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A atual gestao tem procurado fazer o
maximo com poucos recursos que
possui. O CEAF possibilitou a realiza-
¢do, neste primeiro ano de administragao,
de cursos de aperfeicoamentos e encon-
tros: convocou 0s promotores e procura-
dores para uma sala de discus obre
temas da atualidade; abriu um concurso
de registros de ““causos juridicos’ e reali-
zou um curso de aperfeicoamento na
cidade de Sousa, ensejando maior inter-
cambio entre
Ministério Publico, a Corregedoria e a
propria Administragdo que esteve presen-
te durante todo o periodo.

Abriu-se oportunidade juristas
de todas as areas, quer do Ministério Publi-
co, quer da Magistratura, quer da advoca-
cia, quer do Magistério Superior e, inclusi-
ve, para estudantes que estao afinados com
0 nosso proposito de discutir iados

untos enriquecedores do nosso conhe-
cimento. Hoje, o mundo juridico esta
muito atualizado com a ajuda da tecnolo-
gia, da internet € outros mecanismos facili-
tadores da informagao e da propria quali-
dade. Mais um numero da Revista possibi
litard a pesquisa e valorizagdo dos mem-
bros aindando cc

A ciéncia do direito vai receber esta e
outras contribui¢cdes para a melhoria do
nosso saber e, a0 mesmo tempo, estimu-
lar o aparecimento de valores que estdo
anonimos.

Consideramos este o periodo em que
o Ministério Publico mais cresceu, com a
consequente valorizacao da classe e o
respeito da sociedade por seu trabalho
realizado. Alegra-nos a contribui¢ao ofer-
tada por todos, em cuja historia do
PARQUET estao registrados como gran-
des abnegados, sobretudo a partir de 1946,
comaretomada da democraciano Brasil.

Eis o segundo numero da Revista
Juridica com a mesma aparéncia e com
conteudos semelhantes, pronto para
servir a0 mundo juridico das terras taba-
jaras, do Brasil e do além mar.

Janete Maria Ismael da Costa Macedo
Procuradora-Geral de Justica

José Raimundo de Lima
Coordenador do CEAF

Fabiana Maria Lobo da Silva
Diretora do




ISSN 1980 - 9662

f g

ESTADO DA PARAIBA
MINISTERIO PUBLICO
PROCURADORIA-GERAL DE JUSTICA
CENTRO DE ESTUDOS E APERFEICOAMENTO FUNCIONAL - CEAF

Revista Juridica do
Ministério Publico

R. Juridica do Ministério Publico. Jodo Pessoa, ano 1, n. 2, jul./dez. 2007.



REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO
Publicada pelo Centro de Estudos e Aperfeigoamento Funcional - CEAF

JANETE MARIA ISMAEL DA COSTA MACEDO
PROCURADORA-GERAL DE JUSTICA

PAULO BARBOSA DE ALMEIDA
SUBPROCURADOR-GERAL DE JUSTICA

JOSE ROSENO NETO
CORREGEDOR-GERAL

CLAUDIO ANTONIO CAVALCANTI
SECRETARIO-GERAL

JOSE RAIMUNDO DE LIMA
COORDENADOR DO CEAF

FABIANA MARIA LOBO DA SILVA
DIRETORA DO CEAF

IMPRESSAO:
JRC GRAFICA E EDITORA

CAPA: .
RICARDO ARAUJO

REVISAO:
FELIX CARVALHO

MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DA PARABA
CENTRO DE ESTUDOS E APERFEICOAMENTO FUNCIONAL - CEAF
Rua Rodrigues de Aquino, s/n - Centro
CEP: 58013-030 - Jodo Pessoa - Paraiba - Fone: (83) 3221-0917
E-mail: ceaf@mp.pb.gov.br / ceaf.secretaria@mp.pb.gov.br
Direitos Reservados ao Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional do
Ministério Publico do Estado da Paraiba
A responsabilidade dos trabalhos publicados ¢ exclusivamente de seus autores.
Catalogacdo na publicagdo elaborada pela Biblioteca do MPPB

Revista Juridica do Ministério Publico
Ministério Publico. Procuradoria Geral de Justiga /
Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional - Jodo
Pessoa: MP/PGJPB, CEAF, ano 1, n.2. (jul./dez.2007-).
Semestral

1. Direito - periddicos I. Ministério Publico do Estado
da Paraiba. Procuradoria-Geral de Justiga II. Centro de Estudos
e Aperfeicoamento Funcional/CEAF.

CDU 34 (05)
ISSN 1980-9662




REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO
Publicada pelo Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional - CEAF

CONSELHO EDITORIAL

José Raimundo de Lima
PRESIDENTE

Fabiana Maria Lobo da Silva
SECRETARIA

Alcides Orlando de Moura Jansen
PROCURADOR DE JUSTICA

Doriel Veloso Gouveia
PROCURADOR DE JUSTICA

Sonia Maria Guedes Alcoforado
PROCURADORA DE JUSTICA

Licio Mendes Cavalcante
PROMOTOR DE JUSTICA

Eny Nobrega de Moura Filho
PROMOTOR DE JUSTICA

Joao Arlindo Corréa Neto
PROMOTOR DE JUSTICA

Adriano D’ Leon
PROFESSOR

Eduardo Ramalho Rabenhorst
PROFESSOR



APOIO EDITORIAL

 Nigéria Pereira da Silva Gomes
BILIOTECARIA E ESPECIALISTA EM ORGANIZACAO DE
ARQUIVO

Maria Perpétua Brasileiro
TECNICA DE PROMOTORIA

Franciraldo Miguel
OFICIAL DE PROMOTORIA

Sérgio Tulio Bezerra Rodrigues de Lima
OFICIAL DE PROMOTORIA

Maria .José Isamel Uchoa Batista Vieira
TECNICO DE PROMOTORIA

Irenylza Carla Alves de Paiva
TECNICO DE PROMOTORIA

APOIO
APMP — Associagao Paraibana do Ministério Publico

Joao Arlindo Corréa Neto
PRESIDENTE

FESMIP — Fundacao Escola Superior do Ministério Publico
Lucio Mendes Cavalcante
DIRETOR-GERAL



COLEGIO DE PROCURADORES

Janete Maria Ismael da Costa Macedo - Presidente
José Marcos Navarro Serrano
Maria Lurdélia Diniz de Albuquerque Melo
Sonia Maria Guedes Alcoforado
Lucia de Fatima Maia de Farias
Josélia Alves de Freitas
Alcides Orlando de Moura Jansen
Antonio de Padua Torres
Risalva da Camara Torres
Katia Rejane de Medeiros Lira Lucena
Doriel Veloso Gouveia
José Raimundo de Lima
Paulo Barbosa de Almeida
Alvaro Cristino Pinto Gadelha Campos
Marcus Vilar Souto Maior
José Roseno Neto
Otanilza Nunes de Lucena
Francisco Sagres Macedo Vieira
Nelson Antonio Cavalcante Lemos

CONSELHO SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO

Janete Maria Ismael da Costa Macedo
Presidente

José Roseno Neto
Corregedor-Geral

Alcides Orlando de Moura Jansen
José Raimundo de Lima
Alvaro Cristino Pinto Gadelha Campos
Marcus Vilar Souto Maior
Francisco Sagres Macedo Vieira






MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO

PROCURADORES DE JUSTICA

José Marcos Navarro Serrano, Maria Lurdélia Diniz de Albuquerque Melo,
Janete Maria Ismael da Costa Macedo, Sonia Maria Guedes Alcoforado, Lucia
de Fatima Maia de Farias, Josélia Alves de Freitas, Alcides Orlando de Moura
Jansen, Antonio de Padua Torres, Risalva da Camara Torres, Kétia Rejane de
Medeiros Lira Lucena, Doriel Veloso Gouveia, José Raimundo de Lima, Paulo
Barbosa de Almeida, Alvaro Cristino Pinto Gadelha Campos, Marcus Vilar
Souto Maior, José Roseno Neto, Otanilza Nunes de Lucena, Francisco Sagres
Macedo Vieira, Nelson Antonio Cavalcante Lemos.

PROMOTORES DE 3* ENTRANCIA

Maria Regina Cavalcanti da Silveira, Jacilene Nicolau Faustino Gomes, Lucia
Pereira Marsicano, Valberto Cosme de Lira, Manoel Henrique Serejo Silva,
Newton Carneiro Vilhena, Lincoln da Costa Eloy, Joaci Juvino da Costa Silva,
Wandilson Lopes de Lima, Victor Manoel Magalhdes Granadeiro Rio, Vasti
Cléa Marinho da Costa Lopes, Marilene de Lima Campos de Carvalho, Maria

das Gragas de Azevedo Santos, Antdnio Carlos Ramalho Leite, José Eulampio
Duarte, Herbert Douglas Targino, Sonia Maria de Paula Maia, Afra Jerdnimo
Leite Barbosa de Almeida, Francisco Anténio de Sarmento Vieira, Maria
Ferreira Lopes Roseno, Ana Lucia Torres de Oliveira, Nilo de Siqueira Costa
Filho, Socrates da Costa Agra, Berlino Estrela de Oliveira, Maria Salete de
Araujo Melo Porto, Suamy Braga da Gama, Maria do Socorro Silva Lacerda,
Ana Raquel Brito Lira Beltrdo, Flavio Wanderley da Nobrega Cabral
Vasconcelos, Luciano de Almeida Maracaji, Arlan Costa Barbosa, José
Guilherme Soares Lemos, Jodo Geraldo Carneiro Barbosa, Aristoteles de
Santana Ferreira, Clark de Souza Benjamim, Francisco Paula Ferreira Lavor,
Jodo Arlindo Corréa Neto, Dinalba Araruna Gongalves, José Farias de Sousa
Filho, Osvaldo Lopes Barbosa, Guilherme Barros Soares, Rogério Rodrigues
Lucas de Oliveira, Arlindo Almeida da Silva, Noel Crisostomo de Oliveira,
Fernando Antonio Ferreira de Andrade, Laércio Joaquim de Macedo, Valdete
Costa Silva Figueiredo, Wildes Saraiva Gomes Filho, Francisco Glauberto
Bezerra, Rosane Maria Araujo e Oliveira, Alexandre César Fernandes
Teixeira, Vanina Nobrega de Freitas Dias, Eny Nobrega de Moura Filho,
Roseane Costa Pinto Lopes, Jonas Abrantes Gadelha, Soraya Soares da
Nobrega Escorel, Alley Borges Escorel, Silvana Targino Alcoforado, Luis
Nicomedes de Figueiredo Neto, Cristiana Ferreira Moreira Cabral de
Vasconcelos, Frederico Martinho da Noébrega Coutinho, Catarina Campos



Batista Gaudéncio, Manoel Cacimiro Neto, Adrio Nobre Leite, Jalia Cristina
do Amaral Nobrega Ferreira, Renata Carvalho da Luz, Rodrigo Marques da
Nobrega, Alexandre Jorge do Amaral Nobrega, Jodo Manoel de Carvalho
Costa Filho, Oswaldo Trigueiro do Valle Filho, Carlos Romero Lauria Paulo
Neto, Gustavo Rodrigues Amorim, Antonio Horténcio Rocha Neto, Ernani
Lucena Filho, Aluisio Cavalcanti Bezerra, Valfredo Alves Teixeira, Maria
Socorro Lemos Mayer, Ronaldo José Guerra, Valério Costa Bronzeado,
Claudio Antonio Cavalcanti, Leonardo Pereira de Assis, Maria Edligia Chaves
Leite, Amadeus Lopes Ferreira, Dmitri Nobrega Amorim, Luiz Williams Aires
Urquisa, Ivete Leonia Soares de Oliveira Arruda, Isamark Leite Fontes, Tatjana
Maria Nascimento Lemos, Carla Simone Gurgel da Silva, Severino Coelho
Viana, Priscylla Miranda Morais Maroja, Bertrand de Aratjo Asfora, Octavio
Celso Gondim Paulo Neto, Guilherme Costa Camara, Hamilton de Souza
Neves Filho, Darcy Leite Ciraulo, Francisco Seraphico Ferraz da Nobrega
Filho.

PROMOTORES DE 2* ENTRANCIA

Otoni lima de Oliveira, Onéssimo César Gomes da Silva Cruz, Pedro Alves da
Noébrega, Newton da Silva Chagas, Jos¢ Raldeck de Oliveira, Carolina Lucas,
Alexandre José Irineu, Edjacir Luna da Silva, Francisco Lianza Neto, Marinho
Mendes Machado, Glaucia Maria de Carvalho Xavier, Manoel Pereira de
Alencar, Nara Elizabeth Torres de Souza Lemos, Glaucia da Silva Campos
Porpino, Henrique Candido Ribeiro de Morais, Maria de Lourdes Neves
Pedrosa Bezerra, Demétrius Castor de Albuquerque Cruz, Aldenor de
Medeiros Batista, Francisco Bergson Gomes Formiga Barros, Hermdgenes
Braz dos Santos, Patricia Maria de Souza Ismael da Costa, Alyrio Batista de
Souza Segundo, Licio Mendes Cavalcante, Romualdo Tadeu de Aratijo Dias,
Norma Maia Peixoto, Anne Emanuelle Malheiros Costa Y Pla Trevas, Antonio
Barroso Pontes Neto, Ismania do Nascimento Rodrigues Pessoa Nobrega,
Fabiana Maria Lobo da Silva, Anita Bethania Rocha Cavalcanti Mello, Jovana
Maria Pordeus e Silva, Ricardo José de Medeiros ¢ Silva, Dulcerita Soares
Alves de Carvalho, Alessandro de Lacerda Siqueira, Ana Maria Franca
Cavalcante de Oliveira, Marcia Betania Casado e Silva, Judith Maria de
Almeida Lemos, Ana Candida Espinola, Adriana Araujo dos Santos, Ana
Maria Pordeus Gadelha Braga, Otacilio Marcus Machado Cordeiro, Artemise
Leal Silva, Maricelly Fernandes Vieira, Adriana de Franga Campos, Adriana
Amorim de Lacerda, Sandra Regina Paulo Neto de Melo, Rhomeika Maria de
Franga Porto, Herbert Vitorio Serafim de Carvalho, Ana Guarabira de Lima
Cabral, Ana Caroline Almeida Moreira, Liana Espinola Pereira de Carvalho,
Marcus Antonius da Silva Leite, Raniere da Silva Dantas, Doris Ayalla
Anacleto Duarte, Juliana Couto Ramos, Andréa Bezerra Pequeno, Gardénia



Cirne de Almeida Galdino, Marcio Gondim do Nascimento, Juliana Lima
Salmito, Clistenes Bezerra de Holanda, Eduardo Barros Mayer, Rodrigo Silva
Pires de S4, Fernando Cordeiro Satiro Junior, José Leonardo Clementino Pinto,
Joseane dos Santos Amaral, Alexandre Varandas Paiva, Sandremary Vieira de
Melo Agra Duarte, Edmilson de Campos Leite Filho, Ricardo Alex Almeida
Lins, Rafael Lima Linhares, José Bezerra Diniz, Abrado Falcao de Carvalho,
Elaine Cristina Pereira Alencar.

PROMOTORES DE 1* ENTRANCIA

Jodo Anisio Chaves Neto, Marcio Teixeira de Albuquerque, Jeaziel Carneiro
dos Santos, Alcides Leite de Amorim, Rosa Cristina de Carvalho, Edivane
Saraiva de Souza, Claudia Cabral Cavalcante, Miriam Pereira Vasconcelos,
Luciara Lima Simeao Moura.

PROMOTORES DE JUSTICASUBSTITUTOS

Paula da Silva Camillo Amorim, Caroline Freire de Moraes, Leonardo Cunha
Lima de Oliveira, Carmem Eleonora da Silva Perazzo, Claudia de Souza
Cavalcanti Bezerra, Fabia Cristina Dantas Pereira, Danielle Lucena da Costa,
Joao Benjamim Delgado Neto, Ismael Vidal Lacerda, Cassiana Mendes de Sa,
Leonardo Fernandes Furtado, Elmar Thiago Pereira de Alencar, Eduardo de
Freitas Torres, Diogo D’Arolla Pedrosa Galvao, Carolina Soares Honorato,
Geovanna Patricia de Queiroz Rego, ftalo Macio de Oliveira Sousa, Carlos
Guilherme Santos Machado, Airles Kétia Borges Rameh de Souza, Ana
Carolina Coutinho Ramalho Cavalcanti.






SUMARIO

EDITORIAL.....ciiiiei ettt e 15

A EFICACIA DO COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA . et e e e e et 17
Ana Caroline Almeida Moreira

AFORMACAO DO ESTADO DE DIREITO.........c.cccoovvemmieereerriererene. 25
Alyrio Batista de Souza Segundo

A LIBERDADE DE ENSINO NAS CONSTITUICOES
PORTUGUESAS. ...ttt 49
Jorge Miranda

AANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA CONTRA A FAZENDA
PUBLICA ...ttt et sttt st 63
Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira

A VINCULACAO DO OPERADOB DO DIREITO A LEIL: O
PROBLEMA DA INTERPRETACAO..........ooiieieeeeeeeeeeeee e, 91
Euler Jansen

ALGUMAS IRREGULARIDADES NO AMBITO DO PROCESSO DE
LICITACAOCONFIGURADORAS DE RESPONSABILIDADE
CRIMINAL. ... e eeenees 116
Herbert Vitorio Serafim de Carvalho

ANALISE DA PRISAO PREVENTIVA SOB O ENFOQUE
GARANTISTA ..ot 131
Rodrigo Silva Pires de Sa

AS RAIZES DA SOBERANIA POPULAR......c.ooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeenn 151
Severino Coelho Viana

ATIVIDADE DE INTELIGENCIA........oov oo, 169
Anita Bethania Silva da Rocha

CRIME ORGANIZADO: ASPECTOS GERAIS.......ccoooiiiiiieieeee 183
Hipolito Machado Raimundo de Lima



CRIMES CONTRA AS RELACOES DE CONSUMO........cccccoovvevennen. 207
José Augusto Peres Filho

DEUS NAO VAI A ESCOLA? ANALISE DO VETO DO GOVERNO DE
SAO PAULO AO PROJETO DE LEI N° 17/2004 EM FACE DO
PRINCIPIO DA LAICIDADE..........ovtvirierreirseenneeseseessessesessessesnee 237
Ana Candida Espinola e Hugo Alexandre Espinola Mangueira

DO PATfBULp AO CALABOUCO: O OLHAR DE FOUCAULT SOBRE
A “EVOLUCAO” DAS PENAS NO OCIDENTE..........ccoovvieieiieeeeenne. 255
Lucio Mendes Cavalcante

INTERPRETACAO DOS CONTRATOS QUE PREVEEM DESCONTOS
OBRIGATORIOS NAS PRESTACOES PAGAS ATE O

VENCIMENTO ..ot 265
Raniere da Silva Dantas

LEI MARIA DA PENHA E OS INSTITUTOS DESPENALIZADORES...275
Leonardo Cunha Lima de Oliveira

LEI MARIA DA PENHA E A UNIAO HOMOAFETIVA......oooeeeean... 283
Ricardo José de Medeiros e Silva

LIBERDADE DO I?ACIENTE TERM,INAL EM ’FACE DA TIPICIDADE
DA CONDUTA MEDICA: UMA ANALISE CRITICA....ccoeeeeeeeeeeeeen. 293
Ricardo Alex Almeida Lins

NOCOES BASICAS DE PRINCIPIOS AMBIENTAIS..........cccoevvvvenan. 313
Gustavo Procopio Bandeira de Melo

ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE PUBLICO:
DESVIRTUAMENTO DE SEUS OBJETIVOS NAS PARCERIAS

COM O PODER UBLICO......eeeeoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 335
Luciara Lima Simedo Moura

PRINCIPAIS INOVACOES DA LEI DA VIOLENCIA DOMESTICA E
FAMILIAR: LEI FEDERAL N° 11.340/2000.........ccuuuuueeieeeeeeeeeeeeeeeeeeneenns 351
Marcio Gondim do Nascimento

RESPOI\ISABILIZACAO’ PENAL DA PESSOA JURIDICA E A
ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO.......cc.coooveeieeeeeeeeeeeeeeeeeene 369
Dulcerita Soares de Carvalho e Jodo Manoel de Carvalho Costa Filho



EDITORIAL

Aperfeicoamento. Esta ¢ a palavra de ordem que orientou e incenti-
vou o lancamento do nimero 2 da Revista Juridica do Ministério Publico. Se a
primeira edigdo foi a concretizagao de um sonho, a segunda significa a consoli-
dac¢do de uma iniciativa vitoriosa, no tocante a necessidade de continuar
contribuindo para o crescimento juridico-cultural do parquet paraibano.

Inovadora em sua proposta editorial, esta revista possibilita a discus-
sdo das mais relevantes, complexas e controvertidas questdes do ordenamento
juridico brasileiro, além de incentivar a producao cientifica através da partici-
pacdo de integrantes das mais diversas areas de atuagdo e estudo do fendmeno
legal, quais sejam bacharéis, advogados, juizes de direito e renomados escrito-
res do Brasil e do exterior e, como nao poderia ser diferente, dos membros do
Ministério Publico da Paraiba.

Apta a se tornar uma valiosa fonte de consulta, este volume contou
com uma criteriosa selecdo de artigos que discutissem, de maneira clara e
objetiva, celeumas doutrindrias e praticas, munindo o operador do direito de
argumentos que pudessem conferir seguranga e efetividade ao exercicio do seu
mister profissional.

Além de tudo isso, a revista tem por desiderato precipuo integrar o
membro do parquet as novas modalidades de tutela dos interesses difusos,
coletivos e heterogéneos, além de atentar para a necessidade de protecdo da
sociedade, na perspectiva hodierna de modernizacao tecnoldgica frenética
que, como realizagdo humana, faz nascer novos tipos de relagdo que merecem
disciplinamento juridico.

Assim, oferecemos a todos aqueles que fazem parte do sistema
jurisdicional mais este instrumento de lapidagdo de saber, com o escopo de
enriquecer o universo axiomatico que informa as ciéncias juridicas, para que a
realidade concreta do aparato judicial seja norteada por valores como a probi-
dade, aeqiiidade, a efetividade e a celeridade.

Conselho Editorial
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A EFICACIA DO COMPROMISSO DE
AJUSTAMENTO DE CONDUTA

Ana Caroline Almeida Moreira
Promotora de Justica no Estado da Paraiba

1 Introduciao

O surgimento do compromisso de ajustamento de conduta se confunde
com a consolidagdo do Estado Democratico de Direito, na medida em que
representa um instrumento de atuacdo extrajudicial do Ministério Publico na
defesa dos interesses transindividuais. O instituto de ajustamento de conduta
ndo teve seu nascedouro na Constituicdo Federal de 1988, ja que seu advento se
deu com o Coédigo de Defesa do Consumidor, em setembro de 1990. Todavia, a
Carta Magna serviu de fonte inspiradora, ao consagrar uma mudanca quantita-
tiva e qualitativa da atuagdo do Ministério Publico, em se tratando de matéria
civel, com a amplia¢do da sua legitimidade extrajudicial numa perspectiva
coletiva.

Com efeito, a nova ordem constitucional incumbiu a instituigdo
ministerial do papel principal na tutela dos direitos transindividuais. E o fez
ndo s6 pela via jurisdicional, mas principalmente estabelecendo um terreno
fértil para solugdes extrajudiciais mais eficazes, dentre as quais se destaca o
compromisso de ajustamento de conduta pela garantia de execugdo que
encerra. Ajuizar uma agdo civil publica parece ser o caminho mais facil,
embora muitas vezes ndo seja a forma mais adequada para se proteger direitos
transindividuais ameagados ou efetivamente violados.

Isto porque normalmente o Termo de Ajustamento de Conduta—TAC, é
o instrumento mais agil para assegurar a eficicia das normas juridicas que
gravitam em torno do direito coletivo em questdo. Com o seu manejo, evita-se
que a morosidade da justi¢a e a observancia do rito processual sejam responsa-
veis pela concretizagdo do dano, pela continuidade da sua ocorréncia ou por
sua insuficiente reparacdo. Saliente-se, porém, que, sob nenhum aspecto, o
ajustamento de conduta afasta o monopdlio da jurisdi¢ao. Ele ndo se impde
compulsoriamente ao celebrante (transgressor da norma juridica e, por via de
conseqiiéncia, do direito transindividual), dependendo da sua prévia anuéncia.
Além disso, sua execugdo for¢ada fica restrita ao &mbito judicial.

Nesse diapasdo, impende acentuar que 0 mecanismo ora em questao
somente sobreleva o acesso a justiga, inclusive ao abreviar o desfecho da a¢ao
civil publica, quando incidente no seu curso, mormente ao evitar que os
individuos, potencial ou coletivamente atingidos por um ilicito, tenham seus
direitos postergados, seja pela propria ignorancia daqueles de que sao titulares,
por desconhecimento da providéncia adequada para repara-los, pela falta de
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recursos ou pela falta de cultura para a protecdo dos direitos coletivos, enquan-
to exercicio da cidadania.

Assim, o ajuste de conduta ndo visa a substituir a atividade jurisdicio-
nal ou representar qualquer tipo de concessao em torno do objeto do compro-
misso. Seu objetivo € buscar a conciliagdo pré-processual quando se revele
mais apropriada, mais breve e mais justa. Ou, pelo menos, idéntica ao que se
lograria em juizo no caso de uma eventual demanda judicial, sendo que num
alcance mais expressivo, por ter uma dimensao coletiva.

2 Eficacia do compromisso quanto as partes celebrantes

O ajustamento de conduta s6 tera eficacia para aqueles que celebrarem o
ajuste, ou seja, para aqueles que tiverem manifestado expressamente seu intuito
de cumprir as obrigagdes assumidas. A contrario sensu, se varias pessoas comete-
rem conjuntamente a conduta lesiva e apenas uma ou algumas delas assumirem o
compromisso, os terceiros nao signatarios nao terdo a sua esfera juridica atingida,
amenos que se maneje a acao civil publicaemrelagao a estes.

Convém ressaltar que o ajuste ndo pode ensejar nenhum entrave na
tutela dos direitos individuais, sob pena de se restringir o acesso a justica.
Significa que o individuo podera se beneficiar do ajuste celebrado na tutela de
um interesse individual baseado na mesma situacao fatica objeto do ajuste
coletivo, mas ndo pode ser por ele prejudicado. Dessa forma, para os titulares
dos direitos individuais conexos ao direito coletivo lato sensu, os efeitos
benéficos do ajustamento sao extensivos como garantia minima conferida pelo
ordenamento juridico. Assim, podem renunciar a qualquer outro tipo de
iniciativa judicial ou extrajudicial em torno do direito, podendo ajuizar ag¢ao
judicial para fazé-lo valer.

Todos aqueles que praticarem condutas que ameacem ou prejudiquem
os direitos transindividuais tém legitimidade passiva para figurar como
compromissario no ajustamento de conduta, seja pessoa fisica ou pessoa
juridica, ou ainda entidades sem personalidade juridica, como ¢ o caso do
condominio e da massa falida. Para tanto, basta que se observe a capacidade da
parte para se obrigar ou a representacao legal exigida. Ha que se observar, no
entanto, que o ajustamento de conduta ¢ um negocio juridico bilateral, ao
contrario da recomendacgdo, por exemplo, que tem cunho unilateral. Em
conseqiiéncia, nao se pode impor ao compromissario a celebracdo do ajuste,
devendo a vontade do obrigado ser expressa e valida.

O ajustamento de conduta ndo pode resultar na disponibilidade, na
reniincia ou na concessdo do direito transindividual por ele abrangido. Em
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outras palavras, ao langarem mao desse instrumento legal, os legitimados
ativos ndo podem reduzir o direito material da coletividade em favor do
causador do dano. Com essa medida, limitam-se a ajustar a sua conduta as
exigéncias da lei, situando a negociagdo tdo-somente no ambito das condi¢des
de prazo, modo e lugar do adimplemento da obrigacao.

E cedico que, em se tratando da defesa judicial dos direitos metaindivi-
duais, mediante acdo civil publica, a legitimagao ativa € concorrente e disjunti-
va do Ministério Publico, da Unido, dos Estados, dos Municipios, das autarqui-
as, das fundagdes publicas, das sociedades de economia mista, das empresas
publicas, bem como das associagdes civis constituidas ha pelo menos um ano e
com pertinéncia tematica em relacao ao interesse visado.

Jano tocante ao compromisso de ajustamento de conduta, nem todos os
legitimados ativos a agdo civil publica ou coletiva podem toma-lo. Segundo o
ordenamento juridico vigente, apenas os 6rgaos publicos poderdo celebrar o
ajustamento de conduta. Compdem, pois, no rol de legitimados os entes
arrolados nos incisos I, IT e [T do art. 82 do CDC, podendo-se incluir as agénci-
as executivas, as agéncias reguladoras, o PROCON e os conselhos profissiona-
is.

Feito esse introito, ¢ de se inferir que, havendo transacao em relagao ao
direito material objeto do ajustamento de conduta, qualquer um dos colegiti-
mados podera a ele se opor, através de agao anulatoria, para impedir a mitiga-
¢do do interesse coletivo que se busca resguardar. De outro flanco, nos termos
da pertinente observacgdo trazida pela Procuradora da Republica, Geisa de
Assis Rodrigues?, o compromisso, até mesmo por sua natureza de titulo
executivo extrajudicial, deve ter um minimo de estabilidade e oferecer a
garantia ao compromissario de que se configura uma verdadeira alternativa a
jurisdigao.

Logo, uma vez firmado o ajustamento de conduta, servira de 6bice aos
co-legitimados que nao poderao mover agao civil publica sobre os mesmos
fatos objeto daquele. Porém, poderao discordar judicialmente dos termos do
ajustamento de conduta, sob o fundamento de sua invalidade. Nesse ponto, a
doutrina diverge, existindo o posicionamento antagonico, ao qual nos acosta-
mos, que considera o ajustamento de conduta um obice ao legitimo exercicio
do direito de acdo, na medida em que afasta o interesse de agir.

UA eficacia da Lei n° 9.649/98 que vem intitular os conselhos profissionais como pessoas juridicas de direito privado
esta suspensa por for¢a de liminar proferida em agao direta de inconstitucionalidade.

2RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢do civil publica e termo de ajustamento de conduta. Rio de Janeiro: Forense, 20006,
p.224.
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Para Hugo Nigro Mazzilli’, em vista de ter o compromisso de ajusta-
mento a natureza de mera garantia minima em prol da coletividade de lesados,
qualquer co-legitimado podera dele discordar e propor diretamente a acdo
judicial cabivel. Segundo esclarece, de um lado, o compromisso obriga somen-
te o causador do dano a ajustar a sua conduta as exigéncias legais; de outro,
serve apenas para que o 6rgdo publico tomador disponha do seu direito de
promover a agado civil publica de cognig¢ao.

Discorrendo sobre o assunto, Edis Milaré* faz uma abordagem diferen-
ciada, quando afirma: “O ajuizamento da acdo civil piblica por outro ente, co-
legitimado, sob pena de se vulnerar o principio da seguranca juridica, s6 serd
possivel para suprir omissdo de transagdo (p.ex. prestacao necessaria, nao
incluida no compromisso) ou em razao de vicio propriamente dito (p.ex.
estabelecimento de obrigacdes em condi¢des atentatorias a finalidade da lei).
Em qualquer dessas situagdes, ndo podera o compromisso ser ignorado, pois a
acao civil publica ou visard ao fim supletivo ou sera cumulativa com o pedido
de desconstitui¢ao do compromisso”.

Destarte, consoante a postura aqui adotada, tendo o Orgdo Ministerial
celebrado o ajuste, os demais co-legitimados ficam vinculados a conduta estabe-
lecida no ajuste. Assim, s6 podem adotar alguma providéncia judicial contra o
obrigado, pela viada agao civil publica, se invalidarem o compromisso.

Nesse caso, deverao figurar no p6élo passivo ambos os celebrantes, na
condicao de litisconsortes necessarios, inclusive o Ministério Publico como
orgao tomador. Essa invalidagdo pode se dar quando o objeto do compromisso
se apresentar ilicito, contrariando o ordenamento juridico, ou inadequado para
se garantir a tutela do direito transindividual e, ainda, quando haja vicio na
manifestagdo volitiva do obrigado (erro, dolo ou coagao).

3 Eficacia de titulo executivo extrajudicial

Sendo regularmente constituido, o ajustamento de conduta tem forga
executiva. Portanto, permite a propositura da acdo de execucdao de plano,
dispensando a agao prévia de conhecimento. O art. 585, inciso II, do CPC, com
aredacao dada pela Lein® 8.953/94, considera o compromisso de ajustamento
como titulo executivo extrajudicial, podendo, assim, ser regido pela Lei de
Juizados Especiais (art. 57 da Lein®9.099/95).

3MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 367.

4MILARE', Edis. A¢do civil publica: Lei n° 7.347/85, reminiscéncias e reflexdes apos dez anos de aplicagdo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.
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Dessa forma, € possivel a execugao, nos Juizados Especiais, de termos
de ajustamento de conduta que envolvam causas civeis de menor complexida-
de e desde que o obrigado seja pessoa natural ou pessoa juridica de direito
privado, ante o 6bice insculpido no art. 8° da citada lei em relagdo as pessoas
juridicas de direito publico. De outra forma, incidindo supervenientemente no
bojo daacdo civil publica, o titulo obtido passa a ser judicial.

Ordinariamente, a competéncia para ajuizar a agdo executiva cabe
aquele que celebrou o ajuste, ap0Os a constatagdo da omissao do compromissa-
rio em cumprir o avengado. Quanto a possibilidade de haver execugao pelo
individuo com supedaneo no titulo gerado pelo termo de ajustamento de
conduta, comungamos com o entendimento segundo o qual emergem duas
situagcdes diferentes, conforme a natureza do direito transindividual.

Se o ajustamento de conduta versar sobre direito difuso ou coletivo, a
pessoa fisica pode propor sua execucao para obter a reparacao de lesdo a direito
individual originario da mesma situagao fatica. Dessa forma, evita-se a agdo de
conhecimento em torno de fatos, bem como da responsabilidade correspon-
dente, reconhecidamente comprovados.

A esse respeito, € oportuno transcrever o entendimento de Patricia
Miranda Pizzol5: “Desse modo, entendemos que, se a sentenca condenatoria
proferida em acdo coletiva fundada em dano a direito ou interesse difuso e
coletivo stricto sensu comporta liquidagdo e execucao individuais, por parte
das vitimas ou seus sucessores, também o compromisso de ajustamento,
quando descumprido, pode ensejar tais acdes, através das quais poderao estas
pessoas ser indenizadas pelos prejuizos individualmente sofridos”.

No caso de ajustamento de conduta que verse sobre direitos individuais
homogéneos, aqueles inerentes a uma classe de pessoas determinaveis por
compartilharem prejuizos individualizaveis, apenas cada pessoa fisica indivi-
dualmente considerada pode promover a execugdo do ajuste e dentro dos
limites de seus danos efetivos.

4 Consideracoes finais

Da andlise realizada neste estudo acerca do compromisso de ajusta-
mento de conduta, podem ser apresentadas as seguintes conclusoes:

a) O termo de ajustamento de conduta ¢ uma forma de solugdo extraju-
dicial de litigios envolvendo direitos transindividuais em vias de violag¢do ou
efetivamente violados. O Ministério Publico ¢ o principal agente de sua

SPIZZOL, Patricia Miranda. Liquidagdo nas agdes coletivas. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p. 211.
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celebragdo, por for¢ca das novas atribui¢cdes em torno dos direitos de quarta
geracdo, que lhe foram conferidas na Constitui¢do Federal de 1988.

b) O ajustamento de conduta, como instituto de tutela extrajudicial, ¢
um negdcio juridico bilateral, porque a adesdo valida da parte passiva (com-
promissario) emerge como condi¢do sine qua non para que produzam efeitos.
Assim, nao podem ocorrer a concessao ou a renuncia de parcela ou do direito
transindividual que busca resguardar.

c¢) Apesar de entendimentos diferentes, a existéncia do compromisso de
ajustamento de conduta denota a falta de interesse de agir para a propositura de
acoes coletivas pelos entes co-legitimados. Como se sabe, a legitimidade ativa
representa um espécie de substitui¢ao processual em que os 6rgaos legitimados
atuam em nome proprio, mas na defesa de esfera juridica de outros. E assim,
surge a possibilidade de se interpor agao civil publica cumulativamente com
impugnacao judicial quanto a sua validade e quando o interesse coletivo em
telando estiver satisfatoriamente salvaguardado.

d) Para os titulares dos direitos individuais conexos ao direito difuso ou
coletivo, ou integrantes da massa dos direitos individuais homogéneos, sé se
aplicam os efeitos do ajuste que lhes sejam benéficos. Desse modo, resta-lhes
assegurada a alternativa de se valerem das vantagens do termo ou de ingressa-
rem com a agao judicial de conhecimento.

e) O ajuste de conduta tem eficacia de titulo executivo extrajudicial, o
que s6 vem a garantir o cumprimento da obrigagao pactuada e de maneira mais
célere, evitando-se, muitas vezes, litigios ou 0 moroso caminho percorrido pela
acao de cognigao.

f) Por fim, entendemos que a utilizacao do termo de ajustamento de
conduta amplia, sobremaneira, o acesso a justica de toda a sociedade, mormen-
te quando veiculada por uma institui¢ado como o Ministério Publico, vocacio-
nado que € para a tutela imparcial e pertinaz dos interesses coletivos.
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1 A contribuic¢do inglesa e o rule of law

O sistema absolutista de governo criou um espirito nacionalista que
resultou em um direcionamento para o exercicio do poder em nivel nacional,
em detrimento do poder feudal ou local. Nesse contexto, pode-se dizer que foi
na Inglaterra que o poder irrestrito do rei, ja pelos anos de 1200, comegou a ser
primeiramente contestado, pois um certo “jogo de forcas” entre a nobreza ¢ a
monarquia subsistia, apesar do predominio do poder real sobre a fidalguia.

Nessa época, comecava a germinar a semente do Estado de Direito,
que, como tantas outras instituicdes politicas do Estado contemporaneo,
inspirouse em um sistema denominado pelos ingleses de rule of law. Esse
principio, que se traduziria genericamente por “supremacia do direito” ou
“dominio da le1”, caracterizou-se pelo conjunto de trés principios: predominio
absoluto das normas (claras e consistentes) de direito comuns a todos, excluin-
do qualquer poder arbitrario por parte do governo; igual sujeicdo de todos,
inclusive das autoridades, a lei e aos tribunais comuns; consagragdo, pelo
direito comum, das liberdades do cidadado, garantidas igualmente pelos tribu-
nais ordinarios.

O sistema juridico inglés era predominantemente nao-escrito, no
sentido de que as normas ndo se continham em leis materializadas, mas se
consubstanciavam em decisdes judiciais, baseadas em costumes locais (law of
the land)'. Todavia, ¢ certo que, desde o século XIII, esse direito consuetudina-
rio local foi objeto de uma triagem realizada pelos juizes designados pelo
monarca. Tendo formacao juridica haurida do velho direito romano, os magis-
trados apuraram esses habitos e os adequaram a uma visao mais ampla e
racional do justo?. Nessa €época, estava estabilizada a common law, o sistema
desenvolvido pelas cortes reais contra os usos locais que ndo conseguiam se

!Petr Ivanovich Stucka anota como era feita a transmissio do direito consuetudinario: “Os costumes transmitidos
oralmente tém em geral uma forma poética e exprimem-se freqiientemente por meio de rimas. Também isto ¢
compreensivel, pois, para transmitir oralmente fatos importantes, como, por exemplo, os mandamentos da ‘divindade’
ou dos antepassados, era necessario revesti-los de uma forma imutavel: ‘ndo conseguiras mudar as palavras de uma
cangdo’.” (STUCKA, Petr Ivanovich. Direito e luta de classes: teoria geral do direito. Trad. Silvio Donizete Chagas.
Sao Paulo: Editora Académica, 1988, p. 120).

2\/ide FERREIRAFILHO, Manoel Gongalves. A democracia no limiar do século XXI. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 98.
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impor ou ser o direito comum de todo o reino’. Dentre as regras que essa
“jurisprudéncia” explicitou, t€ém lugar destacado as que configuraram o due
process of law, que era justamente a garantia de todas as outras.

Convém registrar que os julgadores s6 ampliaram sua competéncia
caso a caso (super casum, on the case). Os elementos basicos desse “direito”
foram as liberdades e as garantias que hodiernamente se qualificam de direitos
humanos fundamentais, destacando-se: a liberdade pessoal, o direito de
propriedade, a liberdade de expressdao do pensamento, etc. Note-se que a idéia
de rule of law esté estreitamente ligada a propria histéria das liberdades politi-
cas e das garantias individuais (principalmente no ambito penal). Sua procla-
macao se deu por meio de pactos constitucionais, dos quais o primeiro € mais
importante foi a Magna Charta Libertatum, de 1215.

Explicite-se que foi uma conjuntura de arbitrariedades que levou os
bardes a uma atitude extrema: decidiram que era preciso obter do soberano,
mesmo pela for¢a, uma espécie de “carta de liberdades”. Os nobres, entdo
revoluciondrios, proclamaram-se exército de Deus, entraram em Londres e
obrigaram o rei a assinar o verdadeiro fundamento da liberdade nacional
inglesa*. Esse documento histérico tornou-se um simbolo da liberdade
humana e foi usado como fundamento para exigéncias posteriores de julga-
mento por juri, protecdo contra prisdo ilegal e garantia de nenhum imposto
sem representacao’.

Apesar de, na sua esséncia, apenas restringir-se a confirmar o velho
direito saxdnico, a Magna Carta constituiu-se em uma inestimavel contribui-
¢do para a formagdo do Estado de Direito, visto que celebrou o inicio de uma
nova fase. Ela fundamentou-se em uma verdadeira conquista libertaria, pois
aboliu a jurisdi¢@o dos sheriffs reais em matéria penal e proibiu a prisdo injusta,
determinando que as pessoas livres s6 poderiam ser julgadas pelos seus pares.

3Saliente-se que, como o sistema imposto era um “feudalismo centralizante”, o rei, considerado como “senhor de
todos os senhores”, exigia o direito de resolver as questdes de detengdo da terra, passando a intervir nas disputas locais,
ou mandando seus juizes em circuito ou ouvindo os casos na King s Courts e King s Bench. Em tal método, o sudito
pedia ao monarca uma prote¢ao junto a Curia Regis, ao que o Lord Chanceller emitia um breve ao sheriff local. Estes
writs tornaram-se formulas prontas e tipicas e eram concedidas desde que pedidas e pagas adequadamente (LOPES,
José Reinaldo de Lima. O direito na historia: ligdes introdutérias. Sdo Paulo: Max Lemonad, 2000, p.78).

4 o . R . e
O ato historico de assinatura da Magna Carta ocorreu em Runnymead, um campo as margens do rio Tamisa, a
sudoeste de Londres, onde hoje existe um monumento.

SPor ser importante, transcreve-se o capitulo XXIX da Magna Charta regis Johannis de libertatibus Agliae: “Nullus
liber homo capiatur vel imprisonetur, aut disseisietur, aut aliquo modo destruatur de aliquo libero tenemento suo, vel
libertatibus, liberis consuetudinibus suis, nec super eum ibimus, nec super eum in carcerem mittemus, nisi per legale
iudicium parium suorum, vel per legem terrae. Nulli vendemus, nulli negabimus, aut differemus rectum aut iustitiam.”
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Indubitavelmente, uma nova era se abria, cheia de regras promissoras e louva-
veis, e isso sem exclusdo dos precedentes, como todas as idades novas da
historia britanica.

Foi por essa época que surgiu o juri popular inglés, servindo de referén-
cia até os dias de hoje. O novo sistema despontou quando foram abolidas as
ordalias e os juizos de Deus pelo Concilio de Latrdo. Nesse contexto, diante do
sistema inquisitivo predominante em toda a Europa continental, no qual
imperavam 0s processos secretos e as torturas, pode-se dizer que a Inglaterra
saiu na vanguarda, entendendo que o acusado deveria ser tratado como um
gentleman, ou seja, comrespeito a dignidade humana.

Pode-se dizer que a Magna Carta foi o centro de acao do sentimento
nacional. Ela irradiou-se e estabeleceu-se na alma dos ingleses, como simbolo
da memoravel luta épica que os senhores feudais sustentaram, criando, em
plena Idade Média, uma sociedade consciente. Nao hd como negar que a
Magna Carta define bem a sua época, salientando o ideal e moldando as suas
virtudes. Ademais, esse documento deu um passo decisivo no sentido do
desenvolvimento de um governo constitucionalna  Inglaterra, trazendo
contribui¢cdes a formacdo do Estado de Direito. Mais tarde, muitos outros
paises foram beneficiados por ela, recebendo as suas influéncias, pois segui-
ram as leis inglesas na criagdo de seus proprios governos. Entre esses paises,
podem-se citar os Estados Unidos da América e o Canada®.

Todavia, infelizmente, o povo inglés beneficiou-se muito pouco, visto
que os direitos eram conferidos muito mais a aristocracia do que a plebe. E
erroneo, entdo, afirmar que a Magna Carta garantia as liberdades individuais de
todos os homens. Albert Noblet’, com propriedade, afirma que tal documento
era uma carta feudal, idealizada com o proposito de proteger os privilégios dos
nobres e os direitos dos homens livres. Todavia, estes ainda eram tao poucos
que podiam ser contados e nada de novo se fez a favor dos que nao eram livres.

De outra banda, urge esclarecer que a Magna Carta nada mais era do
que uma declaracao (bill) de direitos. Importantissima ¢ verdade, mas nem por

®Para ilustrar a importancia desse documento, que consistiu em uma das grandes vitorias no desenvolvimento dos
ideais democraéticos, impende trazer a lume a ligao de Carl Schmitt: "La Magna Carta inglesa de 15 de Julio de 1215
suele designar-se como modelo y origen de las modernas Constituciones liberales. El desarrollo del Derecho politico
de Inglaterra tomo um curso peculiar, porque los sendres feudales y estamentos de la Edad Media (alta nobleza,
caballeros y burguesia inglesa) y su representacion (la Camara de los lores y la Camara de los Comunes) pasaron en
un proceso lento e insensible a las condiciones propias del Estado moderno...” (SCHMITT, Carl. Teoria de la
constitucion. Madri: Alianza Universidad Textos, 1996, p. 164).

7Cf. NOBLET, Albert. A democracia inglesa. Trad. Fernando de Miranda. Coimbra: Coimbra Ed., 1963, p. 28.
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isso se pode considera-la como aquilo que, em linguagem moderna, se denomi-
na “lei de reforma”. Porém, em sua €poca, o maior feito desse documento foi
conseguir submeter o rei a lei e colocar em questdo o poder real. Consubstanci-
ou, portanto, o esquema basico do desenvolvimento constitucional ingl€s,
servindo de arrimo para que fossem extraidos os fundamentos da ordem
juridica democratica.

O Parlamento, proveniente da Idade Média, era composto da Camara
dos Comuns e da Camara dos Lordes. Houve, na Inglaterra, uma fusao entre
parte da nobreza menos influente e o Terceiro Estado, redundando na formacgao
da Camara dos Comuns. A Camara dos Lordes era formada pelos grandes
senhores feudais®. Corriqueiramente, os suseranos eram convocados pelo rei a
se reunirem no Parlamento para discutirem os custos necessarios ao financia-
mento de algumas guerras.

A dinastia dos Tudors manteve a preponderancia do poder real de 1485,
final da Guerra das Duas Rosas, até o ano de 1603. Durante esse intervalo de
tempo, embora o rei convocasse o Parlamento reiteradamente, permanecia ele
desempenhando o seu poder de forma absoluta, tanto quanto o rei da Franga. O
soberano exercia sua jurisdi¢do local, nomeando magistrados de sua confian-
¢a, que habitualmente eram individuos de boa reputagdo nas localidades.
Existia sempre uma relacao de dependéncia reciproca entre o rei e o Parlamen-
to. Este, com representatividade local, tentava impor-se ao rei por meio da
edigdo dos Bill of Rigths. Todas as vezes que o rei convocava o Parlamento para
aprovar recursos financeiros, o colegiado, vislumbrando a possibilidade de
barganha, impunha-lhe condigdes®.

A peticdo de direitos (Petition of Rights), como o proprio nome
sugere, foi um documento encaminhado ao monarca em que os membros
do Parlamento pediram o reconhecimento de diversos direitos e liberdades
para os suditos. Tratouse de um meio de transagao entre a aristocracia e a
monarquia, tendo esta cedido, pois a aristocracia ja detinha o poder

8\/ide CRUMP, C. G.; JACOB,E.F.. Ellegado de la edad média. Madrid: Ediciones Pegaso, 1950, p. 614.

9Apenas para exemplificar, o Rei Carlos I, quando avocou a autoridade inglesa, resolveu declarar guerra a Franca, com
o objetivo de defender os huguenotes de La Rochelle, que também eram protestantes e lhe haviam pedido auxilio. O
soberano convocou o Parlamento, que lhe forneceu os subsidios imprescindiveis para a empreitada. Porém, sucedeu
que os ingleses perderam a batalha e tiveram que retornar. Ato continuo, o rei e os nobres acusaram-se mutuamente
acerca das responsabilidades pelo fracasso bélico. O soberano, entdo, dissolveu, por duas vezes, o Parlamento,
convocando outros, no intuito de conseguir ajuda pecuniaria. Um terceiro Parlamento foi convocado e concordou em
prover mais subsidios, mediante a aprovacdo de um “ato de direitos” (Bill of Rights), que, sabiamente, impunha
restrigdes ao exercicio do poder régio.
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financeiro. Dessa forma, o rei ndo poderia gastar dinheiro sem autorizagao
parlamentar'®. Assim, necessitando de dinheiro, assentiu ao pedido,
anuindo-o nos seguintes termos: “Qua quidem petitione lecta et plenius
intellecta per dictum dominium regem taliter est responsum in pleno

59911

parliamento, viz. Soi droit fait come est desiré

Todavia, o Rei Carlos I ndo adimpliu as resolugdes desse acordo.
Houve, inevitavelmente, um confronto entre os parlamentares e o monarca.
Com o inicio da luta armada em 1642, Oliver Cromwell'? tornou-se o principal
lider do Parlamento. O governo dai resultante foi uma Republica Ditatorial
Militar, regime até entdo desconhecido na Inglaterra. Oliver Cromwell morreu
em 1658 e com ele foi afastada a ditadura. Houve uma fase de transi¢ao na qual
seu filho, Richard, governou e tentou continuar a obra do pai, mas nao teve a
capacidade necessaria para exercer o poder. Apds varias disputas, renunciou e
o povo inglés, reimplantando a monarquia, recebeu de bracos abertos o Rei
Carlos 11, ja que seu pai tinha sido condenado a morte.

Diferentemente do pai, Carlos Il ndo aspirava a exercer um poder
absoluto, pois almejava uma relacdo de interdependéncia entre o monarca
e o Parlamento. Nesse diapasdo, com representatividade local, o Parla-
mento impunha-se ao rei, através dos bill of rigths. Cada vez que o rei
reunia o arlamento para levantar recursos financeiros, este lhe impunha
um “ato de ireitos”. Assim, gradativamente, por meio desse “jogo de
forcas”, a autoridade arlamentar foi se fortalecendo, transferindo para si o
poder de governo.

Por essa época, foi dado um grande passo para a liberdade individual,
or meio do Habeas Corpus Act, de 27 de maio de 1679. Sua relevancia foi ao
grande que muitos o denominam de “a outra Magna Carta”, pois a violacdo a
faculdade deir e vir passou a criar o “direito ao mandado” (right to the rit). Esse
documento refor¢ou as reivindicagdes de liberdade humana, ornando-se,

Ovide MOSCA, Gaetano. Histéria das doutrinas politica: desde a antigiiidade. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1962,
p.161-168.

11“Petig50 que, de fato, tendo sido lida e inteiramente compreendida pelo dito senhor rei, foi respondida em
Parlamento pleno, isto ¢: seja feito o direito conforme se deseja”.

120liver Cromwell nasceu em Huntingdon e era de familia pertencente a nobreza rural. Poucos homens na historia
inglesa inspiraram tanto amor e respeito, ¢ a0 mesmo tempo medo e 6dio. Ele era conhecido como um homem de
vontade de ferro, fiel a principios morais elevados. Até os anos 40 ele ndo havia tido nenhuma experiéncia militar, mas
era um génio combatente nato. Treinou sua cavalaria até conseguir os mais disciplinados regimentos da Inglaterra.
Escolhia seus soldados tanto pelo fervor religioso como por suas aptiddes militares, ndo tendo nunca perdido uma
batalha.
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desde logo, e com as alteragdes posteriores, a mais consistente arantia da
liberdade individual. Afinal, foi retirada dos déspotas uma das suas armas mais
preciosas, qual seja, a prisdo arbitraria'>.

Em 1685, morreu Carlos II, assumindo em seu lugar, como sucessor,
seu irmao Jaime II, conhecido por ser um fervoroso catélico, com tendéncia
absolutista. Todavia, estava com idade avancada e tinha duas filhas protestan-
tes, provenientes do primeiro casamento. Quando nasceu seu terceiro filho,
agora com a segunda mulher, este foi batizado na Igreja Catolica. Ocorre que o
direito do principe excluia da sucessao as filhas protestantes do rei. Por isso, o
Parlamento sentiu o temor de instalar-se novamente uma dinastia catdlica com
tendéncias absolutistas.

Procurando evitar a iminéncia de tal risco, o Parlamento firmou um
acordo com o principe Guilherme de Orange, casado com a filha mais velha de
Jaime 1, para a deposi¢do do rei. Assim, em 1688, Guilherme invadiu a Inglaterra
com seu exército, recebendo o apoio do Parlamento inglés. Diante da impopulari-
dade do monarca, ndo existiram maiores obstaculos para a sua derrubada. O rei
deposto refugiou-se na Franca. E assim, sem maiores delongas, Guilherme de
Orange e Maria, sua esposa, foram proclamados, respectivamente, rei € rainha da
Inglaterra. Efetivou-se, dessa feita, o que os ingleses chamaram de “Revolucao
Gloriosa”, estabelecendo-se, finalmente, a supremacia do Parlamento. John
Locke' foi o fil6sofo dessa transformagao, declarando que a autoridade maxima
em assuntos politicos pertencia ao povo. O proposito fundamental do governo,
dizia ele, era proteger a vida, a liberdade e a propriedade do povo.

As teorias epistemologicas de Locke foram expostas em Essay concer-
ning human understanding (Ensaio sobre o entendimento humano), publicado

BSua importancia tem sido muito discutida por alguns autores. Por esta razdo, faz-se mister situar o problema
histdorico no plano técnico, recorrendo-se as licdes de Pontes de Miranda: “As liberdades tém de ser exercidas. Dai o
triplice problema: o de conceituacdo cientifica (enunciado); o da asseguragdo (e.g., inclusdo na Declaragdo de
Direitos); o das garantias. A felicidade dos Ingleses foi terem conseguido as trés, de modo a completarem cedo a
evolugao politica (1215-1679). E té-1as exigido antes dos outros povos europeus — o que lhes permitiu desenvolverem-
se mais, e mais rapidamente. A garantia do habeas corpus confirma o senso pratico dos Ingleses e ainda hoje é o melhor
remédio de liberdade e o unico eficiente.” (MIRANDA, Pontes. Historia e pratica do habeas corpus. Campinas:
Bookseller, 1999. Tomo I, p. 94).

14Nascido em Wrington, perto de Bristol, Locke estudou filosofia, medicina e ciéncias naturais. Em 1666, conheceu
Anthony Ashley Cooper, que mais tarde veio a ser o primeiro conde de Shaftesbury. Os dois tornaram-se amigos
intimos, razdo pela qual, quando o conde esteve envolvido em conspiragdes contra o rei, a suspeita também recaiu
sobre ele. O filosofo, entdo, mudou em 1683 para os Paises Baixos, onde conheceu os principes Gulherme e Maria de
Orange, que, posteriormente, assumiram o poder real, brotando uma sélida e respeitada amizade, fazendo com que ele
fosse considerado uma das pessoas mais influentes da corte, oportunidade em que se dedicou a publicag@o de suas
obras.
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em 1690, no qual fundamentou sua doutrina empirista. Ele negava radicalmen-
te que existissem idéias inatas, tese defendida por Descartes. Quando alguém
nascia, fundamentava ele, sua mente era como uma pagina em branco que a
experiéncia iria preencher. O conhecimento seria produzido em duas etapas: a
priori, a fase da sensagdo, impulsionada pelos sentidos; a posteriori, a fase da
reflexdo, que sistematizaria o resultado das sensagdes.

Originam-se assim idéias simples, produtos da sensa¢do, bem como
concepgoes complexas, provenientes da reflexdo. O objeto do conhecimento, por
assim dizer, seriam as idéias, sendo impossivel saber se estas corresponderiam ou
ndo a realidade objetiva das coisas que as suscitaram na mente. De acordo com
isso, Locke negou o conceito de substancia, o qual, segundo ele, seria apenas uma
forma de proporcionar sustentagdo comum a uma série de idéias como cor, som e
outras coisas, que podem ou ndo existir na realidade. O mundo, portanto, seria
conhecido apenas de forma indireta e, por isso, toda teoria constituiria uma
hipétese, ndo uma certeza, e deveria ser sempre suscetivel de verificagao's.

Tais formulagdes, evidentemente, negavam a possibilidade de uma
demonstragdo da existéncia de Deus, que, ndo obstante, seria acessivel pela
revelagdo e pela intui¢do. Homem de f¢, Locke ja havia publicado anonima-
mente, em 1689, sua Epistola de tolerantia (Carta sobre a tolerancia), a que se
seguiram duas outras com o mesmo titulo. Na obra, expde sua convicgdo de
que todos os sistemas religiosos corresponderiam a um substrato comum,
espécie de religido natural, e de que as idéias religiosas s6 poderiam ser assumi-
das de forma livre, nunca por coacdao.No pensamento de Locke, isso ocorreria
também com a liberdade. Ele acreditava que o homem, por sua natureza, tinha
certos direitos e deveres. Esses direitos incluiriam a liberdade, a vida e a
propriedade. Ao falar de liberdade, ele referia-se a igualdade politica. A tarefa
de qualquer Estado seria proteger os direitos humanos, pois os Estados inco-
modam os individuos de varias maneiras. Portanto, raciocinava ele, a justifica-
¢do para a existéncia do Estado deveria ser encontrada em sua capacidade de
proteger os direitos humanos. Nesse sentido, afirmou que, se o governo nao
agisse de modo adequado a proteger os direitos dos cidadaos, estes teriam o
direito de procurar outros governantes. Julgava, entdo, que as pessoas deveri-
am decidir quem iria governa-las. Dessa forma, foi o primeiro a sustentar que o
poder dos governos nasce de um acordo livre e reciproco, bem como a defender
a separagao entre os poderes Legislativo e Judiciario.

