigir a implementacdo do direito, sendo
determinantes ao processo inaugural das politicas ptublicas municipais
direcionadas a promocao do direito a educacido escolar indigena no

municipio de Santarém.

4.2. As reivindicacoes por abertura de escolas nao
representaram garantias de condi¢ées materiais a oferta do
direito

No ano de 2006, o Conselho Indigena Tapajos Arapiuns (CITA)
levou ao conhecimento do MPF/Santarém os conflitos envolvendo a
escola da comunidade de Sao Miguel® (localizada as margens do rio
Arapiuns). Segundo os relatos dos indigenas, grupos de pessoas nao
assumidas como indigenas passaram a agredir seus pares dizendo que
a identificacao da escola na categoria indigena era retrocesso para a
comunidade, pois ser indio era voltar a ser “bicho do mato”.

18 Esse documento ocupa as folhas 123 a 124 do ICP n° 1.00.000.001952/2004-27
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Outra escola envolvida nesse conflito foi aquela situada na
Comunidade de Sao Pedro, no rio Arapiuns. O conflito na escola,
deflagrado no ano de 2009, levou liderancas indigenas a reivindicarem
na SEMED/Santarém a construcdo de uma escola exclusiva para
atender somente a populacdo assumida como indigena dessa
comunidade®. A argumentacao foi apresentada com base no processo
de discriminacdo que indigenas eram vitimas, no espaco escolar, do
grupo opositor ao movimento de autoidentificagdo da etnicidade. Os
assumidos como indigenas eram pejorativamente tachados dentro da
escola como “indios inventados”.

Esse constrangimento aos indigenas dentro do espago escolar
levou, no ano de 2009, lideres indigenas a reivindicarem, junto a
SEMED/Santarém, a construcio de uma escola na modalidade de
educacdo diferenciada, para atender somente parte da populacao
assumida como indigena. Além disso, o documento destacava que 60
alunos (40 do ensino fundamental e 20 do ensino médio) indigenas
frequentavam aulas nas escolas nao indigenas.

O processo de identificacdo das escolas indigenas nao pode ser
visto dissociado desses conflitos internos expressos nas escolas, entre
assumidos indigenas e grupos de resisténcia ao movimento. E possivel
perceber que o aumento no namero de escolas indigenas no municipio
de Santarém, conforme indicadores oficiais da SEMED, também foi
medida emergente na tentativa de assegurar a estabilidade dentro das
escolas.

Essas conclusdes foram formuladas com base nos seguintes
documentos: (i) Relatério Anual da SEMED; (ii) reivindicacoes
protocoladas por indigenas no MPF; e (iii) informacoes do Plano de
AcOes Articuladas Indigenas.

O Relatorio da SEMED, em visita in loco, realizada entre 22 a
31 de maio de 2009, na regiao do Arapiuns, tracou o diagnostico dos
estabelecimentos de ensino indigenas dessa regiao, funcionando em
sua maioria em barracoes comunitarios, sede de clubes, em condicoes

19 Esse documento ocupa as folhas 306 a 308 do ICP n° 1.00.000.001952/2004-27.
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precarias, além da falta de transporte escolar, material didatico,
merendas insuficientes para os discentes=°.

Situacdo semelhante foi apontada nas regides do Tapajos,
envolvendo sete escolas do Planalto com cinco escolas.

No final de 2012, o Conselho Indigena da Terra Cobra Grande
(COINTECOG) comunicou ao MPF suas reivindicacoes feitas a SEMED,
que nao houve providéncias envolvendo aberturas de turmas do ensino
fundamental nas séries iniciais; que havia falta de material didatico;
que a merenda escolar era insuficiente para atender aos alunos; e que
faltava transporte escolar para as escolas das aldeias Garimpo, Lago da
Praia e Arumum.

O diagnoéstico anual e as reivindicacoes indigenas sao confirmadas
quando se analisa as informacoes do Plano de AcOes Articuladas
Indigenas (PAR) do municipio de Santarém, do final de 2011.

Na regiao do Arapiuns, de um total de 15 escolas identificadas
como indigenas, nove foram indicadas no PAR Indigena precisando ser
construidas. E evidenciado no documento que 60% do total de escolas
dessa regido funcionam em barracoes comunitarios ou chapéus de
palha construidos pelos proprios habitantes indigenas.

Na regidao do Planalto, a situacdo se agravava ainda mais. Das
cinco escolas sob a gestdo do municipio, somente uma foi apontada
necessitando de ampliacao; as demais precisavam ser construidas.