13para maiores detalhes sobre a teoria em comento, vide LOCKE, John. Ensaio sobre o entendimento humano. Sdo
Paulo: Nova Cultural, 1988.

2007 Revista Juridica do Ministério Publico 31



Alyrio Batista de Souza Segundo AFORMACAO DO ESTADO DE DIREITO

Incentivado por essa concepgao e diante de uma situacao favoravel, em
1689, o Parlamento aprovou a declara¢do de direitos, assegurando ao povo os
direitos civis basicos. Era o segundo Bill of Rights, importantissimo para a
democracia. Em tal documento, formalizou-se a supremacia do Parlamento e
foram limitados os poderes reais. Disso surgiu, para a Inglaterra, a monarquia
constitucional, submetida a soberania popular, superando a origem de direito
divino. Essa declaracdo de direitos serviu de inspiragdo ideoldgica para a forma-
¢do das democracias liberais da Europa e da Américanos séculos X VIII e XIX.

A partir dai, o Parlamento assumiu definitivamente a condi¢do de
legislador independente do poder real. O Act of Settlement (Ato de Sucessao no
Trono), aprovado pelo Parlamento em 1707, completou o conjunto de limita-
¢oes ao poder monarquico nesse periodo. Contudo, ainda ndo se poderia
denominar o regime inglés como sendo o parlamentarismo, na concepcao
atual’®.

Em 1714, o primeiro Rei da Dinastia de Hanover, Jorge I, que s6 falava
o idioma alemao, teve a idéia de chamar para o Gabinete os membros mais
influentes da Camara dos Comuns. Por sugestao de Horacio Walpole!”, conse-
lheiro durante quase vinte anos, o monarca passou a escolher para a composi-
¢do do Gabinete somente membros do partido majoritario, que na época eram
os Whigs. Como o soberano sequer entendia a lingua utilizada, o colegiado
passou a reunir-se sem ele, adquirindo o habito de simplesmente submeter a
sua assinatura as decisdes tomadas sem a sua presenca. Foi, dessa maneira, que
o Gabinete, 0rgao até entdo desconhecido pela Constitui¢ao inglesa, passou a
exercer, de fato, o Poder Executivo.

Jorge II, filho do soberano, seguiu o exemplo do pai, abstendo-se
completamente de tomar decisdes. Seu sucessor, Jorge I1I, nascido na Inglater-
ra, foi o ultimo rei que procurou ainda preservar as prerrogativas da antiga
monarquia. Contudo, o seu reinado tornou-se inviavel sem o apoio de um dos
partidos politicos. Durante o longo reinado de Jorge 111, a Gra-Bretanha perdeu

160 Conselho Privado, a que se fez alusdo no Bill of Right de 1689, era um corpo politico que assistia o soberano no
exercicio de suas fungdes politicas, composto de cingiienta a sessenta membros, aproximadamente. O numero de
integrantes era excessivo, tornando-o pouco apto para exercer as suas fung¢des, quando rapidamente convocado. Era
também um estorvo a mantenca de segredos entre tais membros. Dessa forma, no reinado de Carlos II, a fim de evitar
esses problemas, reduziu-se tal nimero aos quatro ou cinco membros mais influentes do Conselho Privado. Estes
debateriam os temas mais relevantes e, a posteriori, os levariam a reunido plenaria do Conselho. Esse grupo reduzido
do Conselho, que também atuou nos reinados de Jaime 11, de Guilherme II e da rainha Ana, foi denominado, depois, de
Gabinete.

"Horace Walpole, filho do primeiro-ministro Robert Walpole e quarto conde de Orford, nasceu em Londres, em 24 de
setembro de 1717. Ele foi membro do Parlamento entre os anos de 1741 a 1768, porém nao se destacou na vida politica.
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suas colonias americanas, mas ele emergiu como lider do poder na Europa. Foi
a partir dessa época que um governo parlamentar puro estabeleceu-se na
Inglaterra. As importantes alteragdes ocorridas posteriormente no Parlamento
foram decorrentes do sistema eleitoral dos seus integrantes.

Esclareca-se que, naquela faixa cronologica, existiam trés correntes
doutrindrias divergentes na Inglaterra. A primeira, defendida pelo partido
conservador, pregava que apenas os proprietarios de terras deveriam exercer o
direito de voto. A segunda, por sua vez, entendia que se deveriam enquadrar
como eleitores também os proprietarios de bens moveis, que eram os grandes
“industriais” da época. Por fim, havia uma corrente democratica, influenciada
pelos franceses, que defendia o sufragio universal.

A segunda corrente acabou prevalecendo, mas a corrente democratica
ganhou forga e respeito, propiciando calorosos debates. Ocorre que a democra-
ciamoderna ainda estava muito longe de ser alcangada, principalmente porque
as maiores cidades industriais ndo tiveram representacao no Parlamento até
1832, quando foi aprovada a Lei da Reforma. As exigéncias de ter propriedade
para poder votar s6 desapareceram gradualmente. Em 1918, pela primeira vez,
todos os homens puderam votar. Porém, até 1928, as mulheres ndo tinham esse
direito, fato que s6 se consumou apos a Segunda Guerra Mundial. Todavia, nao
ha como negar que os ingleses influenciaram inimeras nagoes, principalmente
porque evoluiram politicamente muito cedo.

2 A contribuicio norte-americana e a consolidac¢ao do rule of law

Entre as grandes revolu¢des que mudaram os destinos da civilizagao
ocidental no final do século XVIII, a guerra da independéncia dos Estados
Unidos também foi um marco para a histéria da democracia. O pais surgido
desse movimento libertario tornou-se modelo e inspiragdo para as colonias
iberoamericanas em seu desejo de emancipagdo das poténcias colonizadoras.
Nesse prisma, considera-se Revolugdo Americana a luta das colonias para se
tornarem livres da metropole. Vitoriosas, as antigas colonias passaram a
constituir uma republica independente, estabelecida com base em principios
democraticos que, pela primeira vez, ganhavam forma estatal's.

Bniciada em 1607, a emigragdo inglesa para a América do Norte deu origem a formagdo de colonias. Uma das
primeiras causas, porém, que concorreu para a guerra de independéncia foi o abandono em que estas, ab initio,
encontravam-se. Afinal, os colonos tinham que resolver seus problemas sozinhos, o que lhes dava uma posi¢do de
autonomia em relagdo ao governo metropolitano. Ademais, os ingleses ndo ficavam a par das condi¢des das colonias,
pois, preocupados com os proprios problemas, ndo lhes dedicavam muita atengao.
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Os ideais da democracia norte-americana comegaram a despontar,
apoiando-se nas tradi¢Oes trazidas para a América do Norte pelos primeiros
colonizadores ingleses. Queriam, em suma, que a Magna Carta, a Petition of
Right, aleide habeas corpus, o Bill of right e até mesmo a lei comum os prote-
gessem e os garantissem em sua aventurosa emigragao das ilhas. As leis antigas
vinham gravadas nos seus espiritos, pois, caso fossem apagadas, deixariam de
ser o que acreditavam que eram'®.

Embora sob o dominio inglés, as colonias comegaram a se tornar
sociedades florescentes e prosperas, dando ao cidaddo comum bem-estar e
oportunidades sem paralelo na Europa e talvez em nenhum outro lugar na
historia humana. Entdo, antes mesmo de se abordar a independéncia america-
na, faz-se mister destacar uma data memoravel na historia juridico-politica
dessanagdo: o Agreement of the People, de 28 de outubro de 1647. Tratou-se de
um manifesto que se divulgou na América e teve repercussao profunda, a
despeito de nao ter sido acolhido pela Camara dos Comuns. Desse modo, o
pensamento em favor da liberdade ja receberia como confirmagdo o Habeas
Corpus Act de 1679. Entdo, pdde-se vislumbrar que o continente americano ja
abria o seu proprio caminho no sentido do direito constitucional relativo a
liberdade.

E claro que desbravar sozinho essa senda no seria tarefa facil. Porém,
ao receber a heranga inglesa, o povo anglo-saxdnico da América teve tal
situagdo amenizada, permitindo, assim, um grande salto no sentido de garantir
os direitos fundamentais. Afinal, alimentados pela tradigao liberal britanica de
monarquia limitada, nascida da “Revolu¢do Gloriosa” de 1688, os colonos
consideravam seus direitos e liberdades como idénticos aos dos britanicos?.

Entretanto, em um dos mais infelizes e célebres exemplos de ma
escolha do momento apropriado, as autoridades britanicas haviam resolvido
apertar a frouxa administracdo, mas isso no exato instante em que os colonos
americanos comecaram a sentir sua propria identidade separada. As indignadas
alegagdes coloniais sobre despotismo imperial e opressdo eram, indubitavel-
mente, exageradas, mas o endurecimento da politica britanica foi, na melhor

190s colonos puritanos que se estabeleceram em Massachusetts, em 1620, por exemplo, uniram-se, assinando o
Tratado do Mayflower, com o intuito de obedecer apenas a leis justas e iguais.

20D . s 1 P P ~

oze anos depois, esses leais suditos britdnicos estavam em guerra com a mae-patria. Embora as relagdes com a
Gra-Bretanha até 1763 fossem relativamente harmoniosas, a crise dos doze anos seguintes ensinou-lhes que haviam,
desde entdo, desenvolvido um apego profundo a sociedade que estavam criando nas coldnias. Um tanto surpresos,
descobriram que davam valor a conexao britdnica apenas na medida e enquanto ela fosse compativel com seus desejos
de preservar e aperfeicoar uma sociedade norte-americana livre e semi-autdnoma.
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das hipoéteses, inoportuno. Disso resultou ndo s6 uma crescente hostilidade a
Gra-Bretanha, mas também um senso refor¢ado de finalidade comum que
transformaria os colonos em americanos?'.

Entrementes, aumentava a importancia econdmica das colonias, sobretu-
do depois que a Gra-Bretanha, vitoriosa na guerra contra a Franga, acrescentou as
suas possessoes americanas todo o Canada e as terras situadas entre os montes
Apalaches e o rio Mississippi. Apos o conflito, encontrando-se em dificil situagao
econdmico-financeira, a Gra-Bretanha decidiu exigir das colonias a observancia
da Lei de Navegacao (Navigation Act), que limitava grande parte do intercambio
comercial colonial exclusivamente a metropole. Reprimia-se também, por via
obliqua, o contrabando. Além disso, o Sugar Act, de 1764, que regulamentava o
comércio do agticar, aumentou o descontentamento dos colonos. Especialmente,
aqueles que especulavam com a terra foram atingidos em seus interesses pelo

decreto que proibia a colonizagao de areas situadas além dos montes Apalaches.
Diante da necessidade de manter dez mil soldados ingleses para a
defesa das colonias, o Parlamento aprovou em 1765 o Stamp Act. O decreto
estabelecia varias taxas a serem pagas por documentos legais e oficiais, através
dos quais os colonos iriam cobrir as despesas de manutengao das tropas britani-
cas. A reagao foi tamanha que o Parlamento teve de tornar sem efeito o decreto
no ano seguinte. Mas aprovou, de imediato, o Declaratory Act, em que afirma-
va ter pleno poder e autoridade para legislar sobre as colonias. Mesmo com a
revogacao das leis, outros fatores, como a proibicao de abrir estabelecimentos
fabris, existente desde 1765, iam estimulando um sentimento pela independén-

cia e refor¢ando o instinto de nacionalidade.

Em 1767, um novo decreto, o Townshend Act, tornou ainda mais tensas
as relagdes entre a metropole e as colonias. Esse decreto estabelecia impostos
sobre o cha, o chumbo, o papel e o vidro, importados pelas possessdes america-
nas. O dinheiro obtido destinar-se-ia a pagar os funcionarios britdnicos das
coldnias. Estes eram muito mal vistos, pela maneira como agiam, pois apreen-
diam mercadorias de comerciantes honestos e, muitas vezes, praticavam
contrabando. A reacao dos colonos recrudesceu. Os comerciantes negaram-se
a importar mercadorias britanicas, ¢ o lider revolucionario, Samuel Adams,

levantou a populacdo de Massachusetts.
Em 5 de margo de 1770, ocorreu o chamado massacre de Boston,

quando dois regimentos britanicos que tinham sido enviados para conter os

2lvide SELLERS, Charles; MAY, Henry; McMILLER, Neil R. Uma reavaliagdo da historia dos Estados Unidos. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar, 1990, p. 56.
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radicais daquela cidade entraram em choque com uma multiddo, matando
varias pessoas. As noticias espalharam-se por todas as demais colonias. E,
outra vez, o Parlamento britanico foi obrigado a recuar e anulou, meses mais
tarde, o Townshend Act.

Ap0s trés anos de relativa paz, em 1773, foi aprovada a Lei do Ché (7ea
Act), com o objetivo de ajudar a Companhia das Indias Orientais a vender seus
excedentes de cha nas coldnias. Além do elevado prego do produto, os compra-
dores ainda teriam de pagar impostos, € o lucro de sua comercializagdo pratica-
mente se reverteria em favor dos agentes da companhia. Em represalia, os
navios que transportavam cha para as colonias deixaram de ser descarregados,
e tiveram de regressar a metropole. Foi novamente em Boston que os aconteci-
mentos assumiram carater mais grave. No dia 16 de dezembro de 1773, varios
colonos, disfarcados de indios, atacaram trés navios no porto e jogaram ao mar
toda a carga de cha. Esse incidente, conhecido como Boston Tea Party, foi o
estopim da revolugao.

A Gra-Bretanha viu-se entdo diante de duas alternativas: ceder mais
uma vez ou adotar severas medidas de repressdo. Decidindo pela segunda,vo-
tou o que os colonos denominaram Leis Intoleraveis (Intolerable Acts), das
quais a mais enérgica determinava o fechamento do porto de Boston até que os
proprietarios do cha fossem indenizados.

Os colonos uniram-se para enfrentar a metropole e, em 1774, realizou-
se, na Filadélfia, o I Congresso Continental, com a presenga de delegados de
praticamente todas as colonias. Foi aprovada, entdo, a Declaragdo de Direitos
e Agravos (Declaration of Rights and Grievances), exigindo a revogacao das
Intolerable Acts. O Congresso tentou entrar em acordo com o governo inglés,
mas fracassou. Com o assentimento do Rei Jorge III, o governo decidiu refor-
car as tropas britanicas nas colonias, a fim de garantir o cumprimento das
decisdes parlamentares.

Essa situacao estava estimulando uma guerra pela independéncia, que
parecia, cada vez mais, iminente. Os colonos passaram a cobrar um governo
proprio, opondo-se ao pagamento de impostos sem representagdo. Em 1775, a
guerra eclodiu em Lexington e Concord. Naquele ano, reuniu-se o II Congres-
so Continental, na mesma época em que se deu a batalha de Ticonderoga, com a
vitoria dos anticolonialistas. Nessa ocasido, foi criado o exército continental,
sob o comando do general George Washington, que declarou a independéncia
das colonias britinicas, em 4 de julho de 1776.

A Declaragdo de Independéncia, escrita por Tomas Jefferson e adotada
pelo Congresso Continental em 1776, foi um documento classico da democra-

36 Revista Juridica do Ministério Publico 2007



AFORMACAO DO ESTADO DE DIREITO Alyrio Batista de Souza Segundo

cia e estabeleceu os direitos humanos como um ideal pelo qual o governo
deveria se guiar. O documento foi uma acusacdo impetuosa ao rei, ao Parla-
mento e ao povo ingleses, estabelecendo certas verdades dbvias, que eram
fundamentais para a causa revoluciondria. Dizia a declaracdo que todos os
homens eram iguais e que Deus deu a todos os mesmos direitos a vida, a
liberdade ¢ a busca da felicidade. Para proteger esses direitos, os homens
organizariam governos, ¢ os poderes do governo derivariam do consenso dos
governados. Entretanto, quando um governo deixasse de preservar esses
direitos, era obrigacao do povo destitui-lo, para a formagao de um novo Gover-
no?2. Era evidente que os colonos ndo estavam lutando apenas por objetivos
especificos, mas também por principios filosoficos. O espirito despertado pela
Declara¢do de Independéncia foi um fator imprescindivel para o avango
definitivo dos norte-americanos.

No final da Guerra da Independéncia, a nova nagdo ndo passava de uma
vaga confederacao de Estados. A maioria dos puritanos ndo confiava na versao
ateniense de democracia direta. Eles queriam estabelecer uma republica
porque temiam que a concessao de muito poder ao povo pudesse levar a um
tumulto. Por tal razdo, os homens que escreveram a Constituicdo dos EUA
adotaram o sistema de dividir o poder entre o governo federal e os Estados-
membros. Também estabeleceram que os poderes federais fossem divididos
em Legislativo, Executivo e Judicidrio. Além disso, determinaram que o
presidente seria eleito por um colégio eleitoral e nao pelo voto direto do povo.

A Constitui¢ao norte-americana ¢ outro marco relevante na feitura do
conceito de rule of law. Com efeito, os revoluciondrios americanos nao so
consolidaram o valor normativo supremo do texto constitucional (higher law),
estabelecendo assim a propria concepcao de um Estado constitucional demo-
cratico, como também afirmaram as propriedades procedimentais e substanci-
ais que caracterizam o “dominio da lei”. Essas propriedades substanciais estao
contidas em sete das dez emendas que compdem a célebre “Declaracao Ameri-
canade Direitos”.

22Apenas para ilustrar como esse documento foi importante para a historia dos direitos fundamentais do homem, cite-
se outra licdo de Carl Schimitt: “La historia de los derechos fundamentales comienza propiamente con las
declaraciones formuladas por los Estados americanos en el siglo XVIII, al fundar su independencia respecto de
Inglaterra. Aqui, en verdad, se indica el comienzo — segun una frase de Ranke — de la Era democrdatica —mas exacto:
liberal —y del moderno Estado de Derecho liberal-burgués, si bien aquellas declaraciones americanas estaban, como
‘Bill if Rights’, en la linea de la tradicion inglesa. La primera declaracion (modelo, segiin G. Jellinek, ‘La declaracion
de derechos del hombrey del ciudadano’, ed. Alemana, pag. 18) fue emitida por el Estado de Virginia e 12 de junio de
1776...” (SCHMITT, Carl. Op. cit., p. 164).
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A Constitui¢ao dos EUA, inicialmente, ndo continha uma declaragao
dos direitos fundamentais do homem. Todavia, para entrar em vigor, dependia
da ratificagdo de pelo menos nove dos treze Estados independentes. Essa
exigéncia tinha o objetivo de fazer com que condicionassem as suas adesdes a
feitura de uma “Carta de Direitos”, em que se garantissem os direitos funda-
mentais dos individuos. Naquele momento, era mais facil acrescentar tal
exigéncia apoOs a ratificagdo da Constituicdo, por intermédio de emendas, do
que buscar corrigir esse defeito antes da ratifica¢do. Foi, entdo, confiado esse
desiderato a Tomas Jefferson e James Madison, dando origem as primeiras
emendas constitucionais?. Estas, no dizer de José Afonso da Silva?*, constitui-
ram-se no Bill of Rights do povo americano.

O mecanismo norte-americano para emendas estabelece um processo
tao complexo, que as torna um dos documentos constitucionais mais rigidos
hoje em vigor?. A dificuldade de se emendar a Constitui¢cdo levou a Suprema
Corte, nas décadas seguintes, a assumir papel cada vez mais critico na atualiza-
¢do do conteudo constitucional. E o fez por intermédio de uma interpretacao
construtiva do texto original, propiciando enormes problemas tedricos e
politicos. Até porque era complicado justificar como um grupo de juizes nao
eleitos pode ser responsavel por grande parte da atualizacao da lei maior.
Apenas a guisa de exemplificagdo, em 1868, a 14* emenda vinculou, definiti-
vamente, os Estados da Federacao a clausula do devido processo legal. Isso
permitiu a Suprema Corte, baseando-se em critérios de razoabilidade, desen-
volver jurisprudéncia de prote¢do aos direitos civis assegurados no Bill of
rights (protection from arbitrary and unreasonable action).

Dessa forma, peca fundamental do common law recebido da coloniza-
¢do passou a ser a no¢ao de due process of law. Tratava-se da idéia de que o

A primeira emenda garante a liberdade de expressdo e de religido, o direito de reunido pacifica e o direito de
peticionar ao governo; a quarta emenda veda a devassa injustificada do lar e a revista infundada do individuo; a quinta
emenda prevé o direito do réu a ter uma acusagdo contra ele formulada em crimes graves, especialmente aqueles
punidos com pena de morte, julgada admissivel pelo grande juri; a sexta emenda garante que, nos processos criminais,
o acusado possui o direito a ser julgado por um jiri imparcial do local onde o crime foi cometido; a sétima emenda trata
do direito ao juri em causas civeis, mencionando, expressamente, que nenhum caso julgado por um jari podera ser
revisto por qualquer tribunal dos Estados Unidos, sendo em conformidade com as regras do direito comum; a oitava
emenda impede a fianga excessiva e as penas cruéis ou singulares; a nona e a décima emendas asseguram aos Estados
federados e ao povo os poderes e liberdades ndo enumeradas na Constituigao.

24SILVA. José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 8. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1992, p. 143.

23Nio se estd referindo presenga de clausulas super-rigidas ou imutaveis, mas apenas aos mecanismos ordinarios de
alteragdo formal da Constitui¢do. Sobre tal assunto, ver VIEIRA, Oscar Vilhena. A constitui¢do e sua reserva de
Justica: um ensaio sobre os limites materiais ao poder de reforma. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1999, p. 63.
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julgamento de uma questdo levada a um juiz ou tribunal devia ser precedido de
amplo debate contraditorio, com larga possibilidade de utilizacao dos meios de
prova. No plano criminal, a decisdo devia ser tomada, em principio, por um
juri, composto pelos pares do acusado. Nesse aspecto, influenciados por Locke
e Montesquieu, os norte-americanos consagraram o juri no seu ordenamento,
conferindo importancia elevada ao julgamento popular.

Diante dessa conjuntura, o direito publico norte-americano foi se
fortalecendo, pois inumeros juristas tinham o objetivo precipuo de manter o
movimento social em torno das idéias e das questdes juridicas. Assim, com
base em leis e interpretagdes, discutiam a cada momento a legalidade de atos e
aplicacdes de maxima e regras. A valorizacdo do tribunal popular e a garantia
da liberdade, como ja dito, foram defendidas e sempre almejadas. Por esse
motivo, a “Revolu¢do Americana” trouxe inumeros beneficios para a consoli-
dacao das bases da democracia e do direito.

Por tudo isso, a Constitui¢do dos Estados Unidos da América passou a
ser a lei fundamental do pais e o transformou em uma unidade politica so6lida.
Todavia, esse documento, conquanto muito extraisse do direito inglés, foi
contemporaneo da liberdade abstrata, indefinivel e ampla dos pensadores
franceses, razao pela qual pode-se encontrar, por vezes, aquele vocabulo
desgarrado e sibilino: /iberty. Foi sinal dos tempos?®. Em 1914, os Estados
Unidos da América haviam superado a maioria dos paises europeus na edifica-
¢do de uma sociedade democratica, sendo, pelo menos, iguais na dedicagdo aos
ideais de grandeza nacional?’.

Entretanto, a tradicdo do common law determinou, de imediato, que os
individuos possuiam direitos independentes do Estado. Na Magna Carta, os
bardes deixaram clarividente que o monarca nao lhes concederia direitos
novos, mas apenas respeitaria o compromisso de ndo mais tolhé-los dos
direitos concedidos por Deus. A Constituigdo americana percorreu 0 mesmo
caminho. Afinal, ela sustenta que a liberdade individual vem das “leis da
natureza” e que “todos os homens sdo criados iguais, que sdo agraciados por
seu Criador com certos direitos inaliendveis, que entre esses direitos estdo a
vida, a liberdade e a busca da felicidade’™8.

26yide MIRANDA, Pontes. Op. cit., p. 65.
2TVide BURNS, Edward Mcnall. Histdria da civilizagdo ocidental. 23. ed. Porto Alegre: Globo, 1979, p. 763.

2Vide RABENHORST, Eduardo R. Democracia e direitos fundamentais: em torno da nogao de estado de direito. In:
Zenaide Nazaré (org.). Formagdo em direitos humanos na universidade. Jodo Pessoa: Editora da Universidade
Federal da Paraiba, 2001, p. 37.
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3 Acontribui¢ao francesa e a efetivacao do Estado de Direito

A queda da Bastilha, no dia 14 de julho de 1789, marca o inicio do
movimento revoluciondrio pelo qual a burguesia francesa, consciente de seu
papel preponderante na vida econdmica, tirou do poder a aristocracia e a
monarquia absolutista. O novo modelo de sociedade e de Estado criado
pelos revolucionarios franceses influenciou grande parte do mundo. Por
isso, tal fato se constitui em um importante marco historico da transi¢ao para
a idade contemporanea e para a sociedade capitalista baseada na economia
de mercado®.

Inquestionavelmente, as idéias de Voltaire’® e, principalmente, de
Rousseau’!, autor de O contrato social, lido e aplaudido em praga publica,
influenciaram a eclosdo da Revolugdo Francesa. Inspirados principalmente na
doutrina de Rousseau, os revolucionarios comegaram a defender o principio da

290s historiadores se contradizem quando apontam as causas da revoluc¢do. Porém, as mais comumentes enumeradas
incluem o descontentamento do povo, farto de suportar um regime em que eram incontaveis os privilégios e os abusos.
Nesse ambiente, a monarquia absolutista representava um claro obstaculo a ascensio da burguesia, que era a classe
mais rica e instruida da nagéo. Por outro lado, os camponeses ainda viviam esmagados pelo sistema feudal imperante
no campo. A nobreza e o alto clero possuiam as melhores e mais extensas propriedades, enquanto o campesinato
vergava sob o peso dos impostos reais, do dizimo eclesiastico e dos direitos senhoriais. Nesse contexto, a estrutura
agraria, ja bastante obsoleta, ndo atendia as novas exigéncias de uma populagdo que se expandia com o progresso
industrial e mercantil. Reclamavam-se medidas capazes de aumentar a producao agricola, que mal chegava para
alimentar a populag@o. Entdo, da mesma forma como ocorreu na América do Norte, as condi¢des para a eclosdo de uma
revolugdo ganhavam forgas, justamente em face da exaltagdo feita pela revolugdo americana.

3oltaire era o pseuddénimo do filésofo Fragois Marie Arouet. Devido ao seu estilo claro, sua sagacidade, sua
inteligéncia marcante, sua vasta criagdo literaria e seu agugado senso de justica, ele tornou-se um dos autores mais
famosos daquela época. Voltaire viveu na Inglaterra a partir de 1726 e, trés anos depois, 14 encontrou os grandes
escritores Alexander Pope e Jonathan Swift. Sentiu-se também atraido pelas idéias do filosofo John Locke e do famoso
cientista sir Isaac Newton. Combateu a crenga fervorosa e intolerante e ajudou as vitimas da perseguicao religiosa.
Resumindo sua influéncia no desenvolvimento da democracia, ele condenou a intervengdo do governo nos direitos e
liberdades individuais.

31Jean—Jacques Rousseau acreditava que a sociedade deveria ser reorganizada em comunidades, nas quais todas as
pessoas fossem totalmente controladas. Criou um sistema de controle do comportamento que pronunciava algumas
das modernas teorias de comportamento e de condicionamento psicologico. Também delineou os fundamentos para
uma democracia, na qual todos participariam e estariam envolvidos. Essa democracia utilizaria o treinamento, a
diregdo e a propaganda, a censura e a limitagdo da privacidade para eliminar grupos de interesse e controlar suas idéias.
Ele ndo aconselhava os homens a retornar ao estado natural. Desejava uma sociedade agricola simples, na qual os
desejos humanos pudessem ser limitados, os impulsos sexuais e egocéntricos controlados, e todas as energias dirigidas
para um envolvimento total na vida comunitéria. Note-se que algumas de suas id€ias influenciaram Robespierre, bem
como os socialistas e comunistas dos séculos XIX e XX. No seu livro O contrato social (1762), declarou que o povo
tem o dever de obedecer apenas a poderes legitimos. Os inicos governantes de direito, acrescentou ele, sdo aqueles
escolhidos livremente pelo povo. Tal obra tornou-se um marco na historia da ciéncia politica.
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soberania popular e da igualdade de direitos. E claro que, além desses dois, ndo
se pode esquecer as importantes contribui¢cdes de Montesquieu?2.

Durante essa efervescéncia de idéias, como ja dito, existia na Franca
um grande descontentamento. Afinal, o povo comum, os membros da classe
média e os nobres estavam desgostosos, porém por motivos diferentes. O
governo estava falido, e Luis X VI era muito fraco para dominar a situagdo. Em
1789, a insatisfagdo popular finalmente gerou a Revolucao Francesa, que
durou dez anos, influenciando iniimeras nagoes a adotarem as bases democrati-
cas nas suas formas de governo, em face do contetido que revestiam os seus
ideais. No inicio do movimento reacionario, o poder supremo na Franca
pertencia teoricamente ao rei, mas, no seu fim, foi transferido as maos da
grande classe média em expansao?>.

Manoel Gongalves Ferreira Filho** aponta o jusnaturalismo e o pensa-
mento cristdo como as principais causas para o aparecimento das mencionadas
“declaragdes de direito”, que tanto influenciaram os inimeros sistemas
democraticos. Porém, deve-se fazer a ressalva de que elas ndo foram as tinicas.
Ao surgimento de uma nova idéia de direito, tdo profundamente revolucionaria
e de inspiracdo de natureza basicamente ideal, devem-se levar em conta as
condi¢des historicas objetivas, que, na realidade, constituiram a fundamenta-
¢do primeira. Assim, quando as circunstancias materiais da sociedade propici-
aram, as conquistas humanas surgiram, conjugando-se, pois, condigdes
objetivas e subjetivas para sua formulagao.

O Estado Democratico nascido das Revolugdes Americana e Francesa,
elegendo a forma representativa parlamentar de exercicio do poder politico,
institucionalizou-se com amparo na chamada teoria da divisao dos poderes e
do sistema de freios e contrapesos. Antes, impossibilitado de exercicio direto
de seu poder, o povo passou a escolher os seus representantes que, como
mandatérios, iriam exercer o poder que ao povo pertencia. A lei revelou-se

32Montesquieu, cujo nome verdadeiro era Charles de Secondat, defendia a liberdade humana e opunhase a tirania.
Assim como a Inglaterra conhecera Locke por pensador politico do contra-absolutismo, cravado na inspiragdo
individualista dos direitos naturais oponiveis ao Estado, a Franga conheceu, com o génio de Montesquieu, a criagdo, na
obra Do espirito das leis, da técnica de separagdo de poderes, que resume o principio constitucional de maior voga e
prestigio de toda aidade liberal.

330s reis de Bourbons voltaram ao trono em 1814 ¢ 1815, apds cada uma das derrotas de Napoledo Bonaparte, que
havia se tornado consul. Todavia, independentemente disso, pode-se dizer que o governo absoluto na Franga havia
chegado ao fim. O movimento revolucionario foi um acontecimento importante na historia da democracia, ja que
promoveu as idéias de liberdade e igualdade. Mas néo fez de tal nagdo uma exteriorizagdo dessa forma de governo,
estremando os poderes do rei, transformando-a em uma monarquia com poderes limitados.

34FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentdrios a constitui¢do brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1975,p.78.3 v.
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como a mais avangada e racional forma de o povo expressar (de modo genéri-
co, abstrato e prévio) as regras da convivéncia social. Nesse prisma, editada
por intermédio dos representantes do povo, as normas fixaram os limites da
atuacdo de todos, inclusive do Estado. Adquiriu o carater de instituigao,
portanto, um Estado de Direito, submetida a lei, como qualquer individuo, em
nome do povo editando leis (Legislativo) e, em nome dele, fazendo-as cumprir
(Executivo)*.

Asrevolugdes liberais almejaram copiar o sistema do rule of law, tendo
em vista o seu resultado de salvaguardar a liberdade e os direitos do individuo,
com excecao dos Estados Unidos da América, pois, como ja dito, receberam a
common law com a colonizagdo. Todavia, os sistemas juridicos do continente
europeu, com base no modelo francés, baseavam-se na lei escrita, que tendia a
simplificar e a enrijecer os principios reproduzidos do direito inglés. Foi o que
ocorreu com a transicao do rule of law para o sistema de direito escrito, conco-
mitantemente com a idéia, igualmente inglesa, de separacao dos poderes, do
que resultou o Estado de Direito, na acepcdo mais restrita. Note-se que o
sistema francés tinha um cunho nitidamente formal, ao passo que o modelo
inglés possuia um carater substancial.

Ora, se o objetivo precipuo de uma Constitui¢do € organizar os poderes
publicos, busca, igualmente, demarcar e defender os direitos fu demonstra a
descricao de alcance geral contida no artigo 16 da Declaragao dos Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1789: “Toda sociedade em que a garantia dos direitos
nao for assegurada, nem determinada a separagdo dos poderes, ndo possui
constituicdo”. Atualmente, sob a impulsdo das cortes constitucionais e da
doutrina constitucionalista, o direito constitucional foi restabelecido sobre
essas duas bases. Desvinculou-se, entdo, de uma ligagao quase exclusiva a
ciéncia politica, para assumir uma fei¢do juridica e irrigar, por seus proprios
principios, o conjunto dos ramos do direito*.

Sem embargo, o Estado de Direito, na sua interpretacdo restrita,
exprime-se, especialmente, em trés principios: legalidade, ja que apenas a lei
poderia estabelecer limitagdes a liberdade individual; isonomia, pois a norma

35Vide CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Democracia, participagao e processo. In: Participagdo e processo. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 90.

3vide MATHIEU, Bertrand. Reflexdes sobre o papel dos direitos fundamentais na ordem juridica constitucional.
Trad. Elizabeth Lopes e Ana Marta Cattani de Barros Zilveti. In: BARROS, Sérgio Resende de; ZILVETI, Fernando
Aurelio (org.). Direito constitucional: estudos em homenagem a Manoel Gongalves Ferreira Filho. Sdo Paulo:
Dialética, 1999, p. 25.
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deve ser igual para todos e assim aboliria discriminacdes; justicialidade?’,
porque tudo isso tem que ficar sujeito ao controle de juizes independentes e
imparciais.

O principio mais importante parece ser o da legalidade. Indubitavel-
mente, ele ¢ um dos preceitos basilares e sujeita-se ao império da lei, em
especial da norma que tenha como objetivo precipuo o principio da igualdade e
da justica. Nao tanto pela sua generalidade, mas pela busca da igualizagao das
condi¢des dos socialmente desiguais. Nesse contexto, sua atividade tem que
ficar subordinada a lei, entendida como expressao da vontade comum, que se
materializaria de forma plena em um regime de divisdo de poderes. Nesse
regime, a lei deve ser o ato formalmente criado pelos 6rgaos de representacao
popular, de acordo com o processo legislativo disciplinado na constitui¢do. E
nessa seara que se deve vislumbrar a assertiva de que o Estado, seja através do
poder publico, seja por seus administradores, ndo pode exigir qualquer agao,
nem impor qualquer absten¢do, nem tampouco proibir nada aos administrados,
salvo em virtude de lei®.

Dessa forma, sob o prisma individual, o principio da legalidade define a
esfera de liberdade em face da lei. J4 sob o angulo do Estado, significa que este
nao pode atuar sendo de acordo com a lei. De fato, o Estado ndo pode vedar uma
conduta, se a lei ndo veda; ndo pode exigir uma acao, caso a lei ndo determine
ao individuo. Assim, proscrever-se-ia o arbitrio dos governantes**. A Declara-
¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao prescreveu, em 1789, que ninguém
poderia ser acusado, preso ou detido, sendo nos casos determinados pela lei e
de acordo com as formas por esta escritas. Tal garantia confere importancia
marcante ao Poder Legislativo, 6rgao de onde promanam as leis stricto sensu.

Todavia, o referido texto ndo pode ser compreendido isoladamente. Ele
deve ser apreciado dentro do sistema constitucional vigente em cada nacao,
mormente em funcao de regras de distribuicdo de competéncia entre os 6rgaos
do poder, de onde decorre o principio da legalidade ali consubstanciado.
Fundamenta-se na previsdao de competéncia geral do Poder Legislativo para
criar leis sobre matérias genericamente indicadas. A idéia matriz estd em que s6
esse poder estd autorizado a legislar, elaborando regras que contenham,
originariamente, uma base modificativa da ordem juridico-formal. Essa

37Ou judiciariedade. Nos dois casos, o verbete soa barbaro, mas, na falta de um mais adequado, ele tem que ser
utilizado.

38Vide DIAZ, Elias. Estado de derecho y sociedad democrdtica. Madrid: Didlogos, 1973, p. 30-35.
39Cf. FERREIRAFILHO. 4 democracia no limiar do século XXI. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 101.
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funcao faz coincidir a competéncia da fonte legislativa com o contetido inova-
tivo de suas institui¢des, com a conseqiiente distin¢do da competéncia regula-
mentar#.

Nao ¢ raro fazer-se confusdo entre os principios da legalidade e o da
reserva legal. Aquele, significa a submissdo e o respeito a lei, ou a atuagao
dentro da esfera estabelecida pelo legislador, enquanto este consiste em
estatuir que a regulamentacdo de determinadas matérias hé de fazer-se impre-
terivelmente por lei formal. Mesmo que muitos argumentem que o principio da
legalidade se revela como um caso de restri¢do relativa, ainda assim € de se ver
distingdo entre ambos. E que o legislador, no caso da reserva de lei, deve impor
uma disciplina mais especifica do que ¢ indispensavel para satisfazer o princi-
pio dalegalidade. Ademais, esta envolve uma situagao de hierarquia das fontes
normativas, ao passo que areserva legal envolve questao de competéncia.

O principio da legalidade, dentro de um Estado Democratico de
Direito, alicerga-se no principio da legitimidade. Os regimes ditatoriais como,
por exemplo, os que prosperaram no final do século XIX e inicio do XX,
também atuaram mediante leis. Entretanto, na sua grande maioria, eles impu-
seram suas vontades pelo critério coercitivo e ndo em razao da legitimidade.
Portanto, deduz-se que nem sempre a ordem juridica foi justa.

O principio da legalidade s6 pode ser formal na exigéncia de que a lei
seja concebida pelos 6rgaos de representacio popular, ndo em abstragdo ao seu
conteudo e a finalidade da ordem juridica. Assim, legalidade e legitimidade
nem sempre se confundem, pois esses principios cessam de identificar-se no
instante em que se admite que uma ordem pode ser legal, porém injusta. Por tal
razao, impoe-se a recuperacao do vinculo entre ambos, sob bases distintas, a
partir do abandono da nocdo puramente formal da legalidade, definindo-a
como a realizagdo das condi¢des necessarias para o desenvolvimento da
dignidade humana, como prevéem inimeras legislagoes.

O principio da legalidade nao exige apenas que as regras ¢ as decisdes
que compodem o sistema sejam formalmente corretas. Mais do que isso, ele
exige que as normas estejam em conformidade com certos valores e critérios
imprescindiveis a existéncia de uma sociedade livre. Enfim, os dois principios
em testilha ndo poderiam identificar-se sendo quando a legalidade seja a
garantia do livre desenvolvimento da personalidade humana. Em suma, o
principio da legalidade de um Estado Democratico de Direito repousa em uma

40Vide SILVA, José Afonso.Op.cit., p. 367-368.
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ordem juridica oriunda de um poder legitimo. Caso a autoridade ndo seja
legitima, o Estado ndo serd considerado como tal. Afinal, fora dessa situagao,
ter-se-a4 uma legalidade formal, porém ndo a realizagdo do principio da legali-
dade.

Com base nessas novas concepgdes, houve mudancgas politicas de
grande importancia, principalmente impulsionadas pela Revolugao Industrial.
Durante a segunda metade do século XIX, as classes trabalhadoras exigiram e
obtiveram maiores direitos politicos. Novas leis deram a mais cidaddos o
direito de votar. As liberdades de opinido, imprensa, reunido e religido foram
estendidas e ampliadas.

Assim, ap6s as revolucdes de 1830, muitas nagdes do mundo ocidental
experimentaram um certo renascimento da democracia. Na Europa, a Gra-
Bretanha tomou a dianteira, mas a Frang¢a, a Alemanha, a Suica, a Holanda, a
Bélgica e a Italia ndo lhe ficavam muito atras. Por tlltimo, a Espanha, a Turquia
e os Reinos Balcanicos adotaram, pelo menos, certas formas de governo
democratico. Na verdade, o que interessava a grande maioria desses paises era
a democracia governamental e politica, tipificada pelos parlamentos, pelo
sufragio universal (masculino) e pelo governo de gabinete. Somente ao aproxi-
mar-se o fim do periodo compreendido entre 1830 e 1914, foi que se comegou a
pensar a sério na democracia social ou economica. Nesse novo quadro, atribu-
iu-se ao Estado a responsabilidade de satisfazer os direitos economicos, ao
lado dos direitos de liberdade.

A Revolugdao Mexicana produziu a Constituicdo de 1917, que procla-
mou os direitos do trabalhador, enquanto a Revolug@o Russa levou a declara-
¢do dos direitos do povo, dos trabalhadores e dos explorados, em 1918. A
Constitui¢ao alema de Weimar, de 1919, tenta acrescentar as franquias liberais
do século anterior os principios da democracia social que se impunha.

Embora estivessem fortemente disseminadas e fosse dificil encontrar
relevantes argumentos doutrinarios contrarios aos ideais do Estado Democrati-
co de Direito, em alguns lugares, as idéias democraticas ndo foram postas em
pratica pelos sistemas politicos. Porém, em qualquer sistema democratico,
poder-se-ia dizer que as leis constitucionais, elaboradas pelos representantes
dos cidadaos, durante um processo constituinte, e dotadas dos mecanismos de
reforma, inspiraramse na aceitagcdo basica e no reconhecimento explicito por
toda a comunidade de uma série de direitos e liberdades fundamentais. Esses
direitos sdao de carater politico e social, economico e cultural. Assim, todo
direito positivo que emanava da constitui¢do tendia a procurar proteger tais
direitos, constituindo-se estes em uma série de vitorias da humanidade.
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Inevitavelmente, os direitos individuais como, por exemplo, igualdade
judicial, juiz natural, publicidade, contraditério e ampla defesa, duplo grau de
jurisdigdo, etc., pela sua transcendéncia, comegaram a extrapolar os limites
fronteirigos de cada Estado para se tornar uma questao de interesse internacio-
nal. Pode-se dizer que esses direitos conquistados pelo homem passaram por
trés fases: em um primeiro instante, foram resguardados os direitos de liberda-
de, ou seja, aqueles que tendem a limitar o poder do Estado e a reservar para o
individuo, ou para os grupos particulares, uma esfera de liberdade em relagdo
ao Estado; em um segundo momento, foram assegurados os direitos politicos,
os quais, projetando a liberdade ndao s6 de forma negativa, como nao-
impedimento, mas também positiva, como autonomia, tiveram como resultado
a participagao cada vez genérica dos membros de uma comunidade no poder
politico ou liberdade no Estado; por fim, foram firmados, com énfase, os
direitos sociais, que expressaram o amadurecimento de novas exigéncias ou
novos valores, como os de bem-estar e da liberdade através ou por meio do
Estado*'.

4lGSCHENDTER. Loaci. Direitos Fundamentais. In: Jus Navigande, n. 51. Disponivél em: < http://
www. ljus.com.br/doutrina/texto.asp? id=2075>.Acesso em: 10 maio 2002.
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1 Evolu¢io do tratamento da educacio nas constituicoes portuguesas

As cinco constituigdes portuguesas anteriores prestaram a educacao
alguma atencdo relevante. Assim, ja a Constituigdo de 1822 prescrevia a
existéncia “em todos os lugares, onde convier” de escolas suficientemente
dotadas (art. 237°) e declarava “livre a todo cidaddo abrir aulas para o ensino
publico” (art. 239°), quer dizer, para o ensino aberto ao publico.

A Carta Constitucional e a Constituicao de 1838 estabeleciam a instru-
c¢do primaria gratuita (art. 145°, § 30°, e art. 28°- I, respectivamente) e previam
colégios e universidades ou estabelecimentos em que se ensinassem as ciénci-
as, letras e artes (art. 145°, § 32°, e art. 28°-1I); e a Constitui¢ao de 1838 garantia
também a liberdade do ensino publico (art. 29°).

A Constituigdo de 1911 ia mais além, considerando ndo sé gratuito mas
ainda obrigatorio o ensino primario elementar (art. 30,n° 11). Ao mesmo tempo
impunha a neutralidade em matéria religiosa do ensino ministrado quer em
escolas publicas quer em escolas particulares fiscalizadas pelo Estado (art. 3°,
n°10).

A Constituicao de 1933, além de garantir a liberdade de ensino, embora
sujeita a lei especial (art. 8%, n° 5 e § 2°), dedicava a educagdo, ao ensino e a
cultura um titulo auténomo da parte I. Deste titulo constava que a educacdo e a
instrucdo eram obrigatorias e pertenciam a familia e aos estabelecimentos
oficiais ou particulares em cooperagdo com ela (art. 42°); que o Estado manti-
nha escolas de todos os graus (art. 43°, corpo); que o ensino primario elementar
era obrigatorio (art. 43°, § 1°); que o ensino ministrado pelo Estado era inde-
pendente de qualquer culto religioso, ndo o devendo, porém, hostilizar (art.
43°, § 3°); que nao dependia de autorizagdo o ensino religioso nas escolas
particulares (art. 43°, § 4°); e que era livre o estabelecimento de escolas particu-
lares paralelas as do Estado, ficando sujeitas a sua fiscaliza¢do e podendo ser
por ele subsidiadas ou oficializadas para o efeito de concederem diplomas,
verificados certos requisitos (art. 44°).

A Constituicao de 1976, de acordo com a sua divisao sistematica trata
da educacao quer no titulo de direitos, liberdades e garantias quer no titulo de
direitos econdmicos, sociais e culturais, consagrando ali a liberdade de apren-
der e de ensinar (art. 43°) e aqui o direito a educagao (arts. 73° ¢ segs.). Mas ha
preceitos relevantes dispersos por todo o texto constitucional.
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Da versao inicial constavam algumas expressdes que depois desapare-
ceriam nas revisoes constitucionais. O progresso da sociedade democratica e
socialista era um dos objectivos da educacao (art. 73°, n® 2, 2° parte); o Estado
devia modificar o ensino de modo a superar a sua “fun¢do conservadora da
divisdo social do trabalho” (art. 74°, n° 2); incumbia-lhe estimular a formacgao
de quadros cientificos e técnicas originarios das classes trabalhadoras (art. 74°,
n° 3, alinea g)] e estimular e favorecer a entrada na Universidade de trabalhado-
res e de filhos de trabalhadores (art. 76°); e o ensino particular era declarado
supletivo de ensino publico (art. 75°,n°2).

Arevisao de 1982 garantiria o direito de criagdo de escolas particulares
e cooperativas (art. 43°,n°4); em vez de progresso da sociedade democratica e
socialista falaria em progresso social e participagdo democratica na vida
colectiva (art. 73°,n°2); desdobraria a igualdade de oportunidades de formacao
escolar em igualdade de oportunidades de acesso e em igualdade de oportuni-
dades de éxito escolar (art. 74°,n° 1); em vez de fungao conservadora de divisao
social de trabalho falaria em funcao conservadora das desigualdades economi-
cas, sociais e culturais (art. 74°, n° 2); substituiria a ligacdo de ensino com as
actividades produtivas pela inser¢do das escolas nas comunidades [art. 74°, n°
3, alinea f)]; incumbiria o Estado de promover e apoiar o ensino especial para
deficientes e de assegurar aos filhos de emigrantes o ensino da lingua portugue-
sa [art. 74°,n° 3, alineas g) e /)]; consagraria a existéncia de um ensino coope-
rativo a par do ensino publico e do particular, cujo caracter supletivo eliminaria
(art. 75°); consagraria a autonomia da Universidade (art. 76°,n° 2) e a participa-
¢dona gestdo das escolas e na defini¢do da politica de ensino (art. 77°).

Com arevisao de 1989 prescrever-se-ia que o ensino deveria contribuir
para a superacao das desigualdades econdmicas, sociais e culturais, habilitar os
cidaddos a participar democraticamente numa sociedade livre e promover a
compreensdo mutua, a tolerancia e o espirito de solidariedade (art. 74°, n°® 2);
dir se ia que o Estado reconhece e fiscaliza, e ndo s6 fiscaliza, o ensino particu-
lar e cooperativo (art. 75°, n° 2); e substituir-se-ia a referéncia a trabalhadores e
filhos de trabalhadores por democratizagao no acesso a Universidade e as
demais instituigdes de ensino superior (art. 76°,n° 1).

Por Gltimo, a revisdo de 1997 agregaria todas as finalidades da educa-
¢do (art. 73°,n° 2); aditaria como incumbéncias do Estado as de desenvolver o
sistema geral de educagdo pré-escolar, de proteger e valorizar a linguagem
gestual portuguesa e de assegurar aos filhos de imigrantes apoio adequado para
a efectivacdo do direito ao ensino [art. 74°, n° 2, alineas b), /) € /)]; e constituci-
onalizaria a avaliacdo do ensino superior (art. 76°,n° 1).
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Para 14 das oscilagdes a volta de formulas ndo pouco redundantes e
algumas descabidas em normas constitucionais, o sentido de alteragdes parece
ser, na linha sempre das duas categorias de direitos fundamentais, o de reforgo
de pluralismo escolar e, simultaneamente, de alargamento das tarefas do
Estado.

2 A educaciao no texto constitucional actual

I — Um rapido relance pelo texto constitucional (na versao em vigor)
permite surpreender — indo do mais abrangente para o menos abrangente —
preceitos relativos a educa¢do em geral, preceitos relativos ao ensino ou a
educagdo escolar em geral e preceitos sobre o ensino universitario em particu-
lar, assim como preceitos sobre .0 ensino publico e preceitos sobre o ensino nao
publico.

a) Sao preceitos constitucionais concernentes a educacdo em geral
(seja escolar, seja ndo escolar) os arts. 36°, n°s 3 e 5,43° n% 1 e 2, 58° n° 3,
alinea c), 66°,n° 2, alinea g), 67°,n° 2, alinea c¢), 68°,n° 1, 70°,n° 1, alineas a) e
d),en®2,73°n% 1e2,74°n°1,alineas c),d) e h), e 90°.

b) Sao normas constitucionais relativas ao ensino em geral as dos arts.
9°, alineaf), 41°,n° 5, 1* parte, 59°,n° 2, alinea f), 74°,n°s 1 €2, 77°,n°s 1 e 2, e
164°, alineai).

¢) Sao preceitos atinentes ao ensino universitario em especial o art. 76°,
n% 1 e2 (emparte).

d) Sao preceitos sobre ensino publico os arts. 43°, n° 3, 74°,n° 2, alinea
b), 1*parte, 75°,n° 1,e 76°,n° 2 (em parte).

e) Por tltimo, sdo preceitos especificos sobre o ensino ndo publico os
arts. 43°,n°4,e75° n°2.

II — Nao custa discernir no ambito da Constituigdo da educacao (como
na da Constituicdo do trabalho ou na da satude, por exemplo) preceitos com
estruturas e finalidades bastante variadas.

Encontram-se normas atributivas de direitos, normas prescritivas de
deveres, normas de garantias institucionais, normas impositivas de incumbén-
cias, normas organizatérias, normas de competéncia. Mais uma vez sobressa-
em a contraposi¢do e a interdependéncia de direitos, liberdades e garantias e
direitos econdmicos, sociais e culturais.

Assim, por uma banda, salientam-se:

a) Em geral, a garantia da liberdade de aprender e de ensinar, com todas
as faculdades que comporta;
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b) A garantia da existéncia e do reconhecimento de escolas particulares
e cooperativas;

c)Acorrelativanecessidade de existéncia de escolas publicas;

d) A autonomia cientifica e pedagogica das Universidades;

e) A participagdo democratica nas escolas.

E, por outro lado:

a) Em geral, a necessidade de o ensino contribuir para superagdo de
desigualdades econdmicas, sociais e culturais;

b) A existéncia de um sector publico de educagao pré-escolar;

¢) A criagdo de umarede de escolas pliblicas que satisfaga as necessida-
des de toda a populagao;

d)Auniversalidade e a obrigatoriedade do ensino basico;

e) Aprogressiva gratuitidade de todos os demais graus de ensino;

/) A promocao do acesso dos cidadados, segundo as suas capacidades,
aos graus mais elevados do ensino;

g)Ainsercao das escolas nas comunidades que servem,;

h) A promogao e o apoio do ensino especial para pessoas portadoras de
deficiéncias;

i) Apromocao do ensino quer para os filhos dos emigrantes quer para os
filhos dos imigrantes.

Uns ¢ outros direitos e as respectivas normas t€ém de ser entendidos
sistematicamente, buscando uma sintese operativa. Ao fim e ao resto, a efecti-
vacdo do direito a educagdo e a cultura destina-se a fazer que todos passem a
usufruir da liberdade de criacdo e frui¢ao cultural e da liberdade de aprender e
ensinar, emigualdade.

3 O principio daliberdade de educacio

I — A liberdade de educagdo surge, ao mesmo tempo, como direito
autobnomo e como exigéncia ou decorréncia de outros direitos e principios.
Vale em si mesma na dupla vertente dos sujeitos do processo educativo—os que
recebem e os que ministram educagao — e dai o falar a Constituicdo em /iberda-
de de aprender e em liberdade de ensinar. E revela-se inseparavel dos direitos e
deveres dos pais, da liberdade de consciéncia e de religido, da liberdade de
criagdo cultural, da liberdade de expressdo e informacdo, da liberdade de
associagao.

Com ela pretende-se propiciar o acesso aos bens culturais sem obstacu-
los politicos e juridicos e estabelecer uma relagdo particular entre as pessoas,
bem como certo equilibrio entre a familia, a sociedade civil, o Estado e outras
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instituigdes. Embora sem se esgotar na escola, avulta hoje principalmente sob a
veste de liberdade de ensino, devido ao peso muito grande da educagao escolar
na vida moderna. A sua garantia implica, por isso, formas organizatorias cada
vez mais complexas.

Sob esta perspectiva de liberdade em fungao da escola, a liberdade de
educacdo ou liberdade de ensino decompde-se em trés aspectos fundamentais:

1) em direito de escolha da escola; 2) em direito de criacdo de escolas
distintas das do Estado, sem prejuizo do direito a existéncia de escola publica;
3) em liberdade de professores e alunos na escola. Os trés aspectos encontram-
se consignados nos preceitos constitucionais ha pouco citados.

IT— O direito de escolha da escola compreende:

a) O direito de acesso a qualquer escola, verificados os requisitos gerais
prescritos na lei, sem impedimentos, nem discriminagdes (arts. 13°e 74°,n° 1);

b) O direito de escolha da escola mais adequada ao projecto educativo
ou cultural que se pretenda realizar (art. 43°, n° 1) designadamente, da escola
mais adequada a formagao moral, religiosa, filosofica, intelectual ou civica dos
filhos (arts. 36°,n°5,e41°);

c¢) Para além da escolaridade obrigatoria, o direito de escolha da escola
(ou do curso) correspondente a formagao pessoal e profissional que se queira
obter segundo as suas capacidades [arts. 43°,n° 1, de novo, 47°,n° 1, e 74°,n° 2,
alinead)].

IIT — O direito de criacdo de escolas distintas das escolas do Estado,
de escolas particulares e cooperativas significa, especificamente, o direito
de dar corpo a qualquer projecto educativo, ainda que a sua concretizacao
requeira um grau maior ou menor de iniciativa econémica e da correspon-
dente liberdade.

De modo algum se confunde ensino privado com ensino livre. Tao livre
tem de ser o ensino nas escolas publicas como o ensino nas escolas nao publi-
cas. Mas a liberdade de criagdao de escolas ndo estaduais (naturalmente, em
latitude variavel do ensino primario ao universitario) salvaguarda também a
propria liberdade dentro das escolas estaduais: até para que nestas escolas haja
liberdade frente ao poder politico, importa que em escolas ndo estaduais possa
haver op¢des de fundo, programas, métodos, livros diferentes dos das escolas
do Estado ou que os complementem.

Em contrapartida, mesmo que existam escolas particulares e cooperati-
vas em determinada area, o Estado ndo pode deixar de criar as suas escolas
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(sempre tendo em conta critérios de proporcionalidade e de prioridade na
satisfacdo das necessidades). O direito a escola publica ndo se reconduz apenas
a um direito econdémico, social e cultural; reconduz-se também a direito,
liberdade e garantia — porque a ndo confessionalidade da escola publica ¢ uma
garantia de liberdade para aqueles que ndo se reconhegam em nenhuma escola
confessional (ou seja, de escola ao servigo de quaisquer directrizes filosoficas,
estéticas, politicas, ideoldgicas ou religiosas).

Para que haja liberdade de escolha, tem de ser assegurada, portanto, em
tensdo dialéctica, a existéncia quer de escolas privadas e cooperativas quer de
escolas publicas. E, para que essa liberdade de escolha seja efectiva, t€ém de ser
assegurados a quem deseja frequentar um ou outro tipo de escola os indispen-
sdveis meios econdmicos.

IV —Aliberdade na escola, ou liberdade académica na acepgao classica,
significa:

a) A liberdade dos professores de ensino de acordo com a sua procura
daverdade, o seu saber, a sua orientacao cientifica e pedagogica;

b) O direito do aluno a compreensao critica dos conteudos do ensino.

Esta liberdade tem como garantia a ndo programacao do ensino nas
escolas publicas, segundo quaisquer directrizes filosoficas, estéticas, politicas,
ideologicas ou religiosas (art. 430, n° 2) e compagina-se com o direito de
criacdo de escolas particulares e cooperativas.

Enquanto que nas escolas publicas prevalece a regra da nao confessio-
nalidade (art. 43°,n° 3) — expressdo, ao nivel de cada uma, da ndo programacao
—nas escolas particulares e cooperativas pode haver a op¢ao por esta ou aquela
directriz filosofica, estética, politica, ideoldgica ou religiosa. Ou seja : nas
escolas publicas, o Estado deve abster-se de impor e nas escolas particulares e
cooperativas deve abster-se de impedir uma qualquer orientagao confessional.

4 O ensino de religiao e moral nas escolas publicas

I —Nao ha contradicdo entre o ensino de religido e moral catdlicas nas
escolas publicas (atras citados art. 21° da Concordata entre Portugal e a Santa
Sé e Decreto-Lein®407/89, de 16 de Novembro) e aregra da ndo confessionali-
dade do ensino publico (art. 43°, n° 2 e 3 , da Constitui¢do), contanto que os
dois termos sejam correctamente apreendidos e enquadrados.

Com efeito, a nao confessionalidade do ensino publico significa que o
ensino publico se ndo identifica com nenhuma religido, convicgao, filosofia ou
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ideologia; nao significa que as religides, as convicgdes, as filosofias ou as
ideologias ndo devam ter expressao no ensino publico. O Estado ndo pode
impor nenhuma, repita-se; pode permitir — deve permitir — todas, em liberdade
eigualdade.

O que a Constituicao pretende € evitar a unicidade da doutrina de
Estado; ndo € — sob pena de se pdr em causa a propria educacao e cultura —
evitar a presenga da religido, da filosofia, da estética, da ideologia nas escolas.
Nem se compreenderia que, numa sociedade pluralista, o pluralismo nao
entrasse igualmente nas escolas; ou que numa Constitui¢ao que o salvaguarda,
no sector publico da comunicagdo social, o ndo viabilizasse nas escolas publi-
cas.

O direito dos pais de assegurarem educacao aos filhos de acordo com as
suas convicgoes religiosas e filosoéficas (consagrado também no art. 13°, n° 3,
2% parte, do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
no art. 2° do Protocolo Adicional n° 1 a Convencao Europeia dos Direitos do
Homem ¢ no art. 5° da Declaracao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de
Intolerancia e Discriminacao Baseadas na Religido e na Convicgdo) manifesta-
se tanto fora como dentro de escolas publicas — sobretudo quando o Estado nao
assegura o acesso a escolas particulares confessionais, independentemente das
condigdes econdmicas.

O art. 41°, n° 5, aludindo a “ensino de qualquer religido praticado no
ambito darespectiva confissdo”, ndo infirma este entendimento”.

Em primeiro lugar, porque esta disposi¢do compadece-se com uma
interpretacdo diferente da que prima facie lhe ¢ dada, com a interpretagdo
segundo a qual ela ndo vem sendo garantir o ensino assumido por cada confis-
sao religiosa, enquanto tal, livremente, sem interferéncia de orientagdes
estranhas.

Em segundo lugar, porque, ainda quando se acolha uma leitura restriti-
va, nada obsta — em face do art. 16°, n° 1, da Constitui¢ao, clausula aberta de
direitos fundamentais —a que a lei ou uma regra de direito internacional amplie
0 ambito do direito.

IT—Tudo depende, em qualquer caso, de trés requisitos:

1) Livre opcao dos pais (ou de alunos a partir de 16 anos); o que implica
— pois o direito ao ensino religioso decorre do direito a religido — que esse
direito seja exercido de forma positiva;

2) Igualdade de todas as confissoes, assegurando-se o acesso de todas
as escolas publicas, embora com a limita¢do objectiva do nimero de alunos
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candidatos ao ensino de cada religido e das respectivas condig¢des praticas de
leccionacao;

3) Ensino ministrado por docentes indicados por cada confissdo, sob a
responsabilidade e com programas por ela definidos.

Equacionado assim o problema, afiguram-se de menor alcance (se bem
que delicados e nem sempre faceis) alguns outros problemas, como o do lugar
das aulas de religiao nos horarios escolares e do estatuto dos professores que,
paratal, venham a ser contratados.

5 Osistema de ensino

Nao por acaso dois dos preceitos constitucionais — os arts. 76°, n° 1, e
164°, alinea i) —empregam a locugao “sistema de ensino”. Ela traduz bem uma
consideragdo globalizante do ensino na Constituicao, ao servigo dos fins ai
assumidos.

O sistema de ensino compreende todas as escolas de todos os graus que
se integrem no ambito definido pelos arts. 74° a 77° Nao se confunde com
sistema ou sector publico de ensino, porquanto, a par deste, se reconhece,
garante e fiscaliza o ensino particular e cooperativo (arts. 43°,n°4,e75°,n°2) —
o qual, por isso, se torna, também oficial. Nem se perceberia que fosse doutra
sorte, tendo em conta, por um lado, as incumbéncias gerais do Estado no
dominio da educagdo e, por outro lado, os principios pluralistas da ordem
constitucional'.

De fora apenas fica o ensino destinado a fungdes circunscritas no
interior de. determinadas comunidades e associagdes, sem caracter de
universalidade — nomeadamente o destinado a formag¢ao de ministros de
confissdes religiosas ou, noutro plano, de dirigentes de partidos politicos.
Ja ndo o ensino ministrado por entidades de Estados estrangeiros ou por
institui¢des internacionais, como a Igreja Catolica, na medida em que
dirigido a quaisquer cidadaos e com graus e diplomas equivalentes aos das
demais escolas: em rigor, ndo se trata nem de ensino publico, nem de

lApesar das inultrapassaveis diferengas de natureza, passa-se no dominio do ensino algo de semelhante ao que ocorre
noutras areas: ¢) Na comunicagao social, a Constitui¢do tanto garante a existéncia de um servigo publico (arts. 38°,n.s
5e6,39°n°5, e40°% n° 1) como a existéncia de 6rgdos de comunicagdo nio pertencentes ao Estado [arts. 38°, n°s 2,
alinea ¢), 3,4 ¢ 7, 39°, n° 4, e 41°, n° 5]. b) Na seguranca social, a par de um sistema unificado e descentralizado, a
organizar, coordenar e subsidiar pelo Estado, reconhece instituigdes particulares de solidariedade social ndo lucrativas
(art. 63°, 1% 2 e 5); ¢) Na satde, prevé a articulacdo das formas empresariais e privadas de medicina com o servigo
nacional de saude [art. 64°, n° 3, alinea d)]; d) Na politica de habita¢@o tanto prevé interven¢des do Estado e dos
municipios [art. 65°, n° 2, alineas a) e b), e 4] como a constru¢do comunitaria, cooperativa e privada [art. 65°, n° 2,
alineas c¢) e d)]; ¢) Em geral, nos meios de produgao, eleva a coexisténcia dos sectores publico, privado e cooperativo e
social a principio fundamental [arts. 80°, alinea b), 82° ¢ 288°, alineaf)].
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ensino particular, e o legislador goza de relativa margem de conformagado
do seu regime juridico; mas as suas especialidades ndo podem ser tais,
nem tantas que o afastem do sistema.

Alegislagdo ordinaria publicada desde a entrada em vigor da Constitui-
¢do —melhor a Lei n® 9/79 (lei de bases do ensino particular e cooperativo) € o
Decreto-Lein® 108/88, de 21 de Margo (expansao da rede escolar) do que a Lei
n°46/86, de 14 de Outubro (lei de bases do sistema educativo) e o Decreto-Lei
n°® 16/94, de 22 de Janeiro (estatuto do ensino superior particular e. cooperati-
vo)? — e mesmo a Concordata entre a Santa S¢€ e Portugal (1), situam-se nesta
linha, alids proxima da que jaresultava da Constitui¢ao de 1933.

6 A participacio democratica no ensino

[— O art. 77° da Constitui¢do contempla duas sedes de participagdo: a
das escolas e a da politica de ensino. E a cada uma corresponde um nivel
diverso de participacao.

Nas escolas, a participa¢do ¢ assegurada aos professores e alunos, e
aos professores e alunos, antes de mais, individualmente considerados. Na
politica de ensino, participam as associagdes de professores, de alunos e
de pais (e ndo ja os professores, os alunos e os pais); as comunidades — nao
s6 as comunidades locais [cfr. art. 82° n° 4, alinea b), apds 1989] mas
também outras relevantes para a vida escolar, como as culturais e as
religiosas; e as instituigdes de cardcter cientifico. No n° 1 fala-se em
direito de participacdo; no n° 2 em formas de participagao, o que se afigu-
ra, evidentemente, menos intenso.

Oferecem, no entanto, os dois niveis aspectos comuns:

a) Aligacdo ao principio de democracia participativa [maxime arts. 2° e
9°, alineac), 2% parte];

2Vejam—se, na Lei n° 9/79, a nogao de “sistema nacional de ensino”, com actividades e estabelecimentos declarados
“de interesse publico” (art. 2°), a tricotomia escolas publicas, particulares e cooperativas em fungdo da
responsabilidade pela sua criagdo e pelo seu funcionamento (art. 3°) e a exclusdo do sistema das escolas de ensino
eclesiastico e de formagao de ministros de confissdes religiosas (art. 5°, n° 1) e das escolas de formagao de quadros de
partidos ou organizagdes politicas (art. 5°, n° 2). Na Lei n° 46/86, o art. 1°, n° 3: “O sistema educativo desenvolve-se
segundo um conjunto organizado de estruturas e de acgdes diversificada, por iniciativa e sob responsabilidade de
diferentes institui¢des e entidades ptiblicas, particulares e cooperativas”; bem como os arts. 54° ¢ segs., maxime 0 55°.
No Decreto-Lein® 108/88, o art. 2°,n° 1: “As escolas particulares e cooperativas passam a fazer parte integrante da rede
escolar, para efeitos de ordenamento desta”. E no Decreto-Lei n® 16/94, o art. 7°, n°® 1: “O reconhecimento de interesse
publico a um estabelecimento de ensino determina a sua integragdo no sistema educativo...”
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b) A inser¢do sistematica no capitulo dos direitos culturais e em
conexao com as correspondentes incumbéncias do Estado e da sociedade;

¢) A ideia de participagdo e ndo a de assungdo exclusiva — os
professores e alunos participam na gestao das escolas, ndo gerem as escolas?;
as associagdes, comunidades e instituicdes participam na defini¢cdo, ndo sao
elas que definem a politica de ensino;

d) A remissdo para lei, a concretizagdo do direito ou das formas de
participagao através de acto legislativo.

IT — Olhando especialmente para o direito de participacdo de
professores e alunos na gestdo das escolas, tdo pouco custa reconhecer os
seguintes pontos:

a) Tal direito ¢, simultaneamente, um corolario da liberdade de
aprender e de ensinar (art. 43°, n° 1) e um veiculo de realizacdo do direito a
educagdo, pois a educagdo deve “contribuir para a participagdo democratica na
vida colectiva” (arts. 73°,°2);

b) Ainda que inseparavel de direitos econdmicos, sociais e culturais (ou
com alguns elementos de direito dessa estrutura) e com larga margem de
conformacdo deixada ao legislador, o seu ceme parece ser de direito, liberdade
e garantia, por ser, no fundo, uma manifestagdo ou uma garantia da liberdade na
escola; e, enquanto tal, beneficia do respectivo regime (art. 17°);

¢) A conformacao pelo legislador explica-se nao tanto por causa da
relagdo estreita com os direitos econdmicos, sociais e culturais quanto pela
necessidade de adequar ou de graduar o contetdo do direito consoante os
diferentes graus de ensino (do pré-primario ao universitario) e as diferentes
categorias de escolas (publicas, privadas e cooperativas);

d) O direito de participagdo existe em geral em todos os graus de ensino
e em todas as escolas, publicas, privadas e cooperativas porque a Constituicao
ndo o exclui de nenhum grau e de nenhumas escolas; mas nao tem de ser o
mesmo, ou revelar-se da mesma maneira, por toda a parte;

e) Designadamente, nas escolas pré-primarias, primdrias e
preparatérias, ndo faria sentido que os alunos viessem a participar na gestao,
mas ja faz sentido que os pais participem, em vez deles (como que em moldes
representativos); no polo oposto, nas escolas universitarias, o direito de
participagdo, conjugado com a garantia institucional da autonomia (art. 76°, n°

3Cfr.a bifurcagdo no art. 54°,n°5, alinea e): as comissdes de trabalhadores tém o direito de gerir ou participar na gestdo
das obras sociais da empresa.
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2), requer o maximo possivel de participacdo quer de professores quer de
alunos; e com solugdes intermédias poderao ficar as escolas secundarias;

f) A plenitude do direito de participacao encontrar-se-a, naturalmente,
nas escolas publicas, até como garantia de ndo confessionalidade filoséfica,
estética, politica, ideoldgica ou religiosa (art. 43°, n° 2 e 3); nas restantes
escolas, sem deixar de existir, sofrerd as adaptacdes decorrentes da
harmonizag¢do com o direito de criag@o de escolas particulares e cooperativas,
com projectos educativos e culturais proprios (art. 43°, n°4) e com o direito de
iniciativa economica (art. 61°).

7 O estabelecimento progressivo da gratuitidade de todos os graus de ensino

I - O estabelecimento progressivo da gratuitidade de todos os graus de
ensino [art. 74°, n° 2, alinea e)] ndo pode desprender-se do imperativo de
superagao de desigualdades econdmicas, sociais e culturais através do ensino.

Nao ¢ um fim em si mesmo; € um meio para se alcancar essa superagao,
esta subordinado a esse objectivo. Faz sentido enquanto contribui para
diminuir ou vencer desigualdades; ndo, se, porventura, as mantém ou agrava.

O que se prescreve desde 1989 (e que ja poderia sustentar-se antes, com
base no contexto global da Lei Fundamental) a respeito do servigo nacional de
saude vale também para o ensino superior. O servigo nacional de satde ¢
tendencialmente gratuito, tendo em conta, as condig¢oes economicas e sociais
dos cidaddos — estipula o art. 65°,n° 2, alinea a). Logo, se é assim em zona que
toca necessidades basicas da vida das pessoas e em servigo universal e geral, o
mesmo devera — por maioria de razdo — verificar-se no ensino superior: a
gratuitidade aqui ha-de ser outrossim fun¢do das condi¢des econdmicas e
sociais.

O contraste entre o ensino basico e os diversos graus de ensino
entremostra-se nao menos flagrante. Aquele ¢ tornado universal e obrigatdrio
e, por isso, pode e deve ser gratuito, pelo menos nas escolas publicas: porque
beneficia toda a comunidade, esta deve suportar integralmente o seu custo. De
diverso modo, o ensino superior, visto que ndo € universal, tem uma
gratuitidade a ser conseguida progressivamente e moldavel em razdo das
condigdes econdmicas e sociais: ele deve ser gratuito, quando as condigdes dos
alunos o reclamem, porque sendo frustrar-se-ia o acesso dos que tivessem
capacidade; ndao tem de ser gratuito, quando as condi¢des dos alunos o
dispensem.

IT — O que se deva entender por gratuitidade — e por nao gratuitidade —
nem sempre € encarado de forma univoca.
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Gratuitidade equivale, antes de mais, a auséncia de pagamento do custo
imediato do ensino, das despesas de pessoal e de funcionamento das escolas;
equivale a ndo pagamento de taxas de frequéncia ou propinas, bem como,
porventura, de inscri¢des e matriculas.

Significa ou pode significar, depois, auséncia de pagamento de
despesas adicionais de ensino, mediante variadas taxas: taxas de utilizagao de
bibliotecas, de centros de documentacdo, de material informatico, de
laboratorios, etc.; taxas de prestacdo de provas e de exames (sejam de primeira
prestagdo, seja de revisao ou de repeticao), taxas e emolumentos pela obtengao
de certificados, diplomas, cartas de curso.

Em terceiro lugar, gratuitidade € gratuitidade de livros e outro material
escolar indispensavel, de transportes de e para as escolas, de refei¢des, de
pratica desportiva e de assisténcia médica nas escolas, de residéncias (para os
que vém de fora), enfim de tudo quanto seja requerido pela frequéncia das aulas
e pelo estudo.

Como se repara, existem diversas dimensdes, em nivel crescente,
desde uma gratuitidade parcial a uma gratuitidade integral e, obviamente, a sua
concretizacdo tem de ser determinada considerando trés ordens de factores,
inerentes as premissas constitucionais: a disponibilidade dos recursos, a mais
ou menos ampla soma de beneficidrios (em correspondéncia com a maior ou
menor proximidade de necessidades basicas de ensino) e a capacidade
econdmica destes beneficiarios.

No ensino basico, tem inteiro cabimento uma gratuitidade tanto
universal como integral. Ja nos outros graus, a ponderagdo desses factores
poderé levar aresultados variados e varidveis consoante as circunstancias.

Gratuitidade envolve nao tanto ndao pagamento de taxas quanto
atribui¢ao de bolsas de estudo (pelo Estado e pela sociedade civil) e apoio
social escolar; e, no limite, até salario escolar para compensacao do salario
profissional que deixem de granjear aqueles que nao tenham outros meios de
subsisténcia e que, se ele ndo for previsto, ndo poderdao continuar os seus
estudos.

IIT — O sistema de ensino, cuja democratizagdo a Lei Fundamental
pretende promover, abrange, como se mostrou, escolas de quaisquer
titularidades e escolas de todos os graus. Por conseguinte, a incumbéncia de
estabelecimento progressivo da gratuitidade alarga-se até as escolas
universitarias particulares e cooperativas, sob pena de incoeréncia e de
inaceitavel discriminagao.

Esta extensdo as escolas particulares e cooperativas levanta, todavia,
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ndo poucas dificuldades praticas, derivadas quer da escassez de meios
financeiros mobilizaveis quer da necessidade de salvaguarda da sua autonomia
de gestao e, através dela, sobretudo, dos seus projectos educativos especificos.
Frente a frente como em tantos outros casos os postulados da igualdade e da
liberdade, havera que os ajustar namedida do possivel e do razoavel.

Para essa compaginagdo, sugerem-se as seguintes orientagoes que
parecem fluir logicamente dos principios constitucionais:

@) No ensino basico, se acaso nao houver em certa localidade escola
publica, o ensino particular e cooperativo devera ser integralmente gratuito
com o alcance ha pouco expresso;

b) No ensino secundario (e em qualquer modalidade de ensino nao
superior) quando, em certa localidade, ndo haja escolas publicas ou escolas
publicas suficientes, o ensino particular e cooperativo deve ser gratuito nos
exactos moldes em que seja gratuito o ensino publico;

¢) No ensino superior, se no pais ndo existirem escolas publicas em
nimero suficiente para certo curso reconhecido como satisfazendo
necessidades em quadros qualificados (art. 76°, n° 1), o regime das escolas
privadas e cooperativas devera ser tendencialmente semelhante ao das
homologas escolas publicas;

d) No ensino especial para deficientes, o ensino deve ser gratuito
(integral ou parcialmente, conforme as condigdes econdmicas e sociais dos
alunos) em todas as escolas — publicas, privadas e cooperativas — pois que o
Estado se obriga constitucionalmente a apoia-lo e a realizar uma politica de
reabilitagdo e integracdo dos deficientes e assume o encargo de efectiva
realizag¢do dos seus direitos, sem prejuizo dos direitos e deveres dos pais ou
tutores [arts. 74°,n°2, alineag),e 71°,n°2];

e) Para efeito das orientagdes assim definidas, cumpre ao Estado
subsidiar as escolas particulares e cooperativas, ou apoiar directamente os
alunos e as familias, ou fazer uma e outra coisa ou tomar outras providéncias
(deacordo com a liberdade de conformacao do legislador);

/) Em qualquer caso, em qualquer grau de ensino e em qualquer escola,
incumbe ao Estado intervir para vedar precos que afectem de modo
inadmissivel aunidade do sistema e a igualdade dos cidadaos.
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1 Introduciao

Hé4 quase meio século, o legislador infraconstitucional brasileiro
iniciou uma onda de restri¢des a possibilidade de concessao de tutela antecipa-
da contra a Fazenda Publica, sobretudo nas a¢des pecunidrias propostas por
servidores publicos. Gradativamente, foi vedando liminares em mandado de
seguranga, em cautelares, dentre outros, mas sempre em ritos especificos.
Afinal, s6 em alguns deles, era possivel a antecipacao dos efeitos da tutela.

Com a generalizacdo da tutela antecipada, na década de 90 do século
XX, que passou a ser admitida em todo e qualquer rito comum (arts. 273,461 e
461-A do CPC), a doutrina chegou a pér em xeque a legitimidade de sua
concessdao em face do Poder Publico, considerando as dificuldades geradas
pelo regime de pagamento estatal por via de precatdrios e pelo instituto do
reexame necessario. Mas a doutrina logo cedeu aos ditames constitucionais,
que ndo admitem restri¢des descabidas e injustificadas ao direito fundamental
auma tutela efetiva e de urgéncia conferido aos particulares.

Entretanto, o legislador, também atento a ordinarizagdo da tutela
antecipada, trés anos depois, providenciou uma norma de encerramento, a Lei
n°. 9.494/1997, que vedou qualquer possibilidade de tutela antecipada nos
casos previstos nas leis anteriores. Note-se que a existéncia de uma lei que
proibe a tutela antecipada em face de Poder Publico, em algumas situagdes,
serve como argumento a favor do cabimento dessa medida nas situagdoes nao
proibidas pela lei.

A doutrina majoritaria levantou, ainda, a bandeira da inconstitucionali-
dade da restri¢do em tese da tutela antecipada em face do Poder Publico
naquelas hipdteses. Mas o STF admitiu, provisoriamente, sua constitucionali-
dade em abstrato (na ADC n° 4, em 1998), muito embora ndo negue a possibili-
dade de ser tida por inconstitucional no caso concreto (ADIN n°® 223-6, em
1990).

As discussdes acabaram reaquecidas com o advento da Emenda
Constitucional n° 30/2001, que trouxe, na redacao do art. 100, §§ 1°e 3°, a
exigéncia de prévio transito em julgado para a execugao de decisdes contra o
Estado, o que poderia conduzir a conclusao de que nao seria possivel conce-
der e efetivar decisdao antecipatoria, em nenhuma hipétese, ja que inapta a
imutabilidade. Ainda assim, continua firme a tese doutrinaria da inconstitu-
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cionalidade, que ndo aceita a proibig¢ao, assim, de forma tdo absoluta, as
decisdes antecipatorias.

Diante de todos esses limites impostos em lei e reconhecidos pela
Corte Constitucional, nas tultimas décadas, resta aos processualistas
identificar qual o espaco de atuagao do instituto da antecipagado dos efeitos
da tutela (em abstrato) contra a Fazenda Publica, em nosso ordenamento
juridico, sem desistir, contudo, da bandeira ja hasteada da sua inconstitu-
cionalidade.

2 Generalidades sobre a tutela antecipada

A tutela jurisdicional oferecida pelo Estado-juiz pode ser definitiva ou
provisoria. A tutela definitiva é aquela obtida com base em cognicao exaurien-
te, com profundo debate acerca do objeto do processo, garantindo-se o devido
processo legal, o contraditério ¢ a ampla defesa. E predisposta a produzir
resultados imutaveis, cristalizados pela coisa julgada material. Prestigia,
sobretudo, o valor seguranca juridica.

A tutela definitiva pode ser satisfativa ou ndo. A tutela definitiva
satisfativa! ¢ aquela que visa a certificar (declarar/constituir/condenar)?
e/ou a efetivar o direito material discutido. Predispde-se a satisfagao de
um direito material com a entrega do bem da vida almejado. E a chamada
tutela-padraos.

Mas as atividades processuais necessarias para a obtencdo de uma
tutela satisfativa (a tutela-padrao) sao lentas e demoradas, gerando delongas
processuais que colocam em risco o resultado util e proveitoso do processo € a
propria realiza¢do do direito afirmado. E o perigo da demora (periculum in
mora). Dai a criacdo de tutelas jurisdicionais diferenciadas, no intuito de
abrandar os males do tempo: a tutela cautelar (definitiva e ndo-satisfativa) e a
tutela antecipada (provisoria e satisfativa ounao).

De um lado, criou-se uma tutela definitiva nao-satisfativa, de cunho
assecuratdrio, para conservar o direito afirmado e, com isso, neutralizar os
efeitos perniciosos da demora processual irrazoéavel: a tutela cautelar, que nao

vide BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia
(tentativa de sistematizacdo). 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 109.

2As tutelas de certificac@o de direitos a uma prestacdo, em regra, ja sdo imediatamente seguidas da tutela de efetivacao
da prestagdo. Por isso se diz que a tutela condenatodria conjuga certificagdo e efetivagdo — e em alguns casos, a propria
tutela declaratoria.

3 Aeste respeito, conferir ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagdo de tutela. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 18-21.
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visa a satisfacdo de um direito (ressalvado, obviamente, o préprio direito a
cautela), mas, sim, a assegurar a sua futura satisfagdo, protegendo-o*.

De outro, estabeleceu-se uma tutela provisoéria (satisfativa ou ndo), fundada em
cogni¢do sumaria (mera verossimilhanga) e essencialmente precéria, que da
eficacia imediata a tutela definitiva (satisfativa ou cautelar), permitindo sua
pronta fruicdo. Antecipa os efeitos da tutela definitiva, isto ¢, a satisfacdo ou a
cautela do direito afirmado. E a chamada tutela antecipada.

Em sintese, a tutela cautelar preserva os efeitos tteis da tutela definitiva
satisfativa; a tutela antecipada adiantaos efeitos proprios da tutela definitiva
satisfativa ou ndo-satisfativa (isto ¢, da propria cautelar). Ou seja, a cautelar
garante a futura eficacia da tutela definitiva (satisfativa) e a antecipada confere
eficacia imediata a tutela definitiva (satisfativa ou cautelar). Percebe-se, assim,
que se extremam, dentre outras coisas’, pela sua natureza. A tutela antecipada
pode ser satisfativa (art. 273 do CPC, p. ex.) ou ndo-satisfativa (cautelar, art.
804 do CPC, p. ex.), ou seja, atributiva ou conservativa de bem da vida. A tutela
cautelar ¢ sempre ndosatisfativa, conservativa, assecuratoria.

Sob essa perspectiva, somente a tutela antecipada pode ser satisfativa
e atributiva, quando antecipa provisoriamente a satisfacdo de uma pretensao
cognitiva e/ou executiva, atribuindo bem da vida. Ja a tutela cautelar ¢
sempre ndo-satisfativa e conservativa, pois se limita a assegurar a futura
satisfagdo de uma pretensdo cognitiva ou executiva, conservando bem da

4Uma das caracteristicas marcantes da tutela cautelar ¢ sua temporariedade. E temporaria por ter sua eficacia limitada
no tempo. Sua vida dura o tempo necessario para a preservagdo a que se propde. Mas, cumprida sua fungdo
acautelatoria, perde a eficacia. E tende a se extinguir com a obtengao (ou ndo) da tutela satisfativa definitiva — isto &,
com aresolugdo da causa em que se discute e/ou se efetiva o direito acautelado (ex.: satisfeito o direito de crédito, perde
a eficacia a cautela de bloqueio de valores do devedor insolvente). Mas essa temporariedade ndo exclui sua
definitividade. Ja dissemos e repetimos, a decisdo cautelar concede uma tutela definitiva, dada com cognigdo
exauriente de seu objeto (pedido de segurancga, fundado no perigo da demora e na plausibilidade do direito acautelado)
e apta a se tornar imutavel. Faz, sim, coisa julgada. Temporarios sdo seus efeitos faticos, praticos. Afinal, a cautela
perde sua eficacia quando reconhecido e satisfeito o direito acautelado (ou quando denegado), mas a decisdo que a
concedeu, ainda assim, permanece imutdvel, inalteravel em seu dispositivo. Em suma, a decisdo ¢ definitiva, mas seus
efeitos sdo temporarios. Para uma visdo mais detalhada, conferir, DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2008. 2v.

5Com longas consideragdes sobre as diferengas entre dois tipos de tutela, DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit.

(’Tracando essa distin¢do, Luiz Guilherme Marinoni assevera que “a tutela cautelar tem por fim assegurar a viabilidade
da realizacdo de um direito, ndo podendo realiza-lo. A tutela que satisfaz um direito, ainda que fundada em juizo de
aparéncia, ¢ ‘satisfativa sumaria’. A prestagdo jurisdicional satisfativa sumaria, pois, nada tem a ver com a tutela
cautelar. A tutela que satisfaz, por estar além do assegurar, realiza a missio que ¢ completamente distinta da cautelar”.
(MARINONI, Luiz Guilherme. 4 antecipagdo da tutela. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 124).

7José Roberto dos Santos Bedaque, malgrado espose opinido diversa, afirma: “Ha quem identifique no género tutela
de urgéncia duas espécies distintas: a cautelar e a antecipatoria, ambas destinadas a evitar que o tempo comprometa o
resultado da tutela jurisdicional. (...) Distinguem-se, todavia, pelo carater satisfativo de uma, inexistente na outra. As
medidas cautelares exerceriam em nosso sistema apenas a fungéo de assegurar a utilidade do pronunciamento futuro,
mas ndo antecipar seus efeitos materiais, ou seja, aqueles pretendidos pela parte no plano substancial. A diferenca
fundamental entre ambas residiria, pois, nesse aspecto provisoriamente satisfativo do proprio direito material cuja
tutela ¢é pleiteada de forma definitiva, ausente na cautelar e inerente na antecipagio”. (BEDAQUE, José Roberto dos
Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa de sistematizagao). 2 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2001, p. 27).
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vida®’7, embora possa ser tutelada antecipadamente. Ha tutela antecipada
cautelar ou ndo-cautelar.

E possivel inseri-las (tutelas antecipada e cautelar), da seguinte forma,
em uma sistematizacao das tutelas jurisdicionais:

Satisfativa: certificacdo ou efetivagdo

Tutela definitiva
(exuauriente e apta

3 imutabilidade Nao-satisfativa: cautelar
ANTECIPADA
SATISFATIVA
Tutela provisoria Tutela ANTECIPADA
(sumaria e (antecipa os efeitos da ANTECIPADA
precaria) tutela definitiva CAUTELAR

Certo, assim, que a tutela antecipada pode ser cautelar ou satisfativa.
Mas o foco do presente capitulo ¢ o estudo da tutela antecipada satisfativa —
generalizada na década de 1990, para ser admitida em todo e qualquer rito
comum (arts. 273,461 e461-A do CPC)—e aadmissibilidade de sua concessao
contra a Fazenda Publica. S6 a ela se fard referéncia daqui por diante.

3 Tutela antecipada contra a Fazenda Publica: tratamento doutrinario da
matéria

3.1 Doutrina contraria (ja superada)

Logo que foi editada a lei instituidora da antecipacdo genérica dos
efeitos da tutela, em 1994, intensa discussao doutrinaria surgiu sobre a possibi-
lidade de se anteciparem efeitos da tutela satisfativa contra a Fazenda Publica.

Aqueles que defendiam o nido-cabimento argliiam que: 1) o regime de
pagamentos em dinheiro da Fazenda Publica, pela via dos precatorios (art. 100
do CPC), seria um Obice a antecipacdo dos efeitos da tutela, pois impediria a
satisfacdo imediata das obrigagdes pecunidrias; ii) também o reexame necessa-
rio seria um obstaculo a admissibilidade de tutela antecipada contra a Fazenda
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Publica, pois, se a sentenca final contra a Fazenda s6 pode produzir efeitos
depois de confirmada pelo tribunal (através da remessa necessaria) - uma
decisdo antecipatoria, meramente interlocutoria, jamais poderia produzir
efeitos imediatamente; iii) por fim, com o advento da Lei n° 8.952/1994, que
ordinarizou a tutela antecipada, dizia-se que a Lein® 8.437/1992, art. 1°, §3°, ao
vedar o cabimento das “cautelares satisfativas™ contra a Fazenda, estaria
vedando a propria tutela antecipada.

Desde sempre, os argumentos apresentados por aqueles que chancela-
vam sua proibi¢ao se mostravam um tanto equivocados, muito possivelmente
pela dificuldade de extremar as noc¢des de tutela antecipatodria e tutela cautelar,
bem como de observar que o ordenamento ja previa, em face do Poder Publico,
a possibilidade de tutela antecipatéria, como servem de exemplo as decisdes
em mandado de seguranga e agdo civil publica.

E mesmo outros argumentos ndo se sustentavam. Jodo Batista Lopes®
lembra, por exemplo, a tese de que a presuncao de legitimidade do ato adminis-
trativo e sua auto-executoriedade seriam oObice a tutela antecipada desfavora-
vel ao Estado. Mas ja lhe tira (da tese) o valor “porque sobredita presun¢ao nao
¢ absoluta e deve ceder ante prova inequivoca (retius, prova segura) em sentido
contrario”.

Renato Luis Benucci!® também enumera outros dois empecilhos trazidos
aconcessao de tutela antecipada contra a Fazenda Publica, € ja os rejeita de plano.
Diz, em primeiro lugar, que nao haveria que se falar em receio de dano em face do
Poder Publico, pois o Estado sempre poderia arcar com os débitos decorrentes de
condenacao em juizo, sendo desnecessaria a tutela antecipada. O argumento ¢
equivocado porque nem sempre o Estado serd demandado por direito patrimoni-
al, relativo a prestagao de pagar quantia certa, isso sem falar nos casos em que o
direito patrimonial € conexo a outro extrapatrimonial.

8lnicialmeme, a tutela antecipada s6 era prevista, excepcionalmente, para a satisfagdo imediata de alguns direitos,
tutelados por procedimentos especiais. Nao havia previsdo de uma tutela provisoria satisfativa. Diante desta limitagdo
imposta ao poder judicial de conceder medidas antecipatorias satisfativas, a tutela cautelar passou a ser desvirtuada.
Passou-se a utilizar, na praxe forense, o poder geral de cautela para conceder-se medidas antecipatorias atipicas
(satisfativas), como se cautelares fossem, criando-se, jurisprudencialmente, as chamadas “cautelares satisfativas”.
Através das “cautelares satisfativas”, a tutela antecipada satisfativa — medida, em si, mais agressiva — era concedida
com o preenchimento dos pressupostos legais da tutela cautelar (fumus boni iuris e periculum in mora), mais singelos,
como visto. Com a reforma dos arts. 273 e 461, §3°, do CPC, pela Lei n° 8.952/1994, inseriuse, no bojo do
procedimento comum, o poder geral de antecipagdo (satisfativa), generalizando a autorizagdo legislativa para a
concessdo da tutela antecipada satisfativa, agora permitida para “qualquer direito”, e ndo apenas para aqueles que se
tutelavam por alguns procedimentos especiais. Promoveu-se a “ordinarizagdo” da tutela antecipada satisfativa— ou
seja, 0 que antes era privilégio de alguns procedimentos especiais tornou-se regra no nosso sistema —, nao havendo
mais espago, hoje em dia, para falar-se em “cautelar satisfativa”.

OLOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 99.
]OBENUCCI, Renato Luiz. Antecipagado de tutela em face da Fazenda Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 67 ss.
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Argui, em segundo lugar, a inviabilidade de antecipacdo de tutela
punitiva, pois dificilmente os procuradores do Estado incorreriam em abusos e
deslealdades processuais. Tém suas atividades norteadas pelas maximas da
moralidade e legalidade, bem como pelos deveres da veracidade e probidade.
Nao ¢ bem assim. Basta cogitar, como diz o autor, da interposi¢ao de recursos
contrarios a sumula do tribunal superior. Pensar o contrario seria anuir com
abusos e excessos cometidos pela Fazenda em juizo, protelando o processo.

Nenhum outro argumento dificilmente vingard, pois, como pontua
Eduardo Talamini'', ndo existem Obices sistematicos, inerentes aos principios
que compdem o regime de direito publico, a concessdo de tutela antecipada
contra a Fazenda Pubica. Autorizam-na os mesmos fundamentos invocados
para qualquer outra situagao. “Os mesmos pressupostos, riscos e limites gerais
podem igualmente estar presentes”!2.

Embora a polémica sobre a admissibilidade da tutela antecipatoria contra
o Poder Publico conserve alguma relevancia historica, nos ultimos anos, ela
perdeu importancia. A esse respeito, afirma Luiz Guilherme Marinoni'3: “Dizer
que nao ha direito a tutela antecipatoria contra a Fazenda Publica em caso de
‘fundado receio de dano’ ¢ o mesmo que afirmar que o direito do cidadao pode ser
lesado quando a Fazenda Publica ¢ ré”. Parece ndo haver mais discussao sobre a
possibilidade de antecipagdo dos efeitos da tutela em face do Poder Publico, até
mesmo porque existe uma lei que a disciplina (Lei Federaln®. 9.494/1997).

Em principio, como coroldrio do direito fundamental do acesso a
justica, a antecipac¢do da tutela haveria de ser disciplinada pelas leis infracons-
titucionais. E o foi. A Lei Federal n°. 9.494/1997 regulou a antecipagdo da
tutela contra a Fazenda Publica, proibindo-a em certos casos. Se uma lei veio
regulé-la é porque a antecipacao € possivel; e s6 ndo o serd nas hipdteses por ela
previstas. Demais disso, merece leitura a ementa do mencionado veiculo
normativo: “Disciplina a aplicagdo da tutela antecipada contra a Fazenda
Publica...”. Nao ha mais, de fato, o que se discutir'“.

U Talamini relembra que, no caso de tutela antecipada punitiva, também héa choque de valores — ainda que ndo tdo
relevantes -, razdo por que sua aplicacdo na esfera publica demanda ponderagdo com base no principio da
proporcionalidade, tal como em todas as outras situagdes doravante analisadas — conclusdo a que chegamos ao fim
deste capitulo (TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia e Fazenda Publica. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, n. 152, p. 59).

I2TAL AMINI, Eduardo. Op. cit., p. 43.
I3MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p.211.

144Ora, s é vedadaa antecipagdo da tutela contra o Poder Publico nos casos previstos na Lein® 9.494/1997, significa que,
nas hip6teses ndo alcangadas pela vedagao, resulta plenamente possivel deferir a tutela antecipada em face da Fazenda
Publica. Cabivel, portanto, com as ressalvas da Lei n° 9.494/1997, a tutela antecipada contra a Fazenda Publica.”
(CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A FazendaPublica em juizo. 5 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 221-222).
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A questdo, agora, ¢ saber em quais circunstancias ela ¢ cabivel — o que
se verd em item posterior. Convém, ainda assim, demonstrar o descabimento
daqueles argumentos contrarios (os mais comuns) a antecipacgao dos efeitos da
tutela em face do Poder Publico.

3.2 Doutrina favoravel

3.2.1 Auséncia de incompatibilidade com o regime de pagamento por
precatérios

A necessidade do precatorio para o pagamento de quantia ndo pode
servir como empecilho para a admissibilidade da tutela antecipada contra a
Fazenda Publica. Ora, na pior das hipdteses, a decisdo antecipatdria ja coloca-
riaa parte vitoriosa na “fila de espera” para a sua expedi¢do, cujo procedimento
findaria com o deposito judicial da quantia, que somente poderia ser levantado
em caso de procedéncia definitiva da demanda's.

Mas existe, ainda, a melhor das hipdteses, que ¢ admitir a imposic¢ao do
cumprimento de ordem antecipada de pagar quantia, independentemente de
precatorio, por ser ele incompativel com a tutela de urgéncia — posicionamento
este encontrado no STJ e em autorizada doutrina'®, como se vera em item a
seguir.

Como salienta Hugo de Brito Machado'?, o cidadao ha de ser poupado
da penosa espera que sistematicamente acontece com os que ganham questdes
contra a Fazenda Publica. Céssio Scarpinella Bueno!8 argumenta, ainda, que a
mera instrumentacao e inicio da execu¢ao nao geram quaisquer danos para a
Fazenda Publica, mas, ao revés, a incrivelmente lenta execu¢do contra o
Estado acaba servindo como verdadeiro obstaculo para a concretizacdo do
acesso a justica.

O citado autor, em obra mais recente, defende que, para o cabimento da
antecipagao de tutela contra a Fazenda Publica, a inica exigéncia € o preenchi-

15Em matéria tributaria, ademais, s6 se imaginaria o problema dos precatorios nas hipoteses de repeti¢do de indébito
— em demandas cujo objetivo seja a suspensdo da cobranga, ndo se cogita do precatorio —, para as quais de logo
manifestamos nosso entendimento pela plena admissibilidade.

16 Assim, TALAMINL, Eduardo. Op. cit., p. 44.

1"MACHADO, Hugo de Brito. Tutela jurisdicional na repeti¢do do indébito tributario. Revista Dialética de Direito
Tributdario. Sao Paulo: Dialética, 1995, n. 05, p. 46. Também assim, CARNEIRO, Athos Gusmao. Da antecipagdo de
tutela. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 102 -103.

lgBUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada e agdes contra o Poder Publico (reflexdo quanto a seu cabimento
como conseqiiéncia da necessidade de efetividade do processo). In: Aspectos Polémicos da Antecipagdo de Tutela.
Teresa Arruda Alvim Wambier (coord.). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 37-100.
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mento dos pressupostos legais previstos no art. 273 do CPC. E, contra o
argumento do art. 100 do CPC, traz mais colocacdes: 1) “se a tutela antecipada
significa emprestar efeitos antes do tempo, pode ser que alguém ja fique
satisfeito em ver o precatorio expedido antes do tempo”’; ii) “para aqueles casos
de urgéncia ‘urgentissima’, o tempo inerente ao processamento do precatorio
nao pode ser Obice a antecipa¢ao de tutela propriamente dita, mas, muito
diferentemente, sera uma forma de modificacao dos meios de concretizagao da
medida em desfavor da Fazenda. Ademais, o mandado de seguranga e sua
liminar sempre lidaram muito bem com essa situa¢do. E nunca se cogitou de
precatorio para que ordem de pagamento em mandado de seguranga, liminar
ou final, fosse concretizada”; iii) “nem toda pretensdo exercitavel em face da
Fazenda pode ser reduzida em dinheiro (pedido condenatorio em sentido
estrito), por isso o precatorio ndo ¢ a Unica forma de concretizar comandos
jurisdicionais contra a Fazenda™".

Arigor, o problema dos precatdrios s6 diz respeito as demandas
condenatorias a uma prestagao de pagar quantia— espécie executiva em que a
Fazenda goza de prerrogativas procedimentais. Quanto as demais prestagdes
(fazer, ndo-fazer e entregar coisa), ndo ha qualquer diferenca no formalismo
processual®. E ndo ha, por 6bvio, somente demandas condenatorias contra a
Fazenda Publica, sendo plenamente admissiveis as meramente declaratorias e
constitutivas, cujos efeitos (praticos e sociais) podem ser perfeitamente
antecipados.

Constata-se, assim, que um dos grandes defeitos na analise do proble-
ma ¢ areducdo da discussdo as agdes pecuniarias contra o Poder Publico (a que
se aplica o regime do precatorio), olvidando-se as demais demandas (condena-
torias, declaratérias e constitutivas), nas quais nao existe, a priori, nenhum
tratamento legislativo diferenciado em relagdo aos entes publicos.

Ademais, ha dividas pecunidrias do Poder Publico, oriundas de decisdo
judicial, que ndo se submetem ao regime dos precatorios: a) as dividas de
pequeno valor (art. 100, § 3°, CF/88); b) os créditos provenientes de sentenca
de mandado de seguranga, relacionados a parcelas vencidas ap6s o ajuizamen-
todaacdo (§ 2°doart. 1°da Lei Federal n® 5.021/1966)2!; ¢) dividas contratuais
- 56 ha contratagdo com o Poder Publico se houver previsdo orcamentéria para

19BUENO, Céssio Scarpinella. Tutela antecipada. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 137.
20Também assim, TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 45.

210 “mandado de seguranga, através de liminar, muitas vezes de cunho antecipatdrio, acaba por produzir, em face da
pessoa de direito publico, um efeito semelhante ao da antecipagao de tutela do art. 273. Por que tratar diferentemente
situagdes substancialmente iguais?”’ (ASSIS, Carlos Augusto de. 4 antecipagdo da tutela. Sao Paulo: Malheiros, 2001,
p. 195).
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tanto, sendo precedida a execuc¢do contratual de fornecimento ao contratado de
uma nota de empenho, em que parcela do orcamento ja estd “empenhada” para
o cumprimento da obriga¢do; d) dividas ja previstas no or¢amento, como as
dividas salariais. Se o sistema de precatorio € uma técnica criada para que o
Poder Publico programe-se para adimplir uma divida inicialmente ndo previs-
ta, ndo ha justificativa constitucional para que uma sentenga que determine o
pagamento de salario, por exemplo, ou o cumprimento de uma obrigagdo
contratual, em valor ja empenhado, ambas as dividas ja previstas no orcamen-
to, se submeta ao sistema de precatorios?2.

3.2.2 Decisdo antecipatoria ndo se submete a reexame necessario

Também nao se justifica o argumento da imposi¢ao do reexame obriga-
torio das decisdes proferidas contra o Poder Publico (art. 475 do CPC).

Em primeiro lugar, ndo ha que se aplicar a norma, na medida em que o
duplo grau obrigatorio so se refere as sentengas e a tutela antecipada € concedi-
da por meio de decisdo interlocutoria?.

Em segundo lugar, j4 se demonstrou que a tutela antecipada nao ¢
novidade em nosso ordenamento - ja havia previsao em alguns procedimentos
especiais. Sempre se a admitiu, portanto, em face da Fazenda Publica, naquelas
situacdes esparsas (possessorias?*, mandado de seguranca etc.), sem que se
levantasse o 0bice da remessa necessaria. Ao contrario, inimeras foram as leis
e inumeros foram os institutos criados para mitigar as conseqiiéncias das
medidas provisorias nessas circunstancias. O novo esta na circunstancia de,
agora, a medida poder ser concedida para a generalidade dos direitos. E, com
1ss0, traz-se a baila tal argumento, sem que a lei, nos termos do art. 273 do CPC,
fizesse qualquer restrigdo arespeito. Nessa linha de raciocinio, pontua Marcelo
Annunziata®:

2230bre o tema, ver interessantissimo ensaio: MEIRELES, Edilton. Da execugdo por precatorio das obrigagdes
previstas em lei orcamentaria. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 1999, n. 95, p. 61-80.

BEo que também lembra Talamini, acrescentando que nem mesmo quando a antecipagdo de tutela é concedida no
bojo da sentenga, submete-se a efeito suspensivo de eventual apelagdo (art. 520, VII, CPC), o que ratifica que sua
eficacia ndo resta condicionada a reexame necessario (TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia e Fazenda Publica.
Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, n. 152, p. 43). O proprio STJ ja assentou que ndo cabe
reexame necessario quando a apelagdo ¢ despida de efeito suspensivo, a exemplo da apelagdo contra sentenga que
rejeita embargos na execugdo contra a Fazenda (como se vé no REsp n. 243.679-RS e no EDiv no REsp n. 241.876-
SC).

24Videart. 928, paragrafo unico, do CPC.

25ANNUNZIATA, Marcelo. Tutela antecipatoria nas agdes movidas contra o Poder Publico, inclusive em matéria
tributaria. Revista Dialética de Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Dialética, 1999,n.41, p. 39.
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Se admitirmos que o art. 475 impede a concessdo de tutela
antecipada — o que se admite apenas a titulo de argumentacao
— uma vez que posterga a eficacia da sentenca proferida a sua
confirmacao pelo tribunal, chegaremos a conclusio de que, em
qualquer agdo movida entre particulares, cuja sentenga esteja
sujeita a recurso de apelagdo com efeito suspensivo, também e
pelamesma razao ndo podera ser concedida tutela antecipada.

Cassio Scarpinella Bueno?¢, nesse mesmo sentido, sustenta:

O art. 475 ndo seria Obice, porque o caracteristico da tutela
antecipada €, justamente, antecipar a eficacia de alguma decisdo
jurisdicional que, de outra forma, ndo surtiria efeito algum.
Fosse verdadeiro o argumento do art. 475 e nenhuma sentenga
sujeita a recurso de apelagdo com efeito suspensivo — a regra —
poderia ter seus efeitos antecipaveis. E, ca entre nds, nunca
ninguém duvidou do contrario. Alids, ¢ justamente porque
determinado ato ndo tem efeito imediato que tem lugar a tutela

antecipada. Nunca o contrario.
E possivel, em tese, a concessao da tutela antecipada contra o Poder
Publico?’. Mas o legislador foi rigoroso no tragado de limites a sua admissibili-

dade, que devem ser analisados e colocados no seu devido lugar.

4 Tutela antecipada contra a Fazenda Publica: tratamento legislativo da
matéria

4.1 Consideragoes iniciais

A Lei Federal n® 9.494/1997 passou a disciplinar a matéria da antecipa-
¢do genérica da tutela em face do Poder Publico, de forma a restringir-lhe a

26BUENO, Céssio Scarpinella. Tutela antecipada. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 136-137. Vide também ASSIS, Carlos
Augusto de. 4 antecipagdo da tutela. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 194.

27Segundo Leonardo José Carneiro da Cunha, é possivel conceder a antecipagdo da tutela pela incontrovérsia da
demanda (CPC, art. 273, § 6°) contra a Fazenda Publica. Como visto, esta-se diante de um caso de resolugdo de parte do
mérito da causa. Havendo incontrovérsia e desnecessidade de producdo de outras provas, permite-se tal decisao, que
esta fundada em juizo de certeza, exercido mediante cogni¢do exauriente (CUNHA, Leonardo José Carneiro da. 4
Fazenda Publica em juizo. 5 ed. Sao Paulo: Dialética, 2007, p. 222-225). Defendemos tratar-se de tipico julgamento
antecipado parcial, para o qual ndo ha restrigdes em lei.

72 Revista Juridica do Ministério Publico 2007



A ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA Fredie Didier Junior

CONTRA A FAZENDA PUBLICA Paula Sarno Braga
Rafael Oliveira

amplitude em algumas hipdteses. O art. 1° vedou a tutela antecipada contra a
Fazenda para fins de pagamento de vantagens a servidores publicos — tal como
se restringia antes a liminar em mandado de seguranca e em cautelar, como se
vé nos dispositivos comentados abaixo. Mas a verdade ¢ que, desde a década de
60 do século XX, o legislador vem impondo restri¢des a tutela antecipada e a
propria execugdo provisoria contra a Fazenda Publica. E essa evolugdo legisla-
tiva que se vera.

4.2 Restrigdes a liminar em mandado de seguranga

O art. 5° caput e paragrafo inico, da Lei n°® 4.348/1964 nao permite,
desde entdo, concessao de liminar ou a execugdo provisoria de sentenga de
mandado de seguranca contra a Fazenda Publica, que ordene a reclassificacao
ou equiparac¢do de servidores publicos, ou a concessao de aumento ou extensao
de vantagens. Nestes casos, s6 ha execu¢ao definitiva, quando houver transito
em julgado.

Com essa mesma ratio, o art. 7.° da lei citada prevé que terd efeito
suspensivo o recurso ou a remessa necessaria de decisao concessiva de segu-
ranga (contraria, pois, ao poder publico) que imponha outorga ou adi¢dao de
vencimentos ou reclassificacao funcional. Obsta, pois, execucao provisoria de
tais decisorios.

Ainda no contexto do mandado de seguranca, o art. 1°, caput e § 4°, da
Lein®5.021/1966 veda a concessdo de liminar em mandado de seguranca que
importe pagamento de vencimentos € vantagens pecunidrias a servidor publico
federal, estadual ou municipal. Portanto, sdo bem limitadas as possibilidades
de obten¢ao de uma seguranca liminar por servidor publico em face do Estado.

4.3 Restrigdes a liminar em cautelar (ou que esgotem o objeto da agdo)

Com a edicao do Plano Collor I, em margo de 1990, inimeros jurisdici-
onados foram ao Judiciario reclamar a liberacdo imediata de quantias que
haviam sido bloqueadas pelo governo, como medida para tentar, sem sucesso,
impedir o crescimento da inflacdo. O Presidente, entdo, editou uma medida
provisoria, depois convertida na Lei Federal n® 8.437/1992, que, em seu art. 1°,
estendeu as liminares concedidas em ac¢des cautelares propostas contra o poder
publico as mesmas restricoes. No §1°, acrescentou mais uma limitacgao,
dispondo: “Nao serd cabivel, no juizo de primeiro grau, medida cautelar
inominada ou a sua liminar, quando impugnado ato de autoridade sujeita, na
via de mandado segurang¢a, a competéncia originaria de tribunal”.

2007 Revista Juridica do Ministério Publico 73



Fredie Didier Junior AANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA

Paula Sarno Braga CONTRA A FAZENDA PUBLICA
Rafael Oliveira

Essamesma Lein® 8.437/1992, no seu art. 1°, §3°, veda liminares? que
esgotem o objeto da acdo, sem esclarecer, contudo, o que significa “esgotar o
objeto da acdo”. Rigorosamente, uma medida provisoria jamais ira exaurir o
objeto de uma demanda, porquanto, por natureza, deve ser sucedida por uma
medida definitiva, dada em cogni¢do exauriente. No entanto, ¢ possivel cogitar
que o legislador tenha pretendido vedar, com essa ambigua expressado (esgotar
o objeto da acdo), liminares com efeitos irreversiveis. Se € este o caso, ento,
hoje, trata-se de norma supérflua, porquanto ja conste a vedagao no texto do art.
273,§2.°,do CPC—que, inclusive, vem sendo mitigada em doutrina e jurispru-
déncia, com base no principio da proporcionalidade®.

Por sua vez, o art. 3° da Lei n° 8.437/1992 adotou praticamente a
mesma redacgdo do art. 7.° da Lei n® 4.348/1964, impedindo, assim, execugdes
provisorias em cautelares satisfativas (lembre-se que estdvamos em 1992,
época em que a tutela antecipada ainda ndo havia sido generalizada). Com isso,
fechou-se ainda mais o cerco para aqueles que litigam contra o Estado —
maxime o servidor publico. Também pela via cautelar restaram consideravel-
mente reduzidas as possibilidades de obtengao de uma medida liminar.

4.4 Extensao das restrigdes a tutela antecipada: Lein® 9.494/1997

Ainda na década de 90 do século XX, entrou em vigor a Lei Federal n°
9.494/1997, acima citada, no intuito de regulamentar a antecipacao de tutela
contra o Poder Publico (perceba que a antecipagdo da tutela foi generalizada
em 1994. As vedagdes que existiam até entdo nao a contemplavam, por supos-
to). Com isso, toda a disciplina restritiva das tutelas de urgéncia em mandado
de seguranga e acao cautelar foi estendida a antecipagdo de tutela, nos termos
do seu art. 1°: “Aplica-se a tutela antecipada prevista nos arts. 273 ¢ 461 do
Codigo de Processo Civil o disposto nos arts. 5° e seu paragrafo inico e 7° da
Lein®4.348, de 26 de junho de 1964, no art. 1°e seu § 4°daLei 5.021,de 09 de
junho de 1966, enos arts. 1°,3°,e4°daLein® 8.437,de 30 de junho de 199273,

28 A insistente referéncia do legislador a vedagdo a “liminares” contra o Poder Publico foi notada por Talamini, dando
ensejo a uma interpretagdo restritiva de tais leis. Segundo o autor, boa parte destas leis so proibe “liminar” em mandado de
seguranga e cautelar contra o Estado, mas ndo veda a concessdo de tutela antecipada (satisfativa ou cautelar) em outros
momentos do processo, que ndo antes da oitiva do réu. Bem colocado (Vide TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 45 ss).
29TALAMINI, Eduardo. Op. cit.,p. 46 ss.

30L eonardo José Carneiro da Cunha entende que os provimentos de urgéncia passaram a ter uma disciplina unificada,
o que se confirma pela inser¢do do § 7°ao art. 273 do CPC. Como conseqiiénciadisso, todas as restri¢des de liminares e
cautelares contra a Fazenda Publica se aplicam aos casos de tutela antecipada. Dai a edi¢do da Lei n® 9.494/1997, que

cuidou de confirmar essa unificagdo no regime das tutelas de urgéncia (CUNHA, Leonardo José Carneiro da. 4
Fazenda Publica em juizo. 5 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 226).
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Como se nao fosse o bastante, o legislador, no art. 2°-B da Lei Federal
n°® 9.494/1997, acrescentado pela Medida Provisoria n° 2.180-35/2001, veio,
ainda, proibir a execu¢do provisoria contra Fazenda Publica, nos seguintes
casos: “A sentenc¢a que tenha por objeto a liberagao de recurso, inclusao de
folha em pagamento, reclassificacdo, equiparagdo, concessao de aumento e
extensao de vantagens a servidores da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, inclusive de suas autarquias e fundagdes, somente podera ser
executada, apds seu transito em julgado”.

Com isso, a vedacao ndo se limita mais as liminares em cautelares e
mandados de seguranga, a antecipacao de tutela ou a execugado proviséria nos
casos citados nas leis anteriores. Proibida esta a execugao provisoria também
nas hipdteses elencadas no art. 2°-B da Lein® 9.494/97, para servidores federa-
is, estatais ou municipais.

Trata-se, portanto, de norma de encerramento, que estende todas as
restri¢des anteriores a tutela antecipada genérica (arts. 273 e 461 do CPC) e, junto
a isso, reduz ainda mais as possibilidades de o servidor publico valer-se de
decisdes de cunho antecipatorio. Sua constitucionalidade, porém, € questionavel.

5A (in)constitucionalidade da Lein° 9.494/97: posicionamento do STF

5.1 (In)constitucionalidade em tese (abstrato): ADCn° 4

Adoutrinarapidamente se voltou contraa Lein®9.494/1997. Seria inconsti-
tucional, pois afrontaria o direito as tutelas preventivas, a protecao contra ameaga a
direito (art. 5°, XXXV, do CPC), tal como se extrai das palavras de Renato Belucci®':

No que diz respeito a constitucionalidade das normas restritivas a
concessdo de liminares, muitos doutrinadores sustentam que tais
vedagdes sdo inconstitucionais, quer sob o aspecto formal (uma vez
que a restri¢ao a concessio de liminares se deu, inicialmente, por
meio de medidas provisorias, que ndo contém os requisitos da
urgéncia e da relevancia), quer sob o aspecto material (tendo em
vista que tais limitagdes impedem o amplo acesso a justica, ferindo
o principio constitucional da inafastabilidade do controle
jurisdicional, previsto no art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal de
1988, onde se busca proteger ndo apenas a lesdo a direito, mas
também a “ameaca a direito”, demonstrando que as tutelas de

urgéncia também estdo garantidas constitucionalmente),

31 BENUCCI, Renato Luiz. Antecipagdo de tutela em face da Fazenda Publica. Sio Paulo: Malheiros, 2001, p. 58.
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A despeito disso, o Plenério do Supremo Tribunal Federal, na ADC n.°
4%, reconheceu provisoriamente a constitucionalidade da Lei n.° 9494/97%,
por maioria de votos, em 11.02.1998 —em reproduc¢do ao entendimento esposa-
do na ADI n.° 223-6/DF, a ser analisada em item seguinte. Impediu, com
eficacia vinculante e ex nunc, ulterior decretacao de inconstitucionalidade da
lei e determinou a suspensdo cautelar de todas as medidas antecipatorias
concedidas em ofensa a lei sub exame. A votagao definitiva do mérito da agao,
tudo indica, concluiréd pela constitucionalidade da lei — em que pese o julga-
mento esteja, por enquanto, suspenso com pedido de vista. Por essa razao,
conclui Cassio Scarpinella Bueno3*:

Nos dias atuais, qualquer decisdo que antecipe a tutela em
desfavor da Fazenda Publica determinando que se pague a
servidor publico determinada parcela retirada de seus vencimen-
tos pode ser cassada por reclamagdo a ser interposta diretamente
no STF (Lei n®. 8.038/90, art. 13), assim como o foram todas as
decisdes jurisdicionais em sentido contrario ao que decidiu o

STF existentes aquela época.