O cenéario dessa realidade também foi expresso por meio do
pronunciamento do indigena Miguel Munduruku durante o I Encontro
Estadual de Educacao Escolar Indigena, no ano de 2008, em Belém:

As nossas escolas, todo caindo, os alunos tenho
que se guardar nos cantinhos, pra nao molhar seus
precarios cadernos, enquanto nos temos recursos pra
trabalharmos a educacao indigena e diferenciada. Cadé
essa educacao?

Isso no6s vem sofrendo dentro do municipio de
Santarém. A precariedade com a questdo da merenda
escolar, ela vai uma milhaga para os alunos indigenas,
principalmente no municipio de Santarém, nds tamos
sofrendo disso.

20 Esse documento ocupa as folhas 416 a 419 do ICP n° 1.00.000.001952/2004-27
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Hoje no municipio de Santarém nossos professores
que sao indigenas, eles compro giz pra poder escrever
na lousa, porque a Secretaria nao da nenhum material
escolar, ndao da nada, mas é uma educaciao boa,
nos la sofrendo esses grande problema e noés tamo
reivindicando aqui é que sai do papel o que realmente
0 que ta na nossa lei, que garante pra nos indigenas
uma educacio diferenciada (PAIXAO, 2010, p. 50).

Esses resultados indicam que a educacao escolar indigena deve
ser efetivada com as mesmas garantias da educacdo nacional, e o
Estado tem o dever de direcionar maior investimento em recursos
humanos e infraestrutura, ja que essa modalidade de educacao deve
ser disponibilizada a seu publico com respeito as diversidades étnicas
de cada grupo.

Essa precarizacao de investimento estatal na escola indigena deixa
nitido que o processo de identificacio desses espacos educacionais,
a partir do Censo Escolar de 2006, nao pode ser visto apartado dos
conflitos que passaram a ganhar visibilidade nos estabelecimentos
de ensino, que eram freqiientados por grupos de pensamentos
discrepantes a indianidade, na regiao do Baixo Tapajos, assim como
a identificacio de escolas destinadas a oferta da educacdo escolar
indigena nao representou investimento para proporcionar estrutura
material de qualidade na promocao do direito reivindicado.

O aumento do ntimero de escolas identificadas como indigenas,
entre 2006 a 2012, em meio a tantas dificuldades operacionais,
contribuiu para que houvesse melhoria nos indicadores do Indice de
Desenvolvimento da Educacao Basica (IDEB), pois, no que se refere
as séries dos 4° e 5° anos do Ensino Fundamental, o municipio de
Santarém alcancou as metas previstas.

Quadro n° 2 — Evolucao do IDEB nas séries dos 4° e 5° anos do Ensino
Fundamental em Santarém

2005|2007|2009( 2011 (2013|2015 2017|2019 |2007|2009| 2011 (2013 | 2015|2017 (2019 (2021

35(39(42(4.7(49|52|55|55|3.6/3.9/43|4.6|49|52|55|5.8
Fonte: INEP. IDEB — Resultados e Metas. http://ideb.inep.gov.br/resultado/
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Sobre a qualidade da oferta do direito, entre os povos indigenas
da regiao do tapajos ha relativo consenso de que a atuacdo do MPF
foi determinante nos avancos da implementacao do direito, visto que
as reivindicacoes feitas pelos indigenas sempre obtiveram amparo
institucional junto ao 6rgao ministerial, cujos agentes, no exercicio
de suas funcbes constitucionais, formalizaram requerimentos e
instauraram procedimentos para acompanhar a implementacao do
direito, obrigando o Poder Executivo Municipal de Santarém a formular
politicas publicas voltadas a satisfacdo dessas demandas.

Todavia, a implementacao da educacdo escolar indigena com
qualidade requer investimento estatal envolvendo as questdes fisicas
e pedagodgicas para que o frequentador tenha acesso aos mesmos
recursos e conhecimentos presentes na escola ndo indigena. O que
torna essa modalidade de ensino diferenciada é seu objetivo em ofertar
aos indigenas um conhecimento contextualizado com sua realidade
historica, politica, econémica e cultural em sua conexao com o restante
do pais.

Diante dessas informacoes, nao se pode negar que, no periodo
de gestdo do Partido dos Trabalhadores, as politicas publicas
educacionais adotadas entre os anos 2006 a 2012 desencadearam
crescimento significativo do ntimero de escolas indigenas no municipio
de Santarém, ampliando-se, portanto, o direito ao acesso a educacao
escolar. Todavia trata-se de espacos escolares que funcionavam em
condicOes insuficientes para oferecer aos seus frequentadores um
ambiente capaz de promover a plena qualidade da educacdo voltada
aos povos indigenas.