Mas isso ndo tem impedido que a Corte Suprema mitigue, paulatina-
mente, as limitagdes as medidas de urgéncia contra o Poder Publico. Em
principio, relembrese que essa restricdo a tutela antecipada cinge-se, tao-
somente, as pretensdes pecunidrias de servidores publicos. Todas as outras
pretensdes ndo abrangidas pela vedagdo da Lei n° 9.494/97 podem ter seus
efeitos antecipados. Tanto que, freqiientemente, o STF tem salientado que
essas vedagdes devem ser interpretadas restritivamente — colocando fora da
vedagao verbas previdenciarias (vide Rcl n.° 902-4-SE e Rel n.° 1.603-SE ¢
Stimula n® 729, STF) e verbas ilegitimamente tomadas do jurisdicionado, mas
restituidas por medida antecipatoria (cf. RcIn®2.726).

Também tem sido comum o STF, em sede de reclamacao constitucional
para fazer valer a decisao da ADC n° 4, manter medidas antecipatorias dadas

32BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢ao Declaratoria de Constitucionalidade, n. 4, do Tribunal Pleno do
Supremo Tribunal Federal. Relator: Ministro Sydney Sanches. Brasilia, 11 de fevereiro de 1998. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADCN&s1=9494&processo=4>. Acesso
em: 03 jan. 2008

33 Antes mesmo da conversdo da MP n° 1.570/97 na Lei n° 9.494/97, o STF ja tinha se manifestado sobre a
constitucionalidade da MP, na ADIN n° 1.576-1, indeferindo o pedido de suspensdo cautelar dos dispositivos
restritivos da concessao de tutela antecipada (BENUCCI, Renato Luiz. Op. cit., p. 59).

34 BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 138.
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contra a Fazenda, por estarem afinadas com a jurisprudéncia da Corte (assim,
AgRgnaRcln®1.067-8/RS, AgRgnaRcln.°1.132-RS, AgRgnaRcln® 1.105-
RS etc) — em que pese ja ter considerado esse dado irrelevante em julgados
posteriores (vide Reln®. 877-RJ, Reln®. 2.726 e Rcl n®. 4.981). Com isso, tem
ratificado o entendimento esposado na ADI n°® 223-6, a ser doravante analisa-
da, de que a proibicao de tutela antecipada ndo ¢ absoluta e pode ser relativiza-
daaluz das circunstancias do caso concreto®. Todas essas idas e vindas do STF
foram bem analisadas por Eduardo Talamini, que sintetiza as atuais tendéncias:

E perceptivel, portanto, alguma indefinicio do Supremo
Tribunal em face das normas proibitivas de tutela urgente.
Oscila-se entre a admissdo geral e abstrata dessas proibigdes e a
necessidade de exame das circunstancias de cada caso concreto.
E essa indefinicdo ¢ agravada pelas significativas mudancas de

composigio por que passou o Supremo nos ultimos anos (...)3.

Na verdade, todas essas restrigdes sempre estiveram ligadas a determi-
nada conjuntura econdmica. Tinham, até certo ponto, um fundo ideolégico. A
guisa de exemplificagdo, a Lei n.° 5.021/1966, que limitou o pagamento de
vencimentos e vantagens através de seguranga, tinha por fito restringir a
discussao sobre a reforma administrativa existente a época. A Lei Federal n°
9.494/1997, que veio para disciplinar a antecipagao de tutela contra o Poder
Publico, decorreu de um debate sobre o reajuste concedido em 1993 apenas
paraservidores militares?’.

De fato, inimeros sdo os dispositivos normativos que limitam a
concessao das medidas antecipatodrias e de urgéncia contra o Poder Publico —
desde a vetusta reintegragdo de posse, passando pelo mandado de seguranca e
cautelares, sempre se protegeram os entes publicos contra a concessdo de
tutelas provisorias. Muito ja se discutiu sobre a sua constitucionalidade,
consolidando, até entdo, o Supremo Tribunal Federal o entendimento pela sua
adequagdo constitucional. Mas a visdo esposada pela Corte Suprema em
julgado pretérito (ADI n°. 223-6/DF) ¢ valiosa e tem se refletido ainda hoje em
seus posicionamentos.

33No Superior Tribunal de Justiga, as normas proibitivas da antecipag¢@o contra o Poder Publico também tém sido
afastadas em casos tidos por excepcionais, por envolverem especial urgéncia (REsp n. 109.473-RS, REsp n. 275.649-
SP,REspn. 420.954-SC, dentre outros).

3 6TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia e Fazenda Publica. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007,n. 152,p.55.

3730bre o tema, encontra-se bom apanhado na obra de Renato Benucci (BENUCCI, Renato Luiz.Op. cit., p. 49).
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5.2 (In)Constitucionalidade concreta: andlise do julgamento da ADI n°® 223-
6/DF

E constitucional uma lei que impeca a concessdo de provimentos
liminares, em qualquer hipdtese, contra o Poder Publico? O assunto ja foi tema
de discussao pelo plenario do STF, na década de 90 do século XX, durante o
julgamento do ADIn° 223-6 MC/DF?, acima citada. Naquela ocasido, discuti-
ase a concessdo de provimento liminar em medida cautelar proposta por
partido politico no intuito de suspender a eficacia da Medida Provisoéria n.°
173/1990, que vedava o deferimento de liminar em mandado de seguranca e
em agdes cautelares ou ordindrias que versassem sobre matérias previstas em
outras medidas provisorias, ali identificadas, impedindo, com isso, a execucao
dadecisdo judicial antes do seu transito em julgado.

Em seu voto, o relator Min. Paulo Brossard suspendeu parcialmen-
te os efeitos da MP n.° 173/90, por entender que “a missao reparadora de
lesdes de direitos, inerente ao Poder Judiciario, fica bloqueada e durante
um periodo relativamente longo e que se pode tornar excessivamente
longo, ndo se pode dar a reparacao judicial, ainda que a lesao seja insigne e
o direito liquido e certo”. E concluiu: “Se a medida provisoria ndo veda a
apreciacao, ¢ inequivoco que a posterga a uma data incerta e o diferimento
da protecdo judicial pode acarretar a consumacao da ameaga e a irreparabi-
lidade do dano™.

Em seguida, o Min. Celso de Mello, encampando as razdes do relator,
ampliou a suspensividade, sustando integralmente a eficacia da MP n° 173/90,
aduzindo, em suma, que se “o proprio ordenamento juridico contém instru-
mento de neutralizacdo da eventual lesividade decorrente da execugdo de
medida cautelar, ainda que deferida liminarmente, consistente na adoc¢ao das
providéncias de contracautela (CPC, arts. 804, 811, 816, n.° IT), ndo vejo como
inibir o Poder Judiciério, de modo genérico e absoluto, de conceder provimen-
tos liminares, em sede mandamental ou cautelar, nos procedimentos judiciais
instaurados em funcdo das medidas de politica econdmico-financeira e mone-
tariadonovo Governo”.

A orientagdo, contudo, passou a mudar apds o voto do Min. Sepulveda
Pertence, que defendeu como validas as limitagdes impostas ao poder caute-

3 gBRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 223, do Tribunal Pleno do Supremo
Tribunal Federal. Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Brasilia, 05 de abril de 1990. Disponivel
em:<http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=(223. NUME. %200U%20223.ACM
S.)(PLENO.SESS.)&base=baseAcordaos>. Acesso em: 03 jan. 2008.
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lar*® do magistrado, sob o fundamento de que a esséncia da tutela cautelar - a
provisoriedade - vinha sendo corrompida, com a proliferacao de provimentos
definitivamente satisfativos. Aduziu ainda que, naquele caso concreto, em
virtude da desmedida abrangéncia da MP n.® 173/90, que se propunha a ter
aplicagdo num sem-nimero de situagdes distintas, algumas restri¢cdes ao poder
cautelar se justificavam, mormente em face da situacdo econdmica por que, a
€poca, passava o pais.

Assim, seria precipitado simplesmente suspender a sua eficacia, ainda
que parcialmente, o que poderia trazer conseqiiéncias sérias a politica econd-
mica entdo implantada. Desse modo, concluiu, numa demonstragdo clara de
ponderacdo de interesses, pela manuten¢do dos efeitos da MP vergastada,
negando a pretensdo cautelar deduzida, através de raciocinio cuja transcrigao
merece destaque:

O que vejo, aqui, embora entendendo ndo ser de bom aviso,
naquela medida de discricionariedade que ha na grave decisdo a
tomar, da suspensdo cautelar, em tese, é que a simbiose
institucional a que me referi, dos dois sistemas de controle da
constitucionalidade da lei, permite ndo deixar ao desamparo
ninguém que precise de medida liminar em caso onde - segundo
as premissas que tentei desenvolver ¢ melhor do que eu
desenvolveram os Ministros Paulo Brossard e Celso de Mello - a
vedacdo da liminar, por que desarrazoada, por que incompativel
com o art. 5.°, XXXV, por que ofensiva do &mbito de jurisdigao
do Poder Judiciario, se mostre inconstitucional.

Assim, creio que a solugdo estard no manejo do sistema difuso,
porque nele, em cada caso concreto, nenhuma medida proviso-
ria pode subtrair ao juiz da causa um exame da constitucionali-
dade, inclusive sob o prisma da razoabilidade, das restrigoes
impostas, se a entender inconstitucional, conceder a liminar,
deixando de dar aplicagdo, no caso concreto, a medida
provisoria, na medida em que, em relagdo aquele caso, a julgue

inconstitucional, porque abusiva.

O seu voto foi seguido pelo Min. Sydney Sanches, que acrescentou:
“Havendo certa dose de razoabilidade na restricdo as liminares, ditadas,

39Vale lembrar que, a época (1990), ndo se falava, ainda, em antecipacéo dos efeitos da tutela, que acabava caindo na
vala comum da tutela cautelar, sob a denominagdo de “cautelar satisfativa”.
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sobretudo, pelo interesse publico, nela ndo se pode vislumbrar inconstituciona-
lidade, ‘prima facie’”. Seguiram-no, também, todos os demais ministros.
Sendo assim, firmou-se o entendimento - perfeitamente aplicavel aos
dispositivos legais (lato sensu) que ainda hoje limitam a concessao de limina-
res contra o Poder Publico, de que a vedacao ¢, em tese, constitucional, uma vez
que ¢ razoavel implementa-la para garantir a integridade do interesse publico.
Porém, no caso concreto, quando representar um obice ao livre acesso a ordem
juridicajusta, devera ser afastada, em controle difuso de constitucionalidade.
Reconhece a Corte Suprema que, embora nao se tenha identificado a
inconstitucionalidade do ato normativo em tese, ela pode ser detectada no caso
concreto, em razao do conflito de valores existente. Isso porque nem toda
conformagao de interesses pode ser feita em abstrato, aprioristicamente. Nem
sempre o legislador ou uma Corte Constitucional tem instrumentos adequados
para fazé-lo. Muitas vezes, a solugdo para um choque de valores fundamentais
exige avaliacdo da realidade concreta e todas as suas nuangas. Sem duvida,
trata-se de uma decisao paradigmatica para a comunidade juridica brasileira®.
Segue, arespeito, o posicionamento esposado por Cassio Scarpinella Bueno*':

E o juiz podera, quando entender ser o caso, deferir tutela
antecipada contra a Fazenda Publica, mesmo naquelas hipoteses
em que outros diplomas legislativos, ndo mencionados pelo art.
1° da Lei n°. 9.494/97 vedam tal iniciativa. Isto porque, mesmo
com a lei restritiva, ¢ dado ao juiz do caso concreto, no exercicio
do controle difuso de constitucionalidade, afastar sua incidéncia

por entendéla agressiva aos canones do art. 5°, XXXV, CF.
Na mesma linha de raciocinio, sustenta Carlos Augusto de Assis*:

Quanto a elas, e tendo por objetivo nao frustrar o direito a
adequada tutela jurisdicional (corolario do devido processo
legal), duas solugdes nos parecem possiveis: reputa-las
inconstitucionais, deixando ao magistrado, em cada caso, o
poder de aplicar ou nao a antecipagio de tutela de acordo com o
art. 273, tendo em vista o critério da proporcionalidade acima

400scar Vilhena Vieira selecionou esse julgamento no rol dos mais importantes ja proferidos pelo STF em matéria de
direito fundamental, no caso, o devido processo legal. (VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da
Jurisprudéncia do STF. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 492-510).

4IBUENO, Céssio Scarpinella. Tutela antecipada. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 13.
42ASSIS, Carlos Augusto de. Antecipagdo de tutela. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 197.
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formulado; ou, entdo, verificar em cada caso concreto se elas
importam indevido cerceamento do direito ao devido processo
legal, para s6 depois aplica-las ou ndo. Do ponto de vista pratico,
ambas conduzem ao mesmo resultado, qual seja: o de que a
antecipacdo contra a Fazenda Publica ¢ possivel mesmo em
situagdes teoricamente vedadas pela Lei n® 9.494, de 1997,

verificadas as peculiaridades da cada caso.

Em assim sendo, a principio, segundo o STF, aplicam-se a tutela
antecipada as mesmas restrigdes contidas nos arts. 5°, e seu paragrafo unico, e
7°daLein®4.348/64, assim comono art. 1°, e seu § 4°, daLein®5.021/66, e nos
arts. 1°, 3° e 4° da Lei n® 8.437/92, acima transcritos. Mas ressalva-se que tais
restrigdes podem ser afastadas no caso concreto, uma vez aplicado o principio
da proporcionalidade.

6 Restricao constitucional: exigéncia de transito em julgado paraa
expedicao do precatorio (art. 100,8§§ 1°e 3°,da CF. ECn °30/2001)

Viu-se que € possivel a antecipacdo de tutela referente a pretensdes
pecuniarias que ndo digam respeito a remuneracdo de servidores publicos,
como, por exemplo, daquelas referentes a pagamentos de prestadores de
servicos ou de beneficios previdenciarios, a repeticao de indébitos tributarios
etc.

Sucede que a EC n° 30/2001 conferiu nova redagdo ao art. 100, § 1°, da
CF, para vincular a expedicao de precatorio ao transito em julgado da decisao
judicial. E mesmo no §3° do art. 100, quando dispensa a emissao de precatdrio,
exige o transito em julgado®. Diante dessa exigéncia, questiona-se se seria
possivel a antecipacao dos feitos da tutela contra o Poder Publico, para pagar
quantia, por tratar-se, no mais das vezes, de decisdo interlocutdria e inapta a
imutabilidade (porquanto provisoria e precdria). Decerto que sim. Afinal, a
Emenda Constitucional n®30/2001 ¢ materialmente inconstitucional.

Isso porque a imposi¢do de formacdo de coisa julgada para que a
decisdo contra a Fazenda Publica tenha for¢a executiva foi inserida por emen-
da constitucional que afronta, diretamente, o direito fundamental a tutela

43 Art. 100 da CF/88: “§10 E obrigatéria a inclusdo, no orgamento das entidades de direito publico, de verba necesséria
ao pagamento de seus débitos oriundos de sentengas transitadas em julgado, constantes de precatorios judiciarios,
apresentados até 1o. de julho, fazendo-se o pagamento até o final do exercicio seguinte, quando terdo os seus valores
atualizados monetariamente. (...) §3° O disposto no caput deste artigo, relativamente a expedigao de precatorios, ndo se
aplica aos pagamentos de obrigagdes definidas em lei como de pequeno valor que a Fazenda Federal, Estadual,
Distrital ou Municipal deva fazer em virtude de sentenga judicial transitada em julgado”.
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preventiva (contra ameaga de lesdo a direito) e efetiva - este tltimo, corolario
que ¢ o do devido processo legal, do direito a um processo sem dilagdes indevi-
das e do proprio direito de acesso a justiga, bem como o direito a igualdade.
Ofende normas fundamentais, constitucionais, pretéritas e impositivas*.

Ainda que se repute a dita emenda conforme com a Constitui¢ao, ha
outro argumento: transito em julgado ndo se confunde com coisa julgada
material, sendo antes um pressuposto dela. Transito em julgado é preclusao,
irrecorribilidade, coisa julgada formal. Uma decisdo que determina a tutela
antecipada pode tornar-se indiscutivel, no mesmo processo, pela coisa julgada
formal. Assim, cumpre-se a exigéncia constitucional com o transito em julgado
da decisdo que antecipou a tutela®. Cassio Scarpinella Bueno* acrescenta
outro argumento favoravel a tese de inconstitucionalidade, sustentando:

E que ndo ha problema nenhum em atrelar o pagamento ao
transito em julgado, justamente porque ¢ de tutela antecipada
que se esta a tratar aqui. Nos casos em que nao ha necessidade de
antecipacao da tutela, aguarda-se o transito em julgado; em outra
situagdes em que ha urgéncia (art. 273, I, por exemplo),
antecipa-se a tutela, ndo obstante o texto da Constitui¢do. Se
antecipar ¢ “efetivar” antes do tempo, que seja antes do transito
em julgado.

E, enfim, o préprio STJ tem admitido o cumprimento de tutela anteci-
pada contra a Fazenda Publica para o pagamento de quantia - seja ou ndo de

44"(...) esse vinculo ao transito em julgado ¢ fruto de emenda a Constituigdo que, seria despiciendo dizer,
estivéssemos, eventualmente, em outro lugar do mundo, deve observar determinadas regras que lhe sdo anteriores e
impositivas. Assim, na exata medida em que a necessidade de aguardar o transito em julgado para que o jurisdicionado
se beneficie de uma decisdo judicial que o favorece tem aptidao para colocar em risco uma situagéo de ameaga ou criar
uma lesdo de dificil reparagdo ou irreparavel, o lapso temporal correspondente atrita com a protegao do art. 5%, XXXV.
Nesse sentido, a emenda constitucional ¢ inconstitucional” (BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada. Sao
Paulo: Saraiva, 2004, p. 141).

45 Lembre-se, ainda, que o § 1° do art. 100 da Constituigdo Federal, ao condicionar a expedigao de precatorio ao prévio
transito em julgado, ndo impede que ja se conceda a tutela antecipada (que desencadeia execugdo provisoria) para
adiantar os atos executivos que antecedem a expedi¢ao do precatorio. Assim, na pior das hipoteses — que ndo €, como ja
expusemos, a mais adequada - a tutela antecipada permite que ja se adiante o processamento da demanda executiva,
ainda que so pudesse haver a expedic¢@o de precatorio apds o prévio transito em julgado. Vide: (CUNHA, Leonardo
José Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 5 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 273). Talamini menciona essa
possibilidade, admitindo que se chegue até o deposito da quantia devida em juizo, mas ressalva que “em casos em que a
situagdo de urgéncia exige mais do que isso, cumpre ponderar concretamente os valores fundamentais envolvidos.
Aplicar-se-a o principio da proporcionalidade” (TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 44).

46BUENO, Céssio Scarpinella. Tutela antecipada. Sio Paulo: Saraiva, 2004, p. 142.
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pequeno valor -, independentemente de precatorio, por ser ele incompativel
com a tutela de urgéncia. E o que se vé no julgamento do REsp n° 834.678-PR,
que impde pagamento imediato de pensao provisoria de cunho indenizatorio,
ja em sintonia com inumeros precedentes da Corte: “Cinge-se em saber da
possibilidade ou nao do cumprimento da antecipagdo de tutela deferida em
acdo indenizatoria mediante a expedigao de precatdrio”.

Para o Min. relator, a possibilidade de graves danos decorrentes da
demora da efetivacdo do provimento antecipatério sub examine revela a
incompatibilidade da submissao da tutela de urgéncia ao regime do precatorio.
Isso porque a pensdo provisoria a ser paga pelo municipio, até decisdo final da
acao principal, ¢ imprescindivel em razao das despesas médicas e terapéuticas
da menor, acometida de encefalopatia grave e irreversivel devido a vacina
aplicada em posto de satide do municipio recorrido.

Outrossim, o disposto no caput do art. 100 da CF/1988 nao se aplica
aos pagamentos de obrigagdes definidas em lei como de pequeno valor. Desse
modo, mesmo se a sentenca fosse de mérito, transitada em julgado, ndo haveria
submissdao do pagamento ao regime de precatorios, de acordo com recentes
julgados do Superior Tribunal de Justiga. Precedentes citados: AgRg no Resp
888.325-RS, DJ29/3/2007, e REsp 853.880-RS, DJ 28/9/2006. Resp 834.678-
PR, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 26/6/2007" (Informativo do STJ n°® 0325,
de junho de 2007).

Limitagoes deste viés suprimem em absoluto o direito a tutela de
urgéncia contra o Estado, privando aqueles que com ele litigam de um processo
efetivo, tempestivo e que dispense tratamento equanime aos seus participan-
tes. Destarte, o art. 100, §§ 1° 3°, da CF, inserido pela emenda supracitada,
deve ser objeto de uma interpretacdo conforme as garantias fundamentais
citadas, para jamais impedir a concessdo e efetivacdo imediata de decisdo
antecipatoria da tutela contra o Estado, em qualquer situagao.

7 Tutela antecipada contra a fazenda publica - obrigacio de fazer, nao
fazer e dar coisa: restri¢coes inconstitucionais

Nao ha, em principio, maiores restri¢des a concessao da tutela anteci-
pada relativa a obrigacdo de fazer, ndo-fazer e entrega de coisa em face do
Poder Publico, até porque ndo ha a exigéncia constitucional do precatério. Ha,
porém, algumas situagdes dignas de nota.

De acordo com o art. 928, paragrafo tnico, do CPC, ndo ¢ possivel a
concessao de tutela antecipada em acdo possessoria (que muitas vezes objeti-
vam a entrega de uma coisa) contra o Poder Publico sem a sua prévia oitiva.
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Condiciona-se a antecipacao dos efeitos da tutela ao exercicio efetivo do
contraditorio e da ampla defesa pelo Estado, mas ndo se impede, de nenhuma
forma, a sua concessao.

Além disso, o art. 1°da Lei Federal n® 2.770/1956 veda a concessao de
tutela antecipada, em qualquer situacao, nas agdes que se referem a liberagao
de bens, mercadorias ou coisas de procedéncia estrangeira. Trata-se, no entan-
to, de restricdo descabida, porque simplesmente elimina a possibilidade de
tutela de urgéncia contra o Poder Publico em tais casos. Isso a torna escancara-
damente inconstitucional, pois afronta o devido processo legal substancial € o
direito de acesso a tutela efetiva.

Talamini#’, mais ponderado, adequada a previsdo acima citada a
clausula da proporcionalidade, para defender que nio passa “da reitera¢ao da
exigéncia de que os efeitos da antecipacdo sejam reversiveis, para que a
providéncia possa ser deferida (...). Em casos como esse (...) havera necessida-
de de ponderagdo concreta dos valores envolvidos, para definir-se se ¢ aplica-
vel o 6bice imposto em lei”.

Mas a jurisprudéncia do STJ consolidou-se no sentido de admitir a
tutela antecipada, contra o Poder Publico, para determinar a entrega de remédio
aidoso ou portador do virus da AIDS, por exemplo, inclusive com a determina-
¢ao de bloqueio de verbas para garantir a efetividade do julgado (aplicacao do §
5°do art. 461 do CPC). Neste sentido, convém transcrever trecho da ementa de
importante julgado, dado no REsp n° 746.781/RS, em abril de 2006, com
relatoria do Ministro Teori Albino Zavascki:

“I1. Recurso especial que encerra questdo referente a possibilida-
de de o julgador determinar, em a¢do que tenha por objeto a
obrigacao de fornecer medicamentos a portador hipossuficiente
de isquemia cerebral cronica, medidas executivas assecuratorias
ao cumprimento de decisdo judicial antecipatoria dos efeitos da
tutela proferida em desfavor de ente estatal, que resultem no
bloqueio ou seqiiestro de verbas deste depositadas em conta
corrente.

2. Depreende-se do art. 461, §5.°, CPC, que o legislador, ao
possibilitar ao juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as
medidas assecuratorias como a “imposi¢ao de multa por tempo
de atraso, busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas,

desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se

4TTALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 49.
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necessario com requisi¢do de forga policial”, ndo o fez de forma
taxativa, mas sim exemplificativa, pelo que, in casu, o seqiiestro
ou bloqueio da verba necessaria a aquisi¢cao dos medicamentos
objetos

da tutela deferida, providéncia excepcional adotada em face da
urgéncia e imprescindibilidade da prestagdo dos mesmos,
revela-se medida legitima, valida e razoavel.

3. Deveras, ¢ licito ao julgador, a vista das circunstancias do caso
concreto, aferir o modo mais adequado para tornar efetiva a
tutela, tendo em vista o fim da norma ¢ a impossibilidade de
previsao legal de todas as hipoteses faticas. Maxime diante de
situagdo fatica, na qual a desidia do ente estatal, frente ao
comando judicial emitido, pode resultar em grave lesdo a satde
oumesmo por emrisco a vida do demandante.

4. Os direitos fundamentais a vida e a saude sdo direitos
subjetivos inalienaveis, constitucionalmente consagrados, cujo
primado, em um Estado Democratico de Direito como o nosso,
que reserva especial protecdo a dignidade da pessoa humana, ha
de superar quaisquer espécies de restrigdes legais. (...)

5. A Constitui¢do ndo ¢ ornamental, ndo se resume a um museu
de principios, ndo ¢ meramente um idedrio; reclama efetividade
real de suas normas. Destarte, na aplicacdo das normas
constitucionais, a exegese deve partir dos principios fundamen-
tais, para os principios setoriais. E, sob esse dngulo, merece
destaque o principio fundante da Republica que destina especial
protecdo a dignidade da pessoa humana.

6. Outrossim, a tutela jurisdicional para ser efetiva deve dar ao
lesado resultado pratico equivalente ao que obteria se a prestagao
fosse cumprida voluntariamente. O meio de coercdo tem
validade quando capaz de subjugar a recalcitrancia do devedor.
O Poder Judiciario ndo deve compactuar com o proceder do
Estado, que condenado pela urgéncia da situagdo a entregar
medicamentos imprescindiveis prote¢do da satide e da vida de
cidaddo necessitado, revela-se indiferente a tutela judicial
deferida e aos valores fundamentais por ele eclipsados.

7. In casu, a decis@o ora hostilizada pelo recorrente importa na
disponibilizagdo em favor do recorrido da quantia de R$ 542,64
(quinhentos e quarenta e dois reais e sessenta e quatro centavos),
que além de ndo comprometer as finangas do Estado do Rio
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Grande do Sul, revela-se indispensavel a protecdo da satde do
autor da demanda que originou a presente controvérsia, mercé de
consistir em medida de apoio da decisdo judicial em carater de
sub-rogagao.

8. Por fim, sob o angulo analdgico, as quantias de pequeno valor
podem ser pagas independentemente de precatorio e a fortiori
serem, também, entregues, por ato de império do Poder
Judiciario”.

No ambito da imposi¢ao antecipada de obrigagdes genéricas de fazer,
nao-fazer e dar coisa ao Poder Publico, algumas das poucas limitacdes que,
possivelmente, poderiam atingi-las, seriam:

a) aque veda, amplamente, a concessao de providéncia de urgéncia, no
primeiro grau, quando esta sendo impugnado ato de autoridade sujeita, na via
de mandado de seguranca, a competéncia originaria do tribunal (art. 1°, §1°, da
Lein®8.437/92) - que é previsdo aplicavel, também, as decisdes antecipatdrias
(art. 1° daLein® 9494/97)*,;

b) e a que proibe liminar (cautelar ou antecipada) que esgote o “objeto
da agdo” (art. 1°, §3°,da Lein® 8.437/92, e art. 1° da Lei n® 9494/97) — que, na
pior das hipdteses, ¢ mera repeticao da vedagdo (ja mitigada) a irreversibilida-
de, como ja se disse®.

Entretanto, em ambos os casos, mais uma vez, tem-se atos normativos
inquinados por vicio de inconstitucionalidade, porquanto suprimem, desarrazoa-
damente, a possibilidade de obtencao de tutela de urgéncia em face do Estado,
privando o jurisdicionado do devido processo legal e do acesso efetivo a justiga.

8 Tutela antecipada contra a Fazenda Piuiblica em matéria tributaria

Oart. 1°, § 5°, da Lei Federal no 8.437/1992, acrescentado pela MP no
2.180-35/2001 — mantido em carater permanente em nosso sistema, em razao
da EC no 32/2001 —, no mesmo sentido do n® 212 da simula do STJ, veda a
tutela antecipada nas a¢des que visem a certificagdo de compensagao tributaria
(e previdencidria). A constitucionalidade desse dispositivo, inclusive, foi
reconhecida pelo STF, na ADI n°® 2.251. Mas esse processo de controle de
constitucionalidade acabou sendo extinto sem exame do mérito, em razao da
perda de objeto.

48TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 49.
lbidem, p. 49.
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A despeito da tendéncia apontada pelo Supremo, nossos doutrinadores
fazem ressalvas a esse dispositivo, bem como ao entendimento sumulado
(Simula no 212, STF). Diz-se que a vedacao ali contida determina, tao-
somente, que ndo cabe ao juiz liminarmente compensar o tributo e decretar a
extingao do débito. Mas cabe-lhe delimitar os critérios a serem seguidos pelo
contribuinte e pelo fisco para, se quiserem, por sua conta e risco, promover a
compensagdo. Ainda assim, o débito ndo restaria extinto, o que so seria possi-
vel com decisdo transitada em julgado®.

Demais disso, a Lei Complementar no 104/2001 inseriu no CTN o art.
170-A, que proibe a compensagdo antes do transito em julgado da decisdo e,
portanto, através de decisdo que antecipe a tutela. A doutrina confere a esse
dispositivo de lei interpretagdo bem semelhante: o que se proibe €, tdo-
somente, a extingao do tributo antes do transito em julgado e, ndo, sua compen-
sacdo (em razdo do art. 156, X, do CTN)’! Mas a discussdo nao fica por ai.
Questionase a possibilidade de tutela antecipada para suspender a exigibilida-
de de crédito tributario. Isso porque o art. 151, IV, do CTN s6 aventava essa
possibilidade (de liminar), expressamente, em sede de mandado de seguranga.

Com o advento da Lei Complementar no 104/2001, que introduziu o
inciso V no art. 151, cessou-se o debate: permite-se expressamente (regra bem
interessante, portanto) a concessao de medida liminar ou de tutela antecipada
como forma de suspensdo da exigibilidade do crédito tributdrio, em outras
espécies de acao judicial.

Independentemente de toda essa discussao doutrinaria e das mudancas
legislativas citadas, deve-se frisar que ndo ¢ possivel antecipar decisao que
compensa ou extingue o débito, pelo simples fato de que ndo se antecipa
(des)constituicao de situagdo juridica — o que ja seria a tutela definitiva. Mas
nada impede que se adiantem os seus efeitos praticos e sociais, isto €, a suspen-
sao de exigibilidade do crédito.

S0 BUENO, Céssio Scarpinella. Tutela antecipada. Sio Paulo: Saraiva, 2004, p. 140.
51 Segundo esclarece Leonardo José Carneiro da Cunha, o Superior Tribunal de Justica vem, contudo, entendendo néo
ser possivel a concessao de provimentos de urgéncia para impor ou autorizar a compensagao de créditos tributarios e

previdenciarios, mesmo quando o lancamento se dé por homologacdo (CUNHA, Leonardo Jos¢ Carneiro da. 4
Fazenda Publica em juizo. 5 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 208-209).
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A VINCULACAO DO OPERADOR DO DIREITO A LEI: O
PROBLEMA DA INTERPRETACAO
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Luta. Teu dever ¢ lutar pelo direito, porém, quando encontrares o Direito em
conflito com a justiga, luta pela justi¢a. (Eduardo Juan Couture).

1 Introduciao

Viarias sdo as defini¢des de justica, sendo perceptivel a crescente
evolucdo deste conceito, como também evolui o conceito de Direito. Nessa
variada evolucao, encontramos tormentosos questionamentos sobre a vincula-
¢do do intérprete do Direito (o juiz, o promotor, o advogado) a lei. O que deve
ele fazer quando se deparar com casos cujos direitos alegados sdo conflitantes?
E quando ndo ha lei para regulamentar o caso? E quando a lei, num caso
préatico, apresenta um contetdo axiologico que pode defini-la como injusta?
Como interpretar a norma numa decisdo e quais os argumentos que podem
justifica-1a? O sistema normativo apresenta solugdo para esses problemas?

Essas sdo algumas das questdes que procuramos enfrentar neste
trabalho, que apresenta um contetdo doutrinario tdo extenso que ndo tem a
minima pretensdo de esgotar as matérias abordadas. Na maior parte dos
momentos, relendo a vasta bibliografia sobre o tema, tivemos que nos preocu-
par com a contencdo de nossa abordagem, de modo a ndo elastecer demais o
tema proposto e transforma-lo em algo que mais se assemelhasse a uma
monografia.

2 Teoria da Argumentacio

Os estudos sobre a argumentacao juridica, e sobre a argumentagdo em
geral, t€m sido desenvolvidos com grande énfase e propriedade, nas ultimas
décadas, constituindo um dos principais campos de interesse da atual teoria e
filosofia do Direito. Essa énfase ¢ perceptivel nas variadas publicagdes dos
autores que escrevem sobre o tema, conforme afirma Manuel Atienza'.

A Teoria da Argumentagdo “¢ o estudo das técnicas discursivas que
permitem provo-car ou aumentar a adesdo dos espiritos as teses apresentadas

1ATIENZA, Manuel. 4s razdes do direito: Teorias da argumentagao juridica (Perelman, Toulmin, MacCormick,
Alexy e outros). 3. ed. Trad. Maria Cristina Guimaraes Cupertino. Sao Paulo: Landy, 2003.
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ao seu assentimento™. E, sem duvida, algo complexo que retoma algumas
idéias daretorica grega e de René Descartes. Em sua esséncia, traz novas idéias
e concepgoes, como “acordo” (mais compreensivel como “concordancia”, que
¢ a conseqiiéncia natural de uma proposicao verdadeira), “auditério” (con-
junto de todos aqueles que o orador quer influenciar), técnicas argumentativas,
entre outras.

Difere da retorica cldssica, em especial, por ndo partir de algumas
verdades (axiomas) até outras verdades que se pretende demonstrar (teore-
mas), mas sim de alguns acordos (prévios) até¢ a adesao que se pretende obter. A
verdade ndo tem importancia absoluta, uma vez que pode estar em posi¢ao
hierarquicamente inferior a outros valores, de acordo com aspectos sociais €
temporais. A propria lei, por vezes, dispensa a verdade. Por exemplo, a excegao
da verdade ndo pode ser argiiida nos crimes de calinia contra o presidente da
Republica ou chefe de governo estrangeiro.

2.1 Campos da Teoria da Argumentacao juridica

Tratando da argumentagao juridica, Atienza’ afirma que a teoria (ou as
teorias)* da Argumentagdo juridica tem como objeto de reflexdo as argumenta-
coes realizadas em contextos juridicos.

Ele distingue trés diferentes campos juridicos em que ocorrem argu-
mentagdes. O primeiro € o da producdo ou estabelecimento de normas juridi-
cas, envolvendo tanto as argumentagdes que ocorrem numa fase pré-legislativa
(conseqiiéncias de um problema social, cuja solugdo, total ou parcial, acredita-
se estar na adogdo de uma medida legislativa) como as argumentacdes de uma
fase legislativa (o problema passa a ser considerado pelo Poder Legislativo ou
outro 6rgao do governo). Na fase pré-legislativa, os argumentos tém caracteris-
ticas mais politicas e morais, enquanto que, na fase legislativa, as caracteristi-
cas sao técnico-juridicas.

Ele distingue trés diferentes campos juridicos em que ocorrem argumenta-
¢oes. O primeiro € o da produgdo ou estabelecimento de normas juridicas, envolven-
do tanto as argumentagdes que ocorrem numa fase pré-legislativa (conseqiiéncias de

2PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie, Tratado da argumentag¢do: a nova retérica. Trad. Maria
Ermantina Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 4.

3 ATIENZA, Manuel. Op. cit., p. 19.

4Devido  minticia com que tratou do tema, o autor distingue varias facetas e, com isto, afirma a existéncia ndo de uma,
mas de varias teorias da argumentagéo. Assim, ante a variedade de teorias da argumentacdo, trataremos no singular a
generalidade de suas idéias, por ndo ser interessante ao objeto deste trabalho explicitar suas diferengas.
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um problema social, cuja solugdo, total ou parcial, acredita-se estar na adoc¢ao de
uma medida legislativa) como as argumentacdes de uma fase legislativa (o proble-
ma passa a ser considerado pelo Poder Legislativo ou outro 6rgao do governo). Na
fase pré-legislativa, os argumentos t€m caracteristicas mais politicas ¢ morais,
enquanto que, na fase legislativa, as caracteristicas sao técnico-juridicas.

O segundo campo traz os argumentos de aplicagdo da norma juridica a
solugdo de casos. Esses argumentos sao formulados por magistrados ou 6rgaos
administrativos, no exercicio da fungdo decisodria, ou por simples particulares,
distinguindo-se as argumentagdes relacionadas a problemas concernentes aos
fatos ou ao direito. O terceiro campo € o da dogmatica juridica. Trata-se de uma
atividade complexa, na qual € possivel distinguir varias fungdes: a) fornecer
critérios para a producdo do direito nas diversas instancias em que ele ocorre;
b) oferecer critérios para a aplicacdo do direito; ¢) ordenar e sistematizar um
aspecto do ordenamento juridico.

2.2 O problema da interpretagao

O segundo campo juridico em que ocorre a argumentacao - a solugao de
casos - ¢ o enfocado pela teoria da argumentacao dominante. O estudo dos hard
cases’ tem se constituido em metodologia para os estudiosos da Teoria do
Direito, da Filosofia Juridica, da Logica Juridica e outras disciplinas. Segundo
a Teoria da Argumentagao, considerados os mesmos fatos e os mesmos ele-
mentos normativos, pessoas diferentes podem chegar a conclusdes diversas®.
Assim, diante da possibilidade de mais de uma resposta para a mesma hipoétese,
qual das interpretacdes € a correta? E, mesmo que haja mais de uma resposta
correta, qual ¢ a fundamentagdo racional mais consistente, qual a melhor
argumentacao para obter o acordo do auditério? Enfim, como verificar a
corre¢ao ou, ao menos, a validade de um argumento que, consideradas determi-
nadas premissas faticas e a incidéncia de determinadas normas, conclui que
uma conseqiiéncia juridica deve ser aplicada ao caso concreto?

Num de seus ndo raros momentos de concisdo e de precisdo,

SEm portugués, casos dificeis. Sdo casos limitrofes para os quais as regras nao ditam uma decisdo em qualquer diregdo
e somente podem ser decididos sob a orientagdo dos principios ou politicas. Outrossim, esses principios ou politicas,
eventualmente, encontram-se em conflito com outros principios ou politicas igualmente relevantes, mas que nio
podem, igual e simultaneamente, prevalecer na decisao.

6Miguel Reale, em Teoria Tridimensional do Direito, diria que, como o “direito ¢ fato, valor ¢ norma”, mantidos
intactos os elementos fato e norma, para se chegar a uma conclusao (direito) diferente, teriamos obrigatoriamente um
elemento axioldgico diferente, proprio das diferencas ideologicas de cada ser humano.

7 Atianza, Manuel. Op. cit., p.219.
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Atienza’ proclama: “Problemas de interpretacdo (...) surgem quando
existem duvidas sobre como se hd de entender a norma ou as normas
aplicaveis ao caso”. Nao ¢ objetivo deste trabalho analisar os variados
aspectos de justificagdo das decisdes juridicas ou a classificacao desses
argumentos na Teoria da Argumentacdo. Busca-se unicamente suscitar a
problematica a ser abordada, analisando os elementos essenciais a solugdo
ou as solucdes possiveis.

3 Noc¢oes de sistema normativo

Um sistema, nas mais variadas ciéncias, expressa a idéia de um conjun-
to de elementos que mantém alguma espécie de relagdo, por estarem ordenados
e unidos. Na Ciéncia Juridica nao ¢ diferente e o seu estudo “se faz necessario
para podermos analisar melhor os fendmenos, as idé€ias, as relagdes, enfim,
como todo este ‘conjunto’ se encaixa e se adapta na sociedade™. Esse sistema
ndo poderia ser outro, sendo o “‘sistema normativo”, ou seja, o sistema de
normas que rege um determinado assunto, ou um determinado local, como
uma nagao ou, como temos visto recentemente, uma comunidade internacio-
nal. Entretanto, € preciso ter em mente que um sistema normativo nao se exaure
nas regras aprovadas pelo legislador. Nao pode ficar adstrito a esse conteudo
meramente positivista.

Os sistemas classificam-se em abertos e fechados. Os primeiros
interagem continuamente com o meio ambiente, para reabastecimento de
material, energia e/ou informagdo. J& os sistemas fechados sdao autocontidos,
ou seja, raramente ou nunca interagem com o meio ambiente para receber
entradas ou para gerar saidas. Mesmo quando ocorrem, as poucas interagdes
tendem a ser estaveis e previsiveis.

Com base na classificacao de sistemas, pode-se abstrair que o sistema
normativo ¢ aberto. Nesse sentido, enfatiza Alexy®: “Um sistema juridico es
simpre, por diversos motivos, un sistema abierto: sobre todo, por causa de la
vaguedad del languaje del derecho, la possibilidad de conflictos entre normas
v la existencia de casos no regulados”. Com isso, verificamos que o sistema
normativo ¢ aberto, por conta da imprecisdo da linguagem juridica, da possibi-
lidade de conflitos normativos e de lacunas.

8L OPES, Maria Elizabeth de Castro. O juiz e o principio dispositivo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.19.
9 ALEXY, Robert. Derecho yrazonprdctica.2.ed. Trad. Manuel Atienza. México: BEEFDP, 1998, p. 7-8.
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4 Principios
4.1 Defini¢do

A palavra “principio” origina-se da lingua mae do pensamento, do
latim principiu. Significa, de forma geral, comego ou causa primdria. Paulo
Bonavides!? explica que tal acepgao deriva da linguagem da geometria, “onde
designa as verdades primeiras”. Ndo € este, porém, o sentido aqui adotado
quando da referéncia aos “principios legais”. Incontaveis sdo as defini¢cdes de
principios que permeiam as diversas ciéncias. Mas, na “ciéncia do pensamen-
to”, na filosofia, encontra-se a defini¢do que mais satisfaz a ciéncia juridica:

Cada uma das proposi¢des diretivas ou caracteristicas a que se
subordina o desenvolvimento de uma ciéncia (Leibniz, Descartes,
Newton e Spencer); regras fundamentais de qualquer ciéncia ou arte;
[...] fundamento; [...] proposicdo geral que resulta da indugdo da

experiéncia para servir de premissa maior ao silogismo (Kant)!!.

Essa concepcao inicial da filosofia e, depois, aplicada a ciéncia juridica
nao ¢ original neste estudo, uma vez que apenas alinha-se ao pensamento de
Marco Berberi'2: “A conceituacao de principio deve se dar no campo filosofi-
co, para depois chegar a teoria juridica; assim, parece claro que, antes de serem
juridicos, ou seja, antes de ingressarem na ordem juridica, sdo principios, e por
1sso se encontram antes dela, servindo de base a ordem social”.

4.2 Os principios a partir da Constituigao Federal de 1988

No Brasil, antes do advento da Constituicao Federal de 1988, a legisla-
¢do raramente tratava de principios, atendo-se ao termo “principio” como
sindnimo de “inicio”, como era o caso do Codigo Civil de 1916. Por sua vez, o
Cddigo de Processo Civil refere-se ao termo “principios” apenas genericamen-
te, ao dispor sobre os “principios gerais de direito”!* ou para se referir ao

IOBONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 255.
' DINIZ, Maria Helena. Diciondrio juridico. Sdo Paulo: 1998, p. 717.3 v.
12BERBERI, Marco Antonio Lima. Os principios na teoria do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.01-02.

3Art. 126.0 juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da
lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de
direito (grifo nosso).
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principio administrativo da publicidade, que ja era tutelado nas constituigoes,
juntamente com os outros principios da Administrag¢ao Publica.

A doutrina e a jurisprudéncia, muitas vezes, faziam verdadeiro cami-
nho inverso, pois enquadravam uma norma processual como principio. Assim,
ao invés de a norma nascer embasada num principio, este ganhavarealce apds a
norma ganhar algum relevo por mérito proprio, e, diante da sua farta aplicagao,
fazer nascer um principio. Para alguns estudiosos, os principios decorreriam
do ordenamento positivo'4. Portanto, negava-se tudo que hoje os mais destaca-
dos estudiosos do tema ousam chamar de Teoria dos Principios.

De forma expressa, a Constitui¢do Federal de 1988 conferiu uma
posicao privilegiada aos principios juridicos nela expressos ou, até mesmo,
implicitos:

Art. 5°(..) § 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constitui-
¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a

Repiiblica Federativa do Brasil seja parte (grifo nosso)!>.

A Constituicdo cognominada de “cidadd”, entre as varias inovagdes,
mostrou desprendimento para referir-se aos principios, nao so através de normas que
inegavelmente mostram essa inten¢do, como também a referéncia expressa a eles.
Como exemplos, s3o apontados o principio da inafastabilidade da jurisdigao (art. 5°,
XXXV), aodispor que a “lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciério lesao ou
ameagcaadireito”, e o principio do devido processo legal (art. 5°, inciso LIV).

A forca concedida aos principios foi imensa, posto que inseridos no
texto da Constitui-¢ao, apice da piramide hierarquica das normas. Por isso, eles
apresentam elasticidade de conceitos, fato que inibe quaisquer tentativas de
limitacdo ou restricdo. Essa elasticidade e ndo precisdo de conceitos, que se
apresentam mais como ideais, sdo o pesadelo dos juspositivistas, que sugerem
aperda da segurancga juridica devido a essas qualidades.

4Norberto Bobbio, p. ex., leva a compreensdo de que os principios sdo normas generalissimas que, por serem dotados
de carga axiologica, transcendem o ordenamento positivo. Na intengdo de asseverar a sua normatividade, diz: “Se sdo
normas aquelas das quais os principios gerais sdo extraidos, através de um procedimento de generalizagdo sucessiva,
ndo se vé por que ndo devam ser normas também eles: se abstraio da espécie animal obtenho sempre animais, e ndo
flores ou estrelas” (BOBBIO, Noberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1999).

]SVeja-se que a conjungdo “e” da aos principios forga, no minimo, igual a dos direitos e garantias expressos. Além
disso, a expressdo “principios por ela adotados” ¢ mais ampla que se fosse utilizada pela legislador “principios
expressos”, pois permite que sejam englobados os principios implicitos.
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Como se observa, a Constituicao brasileira embarcou na nau do pds-
positivismo, que se afigura como uma terceira onda, apds o jusnaturalismo e o
juspositivismo. No pos-positivismo, com base nas relevantes contribui¢des de
Alexy, Dwokin e Boulanger, ha uma valorizacdo da norma-principio, ao
considerar que o direito natural esta “positivado” através dos principios. De
forma mais complexa e envolvendo elementos que fogem ao objetivo deste
trabalho, Luis Roberto Barroso!® apresenta a seguinte concepcao de poOs-
positivismo: “O pos-positivismo € a designacdo provisoria e genérica de um
ideario difuso, no qual se incluem a defini¢do das relagdes entre valores,
principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional e a
teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade
humana”.

Os principios constitucionais foram estabelecidos pelo legislador
constituinte originario, quando estes tinham plena ciéncia da responsabilidade
de que estava incumbido. Nesse sentido, Luis Roberto Barroso!” afirma:

Os principios constitucionais s3o o conjunto de normas da ideologia da
Constituicdo, seus postulados basicos e seus afins. Dito de forma sumaéria, os
principios constitucionais sao as normas eleitas pelo constituinte como funda-
mento ou qualificagdes essenciais da ordem juridica que institui.

4.3 Principios como normas

Na atual evolug¢ao da Teoria Geral do Direito, sobretudo do Direito
Constitucional, em qualquer angulo em que se ponha o jurista ou intérprete
do direito, os principios juridicos caracterizam-se por possuirem um grau
maximo de juridicidade, vale dizer, uma normatividade potencializada e
predominante. Ronald Dworkin'® destaca essa normatividade, ao afirmar:
“Colocamos a possibilidade de que uma obrigagao juridica possa ser impos-
ta por uma constelacdo de principios, bem como por uma regra estabeleci-
da”. Tal entendimento ndo se extinguiu; ao contrario, germinou e ganhou
seguidores nos tempos atuais:

1(’BARROSO, Luis Roberto. 4 nova interpretagdo constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes
privadas. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 336.

I7BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constitui¢do: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 141.

ISDWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. e notas. Sérgio Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002,p.71.
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Violar um principio € muito mais grave do que transgredir uma
norma (...). A desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas
a um especifico mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema
de comandos. E amais grave forma de ilegalidade ou inconstitu-
cionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus

valores fundamentais!®.

Dada a fundamental caracteristica normativa dos principios, afigura-se
acertada anog¢do desenvolvida por Vezio Crisafulli?, em 1952:

Principio ¢, com efeito, toda norma juridica, enquanto conside-
rada como determinante de uma ou de muitas outras subordina-
das, que a pressupdem, desenvolvendo e especificando
ulteriormente o preceito em diregdes mais particulares, das quais
determinam, e portanto resumem, potencialmente, o contetdo:
sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam, ao contrario,

apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém.

Importante esta noc¢do basica de principio como norma juridica.
Porém, antes de analisar a sua aplicabilidade como tal, serdo apresentadas
outras definicdes. Apesar de alguns ainda pretenderem negar a completa
normatividade dos principios — como a possibilidade de um principio embasar
uma a¢do, um mandado de seguranca, por exemplo — ela ¢ atualmente irrefra-
gavel do ponto de vista fatico.

4.4 Normas, principios e regras

Antes de se aprofundar sobre a aplicabilidade dos principios, a doutrina
distingue os caracteres de principios e regras, espécies do género normas. José
Joaquim Canotilho?' sugere um complexo de critérios para a distingdo de
regras e principios:

1 9MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de direito administrativo. Sdo Paulo: Editora RT, 1980, p. 230.

20CRISAFULL, Vezio. La Costituzione e le sue Disposizioni di Principio. Apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. 13. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 257.

21CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7. ed. rev. Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p.
1.160-1.161.
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a) Grau de abstracg@o: os principios sdo normas com um grau de
abstracgao relativamente elevado; de modo diverso, as regras
possuem uma abstrac¢do relativamente reduzida. b) Grau de
determinabilidade na aplicagdo do caso concreto: os principios,
por serem vagos ¢ indeterminados, carecem de mediagdes
concretizadoras (do legislador? do juiz?), enquanto as regras sao
susceptiveis de aplicagdo direta.

¢) Caracter de fundamentalidade no sistema de fontes de direito:
os principios sdo normas de natureza ou com um papel funda-
mental no ordenamento juridico devido a sua posi¢ao hierarqui-
ca no sistema das fontes (ex: principios constitucionais) ou a sua
importancia estruturante dentro do sistema juridico (ex:
principio do Estado de Direito).

d) Proximidade da ideia de direito: os principios sdo ‘standards’
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de ‘justica’
(Dworkin) ou na ‘idéia de direito’ (Larenz); as regras podem ser
normas vinculantes com um contetido meramente formal.

e) Natureza normogenética: os principios sdo fundamento de
regras, isto €, s30 normas que estdo na base ou constituem a ratio
de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma fungio

normogenética fundamentante.

Outra distingdo € trazida por Humberto Avila?, que, apesar de algumas
similaridades com a anterior, em especial no critério “grau de determinabilida-
de de aplicacdo no caso concreto”, parece reclamar por originalidade:

As regras podem ser dissociadas dos principios quanto ao modo
como prescrevem o comportamento. As regras sdo normas
imediatamente descritivas, na medida que estabelecem
obrigacdes, permissdes e proibigdes mediante a descrigdo da
conduta a ser cumprida. Os principios sdo normas imediatamen-
te finalisticas, ja que estabelecem um estado de coisas cuja
promogao gradual depende dos efeitos decorrentes da adogdo de
comportamentos a ela necessarios. (...) quanto a justificacdo que

exigem. A interpretagdo e a aplicacdo das regras exigem uma

22AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 3. ed. aument. Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 129-131.
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avaliacdo da corres-pondéncia entre a construgao conceitual dos
fatos e a construc@o conceitual da norma e da finalidade que lhe
da suporte, ao passo que a interpretagdo e a aplicagdo dos
principios demandam uma avaliagdo da correlagdo entre o estado
de coisas posto como fim e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria. (...) quanto ao modo como contribuem
paraa decisdo. Os principios consistem em normas primariamen-
te complementares e preliminarmente parciais, na medida em
que, sobre abrangerem apenas parte dos aspectos relevantes para
uma tomada de decisdo. Ja as regras consistem em normas
preliminarmente decisivas e abarcantes, na medida em que, a
despeito da pretensdo de abranger todos os aspectos relevantes
para a tomada da decisdo, tém a aspiragdo de gerar uma solugao

especifica para o conflito entre razdes (grifo nosso).

A histdria registra trés teorias acerca das diferenciacdes entre principios e
regras. A primeira delas, abragada por céticos, estabelecia que nenhum dos critérios
unilaterais afirmados até entdo pela doutrina serviria para distinguir as duas classes
denormas. A segunda afirmava que a distingao entre principios e regras seria apenas
em relacdo ao grau de generalidade, pois os principios tém alto grau de generalidade
em contraposi¢do a um baixo grau das regras. A terceira, a qual Alexy julga correta,
reconhece que essa diferenciagao ¢ nao apenas de grau, mas também de qualidade.
Tal critério gradualista-quantitativo parte do conceito de que principios sao “manda-
mentos de otimiza¢ao” e podem ser cumpridos em graus distintos, dependendo de
possibilidades faticas e juridicas. As regras, ao contrario, somente podem ser
cumpridas num sistema de tudo ou nada: ou ¢ cumprida ou descumprida.

Sustenta-se que essas diferencas entre regras e principios sdo também
de natureza qualitativa. Nesse aspecto, os principios afiguram-se como manda-
mentos de otimizacao e podem ser cumpridos em diversos graus de concretiza-
¢do. Para tanto, devem ser observados aspectos faticos ou juridicos, assumindo
esferas de importancia e peso, possibilitando sua existéncia, mesmo quando em
conflito. Na aplicacao dos principios em casos concretos, ha a possibilidade de
ponderacao entre eles, harmonizando-se os diferentes valores presentes no
sistema juridico. Os principios podem coexistir € permitem o balanceamento
de valores e interesses, conforme seu peso em determinada situacao, e pondera-
¢do com outros principios conflitantes.

As regras juridicas, ao contrario, impdem, permitindo ou proibindo,
prescrevendo imperativamente uma exigéncia que apenas pode ser cumprida
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oundo. Sao aplicadas sobre a forma do “tudo ounada” (all ou nothing fashion).
Havendo conflitos de regras, ao menos uma deve ser invalidada. As regras,
também, possuem fixagdes normativas definitivas, devendo ser cumpridas na
exata medida das suas prescrigdes sem qualquer acréscimo ou retirada. Portan-
to, ndo ha no sistema a possibilidade de validade simultanea de regras contradi-
torias. Alei ¢ a expressao grafica das regras.

Os principios, portanto, s3o normas que constituem o ordenamento
juridico —ao lado das regras como elementos do sistema juridico. Tém caracte-
risticas proprias, as quais influenciam, constantemente, o sistema juridico.

4.5 Sistema juridico de principios e regras

Até que ponto ¢ interessante a existéncia de um sistema juridico
constituido conjuntamente de principios e regras? Pode haver harmonia desse
encontro ou depara-se o legislador sempre com antinomias? As respostas a
essas perguntas sao simples, mas antes devem ser feitas algumas ponderacdes.
Sabemos que um sistema juridico baseado unicamente em regras, com a
aplicacdo da letra fria da lei e fraca margem de integragao e interpretacao, ¢
utopico. Nao € possivel, frente a mutabilidade social, uma cobertura tdo ampla
dos textos legais. Em contrapartida, um modelo constituido apenas de principi-
os carece de precisdo, de regras precisas. Também esse sistema seria inconce-
bivel, pois geraria, ante qualquer a¢cdo humana, a necessidade de uma pondera-
¢do a respeito dela e de um ferir qualquer principio. Sem duvida, o cotidiano
humano ¢ mais prospero com um “fazer ou nao-fazer” imediato. A esse respei-
to, Canotilho? leciona:

Um modelo ou sistema constituido exclusivamente por regras
conduzir-nos-ia a um sistema juridico de limitada racionalidade
pratica. Exigiria uma disciplina legislativa exaustiva e completa
- legalismo - do mundo da vida, fixando, em termos definitivos,
as premissas e os resultados das regras juridicas. Conseguir-se-ia
um ‘sistema de seguranga’, mas ndo haveria qualquer espago
livre para a complementagdo e desenvolvimento de um sistema,
como o constitucional, que é necessariamente um sistema
aberto. Por outro lado, um legalismo estrito de regras ndo

permitiria a introducdo dos conflitos, das concordancias, do

23CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1.162.
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balanceamento de valores e interesses, de uma sociedade
pluralista e aberta. Corresponderia a uma organizagdo politica
monodimensional (...).0 modelo ou sistema baseado exclusiva-
mente em principios (...) levar-nos-ia a conseqiiéncias também
inaceitaveis. A indeterminagdo, a inexisténcia de regras
precisas, a coexisténcia de principios conflitantes, a dependén-
cia do ‘possivel’ factico e juridico, s6 poderiam conduzir a um
sistema falho de seguranca juridica e tendencialmente incapaz

de reduzir a complexidade do proprio sistema.

Apesar de aparentar ter valor unicamente doutrindrio da analise de um
sistema dialogico e aberto?*, fugindo da praticidade das intengdes desse conheci-
mento para este trabalho, ela denota a normatividade dos principios juridicos.

4.6 Postulados normativos

Para Humberto Avila?, existem alguns elementos normativos que, nio se
enquadrando na defini¢do de principio ou na de regra, servem como “normas
estruturantes da aplicagao dos principios e regras’: os postulados?. Os postula-
dos distinguem-se das regras, porque estas sao normas imediatamente descritivas
de comportamentos devidos ou atributivas de poder, enquanto os postulados
estruturam a aplicacao daquelas normas descritivas. Por outro lado, os postulados
distinguem-se dos principios, porque estes sao normas imediatamente finalisti-
cas, ou seja, normas que impdem a promoc¢ao de um estado ideal de coisas por
meio da prescri¢do indireta de comportamentos cujos efeitos sao havidos como
necessarios aquela promocgao. Ja os postulados estruturam a aplicagao do dever
de promover um fim. Portanto, ndo impdem a promog¢ao de um fim nem prescre-
vem indiretamente comportamentos, mas modos de raciocinio e de argumenta-
caorelativamente a normas que indiretamente prescrevem comportamentos.

24 Aberto porque tem a estrutura dialogica (principios + regras) e permite uma “capacidade de aprendizagem” — no
dizer de Canotilho — de captarem as normas constitucionais a mudanga da realidade e estarem abertas as mutaveis
idéias de verdade e justica.

25AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 3. ed. aument. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004, p. 87-90.

26v4rios autores também trazem esta nog¢ao de postulados. Canotilho (op. cit, p. 268-272), por exemplo, fala sobre a
existéncia de “standards de controlo” que permitem que o juiz “se arvore em ‘censor’ e ‘administrador negativo’” e
verifique “se a administragdo se pauta por critérios de necessidade, proporcionalidade e razoabilidade”, vinculando
“toda espécie de actos dos poderes publicos. Vincula o legislador, o administrador e a jurisdi¢do”, em diferentes

extensoes para cada um deles.
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Os postulados atuam como “normas de segundo grau” ou “metanor-
mas”, cujo fim € a aplicagdo das outras espécies juridico-normativas: os
principios e as regras. Os pos-tulados normativos nunca sao violados, mas as
regras € os principios cuja aplicacdo apenas estruturam € que o sdo, na sua
inter-relag¢ao horizontal com outras normas ou principios.

Humberto Avila?’ procurou definir diretrizes para analise e reconheci-
mento dos postulados, ao apontar os seguintes elementos:

(...) necessidade de levantamento de casos cuja solugdo tenha
sido tomada com base em algum postulado normativo; analise
da fundamentagdo das decisdes para a verificagdo dos elementos
ordenados ¢ da forma como foram relacionados entre si;
investigacdo das normas que foram objeto de aplicacdo e dos
andamentos utilizados para a escolha de determinada aplicag@o;
a realizagdo de percurso inverso: descoberta a estrutura exigida
na aplicago do postulado, verificagdo da existéncia de outros

casos que deveriam ter sido decididos com base nele.

Pode-se também afirmar que os postulados ndo funcionam da mesma
maneira, pois alguns sdo aplicaveis incondicionalmente e outros dependem da
existéncia de determinados elementos, pautando-se por determinados critérios.

Como exemplo de postulados inespecificos (incondicionados),
destacam-se a ponderacao, a concordancia pratica e a proibicao de excesso.
Como exemplo de postulados especificos (condicionados), podem ser aponta-
das aigualdade, arazoabilidade e a proporcionalidade.

5 Vinculacao do operador do direito a lei
5.1 Aplicagdo daleiinjusta

A ciéncia juridica serve apenas para a concretizagdo da justi¢ca ou, ao
menos, a aproximagao desse ideal?®. Entretanto, o que fazer quando o caminho

indicado pela lei leva apenas a injustica? A historia do direito indica que houve
uma interessante evolucao da interpretagdo da lei pelos magistrados. No inicio

27 Avila, Humberto. Op. cit., p. 90-93.

280 principio da justi¢a ndo escapa ao pregado até o momento, de que os principios, em suma, sdo mandamentos de
otimizag¢do e podem ser mais ou menos cumpridos. Afinal, melhor alguma justica do que nenhuma.
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do Estado liberal cléssico, sua finalidade principal era garantir as liberdades
dos cidadados, sendo notavel a rigidez da limitag¢do dos seus poderes de inter-
venc¢ao na esfera juridica privada. Naquela época, pregava Montesquieu® que
o juiz deveria ser apenas bouche de la loi (a boca da lei), praticamente sem
funcdo interpretativa. Do contrario, o julgamento seria “uma opinido particu-
lar do juiz” e, assim, “viver-se-ia na sociedade sem saber precisamente os
compromissos nela assumidos”.

E claro que isso foi pregado num momento “pds-traumatico”, pois
havia uma total negacao do ancien regime e um sentimento coletivo de que os
juizes usavam o seu poder para interpretar as leis em favor da nobreza. Os
autores de tais idéias ndo viam o sistema juridico como um sistema aberto, que,
a todo momento, interage com a sociedade e, por isso, sempre tem novas
relagdes para regular. Nao pensaram, outrossim, nas leis iniquas.

O curso da historia mostra que, logo apds uma fase de conceitos muito
fechados, segue-se uma visao diametralmente oposta. Com a interpretagao
juridica nao foi diferente. Seguindo-se ao positivismo legalista da Escola da
Exegese (comego do séc. XIX até o ano 1900, sucumbindo as criticas de
Frangois Gény), nasceu a Escola do Direito Livre, cujos principais precursores
foram Eugen Ehrlich e Hermann Kantorowicz. Para essa escola, o direito ndo
seria criado pela razdo, mas pela vontade, que levava o magistrado a decidir
pelaintuicao axioldgica emocional, pela intuicao concreta do justo.

Seguiram-se varias escolas, como a Escola Historica do Direito
(Friedrich Carl von Savigny), o Realismo Juridico (da Teoria da Jurisprudén-
cia dos Conceitos (Windscheid) e da jurisprudéncia dos interesses (Philipp
Heck), o Normativismo (Hans Kelsen), o Finalismo Juridico (Rudolph von
Ihering) e outras, mas que ndo eram tdo extremistas quanto as referidas. Por
fim, a atual fase passou a ser pautada pelo brocardo virtus stat in medio, sem
apego demasiado a lei e sem a utopia de um sistema normativo sem desarmoni-
as e sem lacunas. Uma possivel desarmonia do sistema normativo ou sua
lacuna criam a idéia de injusti¢a. Entdo ndo ¢ abragada pelo Direito nas mais
diversas escolas interpretativas.

5.2 Comonao aplica-la?

Até bem pouco tempo, preponderava a no¢ao de que a lei, mesmo que
pareca injusta ao julgador, deveria ser aplicada, mesmo que ele aja constrangi-

2()MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1993, p. 160.
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do, em nome do principio da divisao de poderes. A doutrina cléssica e a juris-
prudéncia eram unissonas nesse sentido. Para exemplificar, Rui Portanova3®
faz as seguintes observacoes:

Naio ha cabida para invocagdes contra legem ante os predicados
da legislagdo. (...) Por isso, “ndo pode o magistrado tornar
prevalente sua opinido contra a exarada de modo claro no texto
legal, pena de impor sua vontade a do préprio (...)” (RITIRGS, v.
125, p. 417). “(...) A justica prestada pelo 6rgao jurisdicional é a
Justica que deflui do Direito. Nao ¢ a justica moral. E se anorma
legal ndo aberra ao Direito, impde-se ao juiz aplica-la, ainda que
pareca injusta. Mesmo que o faga constrangidamente. O
principio da divisdo dos poderes veda a nao aplicagao da lei, ou
porque ndo comunga com suas raizes ou porque lhe desagradam

as conseqiiéncias” (Julgados v. 51, p. 164).

A intervencao crescente da justica na vida coletiva ¢ um dos maiores
fatos politicos de finais do século XX e de comegos do XXI. O ativismo
judicial®' — afastada a utilizag¢do pejorativa do termo — ndo € mais que uma peca
de um mecanismo mais complexo, que precisa de outras engrenagens, como o
enfraquecimento do Estado2, a promogao dos direitos da sociedade civil e, de
certo, o poder da midia.

3 0PORTANOVA, Rui. Motivagées ideologicas da sentenga. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 38-39.

3 udicial activism is the tendency of some judges to take a flexible view of their power of judicial interpretation,
especially when such judges import subjective reasoning that displaces objective evaluation of applicable law. The
term is usually used pejoratively to describe decisions that are perceived to endorse a particular agenda. Whether a
decision is characterized as judicial activism is often a matter of political polemic (WIKIPEDIA: The free
Encyclopedia. Estados Unidos. Judicial activism. Disponivel em: <http://en.wikipedia.org>. Acesso em: 26 nov.
2006). Tradugao livre: Ativismo judicial ¢ uma tendéncia de alguns juizes para utilizar uma visao flexivel do poder
judicial de interpretac@o, especialmente quanto tais juizes usam um raciocinio subjetivo que desloca a aplicagdo
objetiva dalei. O termo ¢ normalmente usado pejorativamente para descrever decisdes em que € perceptivel a intengdo
de satisfazer a vontade particular do juiz. Quando uma matéria ¢ caracterizada como ativismo judicial, ¢ normalmente
uma matéria de polémica politica.

32Em verdade, o enfraquecimento do Estado ¢ conseqiiéncia da globalizagdo da economia. Esta criou “entes
comunitarios” (a exemplo da Unido Européia), que tém personalidade supraestatal. Por isto, o conceito de soberania
ficou limitado pelos principios de integracdo internacional — na Europa, ha o chamado “principio de integragdo
européia” ou “principio de primazia do direito comunitario”. Estdo se delineando juridicamente estes entes que sao
superiores ao Estado e, a titulo de exemplo, podemos mostrar a tendéncia de que as normas comunitarias sejam
aplicadas em detrimento das normas constitucionais, quando em colisdo. No Brasil, essa tendéncia se verificou com a
Emenda Constitucional n® 45/2004, ao estabelecer: “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais” (art. 5°, § 3°, da CF).
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Nao se pense que ndo ha permissao para que assim se proceda. Ao
contrario, as proprias legislagdes aumentam paulatinamente o arbitrio judicial
sobre varias questdes, estabelecendo normas “flexiveis”, ja antevendo as
mudancas que podem advir em alguns institutos. Os magistrados nao poderiam
desempenhar um papel dessa envergadura se ndo vislumbrassem uma nova
expectativa cidada que, aparentemente, ndo estd satisfeita com as instancias
politicas tradicionais.

Essatarefa, que alguns podem chamar de social, garantista ou alternati-
va, apenas vem concretizar os ditames da Constituicdo de um Estado Democra-
tico de Direito. Ela ndo pode ser confundida com atividade criadora de direi-
to*3, pois nada se cria. Na verdade, os principios ja estdo incorporados ao
ordenamento juridico — preexistem a regra que esta expressa na lei, pois
orientaram a sua concepc¢ao. Nao ha funcao criadora, hé apenas a revelagdo de
um direito ja existente.

Devemos exigir dos juizes, quando no desempenho da jurisdi¢ao, a busca
de critérios e a construgao de teorias que justifiquem a sua decisao concretizadora
dejustica, decisdo prolatada com base na teoria por ele abragada.

Nao podemos, entretanto, exigir deles a injustica. A doutrina esta ciente
da questdo e traz sua sugestdo para a matéria: “A féormula para enfrentar a lei
injusta € aplicar os principios gerais, fazer aplicacao dialética e transdogmatica e,
principalmente, vé-la como inconstitucional. A lei injusta € sempre inconstitucio-
nal, pois € de se admitir como pressuposto de validade e vigéncia de uma Consti-
tuicao a garantia de principios gerais de Direito e de justiga™*. Os principios
representam grande forga contra as injustigas, por serem dotados de grande carga
éticoaxiologica, estando, por isso, intimamente ligados a idéia de justica.

Os principios constitucionais, portanto, explicitos ou ndo,
passam a ser a sintese dos valores abrigados no ordenamento
juridico. A compreensao da lei a partir da Constitui¢do expressa
uma outra configuragio do positivismo, que pode ser qualificada
de positivismo critico ou e pds-positivismo, ndo porque atribui

as normas constitucionais o seu fundamento, mas sim porque

33Dworkin ¢é terminantemente contrario a idéia da atividade judicial como criadora de direitos, afirmando que o juiz
sequer tem discricionariedade na escolha da norma aplicavel quando se encontram em colisdo, porque ele esta
determinado pelos principios. Esta tese se funda em dois argumentos: a) qualquer norma ¢é alicergada num principio; b)
os juizes ndo podem criar normas retroativas. Alguns atribuem especialmente a essa negacao um ponto de genialidade
de Dworkin, pois afasta as suas correlagdes com a do jusnaturalismo.

34pORTANOVA, Rui. Op. cit., p. 128.
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submete o texto da lei a principios materiais de justica e direitos
fundamentais, permitindo que seja encontrada uma norma

juridica que revele a adequada conformagdo da lei’>.

As concepgdes trazidas neste trabalho — o estudo de uma teoria da
argumentacdo para a satisfacdo do “auditorio” de jurisdicionados e revisores
das decisodes, a normatividade dos principios (implicitos e explicitos) e sua
aplicagcdo — podem servir para melhor interpretar e integrar o ordenamento
juridico, deixando-se de se aplicar a lei injusta, como se nao fizesse, naquele
caso concreto, parte do ordenamento.

5.3 Fungdes e aplicabilidade dos principios

Uma vez integrantes do sistema juridico e de acordo com a sua disposi¢ao
constitucional ou meramente legal, os principios devem ser aplicaveis, indepen-
dentemente de estarem explicitos na legislagao ou serem meramente presumive-
is. Em respeito a hierarquia das normas e em adequag@o ao pospositivismo, os
principios devem ter a for¢a da norma legal onde estao escritos ou de onde sao
abstraidos, no caso dos principios implicitos. Nao obstante serem normas, da
mesma forma que as regras, devem ser menos suscetiveis de questionamento que
estas. Por sua propria definicdo e finalidade, os principios sao postulados basicos
que se destinam a orientar o desenvolvimento da norma, quando da edi¢do ou
interpretagdo de regras. A maior parte da doutrina admite como fungdes dos
principios exatamente estas: normogénica e sistémica’’.

Nao se deve confundir a hierarquia referida com hierarquia das nor-
mas, onde estdo assentes os principios com a suposicdo de existéncia de
hierarquia entre estes. Efetivamente, ndo hé hierarquia entre principios, apesar
do senso comum sobre a existéncia de principios de maior ou menor importan-
cia, decorrendo essa gradacdo da sua utilizagdo mais freqiiente e do fato de,
muitas vezes, uns englobarem outros?’. Para André Ramos Tavares®, “nao ha

35SBARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 327.

36CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1.161-1.163.

37por exemplo, o principio do devido processo legal, dotado de duas facetas, a material e a procedimental, engloba
varios outros principios, como a celeridade, a efetividade, o contraditorio, a ampla defesa, entre outros. Sobre o
principio do devido processo legal, ver JANSEN, Euler Paulo de Moura. O devido processo legal. Jus Navigandi,
Teresina, a. 8, n. 202, 24 jan. 2004. Disponivel em: <http:// www1.jus.com.br/doutrina/ texto.asp?id=4749>. Acesso
em: 28 jul. 2007.

38TAVARES, André Ramos. Elementos parauma teoria geral dos principios. In: LEITE. George Salomao (Org.). Dos
principios constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 27-28.
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hierarquia normativa entre principios (...). Nao se pode pretender atribuir a um
principio superioridade aprioristica, em relagdo a outro principio, por forca de
algum valor relevante que no primeiro se vislumbre”.

Dworkin esclarece que, diante da colisao de principios, para ter idéia de

qual prevalecera ou, ainda, qual sera mais ou menos aplicado, o intérprete deve
fazer um estudo, inclusive, utilizando-se dos principios (postulados®) da
razoabilidade ou pro-porcionalidade. A anélise pelo intérprete do direito
somente pode ser aferida diante de uma casuistica e ndo em tese*. Isso porque
os principios sobrevivem intactos quando ndo prevalecem e “amanha, noutras
circunstancias”, podem voltar a ser utilizados*!.
Normalmente, ndo ha colisao entre principios e regras, mas entre um principio
e outro que originou uma determinada regra. Essa regra, aparentemente em
desconformidade com o primeiro principio, nada mais é do que uma concrecao
do segundo. Portanto, este ¢ que deve ser confrontado com o primeiro para uma
avaliacdo concreta de qual deve prevalecer.

As regras sdo concregdes dos principios; sdo especificagdes
regulatorias desses; sdo desdobramentos normativos dos
mesmos. Assim, cumpre observar que ndo se manifestam
antinomias, conflitos, colidéncias, entre principios e regras.

Desta forma, quando em confronto dois principios, um prevalece
sobre o outro e as regras que ddo concregdo ao que foi despreza-
do sdo afastadas, e essas ndo se aplicardo a determinadas
hipoteses, ainda que permanecam integradas, validamente, no

ordenamento juridico*?.

39Humberto Avila (op. cit. p. 87-90) entende que “postulados” sdo espécies normativas diferentes que, ndo se
enquadrando na definigdo de principio ou na de regra, servem como “normas estruturantes da aplicagao dos principios
e regras”. Os postulados distinguir-se-iam das regras porque estas sdo normas imediatamente descritivas de
comportamentos devidos ou atributivas de poder, enquanto que os postulados estruturam a aplicagdo daquelas normas
descritivas. Por sua vez, os postulados distinguir-seiam dos principios porque estes sdo normas imediatamente
finalisticas, ou seja, normas que impdem a promogao de um estado ideal de coisas por meio da prescri¢do indireta de
comportamentos cujos efeitos sdo havidos como necesséarios aquela promogdo. J& os postulados estruturam a
aplicagdo do dever de promover um fim e ndo impdem a promogdo de um fim nem prescrevem indiretamente
comportamentos, mas modos de raciocinio e de argumentagao relativamente a normas que indiretamente prescrevem
comportamentos. Os postulados atuam, portanto, como “normas de segundo grau” ou “metanormas”, cujo fim é a
aplicag@o das outras espécies juridico-normativas, os principios e as regras. Os pos-tulados normativos nunca séo
violados, mas as regras e os principios cuja aplica¢do eles apenas estruturam € que o sdo, na sua inter-relagao horizontal
com outras normas ou principios.

40DWORKIN, Ronald. Op. cit.,p. 57-58.
4+ BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 282.
42 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 75.
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Entretanto, ha a possibilidade de o constituinte originario* ter inserido
na Lei Maior uma regra que aparentemente contrarie um principio, mas que, na
realidade, visa a excepciona-lo. E, assim, o principio continua amplo, mas,
apenas naquela exce¢ao, persevera a regra. Nesse aspecto, esclarece André
Ramos Tavares*: “Na realidade, por ser concreta (especifica), dirigida a
determinada situagdo, a regra abre seu espago de aplicagdo, subtraindo-o do
espaco genérico de aplica¢io do principio. E uma retragio do campo de inci-
déncia do principio, por expressa vontade do constituinte originario”.

Referindo especificamente ao principio da efetividade, mas lembrando
que suas palavras tém serventia para os outros principios, € a sua aplicagao pelo
magistrado, Luiz Fux* leciona: “O principio, como s6i ocorrer com os demais,
informa a atuac¢ao do juiz na cogni¢do e deferimento do provimento de urgén-
cia, permitindo-lhe transpor dogmas ortodoxos que limitam a sua atuagcdo em
prol da efetividade da prestacdo jurisdicional”.

5.4 O principio do devido processo legal

Um principio especialmente util na problematica de interpretacao, com
o escopo de afastar a aplicagdo da lei injusta pelo magistrado, ¢ o devido
processo legal substantivo. Sobre ele anotam Cintra, Grinover e Dinamarco*:
“O devido processo legal, como principio constitucional, significa o conjunto
de garantias de ordem constitucional, que de um lado asseguram as partes o
exercicio de suas faculdades e poderes de natureza processual e, de outro,
legitimam a propria fun¢do jurisdicional”. H4, portanto, duas facetas sobre as
quais incide o devido processo legal: o procedural due process (devido proces-
so procedimental) e o substantive due process (devido processo legal substan-
tivo). Entretanto, para os fins desta discussao, apenas esse ultimo interessa.

O devido processo legal substantivo ou material ¢ a manifestagdo do
devido processo legal na esfera material. Seu alcance ¢ mais amplo que a faceta

43Somente para o caso do constituinte originario, pois o derivado nio pode inserir no texto constitucional nada que seja
contrario as normas (principios e regras) que nele ja estdo assentes, sob pena de exclusdo do ordenamento, por
verificagdo da inconstitucionalidade da emenda constitucional. Essa compreensdo ha muito esta pacificada, desde que
o STF ja decidiu que “Uma Emenda Constitucional, emanada, portanto, de constituinte derivado, incidindo em
violagao a Constitui¢@o originaria, pode ser declarada inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, cuja fungdo
precipua é de guarda da Constituicdo” (ADI 939 —Rel. Min. Sydney Sanches—DJU de 18/03/94).

4TAVARES, André Ramos. Op. cit.,p. 38.

45FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 247.

46CINTRA, Antonio Carlos de A.; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do
processo. 14 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 56.
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procedimental, pois se manifesta em todos os campos do Direito (administrati-
vo, civil, comercial, tributario, penal, entre outros). Em sua esséncia, tutela o
direito material do cidaddo, inibindo que lei em sentido genérico ou atos
administrativos ofendam os direitos do cidaddo, como a vida, a liberdade e a
propriedade, entre outros direitos inseridos na Constituicao.

A Suprema Corte Americana entende que lhe compete examinar
qualquer lei e determinar se ela constitui um legitimo e ndo-abusivo exercicio
do poder estatal. O entdo ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos
Velloso*’, prolatou acorddo que em poucas palavras traz a perfeita esséncia do
aspecto material do devido processo legal:

Due process of law, com conteudo substantivo - substantive due
process - constitui limite ao Legislativo, no sentido de que as leis
devem ser elaboradas com justica, devem ser dotadas de
razoabilidade (reasonableness) e de racionalidade (racionality),
devem guardar, segundo W. Holmes, um real substancial nexo

com o objetivo que se quer atingir.

Em verdade, o devido processo legal material ndo apresenta limites,
podendo abranger quaisquer direitos que a imaginagao permita conhecer. Em
sintese, ele tutela a justeza da lei, possibilitando um acesso justo & ordem
juridica.

Quando verificada a incompatibilidade de uma lei com o procedural
due process, com o apoio do postulado da proporcionalidade, esse principio se
vale de sua hierarquia normativa (“ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”, art. 5°, inciso LIV, da Constitui¢ao
Federal), para gravar a lei injusta com o estigma da inconstitucionalidade.

6 Consideracoes finais

A Teoria da Argumentacdo estuda as técnicas discursivas que
provocam ou aumentam a adesdao as teses apresentadas. Possui varios
campos de aplicacdo na Ciéncia Juridica, destacando-se a analise dos
argumentos de aplicagdo da norma juridica a solugdo de casos. E nesse
ambito que se constatam os graves “problemas de interpretagao”, havendo
a possibilidade de conclusdes diferentes, consideradas as mesmas normas

47ADInn® 1511-7 DF - Medida Liminar, julgada em 14.08.1996.
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e casos idénticos. H4 também a possibilidade de conflito entre mais de
uma norma aplicavel ao caso.

A Constituicdo Federal de 1988 recepcionou, de forma expressa ou
implicitamente, varios principios. Trata-se de um marco relevante, por ade-
quarse ao modelo que a doutrina convencionou chamar de pds-positivista.
Com isso, fica eliminado, de uma vez por todas, qualquer resquicio de duvida
acerca da sua normatividade, permitindo aos principios derrogar regras, que se
expressam graficamente através das leis.

O nosso sistema juridico € constituido de regras e principios e isso
se apresenta salutar, pois permite uma maior coesdo do sistema. Os
principios suprem eventuais omissdes legislativas, na medida em que
impedem eventuais desvirtuamentos das regras, tanto na sua edi¢do como
na sua interpretagao.

Tanto os principios como as regras sao espécies do género “norma” e,
por isso, possuem normatividade, diferenciando-se através do critério gradua-
listaquantitativo.

O elemento “grau” indica que os principios possuem alto grau de generalida-
de, em contraposic¢do as regras, que t€ém baixo grau. J4 o elemento “qualidade”
indica que os principios, entendidos como mandamentos de otimizagdo,
podem ser mais ou menos cumpridos, enquanto que as regras apenas sao
cumpridas ou ndo.

Num contexto pratico, os postulados podem ser entendidos como
normas de segundo grau. Sao destinados a estruturar a aplicagdo dos
principios e regras, sejam independentes de condi¢odes (postulados inespe-
cificos, como pondera¢do, concordancia pratica e proibicdo de excesso),
sejam dependentes da existéncia de determinados elementos (postulados
especificos), que variam de acordo com as normas associadas ou em
oposi¢ao.

A existéncia de leis injustas — diante da impossibilidade de o legislador
acompanhar pari passu a extrema mutabilidade das relagdes sociais — ¢ um
fato, mas nao pode o operador do direito subordinar-se a essa iniqiiidade. A
tarefa do julgador ndo € mais de simples aplicador da lei, sendo melhor defini-
do como aplicador da “norma”. Nao se trata de mero “jogo de palavras”, pois a
precisdo técnica requer que a lei (expressao grafica da regra) seja apenas um
lado da moeda do sistema normativo e funcione ao lado dos principios. Esses
principios, segundo a visdo pds-positivista, devem coexistir com a lei, pois
orientaram a sua criagdo e o seu desenvolvimento com base na regra que se
deseja expressar.
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Dotados de carga ético-axiologica intimamente ligada a justica, os
principios abrem caminho para a solucdo de tensdes e lacunas legais, permitin-
do considerar inconstitucional a lei que contraria principios constitucionais, a
exemplo do devido processo legal substantivo. Deve ser estimulada a percep-
¢do desses principios, para que se possa manter uma maior coesdo do ordena-
mento juridico, tanto pelos legisladores, quanto por todos os intérpretes do
direito (advogados, promotores e juizes). Estes em especial, uma vez que os
principios também podem ser utilizados como forma de integragao das lacunas
legais.
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ALGUMAS IRREGULARIDADES NO AMBITO DO PROCESSO
DE LICITACAO CONFIGURADORAS DE
RESPONSABILIDADE CRIMINAL

Herbert Vitorio Serafim de Carvalho
Promotor de Justica no Estado da Paraiba

1 Introducao

Observa-se, atualmente, um movimento de moralizacao e intolerancia
pela populacdo brasileira contra a corrupg@o que assola as entranhas de todos
os niveis dos poderes constituidos. E premente a necessidade de corrigir e punir
amalversacao do dinheiro publico, transformando o atual estagio de letargia do
cidadao em ativo fiscalizador do adequado uso dos recursos publicos, para
tanto exigindo um compromisso dos gestores publicos com a ética e a transpa-
rénciana gestao desses recursos.

Ao longo da historia, analisando-se situagdes vivenciadas por
diversos municipios espalhados pelo Brasil, observa-se que a corrupgao se
constitui na causa principal de decadéncia das cidades e conseqiiente empo-
brecimento fisico e moral da populagéo. E facil perceber quando um munici-
pio possui um mau gestor publico. Nesses casos, os sinais de corrupgao sao
identificados na falta de verbas para obras publicas e para a manuten¢ao dos
servigos da cidade, afetando a qualidade da educacao, a assisténcia a popula-
¢ao carente e o atendimento a saude.

No caso especifico dos municipios brasileiros, a maior parte dos
focos de corrupcdo ¢ encontrada no processo de licitagdo. Nesse procedi-
mento, o prefeito, juntamente com seus assessores, em conluio com
empresas especializadas em desviar dinheiro publico, passam a fraudar o
procedimento licitatorio. Entre as varias irregularidades encontradas nas
fiscalizagdes realizadas pelos Tribunais de Contas, destacam-se: o super-
dimensionamento das quantidades de material, a omissdo de servicos e
materiais necessarios, a introdu¢ao de defeitos no projeto e o sobrepreco
de materiais. Ressalte-se que, em muitos casos, as construtoras entregam
ao orgao responsavel pela licitagdo o projeto ja pronto, para ser licitado e
adjudicado a uma empresa previamente escolhida. Atualmente, os instru-
mentos de corrup¢ao vém se aperfeicoando em velocidade muito maior do
que os meios de controle da legalidade. Estes meios, contemporaneamen-
te, possuem procedimento burocratico, que possibilita a manipulagdo do
processo de licitacdo e, conseqilientemente, a fraude.

Sao varias as situagdes de irregularidades nos processos de licitagao, as
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quais acarretam conseqiiéncias civeis, criminais € administrativas. Ante tais
fatos, este trabalho pretende pontuar corriqueiras violagdes da Constituicdo e
da lei a partir da analise dos principios norteadores da Administragao Publica e
das responsabilidades. Para tanto, apontarad situagdes onde ha utilizagdo de
empresa “fantasma”, licitacdes direcionadas ou fracionadas, utilizagdo de
notas fiscais frias, duplicadas ou seqiienciadas, entre outras violagdes passiveis
de responsabilidade criminal.

A Constituicao Federal prevé, em seu art. 37, caput, os principios que
servem de referencial a atividade administrativa nos niveis federal, estadual e
municipal. Sdo eles:

a) Principio da legalidade: ¢ principio basilar de toda a atividade
administrativa. O administrador ndo pode fazer prevalecer sua vontade pesso-
al; sua atuacdo tem de cingir ao que a lei impde.

b) Principio da impessoalidade: indica que a Administragao Publica
deve dispensar o mesmo tratamento a todos os administrados que estejam na
mesma situagao juridica.

¢) Principio da moralidade: exige que o administrador se paute por
conceitos éticos. Aplica-se também ao particular que se relaciona com a
Administragdo Publica.

d) Principio da publicidade: a licitacdo deve ser amplamente divulgada,
de modo a possibilitar o conhecimento de suas regras a um maior niimero
possivel de pessoas.

e) Principio da eficiéncia: introduzido pela EC n® 19/98, procura estabelecer a
produtividade ¢ economicidade, exigindo a redugdo dos desperdicios de
dinheiro publico.

Nao sdo apenas esses principios expressos que balizam a atividade
administrativa. H4 outros principios administrativos disseminados, de forma
implicita ou explicita, ao longo da Constituicdo Federal e na legislagao ordina-
ria. O direito brasileiro centraliza na contrariedade a tais principios o cerne dos
atos de improbidade administrativa e sua reprovacao legal. E, com isso,
fortalece o conjunto de instrumentos juridicos destinados a protecdo do
patrimonio publico econdmico.

A legalidade, como principio da administragao, significa que o admi-
nistrador publico est4, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos manda-
mentos da lei e as exigéncias do bem comum. Deles ndo se pode afastar ou
desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade disci-
plinar, civil e criminal. A Administragdo Publica tem o poder de aplicaraleie a
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obrigacdo de estimular sua observancia, sendo a ilegalidade indicio exterior e
imediato de improbidade. A esse respeito, afirma Waldo Fazzio Jinior!:

O principio da legalidade determina que toda conduta adminis-
trativa se desenvolva conforme a lei, de modo que no Estado de
Direito, que ¢ também Estado do Direito, qualquer autoridade
que decida, sem observar os lindes estabelecidos por uma lei em
sentido material, estard desenganadamente subvertendo as

finalidades da atividade administrativa.

Como conseqiiéncia, deve-se administrar de forma impessoal, tendo
em vista a conservagao dos objetivos postos na lei. Estando a servigo do
interesse publico, o servidor labora em nome do Estado. Quando, eventual-
mente, dele se afasta, despe-se dessa investidura e chama para si a responsabili-
dade pelos atos que pratica. A expressao “moralidade administrativa” pode ser
entendida como a necessaria correspondéncia entre os motivos determinantes
da conduta administrativa e suas finalidades concretas. Segundo o referido
autor?, “a moralidade administrativa, por mais que tenha em conta o patrimo-
nio publico econdmico, ndo ¢ aferida em moeda, de modo que pouco importa
se o ato resultou em prejuizo econdmico ou ndo para a entidade; basta para
tanto o dano moral, sempre acompanhado do descrédito dos administrados™.

A publicidade ¢ o elemento de ligagdo com a coletividade, sendo
requisito de eficacia juridica do ato administrativo para a produgdo valida de
efeitos externos. Assim, o agente publico nao pode atuar clandestinamente.
Deve dar plena ciéncia de seus atos aos superiores hierarquicos e, sobretudo, a
sociedade, quando isso se fizer necessario, evidenciando-os como legais.
Todavia, a publicidade ndo significa fazer propaganda, promover ou se promo-
ver. Seguindo o paradigma do art. 37, §1°, da Constituicao Federal, significa
educar, informar ou orientar, ndo podendo constar nomes, simbolos ou ima-
gens que caracterizem promogao pessoal de autoridades ou quaisquer outros
servidores publicos. A publicidade envolve impessoalidade.

Adiretriz constitucional da eficiéncia “encontra suas melhores possibi-
lidades de realizacdo, na triade transparéncia, planejamento e equilibrio.
Administrar com eficiéncia significa, sobretudo, maximizar o resultado social

IFAZZI0 JUN IOR, Waldo. Atos de improbidade administrativa. Sdo Paulo: Atlas.,2007. p. 8.
2FAZZ710 JUNIOR, Waldo. Op. cit., p. 17.
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colimado pelas leis. A eficiéncia conforme a lei ¢ indutora da eficicia na
materializagdo do interesse publico™. Nessa perspectiva, a regra geral da
licitagdo determina que, exceto nos casos legais de dispensa e inexigibilidade,
obras, servigos, compras e aliena¢do serdo contratados mediante processo de
licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢des aos concorrentes.

2 Dever geral de probidade e ato de improbidade administrativa

Em harmonia com os preceitos constitucionais, o art. 4° da Lei n°
8.429/92 estabelece o dever geral de probidade. Nesse sentido, dispde que os
agentes publicos, de qualquer nivel ou hierarquia, sdo obrigados a velar pela
estrita observancia dos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade, no trato dos assuntos que lhes sdo afetos. Sobre a matéria, esclare-
ce Waldo Fazzio Junior*:

O agente publico que, direta ou indiretamente, desatender o
dever de probidade, enunciado no art. 4° da Lei n® 8.429/92,
realizara conduta lesiva da probidade administrativa, nas suas
dimensdes moral e material. Desde logo se insere no comando
do art. 11 da Lei de regéncia. Pode, conforme os efeitos
produzidos pela sua atuag@o, a maior ou menor carga de ma-fé e
a eventual repercussdo sobre o erario, se enquadrar no art. 9°

(enriquecimento ilicito) ouno art. 10 (lesdo ao erario).

A acdo em que se examina ato de improbidade administrativa ndo tem
carater penal. Porém, acarreta conseqiiéncias politicas (suspensdo dos direitos
politicos), administrativas (perda da funcdo publica e interdi¢ao negocial com
o Poder Publico) e civis (restricdo a disponibilidade patrimonial de quem
pratica improbidade, multa civil e obrigatoriedade de recompor o patrimonio
da Administrac¢ao Publica), tudo sem prejuizo da incidéncia da norma penal.

3 Licitacio e responsabilidades

Licitagdo ¢ “competi¢do publica de candidatos, em igualdade de
condigdes, a contratacdes com o Poder Publico. Seu objeto consiste num

3FAZZ10 JUNIOR, Waldo. Op. cit., p.21.
4FAZZI0 JUNIOR, Waldo. Op. cit., p. 39.
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conjunto de atos administrativos em seqiiéncia, dirigidos a elei¢dao de contra-
tante que ofereca as condigdes mais vantajosas em negdcio que a Administra-
cdo deseja celebrar, como fase necessdria do processamento da despesa
publica™. A obrigatoriedade de licitar decorre do art. 37, XXI, da Constituicao
Federal, que dispoe:

Ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras,
servigos, compras ¢ alienagdes serdo contratados mediante
processo de licitagdo publica que assegure igualdade de
condi¢bes a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obrigac¢des de pagamento, mantidas as condigdes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira
as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispensa-

veis a garantia do cumprimento das obrigagdes.

Alegislagdo define seis modalidades licitatdrias: concorréncia, tomada
de precos, convite, concurso, leildo e pregdo. Todas devem observar os valores
admissiveis para cada espécie. A mais importante modalidade de licitagdo ¢ a
concorréncia. Talvez, por isso, seja o alvo predileto de diversos expedientes
fraudulentos nas suas etapas mais relevantes, ou seja, da convocac¢ao (edital)
até a contratagdo. Ao frustrar ou fraudar licitagdes, o agente publico pratica
crimes licitatorios, sujeitando-se a responsabilidade penal, independentemen-
te de responder por ato de improbidade, em acao civil.

Os procedimentos licitatorios sao promovidos e fiscalizados por comis-
sdo constituida para esse fim. Em regra, os delitos praticados sao atribuidos aos
seus membros ou aos competidores. Contudo, nao ha qualquer impedimento que
outros agentes publicos, notadamente de hierarquia superior, influenciem o
procedimento e, como co-autores diretos ou autores mediatos, cometam crime.

O §3° do art. 51 da Lei n°® 8.666/93¢ estabelece a responsabilidade
solidaria dos membros da Comissao de Licitagdo por todos os atos praticados.
Todavia, conforme lembra Jessé Torres Pereira Junior’, essa responsabilidade

SFAZZIO JUNIOR, Waldo. Op. cit., p. 139.

6Art. 51 , § 3°. Os membros da Comissdo de Licitagdo responderdo solidariamente por todos os atos praticados pela
Comissao, salvo se posic¢do individual divergente estiver devidamente fundamentada e registrada em ata lavrada na
reunido em que tiver sido tomada a decis@o.

TPEREIRA J UNIOR, Jessé Torres. Comentdrios d Lei das Licitagées e contratagdes da Administracéo Piiblica. 7. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 602.
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“ndo se restringe unicamente aos membros da Comissao, alcanga, também, a
autoridade que homologa o procedimento e adjudica o objeto”. Ressalte-se que
a responsabilidade do gestor e da Comissdo ¢ afastada quando agem sob
entendimento de parecer juridico, desde que este esteja devidamente funda-
mentado, defenda tese aceitavel e esteja alicercado em base doutrinaria ou
jurisprudencial. Caso contrario, o autor do parecer respondera solidariamente
com o gestor que praticou o ato irregular, nos termos do paragrafo tinico do art.
38 dacitadalei®.

4 Algumas irregularidades enquadradas como crime no processo de
licitacao

A Lei n°® 8.666/93, entre os arts. 89 a 99, prevé os tipos penais para
enquadrar como crimes atos de improbidade que ferem a honestidade e a
legalidade do certame para fraudar e burlar as regras da licitagdo. Tratando da
ocorréncia de tais atos, Waldo Fazzio Jinior® afirma: “Quando se trata em
fraude, de forma geral, os expedientes vao desde a pura e simples troca de
envelopes de propostas até a realizagdo de negocio superestimado, com
posterior realizagdo de uma licitagdio meramente teatral a base de cartas-
convite encomendadas”.

Exemplos desse artificio sdo encontrados a partir da simples analise
dos atos constitutivos das empresas que fornecem produtos e servigos perante a
Junta Comercial do Estado e as receitas federal e estadual, onde se constatara
que sua existéncia esta apenas no papel. Sdo as chamadas empresas “fantas-
mas”, as quais tém como sOcios pessoas que emprestam seus nomes, os chama-
dos “laranjas”. Ou entdo a sociedade foi constituida com a utilizagdo de docu-
mentos de origem ilicita. Ressalte-se que essas empresas sdo constituidas
geralmente no inicio do mandato do agente politico eleito.

Ocorre, também, a manipulacao de brechas existentes na lei de licita-
¢oes, para o direcionamento do certame através da utilizacdo, geralmente, da
modalidade convite. A mais conhecida delas acontece quando sdo feitas
exigéncias que poucos podem atender. Isso, conseqiientemente, inviabiliza
rodizio de competidores, perpetuando as compras € servigos em uma mesma

8Art. 38. Paragrafo tinico. As minutas de editais de licitagdo, bem como as dos contratos, acordos, convénios ou ajustes
devem ser previamente examinadas e aprovadas por assessoria juridica da Administragao.

9FAZZIO JUNIOR, Waldo. Op. cit., p. 141.
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empresa. Outra forma comum de se fraudar o processo de licitagdo ¢ a monta-
gem de concorréncias publicas simplesmente com o objetivo de legalizar a
aquisi¢cdo de materiais e servigcos que, muitas vezes, nunca serao entregues ou
executados.

Nesses casos, a Comissao de Licitacdo, quando nao esta envolvida no
esquema de fraude, ¢ constituida por servidores publicos despreparados e
coagidos a assinar pelo agente publico, ameacados de puni¢do. Algumas vezes,
os fraudadores se utilizam de outras empresas “fantasmas” para apresentarem
propostas combinadas, com o objetivo de direcionar o vencedor. Tal fato ¢
perceptivel por falhas comuns existentes nas propostas, a exemplo da repeticao
de dados de uma empresa na proposta de outra, cuja conduta configura ilicito
capitulado no art. 90 da Lei n°® 8.666/931°. A respeito da matéria, leciona Jessé
Torres Pereira Junior'':

Contempla o dispositivo duas condutas distintas: frustrar
(baldar, anular, impedir) e fraudar (burlar, enganar) o carater
competitivo do procedimento licitatorio. Este ¢ da esséncia da
licitag@o e, uma vez afastado, pela supressdo ou pela fraude, a
propria licitagdo deixa de existir. Equivaleria a um “jogo de
cartas marcadas”, cujo desfecho ja estaria previamente
estabelecido em favor de um dos jogadores. Assim, os demais
licitantes estariam concorrendo apenas por concorrer (cientes
ou ndo de tal circunstancia), pois que o objeto do certame ja

estara previamente adjudicado aum deles.

Outra espécie de fraude ¢ a utilizagdo nos processos de licitagdo de
documentos falsos de outras empresas idoneas no mercado, de boa reputacao,
para participag¢ao no certame. O objetivo ¢ iludir a opinido publica acerca da
lisura, quando na realidade as empresas nunca apresentaram propostas. Essa
forma de irregularidade ¢ analisada por Antoninho Marmo Trevisan'?: “O
método mais usual consiste em forjar a participagdo de trés concorrentes,

10Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagao ou qualquer outro expediente, o carater competitivo do
procedimento licitatdrio, com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicagdo do objeto
dalicitagdo: Pena - detengdo, de 2 (dois) a4 (quatro) anos, e multa.

UPEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Op. cit., p. 903.

12TREVISAN, Antoninho Marmo et al. O combate a corrup¢do nas prefeituras do Brasil. 3 ed. [s.1]: Atelié Editorial,
2004, p. 26.
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usando documentos falsos de empresas legalmente constituidas. Outra manei-
ra ¢ incluir na licitagdo, apenas formalmente, algumas empresas que apresen-
tam precos superiores, combinados de antemao, para que uma delas saia
vencedora”.

Existem ainda as conhecidas notas fiscais “frias”, duplicadas ou
seqiienciadas. Nesses casos, os fraudadores oferecem notas fiscais fabricadas
ou duplicadas para os prefeitos apresentarem como comprovagao das despesas
ndo realizadas. Ou, quando realizadas, indicam execug¢ao de servigo ou compra
de materiais supervalorizados ou superfaturados. As vezes, as notas fiscais
apresentadas por diferentes empresas possuem as mesmas caracteristicas e nao
trazem impressos no talonario os dados da grafica que as confeccionou, a
quantidade de folhas e a data da impressdo. O rol de esquemas fraudatorios ¢
amplo. A exemplificar basta a leitura das condutas enumeradas no elenco de
crimes descritos a partir do art. 89 da Lei de Licitagdo, na se¢ao que trata dos
crimes licitatorios.

O procedimento licitatorio deve ser anulado quando a empresa vence-
dora desatendeu as condicdes de habilitagdo e apresentagdo da proposta, sendo
irrelevante se o objeto do certame ja estd homologado e adjudicado, inclusive
com o fornecimento do material e pagamento dos valores contratuais. Neste
ultimo caso, ndo havendo lesdo ao erario publico, em razdo de ter havido o
fornecimento regular do material ou servigo, ndo havera devolugdo do paga-
mento, sendo vedado a Administragdo Publica locupletar-se indevidamente
em detrimento de terceiros'

Entretanto, necessario se faz observar que a lesao ao erario ocasionada
pela fraude licitatoria, além da incidéncia da norma criminal, possibilita
enquadramento do agente politico na Lei de Improbidade Administrativa.
Significa que ndo se limita apenas a inexisténcia de alcance finalistico da
contraprestagdo contratual, ou seja, as situagdes em que o objeto contratado
ndo ¢ cumprido e, conseqiientemente, haja um prejuizo de conteudo economi-
co e devolucao dos pagamentos ocorridos pelo fornecimento dos bens ou do
Servigo.

Ha situagdes em que o desvirtuamento do processo licitatorio, com
claro direcionamento a determinada empresa, com fornecimento regular do
material ou do servigo, deu-se com “preco de mercado”, acrescido da “margem
de lucro”, e conseqliente aumento patrimonial do particular beneficiado em

13RESP802378/SP; RESP575551/SPe ERESP260821/SP.
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virtude da ilegalidade ou improbidade. Nessa hipotese, diante do enriqueci-
mento ilicito do terceiro, ha prejuizos para os cofres da Administragao Publica.
Esta se vé obrigada a pagar o preco acrescido da margem de lucro contratado
com a empresa.

Nesse caso, havera devolugao parcial de pagamento referente ao lucro
ilegalmente auferido pela empresa sem se configurar enriquecimento indevido
da Administragdo Publica. Ressalte-se que o ressarcimento dos danos abrange
também os prejuizos de ordem ndo-patrimonial. Portanto, abrange os “danos
morais” causados ao Poder Publico em virtude da lesdo ao erario pela violagao
das regras que devem guiar a administragao publica, quando da transgressao
dos principios constitucionais e da lei.

As duas espécies de fraudes mais comuns, em prejuizo do patrimonio
publico, previstas como crime no art. 96 da Lei n° 8.666/934 s3o: o superfatu-
ramento (a Administracdo Publica paga pela obra ou servigo mais do que
realmente deveria) e a contratacao de servigos-fantasma. Sao servigos inexis-
tentes, também chamados de servigos de papel. Pode-se citar como exemplo a
situagdo do agente politico que contrata uma empresa para a realizacdo de
servigo publico que, no entanto, ¢ executado pelos proprios servidores do
o6rgao ou entidade. Paga-se por um servico que a contratante nao realiza.

Exemplo flagrante de conduta prevista como crime no art. 89 ocorre
quando o administrador publico se prevalece de situacao calamitosa provoca-
da pelas secas para justificar a dispensa de licitagao. E assim, efetua contrata-
¢Oes antiecondmicas, superfaturadas ou fraudulentas, com pagamento em
excesso ou, simplesmente, realiza o pagamento sem a entrega dos bens ou
prestacao dos servicos contratados.

A anulagdo de processo licitatério viciado induz a presungdo da
existéncia de ilicito penal e configura o crime definido no art. 91 da Lei n°
8.666/9315, quando efetuada pelo Poder Judicidrio. Em tal hipotese, a abertura
da licitagdo ou celebragao de contrato se originou com o patrocinio de interesse
privado, perante a Administracdo Publica, por parte do servidor publico
definido no art. 84 da citada lei.

14Art. 96. F raudar, em prejuizo da Fazenda Publica, licitagdo instaurada para aquisicdo ou venda de bens ou
mercadorias, ou contrato dela decorrente: I - elevando arbitrariamente os pregos; II — vendendo, como verdadeira ou
perfeita, mercadoria falsificada ou deteriorada; III - entregando uma mercadoria por outra; IV - alterando substéncia,
qualidade ou quantidade da mercadoria fornecida; V —tornando,

I5Art.91. Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a Administra¢do, dando causa a instauragao de
licitag@o ou a celebragao de contrato, cuja invalidagdo vier a ser decretada pelo Poder Judiciario: Pena - detengéo, de 6
(seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
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Deve ser realgado que ndo se pode contratar mediante licitagdo sem
previsao orcamentaria que destine dotacao para esse fim. A conhecida pratica
dos aditivos, sob a falsa alegagdo de suprir deficiéncias da execugdo do contra-
to, tem ocasionado prejuizos incalculdveis ao erario. Essa pratica caracteriza
crime previsto no art. 92’6, Sendo valida a licitagdo, o vencedor do certame tem
o direito de nao ser preterido na contratagao. Em contrapartida, se o certame
licitatério for invalido, nenhum dos competidores pode contratar com a Admi-
nistracdo Publica. Nesse sentido, observa Waldo Fazzio Junior'”: “Impende
consignar que ¢ elevado o niimero de licitagdes viciadas por irregularidades
editalicias”.

Todo o processo de licitacdo ¢ vinculado ao edital e se constitui na
concretizag¢ao dos principios da publicidade e da impessoalidade, devendo ser
cuidadosamente confeccionado. Situagdes de irregularidades constantemente
identificadas pertinentes ao edital se referem a falta de publicagdo, a duplicida-
de e anegociacdo com venda a precos muito elevados.

5 Dispensa indevida de licitacao

Prescindir indevidamente de licitagdao, em qualquer de suas modalida-
des, implica extrapolar os casos legais de dispensa, contratando diretamente
obra ou servi¢o, quando a lei exige a competi¢ao em busca do melhor negocio.
“Dispensar licitagdo consiste em determinar se faga a aquisi¢ao direta de bens,
obras ou servigos, sem arealizacao do torneio, nos casos previstos no art. 24 da
Lei”8. José dos Santos Carvalho Filho'? acrescenta: “Anote-se que o adminis-
trador, mesmo nesses casos, podera realizar licitagdo, se entender mais conve-
niente para a Administracdo. Nao hé obrigatoriedade de ndo licitar, mas
faculdade de ndo fazé-lo.”

16Art. 92. Admitir, possibilitar ou dar causa a qualquer modificagdo ou vantagem, inclusive prorrogagéo contratual,
em favor do adjudicatario, durante a execugao dos contratos celebrados com o Poder Publico, sem autorizagdo em lei,
no ato convocatorio da licitagdo ou nos respectivos instrumentos contratuais, ou, ainda, pagar fatura com preteri¢ao da
ordem cronologica de sua exigibilidade, observado o disposto no art. 121 desta Lei: Pena - detengdo, de dois a quatro
anos, ¢ multa. Paragrafo Ginico. Incide na mesma pena o contratado que, tendo comprovadamente concorrido para a
consumacgdo da ilegalidade, obtém vantagem indevida ou se beneficia, injustamente, das modificagdes ou
prorrogagdes contratuais.

17EAZZ10 JUNIOR, Waldo. Op. cit., p. 146.
ISpEREIRA JUNIOR, Jessé Torres.Op. cit, p. 898.

19CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 17 ed. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2007.
p-222.
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O art. 24 prevé varias situagdes passiveis de dispensa de licitagdo. As
hipdteses mais comuns de sua aplicacdo ocorrem nos seguintes casos: sendo
pequeno o valor da obra ou servico (10% do limite para convite, art. 24, I e I1);
em situacdes excepcionais, como emergéncia ¢ calamidade publica (art. 24,
IV); nainexisténcia de licitantes interessados, a chamada licitacao frustrada ou
deserta (art. 24, V); na hipotese de prego excessivo proposto pelos competido-
res ou na contratagdo com outro ente publico (art. 24, VIII).

Ressalte-se que a hipdtese de dispensa de licitagdo, em virtude de
pequeno valor da obra ou servi¢o, ndo pode ser utilizada quando o administra-
dor, ilegalmente, fraciona o objeto na tentativa de exclui-lo da licitagdo ou
inclui-lo em modalidade mais simples. Ressalva-se a situagdo em que existam
recomendacdes técnicas para fracionar o objeto da licitagdo, com o proposito
de ensejar maior competitividade (art. 8°, pardgrafo tinico, da Lein® 8.666/93).

A situacdo de emergéncia justificadora da dispensa de licitagdao se
caracteriza com a verificacao de fato localizado e inesperado. Caracteriza-se
também ante a impossibilidade de a licitagdao ser realizada sem ocasionar
prejuizo ou sem comprometer a seguranga de pessoas, obras, servicos, equipa-
mentos ou outros bens. Entretanto, ¢ preciso observar que a obra ou servigo
tém de ser realizados no prazo decadencial improrrogavel de cento e oitenta
dias consecutivos e sem interrup¢do. Conforme observa Waldo Fazzio Juni-
or?!, “essa modalidade de dispensa reclama que a situagdo de emergéncia ou de
calamidade publica nao decorra da imprevisao do administrador ptiblico nem
de sua gestao desidiosa, mas de efetiva urgéncia, denunciada por situagdo de
risco as pessoas e aos bens”.

Configura o delito capitulado no artigo 89 da Lein® 8.666/9321, se nao
restou caracterizada a urgéncia de atendimento de situacdo que possa ocasio-
nar prejuizo ou comprometer a seguranca de pessoas, obras, servicos, equipa-
mentos e outros bens publicos ou particulares. Ressalte-se que incorrera em
conduta delituosa capitulada no art. 95 da Lei de Licitagdo?? o agente publico

20FA7710 JUNIOR, Waldo.Op. cit.,. p. 150.

21 Art. 89. Dispensar ou inexigir licitagao fora das hipdteses previstas em lei, ou deixar de observar as formalidades
pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade: Pena - deteng@o, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa. Paragrafo unico. Na
mesma pena incorre aquele que, tendo comprovadamente concorrido para a consumacao da ilegalidade, beneficiou-se
da dispensa ou inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato com o Poder Publico.

22A1t. 95. Afastar ou procura afastar licitante, por meio de violéncia, grave ameaga, fraude ou oferecimento de
vantagem de qualquer tipo:Pena - deteng@o, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa, além da pena correspondente a
violéncia. Paragrafo inico. Incorre na mesma pena quem se abstém ou desiste de licitar, em razdo da vantagem
oferecida.
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que mandar inserir em edital de licitacdo cldusula destinada a desestimular
competidores, logrando obter a desercdo ou o fracasso, para, em seguida,
efetuar contratagdo direta, independentemente de interessados.

6 Inexigibilidade licitatoria

Quando alei declara inexigivel a licitag¢do, significa que, salvo circuns-
tancias excepcionais, nao se deve licitar. Inviavel a competi¢ao, ndo ha por que
licitar, sob pena de se gastar para nada. Diferentemente ocorre na dispensa de
licitagdo, quando esta “é materialmente possivel, mas em regra inconveniente;
na inexigibilidade, ¢ inviavel a propria competi¢dao”?*. Lembra Jessé Torres
Pereira Junior?* que “inexigir licitagdo consiste em determinar a aquisi¢ao
direta de bens, obras ou servigos sem a exigéncia do torneio, por sua inviabili-
dade, nos termos do art. 25 da Lei”. As hipoteses de inexigibilidade de licitagdo
estdo previstas no art. 25 da Lei n°® 8.666/93%. Observa-se sua incidéncia no
caso de fornecedor exclusivo, na contratacio de empresa ou profissional
notoriamente especializado ou de profissional consagrado pela critica especia-
lizada ou pela opinido publica.

Hipdtese comum de crime previsto no art. 89 praticado pelos agentes
politicos acontece na contratagdo de servigos advocaticios sem observancia
dos requisitos estabelecidos no art. 25, I1, da Lei. Para a contratagdo direta do
profissional, o servigo deve estar revestido das exigéncias de profissional de
notéria especializacdo. Ocorre também havendo necessidade técnica de a

23CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 235.
24PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres.Op. cit.,. p. 898.

BArt. 25. B inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competi¢do, em especial: I — para aquisi¢do de
materiais, equipamentos, ou géneros que so6 possam ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial
exclusivo, vedada a preferéncia de marca, devendo a comprovagdo de exclusividade ser feita através de atestado
fornecido pelo 0rgdo de registro do comércio do local em que se realizaria a licitagao ou a obra ou o servigo, pelo
Sindicato, Federagdo ou Confederacgéo Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes; II - para a contratagio de
servigos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza singular, com profissionais ou empresas de notdria
especializagdo, vedada a inexigibilidade para servigos de publicidade e divulgagdo; III — para contratacdo de
profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou através de empresario exclusivo, desde que consagrado pela
critica especializada ou pela opinido publica. § 1 Considera-se de notdria especializagéo o profissional ou empresa
cujo conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicagdes,
organizagdo, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir
que o seu trabalho ¢ essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfagdo do objeto do contrato. § 20 Na
hipotese deste artigo e em qualquer dos casos de dispensa, se comprovado super faturamento, respondem
solidariamente pelo dano causado a Fazenda Publica o fornecedor ou o prestador de servigos e o agente publico
responsavel, sem prejuizo de outras sangdes legais cabiveis.
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Administragdo Publica contratar e ter o objeto natureza singular, ou seja,
executado segundo caracteristica propria do executor.

Entretanto, ndo pode haver contratacdo de escritério de advocacia ou
advogado para exercer atividades juridicas rotineiras da Administracao
Publica, sob pena de violagdo da regra do concurso publico. Se assim agir,
estard contratando profissional para exercicio de atividades permanentes e
perfeitamente previsiveis, hipdtese de necessidade de criagdo de cargo publico
aser provido via concurso.

Para a contratagdo de servicos advocaticios sob o manto da inexigibili-
dade licitatoria, deve-se comprovar a inviabilidade de competi¢do, o notorio
destaque do contratado em face dos seus conhecimentos profundos na matéria
objeto da avenga feita com a Administragdo Publica e a singularidade do
servico técnico especializado. Ou seja, deve ser demonstrada a especificidade
incomum do servigo ou a natureza distintiva com que ele se define em relagao
aos demais servigos corriqueiros. Ausente qualquer desses pressupostos,
havera configura¢ao do crime previsto no artigo 89 da Lei n° 8.666/93, sem
prejuizo das sang¢des por improbidade administrativa.

7 Consideracdes finais

Corriqueiramente, a midia veicula matéria informando fraudes em
processos de licitacdo. Com efeito, apesar do constante controle dos atos da
Administragdo Publica pelos diversos entes legitimados, os casos de fraude
voltam a se repetir, independentemente da corrente politica que esteja a frente
do Poder Publico. Diversos sdo os mecanismos voltados ao controle e legitima-
dos a fiscalizar, a exemplo da Controladoria-Geral da Unido, dos Tribunais de
Contas, do Ministério Publico e, especialmente, do proprio cidadao.

Ocorre que os instrumentos de corrup¢ao estdo se aprimorando,
havendo necessidade de maior dinamismo e aperfeicoamento no controle
finalistico e superior. Deve-se ampliar o controle preventivo, com o objetivo de
evitar irregularidade e atos de corrupcao prevenindo, logo no inicio, o dano ao
erario.