No periodo de 2013 a 2020, outros partidos politicos (PSDB e
DEM) assumiram o Poder Executivo Municipal, mas permaneceram
as dificuldades para efetivar o direito a educagdo escolar indigena.
Em 17 de fevereiro de 2014, houve instauracao da Acao Civil Publica
de n°® 0000378-31.2014.4.01.3902 junto a 1® Vara Justica Federal
em Santarém, visando assegurar o direito a educacdo fundamental e
ensino médio. Por outro lado, ocorreu a reducao de investimentos e
a precarizacao das politicas publicas voltadas aos povos indigenas; a
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atuacdo do MPF passou a ser mitigada, ainda que o direito garantido
por lei demandasse a intervencao do 6rgao ministerial em face das
necessarias diligéncias.

Embora tenha ocorrido evolu¢do em termos da normatizagao do
direito educacional indigena, s3o oportunas as conclusoes apresentadas
por Rodrigues (2019, p. 1094), ao considerar que “a legislacdo
municipal se alinha as federal e estadual, mas demanda atualizacao,
especialmente no que diz respeito a criacdo e normatizacao da categoria
escola indigena”.

Além disso, deve-se ter em perspectiva analitica que:

Obviamente a consolidacao da “escola diferenciada”,
como dizem os indigenas, nao tem sido facil. A tensao
entre os direitos garantidos na teoria da legislacao
e os interesses e limites dos governos municipais
e estaduais tem gerado desgastes. De um lado os
interesses dos indigenas e a legislacao favoravel, de
outro, os interesses econdmicos, fundiarios e os limites
técnicos, financeiros e de pessoal das secretarias de
educacao (RODRIGUES, 2019, p. 1095).

Se, de um lado, sao notorios os avancos conquistados no ambito
da legislacao regulamentadora dos direitos indigenas a educacao
escolar, de outro, também, evidenciaram-se essenciais os movimentos
de reivindicacoes articulados nas lutas e conflitos judiciais instaurados
pelos povos indigenas, assim como imprescindivel foi a participacao
do Ministério Publico Federal, de modo a assegurar a obrigatoriedade

constitucional e legal.

Sao oportunas, portanto, as palavras de Rudolf von TIhering
(2004, p. 27), ao considerar que “A vida do direito é a luta: luta dos
povos, dos governos, das classes sociais, dos individuos”, visto que
“O direito nao é uma simples ideia, é uma forca viva”. E ressalta: “O
direito é um trabalho sem tréguas, nao s6 do Poder Publico, mas de
toda a populacao”.
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CONCLUSAO

O direito a educacao dos povos indigenas consiste nas mesmas
garantias atribuidas a educacao nacional, sendo obrigatoério, no ato de
sua implementacao por parte do Poder Publico, levar em consideracao
a especificidade de cada grupo étnico e sua identidade cultural.

Essa garantia atualmente estabelecida é o resultado de todo
um processo internacional e nacional. No ambito internacional, teve
seu inicio com a Carta da Organizacao das Nacoes Unidas (ONU),
de 1945, a qual atribuiu aos homens direitos sem distincao de ragas,
sexo, lingua ou religido. Todavia, somente a partir da Convencao 169
da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) foi que a tematica
indigena ganhou destaque sob o enfoque da interacdo em oposicao
as propostas de desindianizacdo, em que, além dos direitos inerentes
a todos os seres humanos, mostrou-se ser necessario o respeito e a
tolerancia a diversidade cultural.

No Brasil, a Constituicio de 1988 representou o marco desse
processo no ambito nacional ao inserir como inovagao no ordenamento
juridico o direito a diferenca enquanto fundamento das politicas
estatais direcionadas a povos indigenas.

O registro em marco legal sobre a diversidade étnica dos povos
indigenas elucidou o caso da complexidade envolvendo a temética no
que tange ao real sentido do “direito a diferenca”, situacao que resultou
em interpretacbes com foco unicamente nas tradicdes dos povos,
enfatizando ser necessario o aprofundamento de seus conhecimentos
em seu universo cultural e interpretacoes, buscando a interacdo dos
indigenas com a sociedade nacional, onde o etnoconhecimento da
aldeia deve ser trabalhado com a finalidade de proporcionar uma
leitura de mundo contextualizada e uma aprendizagem significativa em
relacdo ao contetido ensinado nas institui¢oes escolares indigenas.