Observa-se também a necessidade de se promover um aprimoramento
na Lei de Licitagdes, aperfeigoando os mecanismos de controle e adequando-a
arealidade social. E preciso executar a¢des garantidoras da legalidade dos atos
administrativos, prevenindo condutas improbas e oferecendo uma resposta
rapida e enérgica ao corrupto. Essas medidas tém o objetivo de reparar o dano e
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inibir a proliferacao de fraudes no procedimento do certame. Além disso, ¢
preciso estimular a participagcdo popular na fiscalizagdo da gestao do dinheiro
publico, de modo a coibir os abusos e desvios que possam ser cometidos.

Deve-se ampliar a utilizacao da tecnologia no processo licitatorio. O
emprego de recursos da tecnologia e da informagdo possibilita aumentar o
nimero de concorrentes, a competitividade e o controle relativo aos gastos
publicos. E o que ocorre, por exemplo, com o pregdo na forma eletronica,
conforme dispde 0 §2°do art. 2°da Lein® 10.520/2002.

Os Tribunais de Contas, ao detectar nas prestacdes de contas dos
gestores publicos a existéncia de empresa “fantasma”, poderiam efetuar um
cruzamento de dados com outras prefeituras, pois geralmente os fraudadores
ndo se restringem a um Unico municipio. A partir dessa constata¢ao, poderiam
promover a fiscalizagdo como forma de impedir a atuagdo desses fraudadores
em outros municipios.

Pode-se utilizar a certificacao digital nos processos licitatdrios eletro-
nicos quando do envio da documentagao, possibilitando aos licitantes conheci-
mento dos documentos de habilitagao do vencedor. Ha também a necessidade
de qualificagdo dos membros da Comissao de Licitacdo, se possivel, profissio-
nalizagdo, com o objetivo de evitar irregularidades e dar maior alcance ao
sentido da Lei de Licitagdes.

Observe-se, por fim, que ha varios projetos de lei que procuram intro-
duzir melhorias ou substituir a legislagdo atual, com o objetivo de tornar o
processo de contratacdo com a Administracdo Publica mais 4gil e menos
custoso, com menor burocracia € maior transparéncia, ampliando a participa-
¢do dos competidores e, especialmente, da populagdo na fiscalizacdo do
certame.
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ANALISE DA PRISAO PREVENTIVA SOB O
ENFOQUE GARANTISTA

Rodrigo Silva Pires de Sa
Promotor de Justi¢a no Estado da Paraiba

1 Introduciao

A explosdo da criminalidade de massa e organizada, o emprego por
parte ndo s6 do Estado, mas também da sociedade e de muitos operadores
juridicos do direito penal e processual penal simbdlicos e pragmaticos acarre-
taram, especialmente, pela parte da doutrina preocupada com a observancia
dos principios constitucionais, o desenvolvimento da teoria do garantismo
penal, inicialmente, tratada por Luigi Ferrajoli', na Italia.

Indiscutivelmente, sustentar a legitimidade e viabilidade de uma politica
compromissada com o modelo garantista ndo ¢ tarefa fécil, especialmente em um
contexto social onde o que se espera sao respostas imediatas e drasticas contra os
autores de delitos. Essa tendéncia, entretanto, cujo reflexo se percebe, com clarivi-
déncia, em grande parte do ordenamento penal patrio, representa um total desapego
aos postulados da necessidade e da lesividade, nortes irrenunciaveis do Estado
Democratico de Direito, padecendo, portanto, de evidente inconstitucionalidade.

2 Uma abordagem sobre o garantismo penal

E a norma fundamental de um Estado que traz os valores relevantes a
serem preservados em determinada sociedade. Por essa razdo, ¢ a partir da
“teoria da hierarquia das normas” que Luigi Ferrajoli vai buscar os fundamen-
tos do modelo garantista. Em um sistema onde existe rigidez constitucional, a
Constitui¢ao, de acordo com a visao piramidal proposta por Hans Kelsen, ¢ a
fonte de validade de todas as demais normas juridicas, as quais, sob pena de
vicio fatal, ndo podem contrariar seus preceitos.

Neste sentido, Ferrajoli? afirma que o “garantismo - entendido no sentido de
Estado Constitucional de Direito, isto ¢, aquele conjunto de vinculos e de regras
racionais impostos a todos os poderes na tutela dos direitos de todos — representa o
unico remédio para os poderes selvagens”. Sobre o tema, anota Salo de Carvalho’:

lFERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Tradu¢do de Ana Paula Zomer et al. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002.

2Apuaf GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal.2.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2002, p. 10.

3CARVALHO, Salo de; CARVALHO, Amilton Bueno de. Aplicagdo da pena e garantismo. 3.ed., ampl. Rio de
Janeiro: Editora Liimen Juris, 2004, p. 19.
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A teoria do garantismo penal, antes de mais nada, se propoe a
estabelecer critérios de racionalidade e civilidade a intervengdo
penal, deslegitimando qualquer modelo de controle social
maniqueista que coloca a “defesa social” acima dos direitos e
garantias individuais. Percebido dessa forma, o modelo
garantista permite a criacdo de um instrumental pratico-tedrico
idoneo a tutela dos direitos contra a irracionalidade dos poderes,
sejam publicos ou privados.Os direitos fundamentais adquirem,
pois, status de intangibilidade, estabelecendo o que Elias Diaz e
Ferrajoli denominam de esfera do ndo-decidivel, niicleo sobre o
qual sequer a totalidade pode decidir. Em realidade, conforma
uma esfera inegociavel, cujo sacrificio ndo pode ser legitimado
sequer sob a justificativa da manutengdo do bem comum. Os
direitos fundamentais — direitos humanos constitucionalizados —
adquirem, portanto, a fung¢do de estabelecer o objeto e os limites

do direito penal nas sociedades democraticas.

Vé-se que o garantismo pressupde um sistema de poder que possa
reduzir o grau de violéncia e soerguer a idéia de liberdade, ndo apenas no
ambito criminal, mas em todo o direito. Conforme as licdes de Lénio Strech?,
citado por Salo de Carvalho, a teoria do garantismo penal pode ser concebida
como técnica de limitagdo e disciplina dos poderes publicos, podendo ser
considerada o trago estrutural e substancial mais caracteristico da democracia.

Todavia, a producao legislativa enfrenta sérias dificuldades quando se
manifesta no campo social. Isso porque o legislador, confrontado com a
pressao que advém da realidade social, vé-se obrigado a instituir leis que, ndo
raro, além de contraditorias nos efeitos que geram, agridem a ordem juridica,
ameagando as regras do Estado Democrético de Direito. E a chamada “legisla-
¢do de emergéncia”.

E o caso, por exemplo, das contradi¢des geradas pelo peso de sangdes
que estabelecem penas desiguais, fruto do valor politico que o delito alcanga e
ndo da natureza do ilicito praticado. E certo que a eficacia das normas e das
instituigdes, especialmente penais, € desejo unissono, porém nao se pode pagar
um alto prego para alcanga-la. Apesar do sentimento de satisfagdo coletiva que
a punic¢do drastica, certa e rapida de um delinqiiente possa representar, tal

4CARVALHO, Salo de; CARVALHO, Amilton Bueno de. Op. cit., p. 20.

132 Revista Juridica do Ministério Publico 2007



ANALISE DA PRISAO PREVENTIVA SOB O ENFOQUE GARANTISTA Rodrigo Silva Pires de Sa

pratica ndo cabe dentro do Estado Penal Minimo, onde os direitos fundamenta-
is devem ser efetivados.

Inafastavel, portanto, a conclusao de que uma resposta penal imediata,
expressao de um direito penal “forte”, ndo € possivel a custos nulos, pois ataca,
principal e inegavelmente, a dignidade da pessoa humana. Conforme lembra
Ferrajoli, este ¢ um modelo incondicionado e ilimitado, caracterizado por sua
excessiva severidade. Em tal modelo, a certeza perseguida estd em que nin-
guém culpavel resulte impune, admitindo-se, inclusive, o castigo de algum
inocente.

O certo ¢ que a eficacia do direito penal e do direito processual penal
que tanto se pretende somente serd alcangada a partir da obediéncia irrestrita as
garantias fundamentais constitucionalizadas. Portanto, ndo ¢ admissivel a
contaminag¢do dos julgadores pelo que se chama de “dramatizacao da violén-
cia”. E ilusério, como ja se pensou, afiangar que o recrudescimento de penas e a
criagcdo de novos tipos penais possam trazer a seguranga coletiva desejada por
todos. Flexibilizar as garantias fundamentais em favor de uma justica sem
freios determinard a perda de legitimidade do proprio direito penal democrati-
co.

Nesta senda, a experiéncia mostra que a lei, por ela mesma, nao tem
capacidade de se auto-impor a realidade social. Nao raro, faz-se referéncia as
leis que “ndo pegaram”, apesar de continuarem a existir juridicamente. Entre-
tanto, isto ¢ o que basta para a dogmatica tradicional, onde a no¢ao de validade
das normas permanece restrita a sua mera incorporagao formal no sistema. No
entender de Ferrajoli, essa concep¢do puramente formal da validade da lei é
fruto de uma simplificagdo, legada da concepgdo onipotente do legislador no
Estado liberal e derivada de uma incompreensdo da complexidade do que se
entende por legalidade no Estado constitucional de direito.

O garantismo seria uma forma de direito que se preocupa com aspectos
formais e, acima de tudo, substanciais que devem sempre coexistir para que o
direito seja valido. E como se a categoria dos direitos fundamentais fosse um
dado ontologico para que se pudesse aferir a existéncia ou nao de um direito,
isto ¢, a possibilidade de uma norma ser valida ou ndo.

Nesta perspectiva, os conceitos de vigéncia e validade seriam assimé-
tricos e independentes. No dizer de Salo de Carvalho?, “vigéncia trata, essenci-
almente, da forma dos atos normativos, sendo que a validade diz respeito ao

5 CARVALHO, Salo de; CARVALHO, Amilton Bueno de. Op. cit., p.22.
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significado e a compatibilidade das normas com os valores materiais expostos
nas constituicdes democraticas.” O aspecto formal do direito esta no procedi-
mento prévio existente, onde somente serd valida a norma construida de acordo
com os procedimentos formais tragados previamente pelo ordenamento
juridico.

Até aqui, nada difere da teoria pura do direito, de Hans Kelsen, para
quem a validade da norma estava em outra norma que lhe ¢ anterior no tempo e
superior na hierarquia. Ferrajoli, entdo, insere um novo elemento ao conceito
de validade que constitui o dado substancial do universo juridico, em que a
norma viria arraigada de contetido, como fundamento dela propria. Esse
elemento seriam os direitos fundamentais.

Assim, uma norma vigente, mas nao dotada de validade (eminente-
mente material), estaria expurgada do ordenamento juridico, em face de sua
incompatibilidade com a materialidade dos direitos fundamentais. Dai porque
o garantismo reconhece a possibilidade de justificagdo de um direito penal
minimo. A esse respeito, destaca Ferrajoli®: “Est4 claro que o direito penal
minimo, quer dizer, condicionado e limitado ao maximo, corresponde nao
apenas ao grau maximo de tutela das liberdades dos cidadaos frente ao arbitrio
punitivo, mas também a um ideal de racionalidade e de certeza”.

Acteoria do garantismo propde a observancia de axiomas fundamentais
que representam, entre nos, os principios da retributividade da pena, legalida-
de, necessidade, lesividade, materialidade, culpabilidade, jurisdicionalidade,
principio acusatorio, presun¢do de inocéncia, Onus acusatorio da prova,
contraditorio e ampla defesa.

Nao se pode perder de vista que a boa aplicagdo dessas garantias
constitucionais configura elemento essencial de realizagdo do principio da
dignidade da pessoa humana na ordem juridica, impedindo que o individuo
seja convertido em objeto dos processos estatais. Esse mecanismo obriga o
Estado a respeitar e proteger o individuo contra exposi¢do a ofensas que
concretamente ocorrem, v.g., com sua submissao a processos judiciais indefi-
nidos.

A composi¢do teorica que se denominou de garantismo, além de
romper com o conceito analitico de norma juridica, proporcionou redefini¢des
relevantes no papel do jurista, principalmente do julgador, haja vista a ruptura
entre os conceitos de validade e vigéncia. Isso impde ao intérprete o dever de

SFERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 270.
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estar submetido as leis constitucionalmente validas, tanto no plano formal
como material.

A teoria garantista propde a construcao de um modelo que busca a
deslegitimagao de normas e praticas penais € processuais penais que conte-
nham o manejo arbitrario do poder punitivo do Estado quando em contraste
com normas que expressam direitos fundamentais, em especial, o principio da
dignidade da pessoa humana.

3 O garantismo, o processo penal e as prisoes cautelares

Segundo Hassamer’, um processo penal que descura do principio da
legalidade desperta impressao de desigualdade, inconseqiiéncia e até engano.
Todavia, seria, a curto prazo, econdmico e, a longo, politicamente imprudente
obrigar as autoridades policiais, do mesmo modo e na mesma intensidade, a
fazerem o esclarecimento de todos os delitos como exige o direito penal e o
principio da legalidade, correlato, como foi visto, ao postulado da igualdade.
Os recursos pessoais € materiais dessas autoridades serdo sempre escassos. Por
1sso, elas concentrardo seus esforcos investigativos de forma seletiva, indepen-
dentemente do que preveja o legislador, posto ndo terem alternativa. E a
oportunidade que norteara suas agdes.

Nesse aspecto, percebe-se que o limite entre legalidade e oportunidade
¢ maleavel no processo penal. Sua efetiva combinag¢do, em ultimo caso,
depende da ética das autoridades e dos tribunais, do controle realizado pela
opinido publica e da confianga da populagdo na administrac¢ao da justica penal.

Em razdo desta inafastdvel conclusdo, torna-se impositiva a busca
imediata da reducdo do grau de perversdo subjacente ao sistema punitivo,
especialmente quando nos deparamos com a seletiva criminalizagdo que o
sistema opera. Esse modelo faz recair todo seu peso e efeitos danosos sobre
setores marginalizados, mantendo imunes os setores hegemonicos, findando
por cumprir uma fun¢gdo meramente simbdlica.

Atualmente, prolifera a pratica do processo penal como forma de
punicao antecipada. Assim, na maioria dos casos, como salienta Ferrajoli®, o

0 principio da legalidade assegura a igualdade de tratamento dos cidaddos, que é fundamental para a justica da
administragdo do direito penal, em razdo de exigir a aplicag¢do igual das normas de direito penal (MENDES, Gilmar
Ferreira. Apresentagdo do livro de Wilfred Hassamer. Direito penal libertario: tradugdo de Regina Greve.
Coordenagdo e supervisdo de Luiz Moreira. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 50).

SFERRAJOLLI, Luigi. Op. cit. p. 588.
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sofrimento mais temido pelo imputado nao € a pena, mas a execragao publica.
Tal pratica gera conseqiiéncias indeléveis na vida do sujeito, que tem sua honra
ultrajada e perspectivas de vida e trabalho frustradas. E mais intensa a funcio
infamante da intervencdo penal quando do encarceramento preventivo, ao
efeito deterioranteda prisdo.

A operacionalizag¢do da programacado garantista exige uma concepgao
moderna de processo penal e seus valores fundamentais. Apesar de seu carater
instrumental (instrumento de aplicagdo do direito material), ndo se pode
afirmar que o processo penal seja apenas um mecanismo viabilizador da
pretensdo punitiva estatal, porque, na verdade, atende uma dupla finalidade: a
concretizacao do ius puniendi e a preservagao do ius libertati. Nesse aspecto,
Rogério Lauria Tucci® aponta os escopos do processo penal:

a) O de consecucdo do desiderato de jurisdicionalizagao da
sangdo penal, e, por via de conseqiiéncia, da efetivacdo do ius
puniendi mediante, exclusivamente, o exercicio do jus
persequendi; b) o de afirmagdo do ius libertati, isto é, da
liberdade juridica de pessoa fisica, especificada a de locomogao,
como auténtico e inarredavel fundamento do processo penal,
restritivo da coagdo estatal sempre que excogitado fato

penalmente relevante e/ou autoria de crime ou de contravengao.

Se, por um lado, o processo penal € a unica via para a imposi¢ao da
sang¢do penal, por outro, funciona como garantidor da observancia aos direitos
fundamentais da pessoa humana, representando um termometro que marca o
grau de cultura adquirido por um povo ao longo da historia, pois sua estrutura é
capaz de indicar os elementos autoritarios da sua constitui¢ao. Dalabrida
(2005, p.41) salienta a respeito:

Por todas estas razdes é que o Processo Penal ndo pode ser
entendido unicamente como instrumento a disposic¢do do Estado
para proceder a persecugdo criminal do agente que praticou uma
infrag@o penal, mas se faz também — e até primacialmente — para

garantia do acusado.

()Apud DALABRIDA, Sidney Eloy. Prisdo preventiva: uma analise a luz do garantismo penal. Curitiba: Jurua, 2005,
p.34.
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O Cdédigo de Processo Penal, publicado em 1941, estd contaminado,
porém, pela logica repressiva do Estado Novo, que findou por edificar uma
estrutura alheia aos direitos fundamentais, principalmente, liberdade e igual-
dade. Como se sabe, tais postulados ndo eram fontes inspiradoras de seus
idealizadores. A tese se confirma com a leitura do fragmento a seguir, extraido
da exposicao de motivos do atual caderno de leis processuais penais:

Urge que seja abolida a injustificavel primazia do interesse do
individuo sobre o da tutela social. Ndo se pode continuar a
contemporizar com pseudodireitos individuais em prejuizo do
bem comum. O individuo, principalmente quando vem de se
mostrar rebelde a disciplina juridico-penal da vida em
sociedade, ndo pode invocar, em face do Estado, outras
franquias ou imunidades além daquelas que o assegurem contra
o exercicio do poder publico fora da medida reclamada pelo
interesse social'®.

Diante da nova ordem estabelecida pela Carta Magna de 1988, ¢
impositivo o manejo dos instrumentos processuais penais preconizados no
Cddigo de Processo Penal e nas leis extravagantes de forma harmonica com ela
para lhes conferir validez material. Deve-se primar por sua conformagao com
os valores constitucionais consagrados, sendo necessario, em casos de eviden-
te confronto das normas infraconstitucionais com a Carta Magna, afastar sua
aplicacdo no aguardo de uma reforma global do sistema.

3.1 O Processo Penal e 0 garantismo

O carater reconhecidamente instrumental do processo penal exsurge a
partir da propria estrutura normativa do direito penal, especialmente das
normas penais incriminadoras. Os tipos penais trazem um contetdo, determi-
nando um comportamento proibitivo ou imperativo € uma sancdo. Essa
reprimenda carece de um sistema previamente concebido para sua incidéncia,
posto que ndo pode ser aplicada nem mesmo com o consentimento do acusado
(nulla poena sine iudicio). Dessa forma, o direito penal ndo pode prescindir do
processo, pois a pena sem processo perde sua aplicabilidade. Erronea, contudo,

10%4de Mecum académico-forense. Sao Paulo: Edigdes Vértice, 2005, p. 762.
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¢ a defesa deste nico viés do processo penal, porquanto, como dito alhures, o
procedimento penal também tem como caracteristica peculiar, a prote¢ao aos
direitos e garantias individuais.

Trazendo novamente a baila a dicotomia de Ferrajoli entre efetividade
e normatividade, percebe-se que o processo penal esta pendente de uma maior
atividade jurisdicional. Nesse contexto, a fun¢do do juiz se sobressai, devendo
atuar como garantidor dos direitos do acusado no processo penal. Dai dizer
Ferrajoli que o modelo penal garantista equivale a um sistema de minimizacao
do poder e maximizag¢ao do saber judicial, porquanto condiciona a validez das
decisoes e a verdade, empirica e logicamente controlada, de suas motivagdes.

Para que haja o comprometimento do operador do direito com o
garantismo penal e a conseqiiente protecao dos direitos fundamentais, deve ele
incorporar a percepcao idealizada por Canotilho!': “A principal manifestacao
da preeminéncia normativa da Constitui¢do consiste em que toda a ordem
juridica deve ser lida a luz dela e passada pelo seu crivo, de modo a eliminar as
regras que se ndo conformamaela”.

3.2 Prisées cautelares e os principios da presuncio de inocéncia e da
proporcionalidade

A exemplo de todo provimento cautelar, no processo penal, o fumus
comissi delicti e o periculum libertatis sao os requisitos basicos sem os quais ¢
inadmissivel qualquer atuagdo com vista a garantir o resultado do provimento
final. O primeiro se traduz no bindmio autoria e materialidade. Tendo-se a
certeza desta e a “suspeita” daquela, cabe a medida cautelar. O juizo, quanto a
autoria, nao ¢ de certeza, mas de probabilidade razodvel. O segundo indica o
perigo da insatisfagdao do direito em face da demora na entrega da prestagao
jurisdicional, quando a liberdade do sujeito ativo representar uma ameaga ao
tranqiiilo desenvolvimento e julgamento da acao penal ou a futura execugao.

Qualquer intervengao estatal cautelar constritiva de liberdade pessoal
somente deve se concretizar quando “inexistentes alternativas menos danosas
e ultrajantes ao individuo e, mesmo quando imprescindivel, livres de atentados
a sua integridade fisica, corporal, a sua imagem e todos os demais efeitos
deletérios de uma prisionizagao prematura”'2.

1 ICANOTILHO, J.J. Gomes. Fundamentos da Constitui¢do. Coimbra: Almedina, 1991, p. 45-46.
12D ALABRIDA, Sidney Eloy. Op. cit., p.69.
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Sao inumeros os direitos fundamentais e principios constitucionais que
atuam sobre a atividade jurisdicional cautelar, principalmente sobre aquela que
se relaciona com a restrigdo da liberdade do individuo. Desse acervo, os
principios da presuncdo de inocéncia e da proporcionalidade atuardo primordi-
almente como instrumentos capazes de viabilizar a aplicagdo do instituto da
prisdo preventiva sob a Otica garantista.

O principio da presun¢ao de inocéncia traduz uma norma de comporta-
mento perante o acusado ou investigado, impedindo que suporte qualquer efeito
negativo que decorra automaticamente da simples imputacao. Nao atua como
vetor apenas por ocasido da sentenca final, como expressao do brocardo in dubio
pro reo, mas durante todo o processo criminal e antes mesmo de seu desencadea-
mento, na fase investigatoria, com o escopo primordial de se garantir um processo
“justo”. Eugénio Pacelli de Oliveira'?, sobre o estado de inocéncia, enfatiza que
tal status “proibe a antecipagdo dos resultados finais do processo, isto €, a prisao,
quando ndo fundada em razdes de extrema necessidade, ligadas a tutela da
efetividade do processo e/ou da propria realizagio da jurisdi¢ao penal”.

Embora nossa legislacdo nao faga referéncia expressa a necessidade da
adocao de critérios de proporcionalidade na fixacao das prisoes cautelares, faz-
se indispensavel que sua aplica¢cdo ndo perca de vista os resultados finais do
processo, o que, em ultima analise, € a suarazao de ser. A andlise, diante do caso
concreto, da adequagao dos meios utilizados pelo legislador para a consecucao
das finalidades pretendidas, a necessidade da utilizacdo desses meios ¢ a
razoabilidade, aferida por meio de uma ponderagao entre os objetivos visados e
o significado da intervencao, sdo elementos que permitirdo qualificar uma
medida como proporcional ou nao.

Um exemplo evidente do que vem a se afirmar ¢ a impossibilidade legal
de se decretar a prisdo preventiva para crimes culposos ou para as contraven-
¢des penais, mesmo que se constate a presencga dos requisitos faticos para a sua
concessao. Parte-se do raciocinio de que, mesmo sendo condenado o autor do
crime culposo ou de infragao contravencional, dificilmente lhe sera imposta a
sancdo privativa de liberdade. Isso ocorre em razdo das diversas alternativas
sancionatérias (penas alternativas). Assim, seria desproporcional a medida
cautelar que trouxesse conseqiiéncias mais graves que o provimento final
buscado na agdo penal, perdendo sua justificagcdo, passando a desempenhar
fun¢do exclusivamente punitiva.

I3OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 4.ed. rev. ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 23-24.
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4 Prisao preventiva e garantismo penal

A luz dos principios constitucionais, em especial, do principio da
presuncao de inocéncia, a prisdo preventiva somente deve ser adotada em
situacdes em que a liberdade do acusado possa comprometer o regular desen-
volvimento e a eficacia da atividade processual. Ela se legitima, segundo
Eugénio Pacelli de Oliveira'4, quando necessaria a “tutela da persecu¢ao penal
objetivando impedir que eventuais condutas praticadas pelo alegado autor e/ou
terceiros possam colocar emrisco a efetividade!* do processo”.

Como se sabe, no que toca ao momento de decretagdo da custodia
preventiva, o art. 311 do Cddigo de Processo Penal reza que ela pode ocorrer
desde o inicio da persecugdo penal (fase de investigagdo) até o encerramento da
instrucao criminal, j& na fase processual. Colocado desta maneira, infere-se
que toda privacao de liberdade, no curso da a¢ao penal, havera de encontrar sua
justificacao e fundamentagao nos requisitos exigidos para a prisdo preventiva.
E o que ocorre, por exemplo, nas prisdes decretadas por ocasido da proniincia
(CPP, art. 408) e da sentenga condenatéria (CPP, art. 594).

Estendendo a analise a questdo da prisdo em flagrante, pode-se afirmar,
ante as consideracdes anteriores, que, apds cessada sua fungdo, impde-se a
libertagdo do agente, quando ndo for a custddia convertida em prisdo preventi-
va. No caso concreto, deve o julgador avaliar a sua necessidade, cotejando o
atendimento dos requisitos faticos e normativos da medida. Nessa Otica,
Demercian e Maluly esclarecem: “Se a manuteng¢ado da prisao em flagrante nao
se torna imprescindivel, em virtude da auséncia de qualquer das hipdteses do
art. 312 do CPP, ndo ha o periculum in mora, e a soltura do réu € for¢cosa, com a
concessao de uma das formas de liberdade provisoria™!e.

Quanto a iniciativa do decreto preventivo, € insustentavel a tese que
defende a possibilidade de sua decretagdo ex officio, na fase pré-processual,
sem que tenha havido provocagdo do titular da acdo penal ou 6rgdo que o
auxilia. Isto porque o modelo patrio em vigor, salvo opinides em contrario'’, ¢ o

140LIVEIRA, Eugénio Pacelli. Op. cit., p. 406.

I5por efetividade estamos nos referindo a necessidade de se preservar o adequado funcionamento do processo e da
jurisdi¢do penal, de maneira a permitir que ambos cumpram as suas missoes, tanto como instrumento de garantia do
individuo quanto de aplicagdo da lei penal (OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Op. cit., p. 407).

16 DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assag. Curso de processo penal. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p.
182.

THelio Tornaghi e Rogério Lauria Lucci classificam como misto; Jacinto Nelson de Miranda, como essencialmente
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modelo acusatorio de processo. Nele, o papel reservado ao juiz na fase investi-
gatoria ¢ de garantidor dos direitos individuais. Deve, portanto, permanecer
distante do objeto da investiga¢ao, de modo a preservar ao maximo sua impar-
cialidade. Conferir ao magistrado tal poder, nos dizeres de Dalabrida's, “repre-
senta um resgate da ultrapassada figura do juiz inquisidor, porquanto o com-
promete com o destino do material cognitivo investigatorio indicador da
necessidade do ato constritivo, fator apto a abalar sensivelmente sua imparcia-
lidade.”

Diferentemente, quando ja instaurada a acdo penal, o julgador deve,
obrigatoriamente, dispor dos instrumentos a garantia da efetividade do proces-
s0, sobretudo porque o interesse juridico posto ali ndo ¢ nem se assemelha a um
interesse de parte, com carater privado. Ao reverso, nao se busca no processo
penal a satisfacdo de um interesse exclusivo do autor, mas da comunidade,
potencialmente atingida pela infragdo penal. Neste novo panorama, no curso
da acdo penal, sera possivel a decretacdo ex officio da prisdo preventiva, uma
vez que o juiz deve zelar pelo desenvolvimento regular e finalistico da ativida-
de jurisdicional.

No que tange ao prazo da segregagdo cautelar, a prisdo preventiva
somente podera perdurar por tempo razoavel a prolagao da decisao definitiva.
A garantia do acusado de se ver julgado em prazo razoavel decorre do disposto
no art. 5°, segunda parte, da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos,
acolhido expressamente no art. 5%, §3°, da Carta Magna de 1988. Hodierna-
mente, com a Emenda Constitucional n°® 45, identifica-se a adi¢cdo expressa
dessa garantia ao rol dos direitos e deveres individuais e coletivos. Trata-se do
inciso LXXVIII do art.5°, o qual expressa que “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitacao”.

Concretamente, entendemos que a aceleracdo do tempo do processo
nao deve produzir-se a partir da visao utilitarista, da ilusdo de uma justica
imediata, destinada a rapida satisfacdo dos desejos de vinganga, fomentados
pela imaginaria cultura do medo. O processo deve durar um prazo razoavel
para a necessaria maturagdo € cogni¢do, mas sem excessos, pois o grande
prejudicado ¢ o acusado, que ¢ submetido ao ritual desgastante e & angustia
prolongada da situacdo de pendéncia. Logo, a substancia das decisdes nao
pode ser atropelada pelo imediatismo da resposta do Estado-juiz, sob o risco de

I8DALABRIA, Sidney Eloy. Op. cit., p.88.
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se ferir a sua validade constitucional. Acrescente-se, ainda, que razoabilidade
ndo pode ser sindnimo de imediatismo ou de violagdo do devido processo legal
e, muito menos, de abreviagao do direito de defesa.

A argumentacao mais curial adotada pelo senso comum teérico ¢ a de
que o excesso de prazo para o encerramento da acdo penal somente deve ser
reconhecido se “injustificavel”, enumerando-se algumas hipdteses abarcadas
neste conceito: a) a demora na conclusao da instrugdo criminal gerada pela
defesa, b) a pluralidade de réus que exigiria um maior lapso temporal; c¢) a
incidéncia absurda contra o acusado do principio da razoabilidade; d) uma vez
encerrada a instrugdo criminal, superado estd o eventual constrangimento
ilegal.

Ora, defender-se amplamente ¢ um direito fundamental de todo cida-
dao, ndo sendo aceitavel, pelo menos sem se negar vigéncia ao texto constituci-
onal, a colocagdo de qualquer 6nus sobre tal postulado: o postulado da ampla
defesa (CF, art. 5°, LV). Por outro lado, a pluralidade de réus (ainda que signifi-
cativa) nao serve de escudo a manutenc¢ado da prisdo do acusado. Quando ndo
for possivel a cada um dos réus praticar os atos processuais concomitantemen-
te, impde-se a cisdo do processo, visando a rapida solucao do caso, como,
inclusive, preveé o arcaico Codigo de Processo Penal brasileiro.

O mais absurdo € ver que a razoabilidade tem sido o fundamento mais
invocado pela jurisprudéncia para, ao arrepio das garantias individuais,
justificar o excesso de prazo. Como ja explicitado, a proporcionalidade e a
razoabilidade sdo instrumentos que visam ao atingimento de uma decisdo
justa, servindo de parametro e medida limitadora quando estejam em causa
direitos fundamentais. Nao ha, portanto, como invoca-los no processo penal
para permitir que o cidaddo permaneca encarcerado antes da decisdo final por
tempo superior aquele previsto legalmente.

4.1 Requisitos faticos da prisao preventiva

Observe-se, por primeiro, que o decreto de prisdo preventiva submete-
se a prova da existéncia do crime e ao indicio suficiente de autoria, constituin-
do-se o que se pode chamar de fumus comissi delicti, isto ¢, a plausibilidade do
direito invocado. Segundo a norma legal em vigor, ultrapassada a comprova-
¢do do fumus comissi delicti, as prisdes preventivas serao decretadas tao-
somente por garantia da ordem publica ou econdmica, por conveniéncia da
instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal.
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4.1.1 Garantia da ordem publica e econdmica

A prisdo preventiva decretada como garantia da ordem publica e
econdmica ¢ tema provocador de intensas discussdes na doutrina e jurispru-
déncia, ante a dificuldade de se construir contornos valorativos para delimitar a
idéia de ordem publica. Em verdade, o estabelecimento desse pressuposto
como fundamento a decretagdo da prisao preventiva constitui, como ressalta
Antonio Magalhdes Gomes Filho!?, “um recurso retérico utilizado com o
proposito de superar os limites impostos pelo principio da legalidade estrita,
com o que se propicia ao magistrado um amplo poder discriciondrio.”

Os tribunais, alheios a esta critica, vém sufragando a idéia de aproxi-
mar o conceito indeterminado de ordem publica, segundo Dalabrida?, a
“preservacdo da credibilidade na justi¢a, com a obstacularizacdo da trajetoria
delinqiiencial, a potencialidade lesiva do crime ou mesmo com a garantia da
propria seguranga do acusado.” A doutrina também tentou conceituar o que
seria ordem publica. Fernando da Costa Tourinho Filho?!' afirma que a ordem
publica ¢ a paz, a tranqiiilidade no meio social. Frederico Marques? entende
que, se a permanéncia do réu solto possa dar motivos a novos crimes ou cause
repercussao danosa ou prejudicial no meio social, configurar-se-a o pressupos-
to da garantia da ordem publica. Por seu turno, Fernando Capez?? leciona que a
finalidade ¢ impedir que o réu, solto, volte a delinqiiir, ou de acautelar o meio
social, garantindo a credibilidade da justica, em crimes que provoquem grande
clamor popular.

Entrementes, nenhuma das situa¢des retratadas ¢ apta a demonstrar a
necessidade de decretacdo da prisao preventiva, que passa entdo a funcionar como
antecipacao da pena. A esse respeito, ensina Antonio Magalhdes Gomes Filho?*:

Parece evidente que nessas situagdes a prisdo ndo ¢ um
instrumento a servigo do instrumento, mas uma antecipagdo da
punigdo, ditada por razdes de ordem substancial e que pressupde

o reconhecimento da culpabilidade. O apelo a exemplaridade,

19Apud DALABRIDA, Sidney Eloy. Op. cit., p. 96.

20Apud DALABRIDA, Sidney Eloy. Op. cit.,p. 96.

21 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 11.ed., rev. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 423, 3.v.
22MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Bookseller, 1997, p.63, 1.v.
23CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 7. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 234.

24 Apud DALABRIDA, Sidney Eloy. Op cit. p. 96-97.
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como critério de decretagdo da custddia preventiva, constitui
seguramente a mais patente violagdo do principio da presungio
de inocéncia, porquanto parte justamente da admissdo inicial da
culpabilidade e termina por atribuir ao processo uma fungao
meramente formal de legitimacdo de uma decisdo tomada a
priori. Essa incompatibilidade se revela ainda mais grave
quando se tem em conta a referéncia a fungdo de pronta reacdo
do delito como forma de aplacar o alarma social; aqui se parte de
um dado emotivo instavel e sujeito a manipulagdes, para impor a
consciéncia do juiz uma medida muito proxima a idéia de justica

sumaria.

Percebe-se, de imediato, que a prisdo preventiva com base na protegao
da ordem publica nao busca proteger a efetividade do processo penal, enquanto
instrumento de aplicagdo da lei penal, mas a coletividade. Parte-se do pressu-
posto de que ela seria duramente atingida pelo ndo-aprisionamento de autores
de crimes que causassem intranqiiilidade social. O requisito em comento ndo
se afina, portanto, com a tica garantista, distanciando a prisdo cautelar de seu
carater instrumental para traduzir-se em auténtica puni¢do sem prévia defini-
¢do da culpa. E nessa esteira que caminha a jurisprudéncia do Supremo Tribu-
nal Federal, especialmente, em decisdes da sua Primeira Turma?s.

Assim como na garantia da ordem publica, a tutela da ordem economi-
ca ndo implica a prote¢do do processo no curso do qual teria sido decretada a
prisdo e acaba por representar uma forma antecipada de puni¢ao. Com proprie-
dade, Eugénio Pacelli de Oliveira? ressalta:

Se, por outro lado, o fato de encontrar-se em liberdade o acusado
puder significar risco a ordem econdmica, pela possibilidade de
repeticdo das condutas e, assim, de ampliagdo dos danos, a

questao poderia facilmente se deslocar para a protegdo da ordem

25STF: 1. Prisio preventiva: motiva¢do inidonea. Nao constituem fundamentos idoneos a prisdo preventiva a
invocagdo da gravidade abstrata ou concreta do delito imputado, definido ou ndo como hediondo - muitas vezes,
inconsciente antecipagdo da puni¢ao penal -, ou no chamado clamor publico. Precedentes. II. Liberdade provisoria
concedida: extensdo aos co-réus abrangidos pelo mesmo decreto. Decisdo A Turma deferiu o pedido de habeas corpus,
nos termos do voto do Relator. Unanime. HC 87003/RJ. Relator(a): Min. Sepulvida Pertence. Julg.: 11/04/2006 Orgio
Julgador: 1. T. Pub.: DJ 26-05-2006 p. 19.

260LIVEIRA, Eugénio Pacelli. Op. cit., p. 408.
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juridica, ja prevista antes da Lei n° 8.884/94. Mesmo aqui, o
seqiiestro e a indisponibilidade de bens e valores dos responsa-
veis ainda nos pareceria medida mais eficiente, a0 menos sob tal

perspectiva (da prote¢io da ordem econdmica)
4.1.2 Conveniéncia da instrucao criminal e da garantia da aplicagdo da lei penal

Outro pressuposto para a decretagdo da prisdo preventiva reside na
conveniéncia da instrucdo criminal e na garantia da aplicacdo da lei penal. Por
conveniéncia da instrug¢ao penal ha de se entender a prisdo decretada em razao
de perturbagdo ao regular andamento do processo. Tem, portanto, carater
eminentemente instrumental, garantindo a efetividade do processo penal.
Ressaltese que o escopo da medida constritiva cautelar pessoal determinada
com fulcro neste argumento nao ¢ a obtencdo da verdade a qualquer preco,
como uma leitura desavisada possa levar a crer. Seu real objetivo ¢ destacado
por Dalabrida?’:

O comportamento do indiciado ou acusado que, comprometen-
do o desenvolvimento regular do processo, alicia testemunhas,
peita ou tenta subornar peritos, ameaga a vitima, juiz, promotor
de justiga, forja provas, destréi vestigios do crime, subtrai
documentos ligados a prova da infragdo, oculta objetos e
produtos da infra¢do penal. Procura-se, através da restricdo da
liberdade do agente, impedir a deturpagao da instrug@o criminal,
assegurando a coleta de elementos de convicgao para viabilizar

um correto pronunciamento judicial definitivo.

O juizo de valor necessario ao reconhecimento da hipotese em
testilha deve fundar-se em fatos concretos que demonstrem, com seguranga,
a disposicao do acusado de atuar no sentido de perturbar o correto desenvol-
vimento das atividades judiciais. Também o perigo de fuga do réu ou acusa-
do justifica a imposigao da cautela, evitando que se torne ilusoria a condena-
cdo proferida no processo principal. A hipdtese, portanto, contempla os
casos em que, a partir de dados concretos, percebe-se a existéncia de risco
real de fuga do acusado.

27 Apud DALABRIDA, Sidney Eloy. Op cit. p. 100.
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O fundamento, dentre todos, ¢ o que apresenta fungao cautelar mais
saliente e, de forma alguma, admite o raciocinio de possivel ofensa ao principio
da presun¢do de inocéncia. Nesse caso, ndo se parte da equiparagdo entre
acusado e culpado (também o inocente pode fugir para evitar uma condenagao
injusta) e, de qualquer modo, ndo se trata de uma funcdo essencialmente
punitiva. Nesta esteira, leciona Vicente Greco Filho?$:

Em principio, somente se decreta a preventiva se houver prognosti-
co de cumprimento efetivo de pena privativa de liberdade. Os
requisitos dos beneficios penais, como a suspensao condicional da
penal ou a prisdo-albergue, podem ndo coincidir com a necessidade
da prisdo processual, mas, em principio, se ha prognéstico fundado
da concessdo de um desses beneficios e ndo ha outro motivo legal
auténomo (como, por exemplo, ofensa a ordem publica por ameaga
a testemunhas), a preventiva ndo deve ser decretada. Isto porque,
salvo motivo independente, ndo ha razéo de priséo processual se,

condenado definitivamente, estando se efetivara.

Sobre a questdo, o Supremo Tribunal Federal, através de sua Primeira
Turma, recentemente, por unanimidade, afastou a possibilidade de decretagao da
prisdo preventiva com base na fuga do agente do distrito da culpa. Instituiu, ao que
parece, um verdadeiro “direito a fuga ”, legitimo como expressao da presunc¢ao de
nocéncia e exercicio do direito a liberdade, maximizando a doutrina garantista.

Conforme se infere do inteiro teor do decisum?®, o Ministro relator

28GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. Sio Paulo: Saraiva, 1997, p. 276.

29Nio se sustenta, outrossim, a prisdo provisoria, agora sob o fundamento de que “a fuga do paciente do distrito da
culpa demonstra a sua vontade de se furtar da aplicagdo da lei penal e obstruir o regular andamento da instrugdo penal”
(fls. 260 do apenso). Assiste razdo ao ilustre Subprocurador-Geral da Republica Edson Oliveira de Almeida: “Se a
materialidade do crime e os indicios de autoria ndo respaldam, por si sos, a prisdo preventiva, também a fuga ndo pode
ser tida como causa justificadora da necessidade da prisdo cautelar, como se deu no caso em apreco. Esse Supremo
Tribunal Federal tem entendido que ‘a fuga, como causa justificadora da necessidade da prisdo cautelar, deve ser
analisada caso a caso’. Certo, também que ‘a fuga, para ndo sujeitar-se a prisdo que se afigura ilegal, ndo ¢ fundamento
para a segregacgdo cautelar’. Nem cabe exigir-se que, para poder questionar a validade da ordem de prisdo, tenha o
cidaddo de submeter-se, previamente, a efetivagao dela: HC 82.903-SP, Rel. Min. Septilveda Pertence, DJU 1°.8.2003.
Uma coisa ¢ buscar contornar, com a fuga, a ordem ilegal, outra é a fuga para eximir-se da aplicagéo da lei penal, caso
em que a prisdo tem amparo no art. 312 do Cédigo de processo Penal. Na hipotese dos autos, o decreto ndo faz mengéo
a fuga do paciente, presumindo-se que essa se deu posteriormente a decretacdo da prisdo preventiva, ndo indicando,
assim, a intengdo de se furtar & aplicagio da lei” (fls. 21-27). E legitima, portanto, a fuga do réu para impedir prisdo
preventiva que considere ilegal, porque nao lhe pesa 6nus de se submeter a prisdo cuja ilegalidade pretende contestar.
Dai, ndo justificar a decretagdo da custodia cautelar (cf. RHC n°® 84.293-SP, Rel. Sepulvida Pertence, DJ. 29.06.2004;
HC 81148-MS, Rel. Sepulvida Pertence, DJ: 19.10.2001) STE. HC 87838/RR. Rel. Cezar Peluso. DJU 04/08/2006.
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destacou que uma coisa € buscar contornar, com a fuga, a ordem ilegal; outra, ¢
a fuga para eximir-se da aplicacdo da lei penal, esta sim, passivel da custodia
preventiva, na estrita dic¢cdo do art. 312 do Codigo de Processo Penal patrio.
Por seu turno, a Segunda Turma da Corte Suprema, sem distinguir expressa-
mente a diferenciacao garantista ja esposada, pontificou que a fuga do agente,
por siso, ¢ motivo bastante para a decretagao da prisao preventiva3®.

A primeira vista, a divergéncia jurisprudencial estaria formada.
Contudo, da perfunctoria leitura das razdes do voto do relator, conclui-se que,
mesmo de forma inconsciente, ocorreu a diferenciacdo da motivagao da fuga
do acusado. No caso objeto da decisdo da Segunda Turma, o réu esteve foragi-
do antes da decretagdo da prisdo preventiva, ja que, citado por edital, ndo
compareceu ao ato, razao da imposigao da custddia cautelar para a aplicacdo da
lei penal. Ciente do processo e do decreto de prisao, o acusado recusava-se a se
apresentar em juizo, demonstrando seu proposito de furtar-se a execugao da lei
penal desde o inicio. Nesse caso, verdadeiramente, estd-se diante de uma
hipdtese de real necessidade da prisdo preventiva, nos moldes de sua cautelari-
dade, para fins de efetividade do processo. Diferentemente ¢ o caso de fuga do
réu, apos conhecer do decreto prisional cautelar contra o qual se opunha, por
nao admiti-lo legitimo e pretender contrapd-lo.

4.2 Requisitos normativos da prisao preventiva

Nao basta a existéncia dos requisitos faticos para a decretagao da prisao
preventiva, sendo indispensavel sua conjugacdo com outros elementos legais
que restringem seu campo de atuagdo em face da natureza da infra¢do penal e
qualidade do sancionamento. A regra estampada no art. 313 do Cddigo de
Processo Penal dispde ser incabivel a medida preventiva contra os autores ou
acusados de crimes culposos e contravencdes penais. A exclusdo ¢ logica e
atende, como ja explicitado, ao principio da proporcionalidade, haja vista, que,
quase sempre essas infragdes penais ndo estdo sujeitas a pena definitiva de
privacdo de liberdade.

30penal. Processual penal. Habeas corpus. Fuga do réu. Prisdo preventiva: fundamenta¢do. Excesso de prazo I. -
Decreto de prisdo preventiva concretamente fundamentado na garantia da aplicagdo da lei penal. II - A fuga do réu do
distrito da culpa, por si so, justifica o decreto de prisdo preventiva. III — Nao caracterizado o excesso de prazo na
instrugdo criminal, a vista da complexidade do caso e do grande numero de réus e testemunhas a serem ouvidos. IV -
HC indeferido. HC 85764/RO. Rel. Carlos Velloso. Pub: DJ 14/10/2005.
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Também nos crimes punidos com pena de detengdo, somente sera
cabivel a prisdo preventiva quando houver divida sobre a identidade do
acusado ou indiciado pela auséncia de elementos idoneos para o esclarecimen-
to. Aplica-se ainda quando se tratar de réu vadio ou de réu, ou de indiciado, ja
condenado por outro crime doloso, por sentenga transitada em julgado, desde
que, a evidéncia, ndo ultrapassado o periodo depurador da reincidéncia.

Critica ferrenha vem sofrendo o dispositivo processual que permite a
prisdo preventiva, em crimes punidos com detencdo, se o réu for “vadio”. A
expressao, na atualidade, € vazia de contetido, apesar de conceituada no art. 59
da Lei das Contravencdes Penais. Sobre a matéria, enfatiza Eugénio Pacelli de
Oliveira®':

Se alei parte do suposto que aquele que ndo trabalha (o tal vadio)
deve dedicar-se a pratica de atividade criminosa, uma prisao sob
tal fundamentagéo ndo guardara qualquer instrumentalidade em
relagdo ao processo no qual seja decretada. E mais. Partira de
juizo de pura abstrag@o, com conseqiiéncias tipicas de antecipa-
¢do de culpabilidade. Ndo vemos, pois, como se possa dimensio-

nar o sentido do termo vadio.

Assim, tal norma (art. 59 da LCP) ndo tem mais utilidade social e ndo
atende ao principio da fragmentariedade e adequagao social reitores do direito
penal. Do contrario, a massa de desempregados poderia ser considerada vadia.
Portanto, o Estado ndo detém mais legitimidade em dizer quem ¢ ou ndo vadio.
Num viés garantista, a medida estd circunscrita a demonstragdo concreta de
que ela ¢ imprescindivel para garantir a regularidade da instrugdo criminal e
para viabilizar a aplica¢do da lei penal. Estas sdo as tnicas hipdteses em que ¢
possivel vislumbrar na custédia provisoria uma feigao cautelar.

5 Consideracoes finais

Luigi Ferrajoli inicia suareflexdo a partir do direito penal, demandando
uma reconstru¢do da teoria do direito em alguns pontos nodais. A primeira
estabelece a revisdo da teoria da validade, diferenciando validade material e
vigéncia formal das normas juridicas. A segunda aponta para uma dimensao

31OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Op. cit., p. 412.

148 Revista Juridica do Ministério Publico 2007



ANALISE DA PRISAO PREVENTIVA SOB O ENFOQUE GARANTISTA Rodrigo Silva Pires de Sa

substancial da democracia, superando a visao meramente formal. Por fim, do
ponto de vista do juiz, exige seu controle material das normas, ndo se sujeitan-
do somente por sua producao formal, destacando a relevancia da Constitui¢ao
da Republica e dos direitos humanos, tanto no que se refere aos principios
(explicitos ou implicitos) quanto em relagdo as regras.

J& faz algum tempo que a comunidade juridica nacional vem clamando
por uma alteragcao no Codigo de Processo Penal, a fim de compatibiliza-lo com
os principios e institutos consagrados na Carta Politica de 1988. Erigido sob as
aspiragdes autoritarias do Estado Novo e descompromissado com as garantias
individuais, o Codigo de Processo Penal est4 anacronico e repleto de dispositi-
vos que nao foram recepcionados pelo ordenamento maior.

Portanto, necessaria se faz uma verdadeira mudanga de mentalidade
por parte dos operadores juridicos, no sentido de pensar o processo penal, nao
mais como uma obrigatdria necessidade de implementar a “luta contra o
crime” para assegurar a “ordem social”, mas como um legitimo instrumento a
servico de um direito penal democratico e, acima de tudo, a servico dos direitos
fundamentais do cidadao.

O modelo de Direito preconizado pela Teoria Geral do Garantismo esta
baseado no respeito a dignidade da pessoa humana e seus direitos fundamenta-
is, com sujeicao formal e material das praticas juridicas aos contetidos consti-
tucionais, aqui trabalhados dissociados de uma visdo essencialista. Isto
porque, diante da complexidade contemporanea, a legitimag¢do do Estado
Democratico de Direito deve suplantar a mera democracia formal, para
alcangar a democracia material, na qual os direitos fundamentais devem ser
respeitados, efetivados e garantidos, sob pena da deslegitimacao paulatina das
instituigoes estatais.

Dito de outra forma, em face da supremacia dos direitos positivados no
corpo das constitui¢des rigidas ou nelas referidos e do principio da legalidade,
a que todos os poderes estdo submetidos, surge a necessidade de garantir esses
direitos a todos os individuos, principalmente os processados criminalmente,

pela peculiar situagdo que ocupam (mais fracos ante o poder estatal).

Neste pensar, a prisdo preventiva precisa ser discutida, limitada e
garantida pelos aplicadores juridicos, com o folego avivado pela Emenda
Constitucional n° 45, em respeito a presuncao de inocéncia e a democracia. Do
contrario, da-se a manutencdo de uma mentalidade inquisitoria intoleravel
democraticamente.
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AS RAIZES DA SOBERANIA POPULAR

Severino Coelho Viana
Promotor de Justi¢ca no Estado Paraiba

1 Introducio

Na luz ofuscante de nossa terra patria, onde esquenta o torrdo da
miscigenagdo de um povo sofrido, na luta permanente em afastar as constantes
contrariedades registradas no passado, na busca incessante do sol da liberdade,
que o conduz como o ideal maior, ainda vive um povo apagado, deprimido e
depilado sob cinco séculos de esperancas quase mortas. Um povo que traz nos
ombros uma singela melancolia e, a0 mesmo tempo, carrega dentro do seu
proprio ser as substancias de um coragdo que aviventam as forgas para ndo se
render a prepoténcia dos portentosos nem se curvar ante a submissdo do

despotismo desenfreado que se assentam na poltrona do poder politico.
Apesar desse poder politico que tanto o maltrata, no presente momento,

mais do que nunca, o povo vem tomando as rédeas do seu poder originario, na
tentativa de dar um basta as atrocidades praticadas pela tirania. A esse respeito,
expressa-se Manoel Bomfim!, com autoridade: “O amesquinhamento do
Brasil ¢ essa mesma degradacdo dos dirigentes, dominando o aviltamento do
povo. As sociedades modernas valem pelo pensamento, para o bem, para o mal.
E nds valemos como um pais cujos dirigentes so se definem pela incapacidade,
€ cuja massa se conserva, sistematicamente, no embrutecimento preciso para a

supremacia da mesma incapacidade”.
Mesmo vivendo nesse transe dolorido de um cativeiro de varias ragas, o

povo de nossa patria ainda tem um coragdo para se conter num ambiente de
meiguice onde fomos criados e ainda vivemos sob a protecao de um raio de
liberdade, de sua espontanea cordialidade, que irradia a humildade de nossas
vidas. Todavia, a legitima ansia de reivindicacao palpita na propria esséncia da
vida social.

Se partirmos do conceito originario de soberania, logo perceberemos

que ndo acordamos do sonho idealista que suportamos como um fardo
pesado e que ndo deveremos perder as nossas esperangas vivas. O proprio
termo erige uma mensagem alvissareira de que € o direito que tem o povo de

IBONF IM, Manoel. O Brasil na¢do: realidade da soberania brasileira. Sao Paulo: Topbooks, 1981,
p.539.
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governar-se por si proprio € um poder supervalorizado, ndo s6 no sentido de
sua liberdade individual, mas também em defesa da independéncia da
territorialidade que lhe serviu de ber¢o. Com o seu poder absoluto de autode-
terminagdo, o povo deve escudar-se das ingeréncias estrangeiras que aten-
tam contra o seu patrimdnio social e sua liberdade de viver em paz consigo

mesmo e com 0s outros.
Convém salientar que a nossa atual Constitui¢ao consagra, de forma

genérica, a soberania como um dos principios fundamentais?> da Republica
Federativa do Brasil. Esse principio se afina com o lema democratico previsto
no paragrafo unico do art. 1°, ao expressar que “todo o poder emana do povo”.
Afina-se também com o comando legal posterior qualificado de soberania
popular, quando estabelece que seu exercicio se completa pelo sufragio univer-
sal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, especificando os
institutos que levam a praticidade, mediante o plebiscito, o referendo ¢ a
iniciativa popular®. Essa universalidade do sufragio ndo pode ser compreendi-
da de forma absoluta, como salienta Vera Maria Nunes Michels*: “A concepgao
do sufrdgio universal ndo pode ser levada em termos absolutos, como ja
referido, uma vez que sempre deverao figurar requisitos que se facam indispen-
saveis para a participagdo do corpo eleitoral”.

O plebiscito ¢ a consulta popular sobre medida de interesse publico a
ser ainda implementada. O referendo ¢ a consulta popular sobre norma legal
ou constitucional ja em vigor, tendo o objetivo de confirma-la ou rejeita-la. A
iniciativa popular da inicio ao processo legislativo de lei ordinaria e comple-
mentar. Este ¢ o envolvimento do povo como Unica fonte legitima de todo o
poder, como afirma Favila Ribeiro’: “Precisa identidade conceitual equiva-
lente a soberania popular, tendo no sufragio universal o seu modo proprio e
exclusivo de realizacdo. (...) Nao existe vacuo constitucional a permitir a
expansao de competéncias e nem estas possuem elasticidade, sendo fincadas

2C0nstitui(;€10 Federal, art. 1°, inciso I.
3Constitui(;éo Federal, art. 14, incisos T a III.
4MICHELS, Vera Maria Nunes. Direito eleitoral. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 25.

SRIBEIRO, Favila. Direito Eleitoral. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 5-6.
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com bases rigidas, de modo que os que encontrem temporariamente creden-
ciados a exercé-las ndo suplantem os limites estrategicamente definidos”.

2 Fontes contratualistas

Anogao de poder politico nasce de uma mistura do poder divino com o
poder terreno, que se confundia com a pessoa do rei até chegar ao alcance do
seu verdadeiro dono — o povo. Havia nesse sentido a protecao de vozes ditas
intelectualizadas, a época, que enaltecia a figura sobrenatural do rei. O exem-
plo disso encontramos na obra de Pinto Ferreira, citando Bartolus de Sassofer-
rato®: “Aquele que pretende ndo ser o Imperador, monarca da terra inteira, ¢ um

herege.(...) O rei ndo conhece soberano acima de si”.
Aos poucos, essa idéia vai perdendo eficacia e, na Francga, se proces-

sa o aniquilamento do poder feudal, logo surgindo a luta do rei contra os
senhores feudais. Posteriormente, deu-se a queda do feudalismo com o
nascimento do Estado moderno que, por via de conseqiiéncia, j& consagra a
soberania como o poder preeminente, o mais elevado e o mais verdadeiro.
Tratando da nocdo de soberania anota Pinto Ferreira’”: “Surge preparada
pelas condi¢cdes sociologicas do tipo de simetrizacdo logico-
experimentalista, dos processos inter-humanos de dominagao e conflito, das
lutas, de uma parte, do poder estatal dos reis de Franga contra o poder da
Igreja e do imperium romano, estabelecendo externamente a independéncia

do Estado Nacional francés”.
Historicamente, ¢ bastante varidvel a formulacdo do conceito de

soberania, no tempo e no espago. No Estado grego antigo, como se nota na obra
de Aristoteles, falava-se em autarquia, significando um poder moral e econo-
mico de auto-suficiéncia do Estado. J4 entre os romanos, o poder de imperium
era um poder politico transcendente que se refletia na majestade imperial
incontrastavel. Nas monarquias medievais, era o poder de suserania de funda-
mento carismatico e intocavel.

6FERREIRA, Pinto. Da Soberania. Oficinas Graficas do Jornal do Comércio, Recife, 1943, p. 18.