Essas propostas interpretativas do direito a diferenca objetivavam
romper com a logica integracionista até entao vigente, para apresentar a
obrigatoriedade estatal na manutencao da multiculturalidade existente
em seu territorio.
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A Constituicio de 1988, no artigo 231, registrou o direito a
diferenca, sendo que no artigo 210, § 2°, foi elencado ser necessario
o bilinguismo e o ensino intercultural no processo de implementacao
da educacao indigena. A norma constitucional foi regulamentada nos
artigos 78 e 79 da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional
(LDB). Todavia foram a Resolucao 03/1999 (CNE) e a Lei 10172/2001
(PNE) que inseriram a visao restritiva do direito a diferenca, ao
vincularem o exercicio desse direito limitado as escolas na “categoria
indigena”.

Pensar a educacao indigena diferenciada com foco somente na
escola nao elucida as questoes socioculturais existentes nos territorios
habitados pelos grupos étnicos. O modelo de gestao da escola seguia
a légica da divisao federativa do Estado brasileiro, onde os limites
geograficos dos Municipios e/ou Estados eram percebidos como
“barreiras” para atender a real necessidade dos territorios indigenas.

Ao se tornar obrigatoério tal avanco normativo, nao foi plenamente
efetivado na realidade dos povos indigenas do municipio de Santarém,
ja que a promocao dessa modalidade de educacdo esteve voltada a
atender a medidas paliativas, objetivando dar respostas emergentes
as reivindicacoes do movimento indigena que eram feitas de forma
direta na SEMED, ou via dentncias, formalizadas perante o 6rgao do
Ministério Pablico Federal.

Nesse sentido, a SEMED/Santarém tem criado um discurso de
promocao da escola indigena, enfatizando o aumento do nimero de
escolas identificadas na categoria indigena, ato que nao representou
investimento suficiente do ente municipal para garantir educacao com
qualidade, motivo que justificou a judicializacao da acao que tem como
autor o MPF, a fim de garantir a inviolabilidade desse direito.

Esse contexto que envolveu a identificacao das escolas indigenas
no municipio de Santarém deve ser analisado levando em consideracao
a adesao de comunidades ao movimento de etnogénese do Baixo
Tapajos, iniciado no final da década de 1990, o qual ganhou maior
aceitabilidade de comunitarios ao longo da década de 2000.
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O fendmeno incomodou varios grupos que afirmavam de
forma pejorativa tratar de “indigenas inventados”. Nas escolas das
comunidades, os assumidos como indigenas passaram a ser alvo de
discriminacao daqueles que resistiam ao movimento, ja que requeriam
prova da indianidade com base em padroes indigenas tradicionais.
O conflito dentro da escola chegou ao MPF, que exigiu da SEMED
medidas de intervencdo para garantir a estabilidade no ambiente.
A criacao de escolas para atender somente indigena assumido foi
apontada como solucao para o conflito.

A escola também foi vista pelo movimento como instituiciao
necessaria para afirmacao da indianidade, jaA que a identificacao de
escolas na categoria indigena tornava o ente estatal reconhecedor da
existéncia de grupos étnicos em seu territorio.

Assim, a identificacio de escolas na categoria indigena no
municipio de Santarém esteve vinculada a luta pelo reconhecimento
oficial da indianidade na regiao do Baixo Tapajods, e ndo a iniciativa do
ente municipal em promover um direito constitucionalmente garantido,
exercendo o MPF funcdo determinante nesse processo, devido a sua
combativa atuacao na qualidade de custos legis dos direitos indigenas.

A atuacdo do Ministério Publico Federal em favor das
reivindicacoes da populacao indigena foi primordial na tentativa de dar
efetividade ao direito a educacdo na regiao do Baixo Tapajos. Porém
as iniciativas empreendidas, mediante politicas publicas educacionais
adotadas pela Secretaria Municipal de Educacao de Santarém, que
resultaram na criacdo de escolas destinadas ao atendimento dessa
particularidade, ndo asseguraram a plenitude do direito reivindicado
pelos povos indigenas.

O estudo com base no direito a educacao indica que a violacao
desse preceito fundamental acarretou lutas que incidiram na
responsabilizacdo dos entes incumbidos pela promocao desse direito,
situacao que justificou tanto a participacao ativa dos povos indigenas
implicados nesses litigios quanto a determinante interferéncia do MPF
no intuito de assegurar sua efetivacao.
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