TFERREIRA, Pinto. Op. cit., p. 23.
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No absolutismo monarquico, que teve o seu climax em Luiz XIV, a
soberania passou a ser o poder pessoal exclusivo dos monarcas, sob a crenga
generalizada da origem divina do poder de Estado. Finalmente, no Estado
Moderno, a partir da Revolucdo Francesa, firmou-se o conceito de poder politico
e juridico, emanado da vontade geral da nagdo. Com isso, surgiu a camada social
burguesa, a ostentar de forma altaneira que todo o poder vem do povo, construin-

do o modo irrefutavel de uma teoria democratica do poder estatal.
A soberania popular ¢ uma idéia que decorre da Escola contratualista

(1650 a 1750), representada por Thomas Hobbes (1588-1679), John Locke
(1632-1704) e Jean-Jacques Rousseau (1712-1778). A doutrina central ¢ a de
que a legitimidade do governo ou da lei estd baseada no consentimento dos
governados. A soberania popular ¢ assim uma doutrina bésica da maioria das
democracias. Hobbes, Locke e Rousseau foram os pensadores mais influentes
dessa escola, ao postularem que os individuos escolhem e aceitam um contrato
social, abrindo mado voluntariamente de alguns direitos em troca de protegao

contra os perigos e riscos de um estado natural.
Ante a incoeréncia do Poder Executivo, a omissdo de representativida-

de do Poder Legislativo e falta de fiscalizagao direta feita pelo povo, ja existem
vozes que comegam a questionar a teoria do contrato social. Defendem uma
democracia direta, uma vez que o governante nao cumpre a sua responsabilida-
de contratualista de respeito ao interesse publico. E assim, os representados se
ausentam na sua missdo de uma exigente fiscalizagdo. Nesse contexto, perce-
bese que a economia de mercado, o mais recente heteronimo do capitalismo,
transformou-se, nas ultimas décadas, no substituto do contrato social, um
substituto pretensamente mais universal por nao distinguir entre zonas coloni-
ais e ndo-coloniais. Essa crise do contrato social encontra guarida nas palavras
de Boaventura de Sousa Santos?:

O contrato social ¢ um contrato de raiz assente na opgaopartilha-
da pelos cidadaos de abandonar o estado de natureza.Duzentos
anos depois, o desemprego estrutural, orecrudescimento das
idelologias reacionarias, o aumentoabissal das desigualdades
socioecondmicas entre os paisesque compdem o sistema

8SANTOS, Boaventura de Sousa. A gramadtica do tempo: para uma nova cultura politica. Sdo Paulo: Cortez Editora,
Sao Paulo, 2006,p.61.4v.
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mundial e dentro de um cada umdeles, a fome, a miséria € a
doenca a que esta voltada amaioria da populag@o dos paises do
Sul e a populagdo dosterceiros mundos inferiores dos paises do
Norte, tudo istoleva a crer que estamos a optar por excluir do
contratosocial uma percentagem certa e significativa da
populagaodos nossos paises, fazendo-a voltar ao estado de
natureza,convencidos de que nos saberemos defender
eficazmenteda agita¢do que essa expulsdo provocar.

O contrato social ¢ a metafora fundadora da racionalidade social
epolitica da modernidade ocidental. A idéia do contrato social e os seus princi-
piossao o fundamento ideoldgico e politico da contratualidade real que organi-
za asociabilidade e a politica das sociedades modernas. Por sua vez, a sociali-
zagaoda economia deu-se por via do reconhecimento progressivo da luta de
classesenquanto instrumento, nao de separagdo do capitalismo, mas de trans-

formagaodo capitalismo.
Sabemos da regulagdo do tempo de trabalho, das condi¢des detrabalho

e do salario. A criag@o de seguros sociais obrigatorios e de segurangasocial, o
reconhecimento da greve, dos sindicatos e da negociacao e contratagdocoletiva
sdo momentos decisivos do longo percurso historico da socializagdo da
economia. Na formatacdo desses termos, Sousa Santos explica: “Por estas
razdes a nova contratualizag@o €, enquanto contratualizagdo social, um falso
contrato, uma mera aparéncia de compromisso constituido por condigdes
impostas sem discussdo ao parceiro mais fraco no contrato, condi¢des tao

onerosas quanto inescapaveis’™.
O Brasil, especificamente, passou pela fase inicial do colonialismo,

viveu o prolongado periodo imperial, atingiu a emancipagdo com a indepen-
déncia, superou o obscurantismo da ditadura militar e alcangou o regime
democratico com o aparecimento da Nova Republica e a convocagdo de uma
Assembléia Nacional Constituinte. Por isso, ja era tempo suficiente de ter
amoldado o reconhecimento de uma clarividente soberania popular e a efetivi-
dade dos anseios da dignidade humana, principalmente no que se refere ao
poder de fiscalizagdo e regulagdo do poder politico condizente com os ditames
de um auténtico regime democratico.

9SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit., p. 327.
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3 Do plebiscito

Os conhecidos institutos da democracia semidireta significam a
ingeréncia direta do povo na obra legislativa. Esse método politico foi doutri-
nariamente organizado no século X VIII, quando Rousseau!? escreveu de forma
impiedosa: “Os deputados ndo sao nem podem ser representantes do povo; sao
apenas comissarios: nada podem concluir em maneira definitiva”. E acrescen-

tou: “Toda lei que o povo ndo hajaratificado ¢ nula, nao ¢ lei”.
O plebiscito e o referendo sao termos do vocabuldrio politico que nao

raro se empregam indiferentemente para atribuir modalidade de decisao
popular ou consulta direta ao povo. Todavia, o plebiscito, ao contrario do
referendo, que fica circunscrito a leis, ¢ um ato extraordinario e excepcional,
tanto na ordem interna como externa. Pode ter por objeto medidas politicas ou
matéria constitucional, isto €, tudo que se refere a estrutura essencial do Estado
ou de seu governo, a modificagdo ou conservagao das formas politicas. Pode
ser, inclusive, usado nas mudancas territoriais e na forma de governo, como as
que em 1860 conservaram o poder da Casa de Savoia, na Italia, ou, depois da
Segunda Guerra Mundial, aluiram a monarquia peninsular. S3o todas resulta-
dos de consultas populares de natureza tipicamente plebiscitaria, conforme

anota Paulo Bonavides!!, citando Biscareti di Ruffia.
A nossa experiéncia pratica ¢, porém, limitada: em nivel nacional, s6

houve dois plebiscitos, ambos motivados por disputas acerca do sistema de
governo. O primeiro, realizado no dia 6 de janeiro de 1963, tinha como objetivo
ouvir os eleitores sobre a continuagao ou ndo do sistema parlamentarista
estabelecido em 1961, apods a renuncia do presidente Janio Quadros. Com a
tentativa de veto dos militares a posse do vice-presidente, Jodo Goulart, o
parlamentarismo foi implantado como uma férmula de compromisso, permi-
tindo a posse de Goulart, mas ao mesmo tempo criando o cargo de primeiro-

ministro e assim indiretamente restringindo o poder do novo presidente.
O resultado do plebiscito foi amplamente contrario a essa experiéncia

parlamentarista improvisada. A questao do sistema de governo voltou a baila

10ROSSEAU. J. J. Do contrato social. Paris: Garnier, 1954, p. 159.

1 1BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
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durante a constituinte de 1987-1988, tendo a Constitui¢ao de 1988 determina-
do a realizagdo de um plebiscito para que os eleitores escolhessem entre

presidencialismo e parlamentarismo e também para que opinassem sobre se 0
pais deveria manter o regime republicano ou restaurar a monarquia. Esse

segundo plebiscito nacional foi realizado no dia 21 de abril de 1993, tendo a
maioria dos eleitores optado pela continuagdo do presidencialismo e da
Republica.

4 Do referendo

O conceito de referendo, simples, mas de grande alcance, € apresentado
por Wilson Accioli'?: “E o mecanismo através do qual os cidaddos sio convo-
cados para manifestar, por uma votagao popular, sua opinido ou sua vontade
em relagcdo a uma providéncia que outra autoridade tomou ou pretende tomar”.
Ja a utilizacao do referendo da-se no momento em que o povo adquire o poder
de sancionar as leis. Por este prisma, podemos dizer que o referendo abrange

varias formas:
a) Quanto a matéria ou o objeto, pode ser constituinte ou legislativo. O

primeiro ocorre quando se trata de leis constitucionais; enquanto que o segun-

do acontece quando a consulta se refere as leis ordinarias.
b) Quanto aos efeitos, distingue-se o referendo constitutivo do abroga-

tivo. No primeiro, a norma juridica comeca a existir, enquanto, no segundo, a

norma vigente expira o seu prazo de validade.
¢) Quanto a natureza, ha o referendo obrigatério e o facultativo. E

obrigatério quando a Constituicdo determina que a norma elaborada pelo
Parlamento seja submetida & aprovacdo da vontade popular. E facultativo
quando se confere a determinado 6rgdo ou a uma parcela do corpo eleitoral
competéncia para fazer ou requerer consulta aos eleitores, mas que ndo repre-

senta obrigacao constitucional.
d) Quanto ao tempo, distingue-se o referendo ante legem do post legem. O

referendo ante legem, também conhecido pelas denominagdes de referendo
anterior, consultivo, preventivo ou prorrogativo, ¢ aquele em que a manifesta-
¢do da vontade popular antecede a lei. Nele se busca conhecer de antemao o

12ACCIOLL Wilson. Teoria geral do Estado. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p.317.
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parecer ou pensamento da massa eleitoral acerca de ato legislativo ordinario ou
de determinada reforma constitucional que se proponha. Ja o referendo post
legem, também conhecido por referendo sucessivo ou poslegislativo, é aquele
que se segue cronologicamente ao ato estatal para conferirlhe ou tolher-lhe
existéncia ou eficacia. E o referendo em que a lei votada pelo poder legislativo,
ordinario ou constituinte, vai se sujeitar a vontade popular, que entdo se

manifesta de modo favoravel ou desfavoravel.
Como instrumento utilitdrio da soberania popular, o referendo

apresenta vantagens e desvantagens. No tocante as vantagens, podem-se
apontar as seguintes: serve de anteparo a onipoténcia eventual das assem-
bléias parlamentares; torna-se verdadeiramente legitimo pelo assentimen-
to popular a obra legislativa dos parlamentos; da ao eleitor uma arma
como livrar-se do “jugo dos partidos”; faz do povo - menos aquele espec-
tador, ndo raro adormecido ou indiferente as questdes publicas - um
colaborador ativo para a solugdo de problemas delicados e da mais alta
significacdo social; promove a educacdo dos cidaddos; bane das casas
legislativas a influéncia perniciosa das camarilhas politicas; retira dos

aulicos o dominio que exercitam sobre o governo.
Em contrapartida, existem também algumas desvantagens: o despresti-

gio das casas legislativas e conseqiiente diminui¢do de poderes; os riscos de
uma repeticao freqliente a respeito de questdes minimas, sem nenhuma impor-
tancia, que acabariam provocando o enfado popular; o afrouxamento da
responsabilidade dos governantes (a0 menor embarago comodamente transfe-
ririam para o povo o peso das decisdes); o escancarar de portas a mais desenfre-
ada demagogia; o uso do instrumento democratico para manter governantes
autoritarios no poder, com o uso esbanjador de programas sociais que afetam as
populacdes carentes; o estelionato eleitoral quando o instrumento ¢ usado

indevidamente com fins inescrupulosos.
O referendo s6 veio a entrar no ordenamento juridico brasileiro com a

Constituicao Federal de 1988. Esta regulado pela Lei n® 9.709/98, juntamente
com o plebiscito e a iniciativa popular. Tal lei € bastante reticente em relagdo ao
referendo, tanto que muitas de suas regras sdo as mesmas que servem de
parametro para o plebiscito, apesar de serem institutos diferentes, que ndo
podem ser confundidos.
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S Dainiciativa popular

Iniciativa popular designa, em termos genéricos, diferentes maneiras
de participagdo do povo no exercicio dos poderes Legislativo e Executivo,
incluindo plebiscito, referendo, conselhos gestores, orcamento participativo.
J4 em termos estritos ou iniciativa popular legislativa, designa o poder de
acesso de um grupo de cidaddos na elaboragao de um projeto de lei, cumpridos
certos pressupostos legais, a ser submetido a apreciagcao do Poder Legislativo.
Nesse sentido, explica Paulo Bonavides'3: “De todos os institutos da democra-
cia semidireta o que mais atende as exigéncias populares de participacao

positivanos atos legislativos é talvez a iniciativa”.
Trata-se, em ambos o0s casos, da conjugacao de mecanismos de demo-

cracia representativa com instrumentos de democracia direta ou da chamada
participagao popular. No Brasil, como em outros paises, a soberania popular se
exerce, primordialmente, por meio da representagdo da cidadania obtida
através de elei¢des de seus representantes ao Poder Legislativo e Poder Execu-
tivo. No entanto, cada vez mais, tornam-se presentes mecanismos de participa-
¢ao popular que demonstram a possibilidade e a necessidade de convivéncia da
democracia representativa com a democracia participativa. A Constitui¢ao
Federal de 1988 consagra ambas as modalidades de exercicio da soberania no
art. 1°, paragrafo unico, ao dispor: “Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui-
¢ao”.

Os cinco mecanismos de participagao popular mais conhecidos e
utilizados no mundo sdo: o plebiscito, o referendo, a iniciativa popular, o recall
e o veto popular. No Brasil, apenas os trés primeiros foram inscritos no art. 14
da CF/88: “A soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo
voto direto e secreto, com valor igual para todos, €, nos termos da lei, mediante:
I - plebiscito; IT - referendo; I11 - iniciativa popular.” A trajetoria da participacao
popular nos marcos legais no Brasil tem sido mais retorica que efetiva, so
mesmo representando um novo patamar de exercicio da democracia a partir da
CF/88.

I3BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 11. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p. 289.
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A explosao da participagdo popular como tema de debates e como
pratica politica vem a ocorrer com a redemocratiza¢do, mobiliza¢ao e organi-
zagao da sociedade civil em torno das grandes campanhas politicas como as
“Diretas Ja”, em 1985, e as lutas por uma assembléia nacional constituinte
exclusiva e soberana. Apesar das derrotas sofridas em relacao as duas propos-
tas, com a instala¢do da assembléia congressual em 1987, abriu-se uma intensa
campanha pelo direito de apresentacdo de emendas populares, a qual terminou

vitoriosa.
O regimento da assembléia nacional constituinte garantiu o direito a

emenda popular (art. 24), além da possibilidade de apresentacao de sugestoes e
de audiéncias publicas nas subcomissdes tematicas. As organizacdes da
sociedade civil participaram ativamente do processo constituinte, fazendo uso
desses instrumentos, levando os constituintes a tomarem contato com a efer-
vescéncia dos movimentos sociais € com suas propostas de institucionalizagao
daparticipagao popular.

A iniciativa popular legislativa foi inscrita na CF/88 (art. 61, §2°) e
regulada pela Lei n® 9.709/98. De acordo com o texto constitucional, ela pode
ser exercida pela apresentacdo a Camara dos Deputados de projeto de lei
subscrito por, no minimo, 1% do eleitorado, distribuido pelo menos em cinco
Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um
deles. No caso de criacao de territorios ou sua transformagao em Estado, bem
como na criagdo, incorporac¢do, fusdo e desmembramento de municipios, a

Constitui¢ao Federal exige arealizacao de plebiscitos (art. 18, §§ 2°¢ 3°).
Essas condigdes sao consideradas por muitos como altamente restriti-

vas, ja que requerem um elevado percentual de participagdo numa sociedade
que, em muitos lugares, carece de informagdes, educagdo e cultura civica.
Além disso, ndo existe regulamentagdo sobre a tramitacdo e a obrigacao de o
Congresso votar essas matérias e prazos para sua regulamentacdo. Também
ndo esclarece se o Presidente da Republica podera exercer seu poder de veto.
Mesmo assim, a partir de uma situagao de comocao desencadeada pela tragédia
que acometeu a escritora Gloria Perez e com o apoio da midia, foi promulgada
lei de iniciativa popular (Lein® 8.930/94) que ampliou o rol dos crimes hedion-
dos inafiangaveis e insusceptiveis de graga ou anistia. Outro projeto de lei de
iniciativa popular, desta feita contra a corrupgao eleitoral, foi aprovado a partir
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de intensa mobiliza¢ao da sociedade civil, dando maiores condicdes a Justica
Eleitoral para coibir a compra de votos. O projeto gerou a Lein®9.840/99.

A principal polémica em relacdo a iniciativa popular diz respeito a
impossibilidade de que seja usada para propor ao Congresso Nacional emenda
a Constitui¢do Federal, embora algumas Constituigdes Estaduais e Leis
Organicas Municipais assegurem esse direito a populacdo. A respeito dessa
polémica, lembra José Afonso da Silva'*: “A Constituicdo ndo introduziu
inovagao de realce no sistema de sua modificagdo. Até a votagao no plenario,
anteprojetos e projetos admitiam, expressa e especificamente, a iniciativa e o
referendo populares em matéria de emenda constitucional. No plenario,
contudo, os conservadores derrubaram essa possibilidade clara que constava

do § 2° do art. 74 do projeto aprovado na Comissao de Sistematizagdo”.
As lacunas apontadas nao tém sido impeditivas da participagao

popular, mesmo no caso em que a proposta de iniciativa popular esbarrou
em um quesito de inconstitucionalidade, por conter disposi¢des que
afrontaram prerrogativas exclusivas do Presidente. E o caso de lei de
iniciativa popular, de 2005, com proposta de criagdo do Sistema Nacional
de Habitacdo de Interesse Popular, do Fundo Nacional de Habitacdo e de
seu Conselho Gestor. Foi vitorioso o entendimento de que o projeto
originado de iniciativa popular constituiria exce¢do ao principio da
reserva de iniciativa do chefe do Poder Executivo, sendo o projeto sancio-

nado pelo Presidente da Republica.
Este caso se assemelha a experiéncia de implantacdo dos orcamentos

participativos em diferentes municipios brasileiros. Nesse caso, o Poder
Executivo abre mdo de sua prerrogativa de formular a lei orcamentdria de
forma exclusiva e convoca a populacdo para, dentro de critérios e regras
previamente acordados, participar na formulag¢dao e acompanhamento de sua
execugdo. O carater vinculativo da decisdo nao ¢ estabelecido legalmente, mas
por meio de um compromisso moral dos governantes e da pressdo inerente a

esse mecanismo, para a aprovacao por parte do Legislativo.
Todos esses instrumentos de alcance popular, sem duvida, vém favore-

cer o regime democratico, principalmente o orcamento participativo. Trata-se

14SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 11.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 66.
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de um instrumento de gestdo democratica capaz de assegurar essa participacao
efetiva e garantir a sociedade maior acesso a equipamentos e servigos publicos,
estimulando o exercicio da cidadania, baseado na participagdo direta da
populacao.

Além dessa inovag¢do, no sentido de estabelecimento de mecanismos
de co-gestao social, muitas outras modalidades de participagdo popular foram
introduzidas a partir da CF/88 e da legislagdo infraconstitucional, no campo
das politicas publicas. Em tais casos, governo e membros da sociedade civil
participam conjuntamente do processo de sua formulacao, controle e acompa-
nhamento da execuc¢do. Tendo como parametro a criagdo do SUS - Sistema
Unico de Saude, desenhou-se, a partir da CF/88, um novo padréo de politicas
sociais no qual foram assegurados mecanismos de participacao da populacao
em todos os niveis governamentais, por meio das instancias colegiadas de co-
gestao (conselhos) e do mecanismo ascendente de formacdo da politica
(conferéncias). Essas experiéncias tém se expandido para outros setores de
politicas publicas e, mais recentemente, passaram a incluir a participacao

popular na discussao do PPA - Plano Plurianual.
Um aspecto polémico relacionado a iniciativa popular questiona se tal

instituto pode ou ndo ser utilizado pelos cidadaos para encaminhar ao Congres-
so Nacional proposta de emenda a Constitui¢do. Tal prerrogativa seria muito
importante para o fortalecimento da soberania popular. No entanto, ndo ha
previsdo expressa nem na Constituicdo nem na Lei n® 9.709/98 quanto a essa
possibilidade. Tanto que ambos os diplomas normativos utilizam em seus
dispositivos a expressao “projeto de lei”, e em nenhum momento se reportam a
expressao “projeto de emenda constitucional”.

6 Outros institutos

O recall ¢ um mecanismo de participacao popular tipicamente nortea-
mericano. Sua forma de aplicagdo mais conhecida ¢ aquela que possibilita aos
cidadaos revogarem o mandato politico de determinado representante se
estiverem insatisfeitos com sua atuagio. E uma forma de revogacio individual.
Faz-se, entdo, uma consulta a opinido publica, solicitada por determinado
nimero de eleitores, para que seja decidido se o candidato eleito deve perma-
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necer ou ser destituido de seu cargo. Nesse caso, garante-se o direito de o
impugnado apresentar ampla defesa em favor da manutencao de seu mandato

politico, nas trés esferas: federal, estadual ou municipal.
O abberufungsrechet ¢ a forma de revogacdo coletiva. Nao tem o

objetivo do recall, de fazer cassar o mandato eletivo do representante, mas da
camara municipal, da assembléia legislativa, da cdmara federal, do senado
federal, do gabinete de ministro (em caso de sistema parlamentarista). Esse

instituto € utilizado nos cantdes da Suica.
Pelo veto popular, confere-se aos cidaddos o direito de opinar se

determinada lei, discutida e aprovada pelo Poder Legislativo, ird vigora no
pais ou ndo. E a prépria voz do povo com o poder de legislar negativamente
contrauma lei na iminéncia de sua execugao originaria do poder competente,
assim referida por Maurice Duverger: “O siléncio do povo equivale, pois a
aceitacao”.

Como se observa, o veto popular ¢ muito semelhante ao referendo
popular. Geralmente ¢ determinado um prazo, apos a promulgacao da lei, para
o eleitor se manifestar. A aprovacdo popular ¢ condi¢do necessaria para a lei

entrar em vigor.
Resta lembrar que, na votagao em primeiro turno da Constitui¢ao, além

do plebiscito, do referendo e da iniciativa popular, também foi incluido o veto
popular, que, no entanto, terminou sendo eliminado no segundo turno da
votacdo. O veto popular pode ser entendido como um referendo revocatorio,
pois estabelece as condi¢des para que a populagdo possa derrubar uma lei ja

aprovada pelo Congresso.
A auséncia do veto popular e do instrumento do recall — que garante a

populagdo o direito de cassar um representante eleito que ndo atua da forma
prevista — tem sido denunciada como restri¢des a soberania popular. Com o
aumento do descrédito em relagdo ao comportamento de parlamentares,
identificados como sendo movidos por interesses muito distantes do interesse
publico, cresce na sociedade civil organizada a demanda pela introdugdo

desses instrumentos que poderiam coibir praticas legislativas escusas.
Com relagdo aos instrumentos incluidos na CF/88 — o plebiscito, o

referendo e a iniciativa popular — sdo muitas as dificuldades para implementa-
los de forma mais rotineira no exercicio da democracia. Essas dificuldades
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acontecem em razao das varias lacunas no texto constitucional, da demora em
promulgar uma legislacdo infraconstitucional que regulasse essas praticas e,
finalmente, da auséncia de uma cultura civica amplamente disseminada entre a
populagdo.

7 Democracia participativa

O acompanhamento paulatino da histéria indica que sempre existiu e
existira um conflito antagénico entre o povo e os detentores do poder. Nesse
sentido, assevera Celso Bandeira de Melo's: “A histéria politica da humanida-
de ¢ a historia da luta dos membros da coletividade contra os detentores do

Poder”.
A legislacdo participativa atual apresenta limitagcdes de ordem pratica

que dificultam sua efetividade. E, ainda, insuficiente para desencadear um
processo de maior participacdo do povo na vida politica do pais e na construcao
de um espaco publico democratico. Porém, quanto mais o povo se percebe
como soberano e capaz de influir na administrag¢do do seu pais, melhores e mais

eficientes sdo as normas que regulamentam essa participagao.
A democracia participativa torna possivel e real o projeto de construcao

de um Estado Democratico de Direito, que supere as desigualdades sociais e
realize a justica social, de conformidade com o fundamento da dignidade da
pessoa humana, evidenciando-se ndo s6 a dimensdo politica do principio

democratico, como também sua dimensao social e economica.
O que torna plausivel implantar e fazer funcionar as formas mais

avancadas de democracia participativa em um pais como o Brasil, marcado por
profundos desequilibrios e desigualdades, €, justamente, o seu carater acentua-
damente educativo, na medida em que os mecanismos de participagdo popular
funcionam como “escola de cidadania” atuando na construcao e reconstrugao
da propria democracia. Essa atuacdo da sociedade deve visar ao bem da
coletividade, afastando o interesse individualista, conforme lembra Lénio Luiz
Streck!®: “Na sociedade de massa, o individuo, as idéias, os juizos criticos, a

ISMELLO, Celso Bandeira de. Curso de direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 41.

16STRECK, Lénio Luiz; MORALIS, José Luis Bolsan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p. 186.
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autonomia do raciocinio contam pouco, cedendo lugar a ag¢do coletiva, aos

juizos de grupo, aos interesses de classe e profissao, as ideologias”.
A importancia da democracia participativa esta no fato de questionar a

causa social e estatal da exclusdo e propor uma democracia mais inclusiva. Os
mecanismos de participagdo popular devem funcionar como meio de combate
ao neoliberalismo e as injusticas impostas pela globaliza¢do, na medida em que
a democracia ¢ regime politico da soberania popular com respeito integral aos
direitos humanos. A experiéncia brasileira recente ¢ rica em inovagdes em
relacdo a combinacdo de democracia representativa e participativa, apresen-
tando alguns problemas que ainda persistem em relagao a regulamentacao das
formas de participagao.

8 Consideracgoes finais

No processo de evolucao da democracia brasileira, os partidos politi-
cos, os sindicatos, as associagdes politicas, as comunidades de base e a impren-
sa livre vém ganhando espago para coordenar e expressar a vontade popular no
que se refere aos seus anseios e as suas reivindicagdes. Um dos sustentaculos
da democracia representativa baseia-se no compromisso dos eleitos em
cumprir as propostas apresentadas durante a campanha. O clamor social por
mais liberdade e participagdo vem contribuindo para uma sociedade mais
organizada, unida por meio de distintos setores, com projetos politicos diferen-
ciados. Esse clamor fez entoar, por toda a nacdo, um discurso unanime de
valorizacao a cidadania, a democracia, a descentralizacao e a participacao da
sociedade na gestao de seus interesses comuns.

Com esse discurso, condenou-se 0 monopolio estatal sobre a gestao da
coisa publica e, assim, a sociedade passou a exigir um maior controle sobre o
Estado. A luta pela concretizagdo da ampliagao da participagao era um norte para
a politica nacional e, em decorréncia, a soberania popular tornou-se a palavra-
chave a embasar a vontade de participagdo da sociedade na vida politica do pais.
Todavia, na prética, a soberania popular ndo logrou efetivar seus anseios, tendo
em vista as poucas oportunidades que o pais lhe ofereceu para participar direta-
mente da politica, bem como pelo fato de os partidos politicos terem falhado no
papel de legitimos representantes do interesse publico.
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Dentro desse contexto, podemos dizer que existe viabilidade para a
implementagao dos mecanismos de participagdo popular. Eles podem ser
diretrizes para consolidar espagcos mais democraticos ndo apenas na esfera
governamental, mas também na esfera das relagdes civis. Isso significa trazer o
didlogo democratico para o dia-a-dia das pessoas e incentivar valores como
respeito e tolerancia no microcosmo de vivéncia de cada individuo que com-
pde a sociedade. Na esfera governamental, acreditamos que a utilizagao de tais
mecanismos ¢ um complemento indispensavel para a manutengdo do regime
democratico contemporaneo. Até porque nao ¢ possivel desmontar por com-
pleto o aparato da democracia representativa, haja vista a complexidade de
nossa sociedade, a demandar respostas rapidas, no mais das vezes, técnicas e
dependentes de um conhecimento especializado que foge a algada de conheci-

mento do cidaddao comum.
Dai a importancia de uma legislagdo so6lida para determinar um

rumo, indicando quais assuntos devem, necessariamente, passar pelo crivo
da participacdo direta dos cidadaos, a fim de obter legitimidade. O peso da
balanga a ponderar essa escolha deve estar equilibrado, pois, assim como ¢
importante garantir eficiéncia e rapidez as decisdes sobre assuntos técnicos e
politicos relacionados a governabilidade, ¢ igualmente importante garantir o
amplo didlogo democratico, com a efetiva participagdo do maior nimero
possivel de cidadaos, sobre aqueles assuntos considerados, politico e
socialmente, relevantes para a populacdo. A moeda deve ser vista pelos dois
lados: a governabilidade ndo pode ser utilizada como uma desculpa para
retirar do povo o poder de decisdo sobre assuntos de suma importancia para a
vida social (como vem acontecendo), assim como o calor da discussao
popular ndo pode ser um circulo infinito de debates a por em risco a eficién-

cia da governabilidade.
E preciso lembrar, também, a importancia do aprimoramento de tais

mecanismos no ambito dos Estados e dos Municipios, os quais, pela maior
proximidade com os problemas locais, poderiam gerar deliberagdes politicas
mais condizentes com os anseios dos cidaddos. Sem davida, o potencial do
referendo, do plebiscito e da iniciativa popular em ambito local ¢ muito grande,
devendo ser melhor aproveitado, inclusive como uma forma pedagogica de
fortalecer a soberania popular.
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Devemos ter a consciéncia, no entanto, de que os mecanismos de
participacdo popular ndo representam uma panacé€ia para todos os males
democraticos. A conjuntura politica atual requer uma alianga de estruturas
representativas com instrumentos de participacao direta. Ressalte-se que a
implantacdo do regime democratico ¢ um processo e, por isso, ndo podemos
concluir que a democracia semidireta ¢ a solugao historica definitiva para
alcancarmos a “democracia ideal”. Como conseqii€ncia, os principios demo-
craticos devem estar adaptados as peculiaridades de cada Estado e funcionar de
acordo com o momento historico em que este esta inserido. Isso leva a conclu-
sdo de que nao existe uma unica forma de democracia, mas diversas. Todavia,
quaisquer que sejam as formas adotadas, o fundamental ¢ que oferecam
garantia de prioridade e de respeito a dignidade humana.
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ATIVIDADE DE INTELIGENCIA

Anita Bethania Silva da Rocha
Promotora de Justica no Estado da Paraiba

Muitas pessoas passam a vida toda num setor de
atividades, sem tentar compreender a filosofia
basica dessa atividade, ou explorar suas possibi-
lidades maximas, ou nem, sequer pensar na
solucdo dos problemas que lhes permitisse
tornar os proprios pontos de vista mais claros.
Quem deixa de pensar sobre o proprio setor de
responsabilidade, e de pensar sobre o que o
cerca, desperdica, com certeza, o prazer de
satisfacdes profundas e, provavelmente, realiza
menos do que poderia realizar de outra forma.

(Washington Platt)
1 Historico da atividade de inteligéncia no Brasil

Para que se entenda melhor a atividade de inteligéncia, € mister que se
esclareca em que consiste tal atividade. Para tanto, utilizaremos o conceito
disposto no art. 1°, § 2°, do Decreto n°® 4.376/2002, que regulamentou a Lei n°
9.883/1999:

Inteligéncia ¢ a atividade de obtencdo e analise de dados e
informagdes ¢ de produgao e difusdo de conhecimentos, dentro ¢
fora do territorio nacional, relativos a fatos e situagdes de imediata
ou potencial influéncia sobre o processo decisorio, agdo governa-
mental, a salvaguarda e a seguranga da sociedade e do Estado.

J& contra-inteligéncia, segundo o art. 3° do Decreto n®4.376/2002, é:

A atividade que objetiva prevenir, detectar, obstruir e neutralizar
a inteligéncia adversa e agdes de qualquer natureza que
constituam ameaga a salvaguarda de dados, informagdes e
conhecimentos de interesse da seguranca da sociedade ¢ do
Estado, bem como das areas e dos meios que os retenham ou em
que transitem.
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O servigo secreto brasileiro teve sua origem no governo de Washington
Luis, em 1927, com a criagdo de um 6rgao civil federal, o Conselho de Defesa
Nacional (CDN), cuja funcdo exclusiva era produzir e analisar informagdes
relativas a prote¢ao do Estado. Entretanto, foi no governo de Eurico Gaspar
Dutra, em 1946, com a criagcao do Servigo Federal de Informacdes e Contra-
Informacao (SFCI), que o servigo secreto brasileiro passou a ser legalmente

instituido.
A finalidade do SFCI, segundo o decreto que o instituiu, era “tratar das

informacdes no Brasil”. O 6rgao integrava o Conselho de Seguranca Nacional
(CSN), sendo-lhes atribuidas duas missdes: levantar informagdes e preparar o
pais para a guerra. Na inexisténcia de guerra, restaria apenas a missdo de
levantar informagdes. Nesse caso, o alvo seriam os proprios brasileiros. O
orgao era composto por civis que estavam subordinados aos militares. Mesmo
instituido legalmente, o SFCI ndo teve aplicagao pratica, existindo apenas no
papel e nas mentes dos oficiais da Escola Superior de Guerra (ESG). S6 no
governo de Juscelino Kubitschek, em 1956, o servico foi efetivamente imple-

mentado.
Em 1964, com a tomada do poder pelos militares, assumiu a Presidén-

cia da Republica o General Humberto Castelo Branco, que fortaleceu o servigo
secreto brasileiro, extinguindo o SFCI e criando o Servigo Nacional de Infor-
macao (SNI). O SNI passou a ser 6rgao ligado diretamente a Presidéncia da
Republica e ndo ao Conselho de Seguranca Nacional, como aconteceu com o

SFCI.
Ao assumir a Presidéncia da Republica em 1990, o entdo Presidente

Fernando Collor de Mello extinguiu o SNI e instituiu o Departamento de
Inteligéncia (DI). O novo o6rgao ficaria subordinado diretamente a Secretaria
de Assuntos Estratégicos (SAE), que seria comandada por civis até outubro de
1992. Nessa data, assumiu o governo o Presidente Itamar Franco, que passou a
nomear militares para comandar esses 0rgaos. No mesmo ano, o Departamento
de Inteligéncia passou a ser denominado de Subsecretaria de Inteligéncia
(SSD).
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Em janeiro de 1995, assumiu a Presidéncia da Republica Fernando
Henrique Cardoso. Com o objetivo de promover mudanga no servigo secreto,
determinou que se elaborasse um projeto visando ao fortalecimento do servico
e a criagdo de mecanismos de controle externo. Em dezembro de 1999, o
projeto passou a ser lei, sendo sancionado pelo Presidente da Republica. Surgiu
entdo a Agéncia Brasileira de Inteligéncia (ABIN), sendo instituido também o
Sistema Brasileiro de Inteligéncia (SISBIN). A ABIN foi criada com o objetivo
de ser um orgao de inteligéncia adequado aos padrdes do regime democratico,
com estrita obediéncia as leis, aos principios constitucionais, aos direitos e as
garantias individuais. E 6rgdo central do SISBIN, estando subordinada ao

Gabinete de Seguranga Institucional da Presidéncia da Republica.
O Decreto n®4.376, de 13 de setembro de 2002, dispoe sobre o funcio-

namento e organizacao do SISBIN. A funcdo desse 6rgao ¢ integrar as agdes de
planejamento e execugdo da atividade de inteligéncia do pais, com a finalidade
de fornecer subsidios ao Presidente da Republica nos assuntos de interesse
nacional. O art. 4° do Decreto n®4.376/2002 estabelece os 6érgaos que constitu-
em o SISBIN:

Art. 4° Constituem o Sistema Brasileiro de Inteligéncia:
[—a Casa Civil da Presidéncia da Reptiblica, por meio do Centro

Gestor e Operacional do Sistema de Protecdo da Amazonia —

CENSIPAM,;
I — o Gabinete de Seguranca Institucional da Presidéncia da

Republica, 6rgio de coordenagdo das atividades de inteligéncia

federal,
III — a Agéncia Brasileira de Inteligéncia - ABIN, como 6rgio

central do Sistema;
IV — o Ministério da Justiga, por meio da Secretaria Nacional de

Seguranca Publica, do Departamento de Policia Rodoviaria
Federal e da Coordenacéo de Inteligéncia do Departamento de

Policia Federal;
V — o Ministério da Defesa, por meio do Departamento de

Inteligéncia Estratégica, da Subchefia de Inteligéncia do Estado-
Maior de Defesa, do Centro de Inteligéncia da Marinha, do
Centro de Inteligéncia do Exército, da Secretaria de Inteligéncia

daAeronautica;
VI — o Ministério das Rela¢des Exteriores, por meio da

Coordenagdo-Geral de Combate a Ilicitos Transnacionais;
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VII—-o Ministério da Fazenda, por meio da Secretaria-Executiva
do Conselho de Controle de Atividades Financeiras, da

Secretaria da Receita Federal e do Banco Central do Brasil;
VIII — o Ministério do Trabalho ¢ Emprego, por meio da

Secretaria-Executiva;
IX — o Ministério da Satide, por meio do Gabinete do Ministro e

da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria- ANVISA;
X — o Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, por meio

da Secretaria-Executiva;
XI- o Ministério da Ciéncia e Tecnologia, por meio do Gabinete

do Ministro;
XII — o Ministério do Meio Ambiente, por meio da Secretaria-

Executiva;
XII — o Ministério de Integragdo Nacional, por meio da

Secretaria Nacional de Defesa Civil.
2 Subsistema de Inteligéncia de Seguranca Publica (SISP)

O Subsistema de Inteligéncia de Seguranga Publica (SISP) foi criado pelo
Decreton®3.695/2000. Tem como 6rgdo central a Secretaria Nacional de Seguranga
Publica (SENASP), sendo parte integrante do Sistema Brasileiro de Inteligéncia
(SISBIN). E composto pela Secretaria Nacional de Seguranga Publica (SENASP),
pelos Ministérios da Justiga, da Fazenda, da Defesa e da Integragao Nacional e pelo
Gabinete de Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica (GSI). Os 6rgios
de inteligéncia de Seguranca Publica dos Estados e do Distrito Federal, através de
convénio coma SENASP, também podem integrar o SISP.

3 Comunidade de Inteligéncia

A Administracdo Publica, em especial, o Poder Executivo federal e
estadual, nos seus mais diversificados 6rgaos, principalmente os que tém
poder de policia, ou com atribui¢des que envolvam fiscalizacao e controle,
dispde de nucleos de inteligéncia. Esses ntcleos aglutinados formam a comu-
nidade de inteligéncia.

4 Importancia da atividade de inteligéncia: suas peculiaridades

Em face da complexidade dos métodos utilizados e dos altos recursos
tecnologicos empregados pelas organizagdes criminosas, bem como pela
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ocorréncia, cada vez maior, de crimes cibernéticos, lavagem de dinheiro e
ocultagdo de bens, transferéncias eletronicas de valores, além do narcotrafico e
da biopirataria, cuja atuagdo atravessa fronteiras, surge a necessidade de se
acionar as mais diversas unidades de inteligéncia. Seu objetivo ¢ investigar e
descobrir o autor do delito, como também de prevenir e combater essas organi-
zagoes. A atividade de inteligéncia “busca o entendimento sobre agdes futuras

e, principalmente, sobre o que isso significara de formaisolada ou
conjugada com outras situagdes semelhantes ou até diferentes™".
Outro fator importante decorrente do surgimento de unidades de

inteligéncia ¢ a troca de dados e de informacgdes entre o poder publico, quer no
ambito federal, quer no estadual, por se constituir ferramenta necessaria e util a
repressao dos macrodelitos. Com a criagao dos nucleos de inteligéncia, surge a
necessidade de capacitacdo dos profissionais de inteligéncia, tendo em vista
que se trata de atividade com caracteristicas peculiares. Nesse aspecto, ¢ de
extrema relevancia o dominio da linguagem por esses profissionais, bem como
pelos usuarios do seu trabalho, pois nem sempre as expressdes e palavras
usadas correspondem ao que efetivamente representam. Algumas palavras
podem ter um significado especial, exigindo uma adequada compreensao do
mundo do conhecimento.

5 Modalidades da atividade de inteligéncia

Como vimos, o combate ao crime organizado requer agdes de inteli-
géncia nas mais diversas areas. Tentaremos abordar, neste item, as modalida-
des existentes e suas tendéncias.

5.1 Inteligéncia classica ou de Estado

A inteligéncia cléassica ou de Estado ¢ regulada pela Lei Federal n°
9.983,de 07/12/1999, que instituiu o SISBIN e criou a ABIN. De acordo com o
art. 1°, caput, dessa lei, o Sistema Brasileiro de Inteligéncia “integra as agdes

IFERNANDES, Fernando do Carmo. Inteligéncia ou informagdes? In: Revista Brasileira de Inteligéncia. Agéncia
Brasileira de Inteligéncia. Brasilia, v.2, 1.3, set.2006.
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de planejamento e execucdo das atividades de inteligéncia do Pais, com a
finalidade de fornecer subsidios ao Presidente da Republica nos assuntos de

interesse nacional”.
Conforme o § 1°do mesmo artigo, o SISBIN tem “como fundamentos a

preservacgao da soberania nacional, a defesa do Estado Democratico de Direito
e adignidade da pessoa humana, devendo ainda cumprir e preservar os direitos
e garantias individuais e demais dispositivos da Constituicdo Federal, os
tratados, convencgdes, acordos e ajustes internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte ou signatario, e a legislagdo ordinaria”.
Nos termos do § 2°, atividade de inteligéncia ¢ aquela “que objetiva a

obtencao, analise e dissemina¢ao de conhecimentos dentro e fora do territorio
nacional sobre fatos e situagdes de imediata ou potencial influéncia sobre o
processo decisorio e a agdo governamental e sobre a salvaguarda e a seguranga da
sociedade e do Estado”. Como se observa, a atividade de inteligéncia classica ou
de Estado é voltada especialmente para o assessoramento do processo decisorio.

5.2 Inteligéncia policial ou inteligéncia de seguranga publica

O conceito de inteligéncia policial ou de seguranga publica ¢ relativa-
mente novo. Segundo Luiz Carlos Magalhaes?, ¢ uma “atividade de Estado que
visa obter, produzir e analisar conhecimentos relacionados, de forma direta ou

indireta, as atividades de seguranga publica e defesa social”.
Citando Celso Ferro, o referido autor aduz que a inteligéncia policial € a

atividade que tem por objetivo a obtencao, analise e producdo de conhecimen-
tos de interesse da seguranga publica no territério nacional, sobre fatos e

situagdes de imediata ou potencial influéncia da criminalidade.
Ocupa-se ainda da atuacdo de organizacdes criminosas e controle de

delitos sociais, assessorando as a¢des de policia judiciaria e ostensiva por
intermédio da analise, compartilhamento e difusdo de informagdes?. Com base

2MAGALHAES, Luiz Carlos. 4 inteligéncia policial como ferramenta de andlise do fenomeno: roubo de cargas no
Brasil, 2004. Disponivel em: (http://www.infoseg.gov.br/infoseg/arquivos/a-inteligenciapolicial-como-ferramenta-
de-analise-do-fenomeno-roubo-de-cargas-no-brasil ). Acesso em: 30 jan. 2008.

3MAGALHAES, Luiz Carlos. Ibidem.
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no Manual de Inteligéncia Policial do Departamento de Policia Federal do
Brasil, Joanisval Brito Gongalves* assim conceitua essa modalidade de inteli-
géncia:
O conjunto de agdes de inteligéncia policial que empregam
técnicas especiais de investigagdo, visando a confirmar
evidéncias, indicios e obter conhecimentos sobre a atuagdo
criminosa dissimulada e complexa, bem como a identificacao de
redes e organizac¢des que atuem no crime, de forma a proporcio-

nar um perfeito entendimento sobre seu modus operandi,
ramificagdes, tendéncias e alcance de suas condutas criminosas.

Pelo que se vé, a inteligéncia policial atua na preven¢ao, obstrucao,
identificacdo e neutralizagdo das acdes criminosas, com vista a investiga¢ao
policial e ao fornecimento de subsidios ao Poder Judiciario e ao Ministério
Publico nos processos judiciais.

5.3 Inteligéncia financeira

Nos dias atuais, tem assumido papel relevante na comunidade de
inteligéncia, ndo s6 em nivel nacional, mas também em ambito internacional, a
inteligéncia financeira.Trata-se do principal instrumento para se combater o
crime organizado. Através dele, € possivel rastrear as agdes e localizar o lucro
obtido pelas organizagdes criminosas. Tem ainda como objetivo devolver ao
patrimdnio publico o capital que lhe foi tomado através de esquemas fraudu-
lentos. No Brasil, o Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF) é
o orgdo responsavel pela atividade de inteligéncia financeira, tendo forte
presencano cenario internacional.

5.4 Inteligéncia fiscal

A Administracdo Publica, através das Secretarias da Receita, principalmen-
te no ambito federal e estadual, vem criando unidades de inteligéncia, com pessoal

4GONCALVES, Joanisval Brito. 4 atividade de inteligéncia no combate ao crime organizado: o caso do Brasil. Jus
Navigandi, Teresina, ano 10,n. 1114,20 jul. 2006. Disponivel em: (http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8672).
Acessoem: 11 fev. 2008.
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capacitado, para desenvolver e promover medidas, no sentido de evitar a evasdo e a
fraude fiscal. Com esse objetivo, busca indicios e provas capazes de comprovar a
existéncia de crimes tributarios, prestando relevante suporte informacional aos

servigos regionais de fiscalizagao, ao Ministério Piblico e ao Judiciario.
O Centro Interamericano de Administragdes Tributarias (CIAT),

formado pelo Brasil, Canadd, Chile, Colombia, Estados Unidos, Franca e
Paises Baixos, durante a XXXVIII Assembléia Geral ocorrida na cidade de
Cochabamba, Bolivia, implantou um grupo de trabalho de inteligéncia fiscal. A
coordenacao técnica desse grupo ficou a cargo do Brasil, com a colaboracao da
Secretaria Executiva do CIAT, para a elaboracdo de um manual, denominado

Manual CIAT sobre Inteligéncia Fiscal.
O referido Manual define inteligéncia fiscal como sendo a atividade de

reunir informacgdes com a finalidade de assessorar a administragao tributaria no
planejamento e execucdo de suas atribuicdes legais, particularmente no
combate a sonegacao fiscal, a evasao fiscal, ao contrabando e ao descaminhos.

5.5 Inteligéncia comparativa

Com a globalizacdo e o acirramento do mercado competitivo, varios
organismos passaram a adaptar o conceito de inteligéncia de Estado ou gover-
namental. Desse modo, vém adotando metodologias capazes de fomentar o
processamento de dados e informagdes, visando a melhoria de desempenho e
garantia de sobrevivéncia em uma conjuntura cada vez mais complexa: a

chamada inteligéncia competitiva.
Conforme enfatizam Claudia Canongia e colaboradores®, a inteligéncia

competitiva ¢ um instrumento geralmente utilizado por empresas para etica-
mente identificar, coletar, sistematizar e interpretar informagdes relevantes
sobre seu ambiente concorrencial. Trata-se, neste caso, de inteligéncia estraté-
gica, cuja finalidade € assessorar o tomador de decisdes.

5Disponivel em: http : //biblioteca. ciat. Org/ CGIBIN/ABWEBP.EXE/L3/T1/G0?ACC=
DIR&EXP="1534".TITN. Acesso em: 12 nov.2007.

6CANONGIA, Claudia et al. Foresight, inteligéncia competitiva e gestdo do conhecimento. instrumentos para a
gestdo da inovacao. 2004. Disponivel em: http: / / www. scielo. br / scielo. php ? script = sci _arttext&pid = S0104-
530X2004000200009. Acesso em: 12 nov. 2007.
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Para Gilda Massari Coelho?, a inteligéncia competitiva ¢ o processo
sistematico de coleta, tratamento, analise e disseminacao da informacao sobre
atividades dos concorrentes, tecnologias e tendéncias gerais dos negdcios,
visando a subsidiar a tomada de decisdo e atingir as metas estratégicas da
organizacao.

5.6 Inteligéncia ministerial

Com o aumento da criminalidade organizada e a sofistica¢ao do modus
operandi das organizagdes criminosas, surgiu a necessidade de unido dos
Ministérios Publicos. O objetivo dessa unido € criar ntcleos de inteligéncia,
buscando fomentar as investigacdes, produzindo provas tanto para processos
criminais quanto civeis. Busca-se, além disso, promover o intercambio de
informagdes entre os diversos o6rgaos integrantes da comunidade de inteligén-
cia. O propésito da atividade de inteligéncia realizada pelo Ministério Publico
¢ também produzir “conhecimento’ destinado ao processo decisorio estraté-
gico, como, por exemplo, planejamento estratégico, estabelecimento de

politicas de atuagao, etc.
Em face dessa necessidade, o Conselho Nacional de Procuradores

Gerais de Justica (CNPGJ), que congrega os chefes dos Ministérios Publicos
brasileiros, instituiu o Grupo Nacional de Combate ao Crime Organizado
(GNCOC). O ¢6rgao ¢ integrado pelos Promotores e Procuradores de Justica
que se reunem periodicamente para tracar metas efetivas, tanto no ambito

regional quanto nacional, para o combate ao crime organizado.
Em decorréncia da criagdo do GNCOC, surgiram os grupos estaduais

nos Ministérios Publicos, incumbidos de atuar no combate as organizagdes
criminosas. Na Paraiba, pela Resolucao n° 07/03 do Colégio de Procuradores

7COELHO, Gilda Massari. Inteligéncia competitiva: definindo a ferramenta e seu uso no Brasil. Sao Paulo: IBC.
1999. Disponivel em: http://intcomp.unisul.br. Acesso em: 11 fev. 08.

8As espécies de informacao lato sensu podem ser determinadas conforme o grau crescente de sua utilidade para a
tomada de decisdo: a) dado: informagdo lato sensu, em “estado bruto”, ou seja, nao submetida a analise, sintese e/ou
interpretagdo; b) informacdo: informagao stricto sensu, ja submetida a algum trabalho de andlise e interpretacdo; c)
conhecimento: dados e informagdes ja submetidos a analise, sintese e interpretagdo necessarios para a tomada de
decisdes. Disponivel em: http : / www. militar. com. Br / modules. Php ? name = Juridico&file=display&jid=123.
Acessoem: 12 nov. 2007.
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de Justica, foi instituido o Grupo de Atuagao Especial de Combate ao Crime

Organizado (GAECO).
O Conselho Nacional de Procuradores de Justica, através do

GNCOC, celebrou convénio com a Agéncia Brasileira de Inteligéncia
(ABIN), para que esta capacite os membros do Ministério Publico Nacio-
nal. Essa capacitagdo vem sendo feita com a realizagao de cursos, nos quais

sao ministradas as no¢des basicas de inteligéncia.
As operagoes de inteligéncia vém sendo bastante utilizadas nas investi-

gacoes criminais realizadas pelos membros do Parquet. Através de técnicas de
entrevista, operacdes de busca, infiltracdo, captagdo de som e imagem, vem se
conseguindo desvendar crimes que, com uma simples investigagdo, nao se
lograria éxito. As provas produzidas no ambito dessa investigagao criminal t€m
plena validade no processo penal, uma vez que atendem aos limites impostos na
lei processual penal vigente. Apenas ndo serdo utilizadas se houver necessidade
de se manter o sigilo da matéria ou o sigilo funcional a que esta submetido o
agente de inteligéncia, em decorréncia das regras de sigilo especificadas na
legislagao pertinente. O objetivo € criar um sistema de inteligéncia capaz de
abranger todas as 4reas de atuagdo ministerial, visando a sua inser¢ao no Subsis-
tema de Inteligéncia de Seguranca Publica (SISP) e na Rede Nacional de Inteli-
génciade Seguranca Publica (RENISP).

Dentro do GNCOC, foi criado o Grupo de Segurancga Institucional
(GSI). Ap6s sua instalagdo, o GSI elaborou a Doutrina Nacional de Inteli-
géncia do Ministério Publico, documento ja aprovado pelo Conselho
Nacional de Procuradores Gerais de Justica (CNPGJ). Com a aprovagao e
homologag¢ao desse documento, a criagao de um sistema de inteligéncia no
ambito do Ministério Publico ¢ uma realidade que merece destaque e
incentivo por parte da administragdo superior do respectivo Ministério
Publico. Existe a necessidade urgente de estruturacdo das unidades de
inteligéncia, para que o sistema possa funcionar e fazer parte do Subsistema
de Inteligéncia de Seguranga Publica (SISP).

9PACHECO, Denilson Feitoza. Atividades de inteligéncia e processo penal. Disponivel em:
http://www.militar.com.br/modules.php?name=Juridico&file=display&jid=123. Acesso em: 30 jan. 2008.
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Para Denilson Feitoza Pacheco9, tendo em vista a independéncia dos
Poderes da Uniao (art. 2° da Constituicao Federal), o SISBIN, destinado a
assessorar especificamente o Presidente da Republica, ndo pode subordinar os
Poderes Legislativo e Judicidrio, sem expressa previsao constitucional. Pela

mesma razao, nao pode subordinar o Ministério Publico, umavez que a
Constituicao da Republica, expressamente, atribui-lhe o principio da indepen-

déncia funcional, assegurando-lhe autonomia funcional e administrativa (art.
127,§§1° e 2°). A independéncia e a autonomia do Ministério Publico, no
exercicio de suas fung¢des, sdo pressupostos do cumprimento de suas finalida-
des constitucionais, a saber: a defesa da ordem juridica, do regime democrati-
co, dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Essa defesa comumente é
feita em face dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Seguindo esse
entendimento, os Poderes Legislativo, Judicidrio e o Ministério Publico podem
implantar e desenvolver seus sistemas de inteligéncia.

6 Consideracoes finais

Procuramos, com este estudo, evidenciar a importancia da atividade de
inteligéncianos dias atuais, apresentando uma analise da evolugdo da inteligéncia
classica para a inteligéncia de seguranca publica, abordando, inclusive, a inteli-
géncia privada - inteligéncia competitiva. Buscamos demonstrar a necessidade
de o Estado adotar uma postura mais dindmica, especializada e 4gil para frear as
organizacdes criminosas, sob pena de tal organizacdo destruir as proprias bases
do Estado. E o que acontece, por exemplo, em paises como a Colombia, onde a

guerrilha, liderada pelos narcotraficantes, ameaga dominar o pais inteiro.
Concluimos, afirmando que ¢ de suma importancia o uso da atividade

de inteligéncia na investigacao criminal, como instrumento de resposta e apoio
ao combate a violéncia em geral, principalmente nos crimes de alta complexi-
dade. Através dessa atividade, procura-se identificar, entender e revelar
aspectos ocultos da atuacdo criminosa que seriam de dificil elucidagdo pelos
meios tradicionais de investigacdo. Busca-se, também, assessorar as autorida-
des governamentais na elaboracao de planos e politicas de seguranga publica.
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1 Introducio

Desde sua génese, 0 homem tem como caracteristica a sociabilidade. Essa
necessidade de viver em comunidade traz conflitos de interesses, tendo em vista que
o individuo conserva tragos primitivos, como a necessidade de garantir a sobrevi-
véncia, de alimentar a cupidez ou de obter algum reconhecimento social. Feitas
essas consideracdes acerca da natureza inerente a qualidade humana, é correto
concluir que o crime sempre acompanhou o homem. Mesmo diante das projegdes

mais otimistas, o delito jamais podera ser totalmente extirpado da sociedade.
Mas as formas de cometimento de delito ndo permaneceram as mesmas

durante a evolugdo da humanidade. Se antes as autoridades responsaveis pela
repressao ao crime trabalhavam com figuras bem caracterizadas, como assal-
tantes, estelionatérios, estupradores e homicidas, hoje essa tipificagao direta se
tornou bem mais dificil de ser identificada. Na atualidade, o criminoso ndo
mais exibe um estereotipo compativel com essa caracterizagao. No mais das
vezes, sao individuos com uma imagem social respeitada, exercentes de
atividades licitas habilmente usadas para “lavar” o dinheiro obtido por vias
escusas. Somese a isto a boa instru¢do que normalmente acompanha os novos
delinqiientes, além do relacionamento com pessoas influentes, o que lhes

garante permanecer fora do alcance das autoridades repressoras.
Diante de tdo especializada criminalidade, faz-se necessario que o

Estado se muna de instrumentos capazes de coibir esses novos modelos de
organizacao criminosa, caracterizada pelo alto nivel de especializagao, pelo
elevado poderio econdomico dos criminosos e pela facilidade com que eles
penetram nas esferas estatais. Considerando esse contexto, o presente trabalho
tem por escopo realizar uma analise detalhada sobre o crime organizado. Tem
como ponto de partida fazer um estudo sobre seu conceito, a busca de suas
origens e desenvolvimento. Em seguida, busca identificar aspectos semelhan-
tes na formagao de algumas organizagdes criminosas, além de precisar os seus
varios ramos de atuacao.
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2 Conceito de crime organizado

Conceituar crime organizado nao ¢ tarefa facil, uma vez que existem
diferenciados tipos de organizag¢des criminosas com modus operandi variado,
ndo existindo caracteristicas preestabelecidas. Hodiernamente, verifica-se a
existéncia de inimeras organizacdes criminosas. Cada uma delas ostenta
peculiaridades adaptadas as proprias necessidades e as facilidades que encon-
tram na esfera territorial em que atuam. A esse respeito, esclarece Mirabete
(2001, p. 139):

Em doutrina, tem-se entendido que organizacdo criminosa €
aquela que, por suas caracteristicas, demonstre a existéncia de
estrutura criminal, operando de forma sistematizada, com
planejamento empresarial, divisdo de trabalho, pautas de
condutas em codigos procedimentais rigidos, simbiose com o
Estado, divisdo territorial e, finalmente, atuagdo regional,
nacional ou internacional. Entretanto, pela Lei n® 9.034, de 3-5-
1995, que dispde sobre a utilizagdo de meios operacionais para a
prevencdo e repressdo de acdes praticadas por organizagdes
criminosas, preferiu-se uma decisdo simplista, definindo-se
como crime organizado aqueles que decorrerem “de agdes de
quadrilha oubando” (art. 19).

Nao existe uma unanimidade sobre o conceito de crime organizado
entre os juristas. A defini¢do para crime organizado, desenvolvido no ambito
do poder econdmico e politico globalizado, aufere na periferia uma alocugao
criminoldgica propria. Existem duas expressdes sobre crime organizado,
utilizadas nos p6los norte-americano e europeu do sistema capitalista globali-
zado: Nos Estados Unidos, utiliza-se a expressdo organized crime, considera-
do como conspiragao nacional de etnias estrangeiras; na Europa, emprega-se a

expressao italiana crimine organizzato, tendo por inspiragdo a mafiasiciliana.
O art. 1° da Lei n® 9.034/95 considera que o crime organizado esta

ligado ao crime de quadrilha ou bando.O legislador ainda ndo conseguiu obter
um consenso ao utilizar a expressdo “crime organizado”, deixando essa tarefa
aos juristas e a jurisprudéncia. Para alguns doutrinadores, as expressoes “crime
organizado” e “organizagdo criminosa” sdo analogas. Os doutrinadores que
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identificam a dicotomia entre as duas expressoes consideram que, em virtude
disso, a lei teria aplicagao balizada ao combate da criminalidade sofisticada e
nao da criminalidade massificada (crime de quadrilha ou bando). Analisando
essa dicotomia, afirma Gomes (1997, p.75):

Criminalidade organizada ndo é apenas uma organiza¢ao bem
feita, ndo ¢ somente uma organizagdo internacional, mas ¢, em
ultima analise, a corrupcdo da Legislatura, da Magistratura, do
Ministério Publico, da Policia, ou seja, a paralisacdo estatal no
combate a criminalidade ¢ uma criminalidade difusa que se
caracteriza pela auséncia de vitimas individuais.

Outro conceito de crime organizado € apresentado por Pieta (2007):

Ha varios estudos sobre o que ¢ o crime organizado. O cientista
social Guaracy Mingardi distingue o modelo tradicional, que
teria entre ndés uma forma aproximada do jogo do bicho, ¢ o
modelo empresarial, que ¢ mais comum no Brasil. Para ele, o
modelo tradicional possui sistema de clientela (com lealdade,
obriga¢do), impde a lei do siléncio aos membros ou pessoas
proximas, cultiva o conceito de honra, uso da violéncia ou da
intimidagdo e conta com a prote¢ao de setores do Estado. Além
de caracteristicas do modelo empresarial, com hierarquia
propria, planejamento, divisdo do trabalho e previsao de lucros.

O FBI e aInterpol, respectivamente, assim definem crime organizado:

(...) caracterizado por qualquer grupo que tem tenha algum tipo
de estrutura formalizada cujo objetivo primario € a obtencao de
dinheiro através de atividades ilegais. Tais grupos mantém suas
posigdes pelo uso de violéncia, corrupgdo, fraude ou extorsdes.
(...) E qualquer grupo que tenha uma estrutura corporativa, cujo
principal objetivo seja o ganho de dinheiro através de atividades
ilegais, sempre subsistindo pela imposigdo do temor e a pratica
dacorrupgao (GAIOTTIL; SHINZATO, 2007).

Franco (1994, p. 57) apresenta o seguinte conceito de crime organizado:
O crime organizado possui uma textura diversa: tem carater

transnacional na medida em que ndo respeita as fronteiras de
cada pais e apresenta caracteristicas assemelhadas em varias
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nagdes; detém um imenso poder com base numa estratégia
global e numa estrutura organizativa que lhe permite aproveitar
as fraquezas estruturais do sistema penal; provoca danosidade
social de alto vulto; tem grande forga de expansao, compreen-
dendo uma gama de condutas infracionais sem vitimas ou com
vitimas difusas; dispde de meios instrumentais de moderna
tecnologia; apresenta um intrincado esquema de conexdes com
outros grupos delinqiienciais e uma rede subterranea de ligacdes
com os quadros oficiais da vida social, econdmica e politica da
comunidade; origina atos de extrema violéncia; exibe um poder
de corrupgao de dificil visibilidade; urde mil disfarces e
simulagdes e, em resumo, ¢ capaz de inerciar ou fragilizar os
poderes do proprio Estado.

Neste contexto, compreende-se que a ressalva feita pela doutrina ao
conceito de crime organizado em nada contribui no tocante a prevencao e
combate as a¢des de organizacdes criminosas. O conceito de crime organizado
deve ser o mais abarcante possivel, para que a legislagdo existente, principal-
mente, a que disciplina os meios de aquisicdo de prova e procedimentos
investigatorios, descritos na Lei n® 9.034/95, possa servir no combate contra
pequenas quadrilhas ou bandos que buscam a sua evolu¢do na pratica de
crimes mais complexos (FERNANDES, 1995).

3 Origem do crime organizado

Tal como a conceituacao de crime organizado, também sua origem nao
¢ algo facil de ser identificada. Nao obstante, ¢ correto afirmar-se que as
organizagdes criminosas sdo tao antigas quanto a propria atividade criminosa.
Assim, ¢ bem provavel que sua génese esteja inter-relacionada com a origem
do homem, considerando a sua possibilidade de autodeterminac¢ao para seguir
ou nao os objetivos sociais a ele impostos pela coletividade que o cerca

(LUPO, 2002).
Todavia, o crime organizado, segundo Robinson (2001), passou a

ganhar contorno através da mafia italiana. Conforme Silva (2002), através de
leituras, pode-se concluir que ndo existe um consenso de como surgiram as
organizagdes criminosas. Entretanto, hd um consenso no sentido de que as
organizagdes criminosas nio sao um fenomeno do século passado. Em maior
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ou menor propor¢ao, sempre existiram individuos que se uniam com o intento
de praticar crimes de maneira organizada e hierarquica. Pode-se apontar como
exemplo a atuagdo dos piratas, que saqueavam navios carregados de mercado-
rias equivalendo, num contexto historico mais recente, ao roubo de cargas
(LIPINSKI, 2003). Hodiernamente, podem ser citadas, num rol meramente
exemplificativo, as seguintes organizagdes criminosas espalhadas pelo globo

terrestre:
Triades chinesas: apareceram no ano de 1644, como movimento

popular para expulsar os invasores do Império Ming. Em 1842, com a coloni-
zagao inglesa de Hong Kong, seus membros foram para 14 e em seguida para
Taiwan, onde estimularam camponeses a plantarem a papoula e a explorar o
opio, que até entdo era uma atividade licita. Um século depois, foi proibido o
comércio do 6pio em todas as suas formas. Com isso, as triades passaram a

explorar hegemonicamente o “negdcio” da heroina (SILVA, 2003, p. 20).
Yakuza: sua origem remonta aos tempos do Japao feudal do século

XVIII. Tinha atuagao assentada no desempenho de atividades de dupla valén-
cia: ilicitas e licitas. As primeiras eram representadas por cassinos, prostibulos,
turismo pornografico, trafico de mulheres, drogas e armas, lavagem de dinhei-
ro e usura; as segundas caracterizavam-se por casas noturnas, agéncias de
teatro, cinema, publicidade e eventos esportivos. No século XX, com o0 avango
da indistria japonesa, o grupo passou a atuar na pratica das chamadas “chanta-
gens corporativas”. Tal pratica consiste em adquirir agdes de uma empresa e,
em seguida, exigir lucros demasiados, sob pena de revelarem os segredos

industriais aos concorrentes (SILVA, 2003, p. 20).
Mafia italiana: ndo se pode apontar uma data precisa para a origem da

mafia italiana, uma vez que sdo varias as mafias surgidas no pais ao longo do
tempo. As mais conhecidas sdo: Cosa Nostra, Camorra Napolitana,

Na’drangheta, Calabresa e Sagrata Corona Pugliesa (LUPO, 2002, p. 17).
Nos Estados Unidos da América, o crime organizado nasceu no final da

década de 20 do século passado, por meio de contrabando de bebidas alco6li-
cas, fruto da chamada “Lei Seca”. Diversos grupos (gangs) exploravam a
atividade ilicita, o que acabou ocasionando lutas sangrentas entre grupos
rivais. Posteriormente, foram incorporadas outras atividades criminosas, tais
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como o jogo e a prostituigdo. Com o desenvolvimento econdmico norte-
americano, apds a Segunda Grande Guerra, estabeleceu-se uma parceria entre
esses grupos e a mafia italiana. Surgiu, entdo, a mafia italo-americana, que
incorporou as atividades dos grupos norte-americanos com o trafico de drogas

(SILVA, 2003, p. 24).
Na América do Sul, no século X VI, os colonizadores espanhdis cultiva-

vam, exploravam e comercializavam a coca em regides do Peru e da Bolivia.
No decorrer dos anos, os agricultores locais dominaram o cultivo da planta e a
sua modificagao em pasta para o refinamento da cocaina. Grande parte desses
agricultores migrou para a Colombia, que mais tarde se tornaria a regido de
maior produgdo e comercializagdo da cocaina na América do Sul. As organiza-
¢oes criminosas de maior destaque da Coldmbia sdo o Cartel de Cali e o Cartel
de Medellin. Hoje, além da cocaina, essas organizacdes comercializam o 6pio

em parceria com as triades chinesas (SILVA, 2003, p. 24).
No Brasil, o crime organizado teve sua origem no chamado jogo do

bicho, sendo este o primeiro modelo de atividade criminosa, no inicio do
século XX. Numa época mais recente, surgiram duas organizagdes criminosas:
o Comando Vermelho, no Rio de Janeiro, e o Primeiro Comando da Capital, em
Sao Paulo, dando mostras de uma criminalidade organizada. Nas décadas de
70, 80 e meados da década de 90, passaram a existir nas prisdes do Rio de
Janeiro e de Sao Paulo as mais violentas organizagdes criminosas do pais,

destacando-se as seguintes:
Falange Vermelha: formada, no Presidio de Ilha Grande, por chefes de

quadrilhas especializadas em roubos a bancos. De inicio, a denominada
Falange Vermelha era composta por um grupo de criminosos de roubo que
atuavam em conjunto sob um mesmo ‘“codigo de ética”. De acordo com
Simone Bastos (apud VELOSO, 2007), o modo de formacdo da Falange
Vermelha “foi desencadeado na prisdo de seguranca maxima de Ilha Grande
durante os anos da ditadura, quando os guerrilheiros da luta armada misturam-
se por quatro anos com presos comuns aqueles que praticavam o crime do furto

e doroubo”.
Comando Vermelho: criado no Presidio de Bangu 1, era inicialmente

composto por lideres do trafico de entorpecentes. Na verdade, o Comando
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Vermelho nada mais ¢ que uma versao da Falange Vermelha, mas com dedica-
¢do exclusiva ao trafico de entorpecentes. Dai porque, entre alguns de seus
membros e fundadores, estdo os mesmos que fundaram a Falange Vermelha

(SILVA,
2003).
Terceiro Comando: foi arquitetado também no Presidio de Bangu 1,

sendo formado por presos que nao concordavam com a pratica de crimes
comuns nas areas de atuacao da organizacao, discidentes do Comando Verme-
lho. Esta fac¢do teve seu momento de promoc¢ao em 13 de junho de 1994, com a
morte do chefe do trafico no Complexo do Alemao. Por essa data, apareceu
uma outra fac¢do criminosa denominada ADA — Amigos dos Amigos, com a
qual se aliou. Ao que se sabe, o TC comanda trinta e quatro favelas ou comple-
x0s. Embora atue em um niimero pequeno das favelas cariocas, as comunida-

des por ele dominadas sdo bastante representativas (LIMA, 2007).
PCC - Primeiro Comando da Capital: foi fundado no dia 31 de agosto

de 1993, no interior do Presidio de Seguranca Méxima, anexo a Casa de
Custodia e Tratamento de Taubaté. Tinha por finalidade patrocinar rebelides e
resgates de presos em diversos Estados brasileiros. Entretanto, no decorrer dos
anos, os membros dessa organizagdo passaram a atuar também em roubos a
bancos ¢ a carros de transporte de valores, extorsdes de familiares de presos,

extorsdo mediante seqiiestro e trafico ilicito de entorpecentes com conexoes

internacionais (SILVA, 2003; LIMA, 2007).
Seita Satanica: foi criada em 1994 na Casa de Detengao de Sao Paulo.-

Tinha por finalidade curar drogados, resolver problemas financeiros, proces-
suais, familiares e de satide, além de apoiar os presos que ficavam sem auxilio.
Segundo um de seus embasamentos, uma vez em liberdade, o individuo tinha a
obrigagdo de libertar seu pai espiritual da cadeia. Posteriormente, foi feito um
pacto de auxilio entre o PCC e a Seita Satanica, no anexo da Penitenciaria de

Avar¢, no interior de Sao Paulo (LIMA, 2007).
CDL — Comando Democratico pela Liberdade: nasceu em 1996 na

Penitenciaria Estadual Dr. Luciano de Campos em Avaré/SP. Tinha o seguinte
ideario: lutar pelos direitos dos presos junto as autoridades administrativas do
sistema prisional brasileiro; trazer para os presidios entidades juridicas com
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trabalhos para os sentenciados; descobrir, produzir e langar para o Brasil
talentos artisticos existentes no submundo prisional brasileiro; promover o
assessoramento juridico dos apenados; impedir qualquer opressdo do preso
contra colegas de presidio; qualquer membro do CDL na prisao devia exercer

seu direito individual de fuga (LIMA, 2007). E uma das fac¢des rivais do PCC.
CRBC — Comando Revolucionario Brasileiro da Criminalidade:

surgiu em 1999, agindo principalmente em Guarulhos, como uma dissidéncia
do PCC. Tem por peculiaridade decidir que sejam arrecadadas mensalidades de
seus integrantes, com o objetivo de financiar o resgate de seus comandados das
prisdes brasileiras (LIMA, 2007).

4 Algumas modalidades de crime organizado no Brasil

Jogo do bicho: Segundo Silva (2003), a organizagao criminosa do jogo
do bicho esta arraigada social e institucionalmente. Esse fato serve de alerta,
uma vez que o Estado, ao considerar o jogo como ilegal, criou o estimulo para
organizagdes ilicitas. Sendo definido como contraven¢ao penal e ndo como
crime, constitui-se num ilicito de menor poder ofensivo € com menor pena, o
que facilita o seu desenvolvimento. Os banqueiros do bicho desenvolvem
outras atividades de carater criminoso: corrompem sistematicamente as for¢as
policiais; t€ém ou tiveram representantes com influéncia nos trés Poderes:

Executivo, Legislativo e Judiciario (MENDRONI, 2002).
Roubo de carga: Sabe-se que os assaltantes representam a ponta

operacional e visivel da organizagdo criminosa. No entanto, por vezes, a
atividade ¢ terceirizada para estagnar as informagdes sobre a organizagdo. Os
assaltantes apenas levam a carga para terceiros, que irdo deixa-la em depdsito
reservado para isto (LIMA, 2004). Para o sucesso da operacdo assalto-
seqiiestro, geralmente, utiliza-se o servigo de policiais associados a organiza-
cdo. Estes, em caso de perigo, atuardo no sentido de disfarcar e atrapalhar os
colegas policiais ou, em certas circunstancias, até dissuadi-los de agir (SILVA,
2003). A chetfia da organizacao habitualmente ¢ desempenhada por alguém que
possui empresa legal, associada a rede de varejistas (supermercados, lojas de
confecgdes, lojas de calcados, farmécias, camelds, etc), a fim de prestar a
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necessaria cobertura legal. Ocorre também a participagdo de escritorios de

contabilidade e advocacia (LIMA, 2004).
Lavagem de dinheiro e fraudes financeiras: A Lei n°® 9.613, de

1998, estabeleceu a pena de 3 a 6 anos de prisdo para os criminosos que
b
participam do crime de “lavagem de dinheiro” ou ocultagdo de bens,
direitos e valores procedentes de crime. Geralmente, as pequenas institui-
¢oOes financeiras sdo os principais meios de lavagem de dinheiro, ocultan-
do de forma legal os capitais advindos do crime organizado. Mas € nos
paraisos fiscais do exterior que esse crime ocorre com maior incidéncia.
Outro aspecto que facilita a execugao desse tipo de delito ¢ a dificuldade
em quebrar o sigilo bancario, tendo em vista que tal ilicito possui trés
estagios: a) a colocagdo do dinheiro fora do alcance das autoridades, sendo
depositado em instituigdes financeiras; b) a movimentacdo do dinheiro
para contas “laranjas”; ¢) o retorno do dinheiro, sob “fachada legal™, ao

sistema financeiro (SANTOS, 2004).
Trdfico de drogas: Convém salientar que um dos segmentos mais

lucrativos do crime organizado € o trafico de drogas, especialmente, cocaina,
heroina, ecstasy, maconha, crack e anfetamina. Estima-se que esse negocio
movimenta cerca de trezentos a quinhentos bilhdes de dodlares por ano
(GONCALEZ, 2007). O trafico de drogas esta relacionado a outros, como o
trafico de armas, seres humanos para fins de prostitui¢do, orgdos, trabalho
escravo etc. Segundo Gongalez (2007), além da rota de trafico de entorpecen-
tes, o Brasil vem se destacando como um grande mercado consumidor. A esse
respeito, acrescenta:

Dados do CEBRIDE (Centro Brasileiro de Informagdes sobre
Drogas Psicotropicas) mostram que, de 87 a 97, os estudantes de
ensino médio e fundamental passaram a consumir seis vezes ou
mais: anfetaminas (150% a mais), maconha (325%), cocaina
(700%). Criou-se no Brasil um mercado interessante para os
traficantes, porque eles ndo precisam pagar com dinheiro os
servigos que prestam aos seus colegas na Europa e nos EUA. Em
um carregamento de 100 kg de cocaina que entra no Brasil, os
brasileiros se encarregam de despachar 80 kg para fora e ficam
com 20 para distribuir aqui. A droga no Brasil ¢ barata.
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Falsificagdo de remédios: A falsificagdo de remédios ¢ uma das mais
novas modalidades de crime organizado, tendo destaque a partir de 1998 como
uma atividade criminosa de ampla lesividade social. Ja foram identificadas
mais de sessenta marcas de remédios falsificados, produzidos, em pequenas e
médias empresas, com maquinario proprio, vendidos a hospitais publicos — o
que constitui um indicio da possivel conivéncia de agentes publicos - e distri-

buidos em extensas redes de farmacias (ROBINSON, 2001).
Contrabando: De acordo com Pietd (2007), uma grande parte dos

milhares de sacoleiros que atravessam a Ponte da Amizade, que liga o Brasil ao
Paraguai, em Foz do Iguagu, esta a servigo do crime organizado. Eles organi-
zam uma rede de varejistas, corrompem agentes publicos, além de se relaciona-
rem nos negocios com organizacdes criminosas similares. A cocaina, por
exemplo, chega ao pais através de contrabando de grande ou média escala,
transportada em avides, caminhdes e automoveis, comerciais ou nao (SILVA,

2003).
Corrupgdo: As organizacdes criminosas, em geral, utilizam violéncia

real e ameaga, fazendo uso de 6rgaos publicos, associados as empresas priva-
das. Normalmente, possuem “funciondrios” para os varios tipos de empreita-
das criminosas, com divisao de trabalho e de lucro. Tal sistema configura
hierarquia propria, aproximando esse ilicito das caracteristicas do crime

organizado (HASSEMER, 1995).
Sonegacgdo fiscal e crimes contra a ordem econémica: O montante

auferido com os crimes tributdrios no Brasil € bastante significativo. Estima-se
em cinqiienta bilhdes de ddlares anuais os valores obtidos pelos criminosos
apenas com a sonegacao de tributos federais. Somam-se a isso cerca de trés
bilhdes de dodlares anuais de prejuizo ao INSS provocado pelas fraudes.
Registra-se ainda a alta sonegacdo dos tributos estaduais, em especiaespecial

do ICMS, base principal da arrecadacao dos Estados (PEIXOTO, 2002).
Roubos a bancos: Esta ¢ uma modalidade que ultimamente tem se

constituido numa enorme “dor de cabega” para as autoridades brasileiras, uma
vez que o nimero de assaltos e roubos a banco ¢ crescente. Ha algumas organi-
zagdes criminosas compostas por muitas pessoas que se dedicam ao roubo de
bancos, usando armamento pesado e cometendo acdes espetaculosas. Porém, o
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modelo mais comum ¢ ainda a formacao de quadrilha ou bando. Ladrdes que se
associam para o crime, sempre com o emprego da violéncia, com mais lideran-

cado que hierarquia, porém sem caracteristicas proprias.
Seqiiestro: Algumas organizagdes criminosas parecem bemestrutura-

das, com local preparado para cativeiro, informagdes precisas sobre a vitima,
com 0 escopo de obter o maior lucro possivel com o carcere de determinado
individuo. Deve-se ressaltar que, recentemente, uma nova modalidade tem
sido preferida pelos infratores: os seqiiestros-relampago, realizados para sacar

dinheiro das vitimas nos caixas eletronicos ou em bancos.
Grupos de exterminio: S20 0s grupos compostos por “justiceiros” que

agem nas periferias das grandes cidades, guardando alguma semelhanga com
os pistoleiros do Nordeste. Em geral, atuam de maneira individual, sem
organizac¢do. Mas, foi diagnosticado um crescimento dessa atividade na tltima
década, bem como da venda desse tipo de servigo a outros interessados, por
exemplo, a chefes do narcotréfico.

5 Caracteristicas do crime organizado

Uma das mais dificeis tarefas do ordenamento juridico patrio ¢ a delimita-
¢do dos contornos do que vem a ser crime organizado. A técnica mais utilizada é a
identificacdo das principais caracteristicas do fendmeno e, a partir dessa constata-
¢do, tentar tipifica-lo. Para Franco (2000), o crime organizado possui natureza
transnacional, aproveitando-se das fraquezas estruturais do sistema penal. Tem
ainda as seguintes caracteristicas: grande estrutura organizativa, conectando-se a
outros grupos delinqiienciais; rede subterrdnea de ligacdes com os quadros
oficiais da vida social, economica e politica da comunidade; poder de corrupcao

de dificil visibilidade, impedindo ou fragilizando os poderes do Estado.
Silva (2003) aponta a acumulacdo de poder econdmico como um dos

pontos caracteristicos mais relevantes do fendmeno da criminalidade organi-
zada. Segundo ele, o alto poder de corrupgdo e a lavagem de dinheiro sdo
conseqiiéncias dessa acumula¢ao de poder econdomico. Ha, nesse aspecto,
alguma semelhanga com as regras da Cosa Nostra, com suas caracteristicas
peculiares. Sobre essa especificidade, afirma Kawamoto (2000, p.414):
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Pautam-se os membros da Cosa Nostra pelas maximas a seguir
descritas: somos sempre fortes; a Mafia ndo esquece nunca;
numa sociedade estabelecida no protecionismo, clientelismo e
corrupgao, a Mafia torna-se legitima e necessaria; um homem da
Matfia nao rouba bancos, apossase dos conselhos administrati-
vos; a Mafia ndo esta abaixo, mas inserida no poder; a justica ¢
para os tolos, se tem amigos e dinheiro, a justica estara do teu
lado; os homens da Méfia sdo uma necessidade para os politicos,
estd incrustada no poder politico; uma pedra no passado te
impede o passo? Necessario elimina-la.

Uma das particularidades mais acentuadas dessa forma de criminalida-
de ¢ o alto poder de intimidagao, prevalecendo a chamada lei do siléncio. Outro
ponto a destacar ¢ sua estrutura “empresarial”, com clara hierarquia e divisao
de tarefas. Em muitos casos, o crime organizado supre as deficiéncias do
Estado e criaum Estado Paralelo (LIPINSKI, 2003). A seguir, serdo analisadas
as principais caracteristicas do crime organizado.

a) Participacdo de agentes estatais

E extremamente importante para o crime organizado infiltrar-se nos
orgaos do Estado, corrompendo agentes estatais destacados para o combate a
criminalidade, seja no campo penal, no campo tributdrio, previdenciario ou
qualquer outro. Nesse sentido, convém transcrever a observagao de Gomes et
al. (2000, p.45):

O alto poder de corrupcéo do crime organizado, fazendo com
que pessoas do Estado participem da atividade, causa inércia, ou
melhor, paralisacdo estatal no combate ao crime. Pior, a
participacdo de agentes estatais cria uma falsa sensagdo de
seguranga, vez que continuam a “agir” em detrimento de outros
casos, mas com relagdo aquele especifico, daquela organizacdo a
qual pertence o agente, a agao estatal permanece completamente
inerte, permitindo que aquela organizagdo perpetue em seus
lucros e se fortaleca ainda mais (GOMES et al, 2000, p. 45).

Sem duvida, a organizacao criminosa que conta com o apoio de agentes
estatais € mais dificil de ser desarticulada, seja porque ¢ informada sobre a
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eventualidade de uma operacdo policial, seja porque as investigagdes nao
prosperam contra ela. H4, além disso, o desinteresse do Estado, representado
por agentes que figuram nas folhas de pagamento da organizagdo que se

pretende eliminar (ANJOS, 2002).
Estima-se que o mercado do crime organizado movimenta mais de um

quarto do dinheiro em circulagdo no mundo. Segundo Gongalez (2007),”as
mafias italianas sdo consideradas verdadeiras poténcias financeiras do mundo:
o volume anual de seus negocios alcanga US$50 bilhdes e estima-se que seu
patrimonio seja superior a US$100 milhdes”. Acrescenta o autor que “os
100.000 integrantes da Yakuza operam anualmente no mercado cerca de

US$180 milhdes”.
Por outro lado, o alto poder de corrupgao esta configurado como fator

imperioso no incentivo ao crime organizado, pois este ¢ direcionado a diversas
autoridades das trés esferas estatais. Sua infiltragdo atinge, até mesmo, as
instancias formais de controle juridico (Policia Judiciaria, Ministério Publico e
Poder Judiciario), as altas esferas do Poder Executivo e os integrantes do Poder

Legislativo. Assim, a participagdo de agentes estatais no crime organizado cria
uma sensag¢ao de “seguranca nos criminosos”’, na medida em que contribui para

a continuidade das agdes delituosas e para o agravamento da impunidade
(GOMES et al.,2000).

b) Criminalidade difusa

Por criminalidade difusa se entende a auséncia de vitimas individuais,
conhecidas, determinadas. Nesse caso, ndo ha possibilidade de reparagdo dos
danos provocados pelas organizagdes criminosas, uma vez que, no momento
em que se descobre a infragdo, os danos sdo desmesurados e irreparaveis,
ficando o poder publico responsavel pelo rastreamento do valor apropriado.
Esta ¢ uma tarefa de dificil concretizacdo, frente a morosidade, dificuldade e

resultados minimos (GONCALEZ, 2007).
E importante ressaltar que as organizagdes criminosas possuem uma

especificidade mutante, uma vez que fazem uso de empresas de “fachada”,
terceiros (laranjas) e contas bancérias de particulares como meios impeditivos
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de visibilidade de sua atuagdo. Além disso, de tempos em tempos, transformam
sua estrutura administrativa, mudando as empresas, retirando as pessoas para
lugares variados e criando outras contas bancarias.

c¢) Pouca visibilidade dos danos

Nao ¢ necessario ressaltar que o prejuizo financeiro causado pelas
organizagdes criminosas ¢ altissimo. A despeito de serem elevados, esses
danos nao sao mensurados, permanecendo invisiveis por consideravel periodo
(ZIEGLER, 2003). Exemplos de dificuldade de visualizar os danos causados
sdo os casos de organizagdes voltadas a sonegacao fiscal ou a lesar a previdén-
cia social. Nessas operacdes, desvia-se muito dinheiro, sem que ninguém
perceba. Quando se descobre, o prejuizo ¢ enorme (GONCALEZ, 2007).

d) Alto grau de operacionalidade

Uma das situagdes emblematicas, referentes ao crime organizado, € o
alto grau de operacionalidade dos grupos criminosos. Esses grupos sdo com-
postos por pessoas com qualificagdo de ponta em diversas areas, com excelente
remuneracao. Apesar disso, normalmente, ndo possuem informacodes acerca do
restante da organizacao, como forma de evitar que haja vazamento de informa-
coes (GAIOTTI, 2007). As organizacdes criminosas contam com 0s Servigos
de profissionais altamente qualificados, possuindo equipamentos de ltima
geracdo (geralmente importados). Esses grupos possuem grande poder de
mobilidade, podendo agir, simultaneamente, em varios locais, transferindo
valores e informagdes com velocidade invejavel. Com essas estratégias, fica
muito dificil seu rastreamento (GONCALEZ, 2007).

€) Mutagao constante

Outro grande obstaculo reside na constatagdo de que as organizagdes
criminosas possuem uma caracteristica mutante, ou seja, trabalham utilizando-
se de empresas de fachada, de terceiros (laranjas), de contas bancarias especifi-
cas etc. Por conseguinte, uma investigacao bastante avancada e com um custo
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consideravel para o Estado pode, de repente, tornar-se indcua, tendo em vista
as variagdes do modus operandi da organizagao. Esse fato muito contribui para
dificultar o levantamento da estrutura criminosa (GONCALEZ, 2007).

6 Tipificacio do crime organizado

Um dos maiores desafios do direito penal contemporaneo € tipificar
um fendmeno tdo complexo como o crime organizado. Trés critérios distintos
sao usados para formular um conceito juridico-penal de crime organizado. O
primeiro parte de uma nogao criminologica para definir juridicamente o
fendomeno do crime organizado, levando em consideracdo os membros de
determinada organizacdo (FERNANDES, 2000). O segundo define crime
organizado em face de seus elementos essenciais sem especificacio de tipos
penais (SILVA, 2003). O terceiro critério utiliza um rol de tipos penais previs-
tos no ordenamento juridico, considerando-os crimes organizados, desde que

praticados por trés ou mais individuos (SILVA, 2003).
Nos Estados Unidos, através do sistema RICO (Racketeer Influenced and

Corrupt Organizations) - conjunto de leis estaduais e federais - somente se conside-
ra crime organizado, segundo registra Kawamoto (2000), caso seja somado a um
desses nove crimes tipificados por leis estaduais (homicidio, seqiiestro, jogo,
incéndio, corrup¢ao, extorsao, exploragao de material obsceno e trafico de narcoti-
cos e outras drogas) ou com um dos trinta e cinco crimes federais (ex.: fraude postal,
obstru¢ao a justiga, crimes contra a moeda etc.), além de outras condutas impropri-
as. Para que se possa iniciar a persecucdo penal, € preciso que o agente:

* use de lucro obtido da atividade de racketeering num empreendi-

mento comercial ou empresa que afete o comércio interestadual;
* adquira ou mantenha, através da atividade de racketeering, o contro-

le da empresa que exer¢ca comércio interestadual;
« dirija ou participe dos negocios da empresa, através da atividade de

racketeering, afetando o comércio interestadual;
* participe, de qualquer modo, das atividades supra-aludidas

(KAWAMOTO, 2000).

2007 Revista Juridica do Ministério Publico 197



Hipélito Machado Raimundo de Lima CRIME ORGANIZADO: ASPECTOS GERAIS

Na Espanha, optou-se por ndo caracterizar crime organizado, limitan-
do-se a lei a fazer referéncias as associagdes criminosas quando da prote¢ao
dos crimes de lavagem de dinheiro e trafico de drogas. Todavia, como lembra
Silva (2003), o art. 282, n° 4, da Ley de Enjuiciamento Criminal, ao tratar da
delinqiiéncia organizada, dispde:

(...) aassociacdo de trés ou mais pessoas para realizar, de forma
permanente ou reiterada, condutas que tenham como fim
cometer algum ou alguns dos delitos (extorsao mediante
seqiiestro, delitos relativos a prostituigdo, trafico de espécies da
flora ou fauna ameagados e de material nuclear ou radiativo,
alguns crimes contra a saude publica, trafico e depdsito de

armas, muni¢des ou explosivos, delitos de terrorismo e delitos
contra o patrimonio histérico).

Segundo Kawamoto (2000) no direito italiano, o crime organizado tem
como premissa o agrupamento de trés ou mais pessoas para o cometimento de
crimes, ndo havendo necessidade de hierarquia ou divisao de tarefas (art. 466
do Cdédigo Penal). Ja a “associacao do tipo mafioso”, além de prever idéntico
numero de agentes, também exige o uso da forca, da condi¢ao do sujeito e da lei

dosiléncio.
No Brasil, a Lein®9.034, de 3 de maio de 1995, buscou definir esse tipo

de delito. Porém, nao houve éxito no seu intento, at¢ mesmo com modificagao
posterior (Lei n® 10.217/01). Ao que parece, o tipo penal, da forma como foi

definido, fere o principio da legalidade.
Num primeiro momento, tratou-se singelamente do problema, equipa-

rando crime organizado com o delito tipificado no art. 288 do Cddigo Penal:
“Associarem-se mais de trés pessoas, em quadrilha ou bando, para o fim de
cometer crimes. Paradgrafo inico. A pena aplica-se em dobro, se a quadrilha ou

bando ¢ armado™.
ApoOs varias criticas, foi editada a Lei n® 10.217/01, modificando a

redacdo doart. 1°da Lein®9.034/95. Contudo, mais uma vez, nao foi definido o
que vém a ser organizacdes criminosas. Desse modo, partindo da premissa de
um direito penal garantista, pode-se afirmar que nao ha tipo penal definindo o
que vem a ser crime organizado no Brasil.
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A Unica norma que se aplicava ao crime organizado no Brasil, até
pouco tempo, era a Lein® 9.034/95. Em abril de 2001, ingressou no nosso
ordenamento juridico um novo texto legislativo (Lei n® 10.217/01), que
alterou os arts. 1° e 2° do diploma legal citado. Além disso, criou dois
novos institutos investigativos: interceptacdo ambiental e infiltragao
policial. Mas, o legislador ndo imaginava que, com o novo texto legal,
estaria eliminando a eficacia de inimeros dispositivos legais contidos na
Lein®9.034/95 . Dentre eles, encontra-se o art. 7°, que proibe a liberdade
provisoéria “aos agentes que tenham tido intensa e efetiva participacdo na
organizag¢ao criminosa’.

A Lein®9.034/95, que dispoe “sobre a utilizacao de meios operaciona-
is para a prevengao e repressao de agdes praticadas por organizagdes crimino-
sas”, nao definiu o que se deve compreender por “organiza¢des criminosas”.
Foi elaborada para cuidar desse assunto, mas juridicamente nao se sabe do que

se trata.
Oart. 1°da Lein®9.034/95, com aredagdo da Lein® 10.217/01, passou a

prescrever o seguinte: “Esta Lei define e regula meios de prova e procedimentos
investigatorios que versem sobre ilicitos decorrentes de acles praticadas por
quadrilha ou bando ou organizagdes ou associagdes criminosas de qualquer
tipo”. Como se pode observar, a Lein®9.034/95 so se referia ao “crime resultante
de agdes de quadrilha ou bando”. Jd a Lein® 10.217/01 prevé também as “acdes
praticadas por quadrilha ou bando ou organizacdes ou associagdes criminosas de
qualquer tipo”. O texto anterior permitia, no minimo, triplice interpretagao:

» alei so vale para crime resultante de quadrilha ou bando;
* a lei vale para o delito de quadrilha ou bando, mais o crime dai resul-

tante (concurso material);
* a lei s6 vale para crime resultante de organizagdo criminosa (que ndo

se confunde com o art. 288) (GOMES, 2000, p. 55).

O texto da Lein® 10.217/01 distingue ilicitos decorrentes de quadrilha
ou bando, organizacao criminosa e associa¢ao criminosa. Com isso, pode-se
fazer a correta descricao das trés modalidades:
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* organiza¢do criminosa (estd enunciada na lei, mas nao tipificada no

nosso ordenamento juridico);
* associagdo criminosa (ex. Lei n® 2.889/56, art. 2°: associacdo para

pratica de genocidio);
* quadrilha ou bando (CP, art. 288).

Diante desse contexto complexo, ¢ preciso implementar algumas
medidas de cunho politico-judiciais de combate ao crime organizado. Urge dar
uma resposta institucional para esse tipo de criminalidade. As propostas de
combate ao crime organizado sao urgentes, devendo-se também atentar para a
necessidade de especializacdo da forga policial, além de purificé-la, expulsan-

do os policiais corruptos.
Outro ponto a ser considerado ¢ o fato de que a policia tem como

necessidade uma modernizagdo em seus equipamentos, para propiciar o acesso
a tecnologia de ponta. Sem essa inovagdo, qualquer agdo contra o crime
organizado restara indcua, frente ao grande poderio técnico de suas organiza-
¢oes. A qualificacdo dos membros do Ministério Publico ¢ outra providéncia
que pode gerar resultados satisfatoérios no combate ao crime organizado. Essa
medida ja vem sendo implementada em varios Estados, através da criacao de
nlcleos especiais voltados para a repressdo das organizacdes criminosas.
Como titular da ag¢do penal, o 6rgdo ministerial precisa desenvolver uma acao
efetiva e especializada na colheita de provas, para que se atinja o fim colimado

no procedimento criminal.
Outra medida relevante ¢ a formagao das denominadas forcas-tarefa,

que consistem na unido de varios 6rgaos, dentre os quais policias, receitas
estaduais e federal, Ministério Publico federal e estadual, 6rgdos de inteligén-
cia, dentre outros. Dessa forma, a forca-tarefa exerceria uma atividade de
interligagdo das informacdes e dados, facilitando a investigacdo, quando esta
se desenvolvesse em outros locais, no pais ou fora dele.

7 Consideracgoes finais

Tentamos, em linhas gerais, abordar uma tematica que provoca grandes
controvérsias entre os juristas e os cidaddos comuns, ou seja, aqueles que nao
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possuem cientificismo juridico. Observamos que a defini¢ao de crime organi-
zado ainda traz em seu bojo muitas imprecisoes e um dissenso consideravel
entre doutrinadores. Um ponto a ser destacado € o fato de a realidade brasileira
enfrentar graves obstaculos no controle da criminalidade, qualquer que seja

sua esfera.
Sao providéncias urgentes a criacdo e aplicagdo de medidas politicas,

judiciais e institucionais eficientes, com o intuito de combater a propagacgdo do
crime organizado. Além disso, existe a necessidade da cria¢do de ferramentas
capazes de combater a génese do problema que estd no aspecto social. E
necessario atentar para a faléncia do sistema penitenciario nacional. O regime
prisional brasileiro, atingido pela superlotagdo, ociosidade dos apenados,
maustratos, corrup¢do, além de administragdo ineficiente, ndo permite a
concretizacdo de uma das principais fungdes da sancdo penal: a reinser¢ao

social do agente infrator.
Nao ha como desconsiderar a necessidade de grandes investimentos para

a prevencao de atos delituosos. E preciso atentar para o fato de que as organiza-
¢des criminosas, muitas vezes, assumem o papel do Estado, proporcionando
seguranga, emprego e alimentacao as comunidades carentes, agindo assim como
um verdadeiro Estado paralelo. Além disso, fazem imperar a lei do siléncio, da
coacdo e das repressoes violentas, que sdo impostas e respeitadas pelos morado-
res das comunidades. Portanto, enquanto o Estado ndo cumprir sua finalidade
precipua, no sentido de garantir os direitos a saude, educacio, moradia, transpor-
te, saneamento basico, emprego etc., os individuos, integrantes da parcela carente

dasociedade, continuardo optando por apoiar o submundo do crime.
Com este trabalho, esperamos ter contribuido para o esclarecimento

dos aspectos gerais do crime organizado. E uma realidade concreta, no tocante
a influéncia que exerce na desestruturacao da sociedade e, a0 mesmo tempo,
difusa, quando se buscam mecanismos para reprimi-la. Tratamos de aspectos
elementares do problema, com o escopo de possibilitar aos operadores do
direito e aos orgdos repressores da criminalidade elementos faticos, que
transcendam a esfera do dever-ser e se apliquem a dura realidade da luta
incessante contra as institui¢cdes que mantém o crime organizado.
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CRIMES CONTRA AS RELACOES DE CONSUMO
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Publico do Rio Grande do Norte

1 Introducio: crimes contra as relacoes de consumo e direito penal
econdmico

As relagdes humanas estdo, ou precisam estar, refletidas nas
normas. Estas proporcionarao as diretrizes para a harmonia da vida social
quando devidamente cumpridas. A evolu¢ao social e cultural de determi-
nado Estado demanda, de tempos em tempos, adaptagdes normativas, quer
de leis propriamente ditas, quer de decisdes judiciais com forga de lei,
quer de regras outras, a depender da matriz constitucional ou legal adotada

pelorespectivo ente.
Em algumas situacdes, determinadas condutas tipificadas como

criminosas, em certo momento historico e por anos seguidos, perdem a impor-
tancia pela evolugdo dos costumes. Isso faz com que aquela sociedade entenda
como desnecessaria uma puni¢ao de natureza penal para a referida conduta,
embora possa haver desaprovagao de natureza moral ou religiosa (por forca de

dogmas mais arraigados no seio de determinados grupos).
Em um passado recente, no nosso pais, houve uma reforma quanto aos

crimes de sedugdo, rapto e adultério. Eram figuras tipicas do Cédigo Penal de
1940 (arts. 217, 219 e 240, respectivamente) e perderam importancia social ao
longo dos anos, a ponto de serem descriminalizadas através da Lei n°® 11.106,
de 2005. H4, no entanto, outro aspecto: fatos que sequer existiam, ou que nao
tinham relevancia social, passam a ser vistos como extremamente prejudiciais
a sociedade, merecendo que se estabelecam sanc¢des de natureza penal para

aqueles que os pratiquem.
Sao exemplos os chamados crimes cibernéticos, cuja importancia foi

evidenciada com a evolugdo da informatica, a disseminacao dos computadores
pessoais e a universalizagdo da internet. Em cenario semelhante, surgiram os
crimes contra as relagdes de consumo. Estes, juntamente com os crimes contra
a ordem econdmica, contra a ordem tributaria e contra o sistema financeiro,
fazem parte do chamado direito penal economico.
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Tais delitos compdem (mas ndo limitam) o rol de crimes de colarinho
branco, expressao cunhada por Edwin Sutherland e apresentada em seu
discurso de posse na presidéncia da American Sociological Association', em
1939. Quis, com essa expressao, referir-se aos “crimes praticados por pessoa
de respeitabilidade e status elevado, em razao de sua ocupagao; aum criminoso
com elevado status socioecondmico que descumpre a lei que regula suas
atividades profissionais™?. Desde entdo, o conceito tem recebido criticas e
sofrido evolugdes, embora, na esséncia, continue a representar aquilo imagina-
do por Sutherland: crimes de natureza profissional, praticados por pessoas
influentes.

2 Motivos para sancoes aos crimes praticados nas rela¢coes de consumo

Os crimes contra as relagdes de consumo sdo aqueles que atentam
contra as relagdes estabelecidas ou a se estabelecerem entre consumidores e
fornecedores de produtos ou servigos. No momento em que ¢ detectada uma
possivel violagdo ao Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90),
devem surgir trés indagagdes: a) Ha san¢do de natureza administrativa a ser
aplicada ao fornecedor? b) Ha a possibilidade de se buscar indenizagdo de
natureza civil — reparacdo de dano patrimonial, moral, fisico ou psiquico,
individual ou coletivo? ¢) O fato constitui crime contra as relacdes de

consumo?
A resposta a terceira questao so sera afirmativa se também o forem as

respostas ao primeiro ou ao segundo questionamentos. Isso implica afirmar
que nem toda infracdo ao Cddigo de Defesa do Consumidor representa um
crime contra as relacdes de consumo. Significa também que nem todo crime
contra as relagdes de consumo traz consigo uma lesdo de natureza penal,

administrativa ou civel (patrimonial ou extrapatrimonial).
O legislador de 1990 entendeu por bem criminalizar certas condutas,

para as quais inexistiam figuras tipicas apropriadas, dada a especificidade da

ISUTHERLAND, Edwin H. White-collar criminality. American Sociological Review, vol. 5,n° 1. Philadelphia, 1940.
Disponivel em: http://www.asanet.org/galleries/default-file/ Presidential Address1939.pdf. Acesso em: 19 ago. 2007.

ZFEINSTEIN, Whoopee Sue Feinstein. White collar crimes. Disponivel em http:// www. 212. net/ crime/
white_collar.htm. Acesso em: 16 ago. 2007.
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matéria. E o fez por acreditar que era necessario punir, de maneira mais severa,
comportamentos mais graves, para os quais as puni¢cdes administrativas e civis
ndo seriam suficientes. Buscou com isso dar maior efetividade as normas de
natureza civil do Cédigo de Defesa do Consumidor, a0 mesmo tempo em que
tentou prevenir novas infragdes e preservar a incolumidade do consumidor, de
seu patrimonio e a lisura das relagcdes de consumo?. Ocorre, no entanto, que
existe um certo descompasso entre os ditames da lei e os habitos social e
culturalmente enraizados, o que implica uma imperfeita aplicacao da lei penal
em defesa dos consumidores.

3 Dificuldade de puni¢io dos crimes contra as relacdes de consumo

Nao sdo apenas culturais e sociais as dificuldades para a imposicao de
penas aos crimes contra as relagdes de consumo. Existe, também, uma desar-
monia da legislagdo recente, com relagio aos costumes da sociedade —ndo ha o
habito de se punir quem ofende o consumidor. Na primeira metade do século
XX, Edwin Sutherland apontou os motivos para a dificuldade na persecucao de
tais delitos. Um deles € que o autor desses crimes possui um estereotipo total-
mente distinto daquele do criminoso dito comum. Para a maioria da populagao,
a figura do criminoso ¢ a de alguém violento, de pouca cultura e mal vestido,

constituindo verdadeiro estorvo para a sociedade.
O sujeito pobre, com cara de poucos amigos, lombrosiano, da lugar a

um tipo bem vestido, bem relacionado na sociedade, amigo de homens e
mulheres de prestigio. Esses individuos chegam a ser verdadeiros benfeitores
da comunidade e muitas vezes sdo geradores de empregos. Eles encarnam com
plenitude, a0 menos na aparéncia, o que se pode chamar de “homem de bem”.
O criminoso de colarinho branco ¢ educado, tem estudo, por vezes possui
formagao universitaria, é bem falante, anda impecavelmente trajado. E alguém
de influéncia na sociedade, amigo de magistrados, membros do Ministério
Publico, delegados de policia, do clero, de politicos conhecidos e d4 empregos.
E pessoa de destaque na sociedade, um verdadeiro procer.

3p ILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor. Sao Paulo: Atlas, 8 ed., 2005, p. 298.
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Os crimes contra as relacdes de consumo sdo praticados, em sua
maioria, por empresarios, executivos, diretores de empresas, gerentes e
publicitarios. Essas pessoas tém transito em clubes de servigo, associagdes
comerciais e industriais, partidos politicos e organizacdes governamentais e
ndogovernamentais. Tudo isso contribui para dificultar a perfeita aplicagcdo da
lei penal. Outro fator que contribui para a impunidade nos casos especificados

¢ acomplexidade de alguns delitos.
A configuragdo de uma publicidade enganosa, por exemplo, pode

demandar pericias técnicas demoradas, que precisam entrar na contabilidade
de grandes empresas. Pode-se também exemplificar com as publicidades que
anunciam os mais variados produtos financiados em varios meses (até mais de
doze), sem a cobranga de juros. Como saber se realmente ndo existem juros
embutidos naquela oferta? Comparar simplesmente preco de compra com
preco de venda, excluidos os encargos, € por demais simplorio, uma vez que se
deve considerar o lucro que o empresario pretende obter com cada venda.
Assim, torna-se dificil diferenciar um aumento ou diminui¢ao no lucro da

insercao de uma taxa de juros qualquer.
A mesma dificuldade ocorre ainda quando alguém entrega um produto

para ser reparado em uma oficina autorizada e, sem que o consumidor saiba,
sdo empregadas, no reparo, pecas usadas, diminuindo a confiabilidade do
servico. Ora, o consumidor nao vai mandar abrir o motor, o computador ou o
televisor recém-reparados para conferir se as pecas trocadas sdao realmente
novas. Até porque, em sua maioria, os consumidores nao t€ém o conhecimento

técnico necessario para fazer essas distingoes.
Entramos assim em um outro fator, que ¢ a escassa visibilidade de algu-

mas condutas como sendo criminosas. H4 uma tendéncia de se apresentar para a
sociedade determinadas praticas como normais e aceitaveis. E o caso, por exem-
plo, da falta de pregos nos produtos expostos a venda, em gondolas ou vitrines.
Existe sempre a alegacao de que se trata de uma simples “falha” da loja, muito
embora a falta de informagdo configure crime (tanto na modalidade dolosa

quanto culposa, conforme dispde o art. 66 do Codigo de Defesa do Consumidor).
O mesmo ocorre com precgos divergentes. Na gondola, apresenta-se um

preco e no caixa (ou no sistema de computagdo da empresa) consta outro, na
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quase totalidade das vezes, maior do que aquele constante no local que cha-
mou a aten¢do do consumidor. Isso ¢ crime (também previsto no art. 66 do
CDC), mas apresenta-se como “falha no sistema”, atribuida ao grande numero
de itens ofertados pela empresa, ou coisa parecida. Nesses casos, 0s empresa-
rios ndo querem reconhecer a lesividade de suas condutas e a sociedade, por
desconhecimento ou subserviéncia, trata fatos como esses dentro dos padrdes
de normalidade. Como se fosse realmente normal alguém aceitar ser furtado

todas as vezes que visitaum supermercado.
Outra dificuldade na busca de puni¢@o dos crimes contra as relagdes de

consumo (e dos demais crimes de colarinho branco) est4 no fato de que muitos
deles sdo crimes de mera conduta, ou seja, nao exigem um resultado danoso
resultante de sua pratica. Assim, a publicidade enganosa, para configurar
crime, ndo precisa ter servido para causar danos economicos a ninguém. Nem
apublicidade abusiva contra idosos, por exemplo, precisa ter recebido protes-

tos oureclamacodes de idosos individualmente ou representados por grupos.
Por fim, existe a pouca preparagao dos profissionais que lidam com os

crimes, no tocante a essa criminalidade especializada. Magistrados, membros
do Ministério Publico, delegados e agentes de policia ndo recebem capacita-
¢do e treinamento adequados para a compreensao € combate a esses crimes.
Em razao disso, uma das estratégias a serem colocadas em pratica para um
combate mais efetivo aos crimes contra as relacoes de consumo esta em
capacitar melhor as pessoas que devem lidar com tais crimes. Além disso, ¢
preciso promover a educagdo para o consumo, de modo que os cidadaos
tenham conhecimento dos crimes dos quais podem ser vitimas e saibam como,

onde e quando reclamar.
Por outro lado, faz-se necessario criar uma consciéncia no outro polo da

relacdao de consumo - os fornecedores - para que eles conhecam os limites que a
lei impde as atuagdes deles e as conseqiiéncias que o desvio no cumprimento da
lei pode acarretar-lhes na esfera penal. Porém, sabe-se que nem sempre o esclare-
cimento sera capaz de fazer cessar as ilegalidades, tendo em vista a licao de
Aristoteles: “Os crimes mais graves sdo causados pelo excesso, € ndo pela
necessidade (...). H& crimes cujo motivo ¢ a caréncia (...). Mas a caréncia ndo € o
unico incentivo ao crime; os homens desejam porque querem satisfazer alguma
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paixdo que os devora (...)”. Nos crimes contra as relagdes de consumo, essa
paixao pode ser representada pelo lucro, pela riqueza e pelo poder.

4 Crimes de perigo ou de dano?

Uma discussdo que se trava nos dias atuais ¢ sobre a natureza juridica
dos crimes contra as relagdes de consumo, ja que muitos deles sdo enquadrados
como crimes de perigo por boa parte da doutrina. Damasio de Jesus* entende
que os crimes contra as relagdes de consumo sdo de dano (ou de lesao), uma vez
que o interesse juridico tutelado (a harmonia e a legalidade nas relagdes de
consumo) ¢ sempre violado com a préatica de tais crimes. No entendimento do
professor paulista, o que deve ser levado em conta ¢ a lesdo ou dano ““ao interes-
se juridico, e ndo ao objeto material”. O dano a este ultimo pode ou ndo ocorrer,
sobretudo quando houver um objeto material imediato (relacdo de consumo) e

outro mediato (o consumidor ou o bem por ele adquirido).
Observemos o seguinte exemplo com crimes com os quais estamos mais

acostumados: o crime de furto e o crime de dano. Ambos atingem interesses (0
direito de propriedade), mas s6 o crime de dano atinge o objeto material (o bem).
Conforme ensina Damasio de Jesus, “no direito penal econdmico, o que ¢ dirigido
ao patrimonio individual, € perigo abstrato e pode atingir, efetivamente, o funcio-

namento do sistema social”, configurando, assim, o dano.
Exemplo disso é o pote de iogurte vencido. Se o prazo de validade do

logurte venceu apoOs a compra, quando ele j& estava, havia alguns dias, na
geladeira do consumidor, ndo ha que se falar em crime e o produto serd ingerido
pelo proprietario por sua conta e risco. No entanto, se o iogurte, com o prazo de
validade vencido, for exposto a venda, constitui crime contra as relacdes de
consumo, previsto no inciso IX do art. 7°da Lein®8.137/90.

5 Crimes de menor potencial ofensivo e de acao publica

Nos crimes contra as relagdes de consumo previstos no Codigo de Defesa
do Consumidor, nenhuma das penas em abstrato ultrapassa os dois anos de

4JESUS, Damasio Evangelista. Nova visdo da natureza dos crimes contra as relagoes de consumo: novissimas
questdes criminais. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.
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detencao. Significa dizer que, em principio, aplica-se aos autores desses delitos o
disposto na Lei n° 9.099/95, ou seja, sdo processados e julgados perante os
juizados especiais criminais. Ja nos crimes da mesma espécie previstos no art. 7°
daLein®8.137/90, a matéria ¢ de competéncia da justica penal comum, tendo em
vista que a pena prevista vai de dois a cinco anos de detencdo ou multa. Tais
valores podem ser reduzidos em alguns casos de crimes culposos, quando a

redugdo permite, em tese, a suspensao condicional do processo.
Todos os crimes contra as relacdes de consumo, quer os previstos no

CDC, quer os catalogados na Lei n° 8.137/90, sdo de acdo penal publica
incondicionada. Assim, ndo se faz necessario que uma vitima especifica se
manifeste pleiteando a interven¢ao do Ministério Publico. Vale ressaltar que os
crimes previstos no CDC ndo excluem outros que possam dizer respeito as
relagdes de consumo, tendo em vista o disposto no art. 61 do referido Codigo e
o que dispoe o art. 12 do Codigo Penal brasileiro.

6 Omissao de dizeres sobre nocividade de produtos ou servicos

Em seuart. 63,0 CDC prevé como criminosa a conduta que consiste em
“omitir dizeres ou sinais ostensivos sobre a nocividade ou periculosidade de
produtos nas embalagens, nos involucros, recipientes ou publicidade”. A pena
prevista ¢ de detencao de seis meses a dois anos e multa. O § 1° do mesmo
artigo estabelece idéntica pena para aquele que deixar de alertar, mediante
recomendagdes escritas ostensivas, sobre a periculosidade do servico a ser

prestado. N° § 2°, é previstaamodalidade culposa.
O crime previsto no art. 63 ¢ omissivo puro, ou seja, configura-se em

razdo de ndo agir o autor de conformidade com o que esta disposto em lei.
Configura-se com a simples omissdo, ndo se fazendo necessario nenhum
resultado finalistico em razao do ndo-fazer do agente’. Trata-se, portanto, de
uma norma penal em branco, necessitando de complementacdo para sua
efetiva aplicagdo e compreensao®.

5MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte geral. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1994, p. 124.

6GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral, artigos 1° a 120 do Codigo Penal. 9. ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2007, p. 22.
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O CDC tem uma grande preocupacao com a protegdo a vida, a saude e a
seguranca do consumidor. O respeito a essa protegao € tratado como objetivo da
politica nacional das relagdes de consumo (art. 4°, caput) e como direito basico do
consumidor (art. 6°,I), além de repercutir em diversos outros dispositivos da lei. Um
dos dispositivos € o art. 9°, que assim dispde: “O fornecedor de produtos e servigos
potencialmente nocivos ou perigosos a saide ou seguranca devera informar, de
maneira ostensiva € adequada, a respeito da sua nocividade ou periculosidade, sem

prejuizo da adocao de outras medidas cabiveis em cada caso concreto.”
Assim, nada mais faz o art. 63 do que caracterizar como criminosa a

conduta daquele que desrespeita o que preceitua o art. 9°. E relevante, porém, o
detalhe de que deverd existir norma para complementar aquele dispositivo, tendo
em vista que so serd considerada como crime a omissao na colocacao de informa-
¢do ou adverténcia expressamente determinada pela autoridade competente. A
preocupacio do legislador diz respeito também & informagao para o consumo. E
imperativo que o consumidor saiba o que esta comprando, bem como 0s riscos
que aquele produto ou servigo podem acarretar para a saide dele e dos seus. Nao
se trata aqui apenas daqueles produtos que t€ém uma lesividade propria e conheci-

da, como os fogos de artificio, venenos, agrotoxicos etc.
Ha uma preocupacao ainda com produtos que, para uns, sdo indcuos,

enquanto, para outros, sao verdadeiros venenos. Dai a necessidade de colocar-
se a composicao do produto nas embalagens, fazendo-se referéncia ao fato de
conter agucar (para cuidado dos diabéticos), gliten (para os portadores da
doenga celiaca, que provoca uma intolerancia permanente aquela substancia),
que ¢ enfermidade caracterizada pela impossibilidade de metabolizar e elimi-

nar o aminodcido fenilalanina, o que pode causar deficiéncia mental).
Exemplos cléssicos sdo as adverténcias do Ministério da Satude nas

embalagens de cigarro, sobre os males do fumo. Vale lembrar que a omissao
culposa também ¢ punida.

7 Omissao de comunicacio sobre nocividade ou periculosidade de produ-
tos conhecida posteriormente a sua colocacio no mercado

Muitas vezes, produtos sdo colocados no mercado de consumo e,
posteriormente, tem-se noticia de problemas oriundos do seu consumo. Podem
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ser meros defeitos que eliminam, total ou parcialmente, a utilidade dos produ-
tos, diminuindo-lhes o valor. Outras vezes, podem ter maior gravidade, geran-

do nocividade ou perigo aos consumidores.
Nessas situacdes, de conhecimento posterior sobre a nocividade ou

periculosidade dos produtos, o CDC impde ao fornecedor a obrigagao de comuni-
car imediatamente o fato as autoridades competentes e aos consumidores,
mediante antincios publicitarios (art. 10, § 1°). E o recall ou chamamento, pratica
que pode ser voluntéria ou determinada pela autoridade competente. Consiste em
chamar-se de volta os consumidores até os pontos de venda ou assisténcia técnica

paraasolucao do defeito ou devolucao dos valores pagos pelos produtos’.
Nos termos do art. 64 do CDC, configura crime omitir informagao,

tanto as autoridades competentes quanto aos consumidores, sobre a nocividade
ou periculosidade de produtos cujo conhecimento seja posterior a sua coloca-
¢do no mercado. A pena prevista € detengdo de seis meses a dois anos € multa.
Mais uma vez, pretendeu o legislador proteger a incolumidade do consumidor,
prestigiando o principio de protecdo a vida, a satide e a seguranga, bem como o
principio da informacao.

No paragrafo tinico do citado artigo, h4 a previsao de pena idéntica para
quem deixar de retirar do mercado, imediatamente, quando determinado pela
autoridade competente, os produtos nocivos ou perigosos, assim tidos por fatos
ocorridos posteriormente a sua colocagdo no mercado. Considerando-se que a
adverténcia deve ser feita tanto as autoridades quanto aos consumidores, a
omissao da informagao a quaisquer destes configurara o delito (veja-se o art. 3°
da Portarian®789/2001 do Ministério da Justiga).

8 Execuciao de servico de alto grau de periculosidade, contrariando
determinacio de autoridade competente

Se o fornecedor entender por bem executar servigo de alto grau de
periculosidade, contrariando determinagao de autoridade competente, incorre-
ra nas penas previstas no art. 65 do CDC. Tais penas consistem em detengdo de

TNeste particular, o Ministério da Justica, através do Departamento de Prote¢do e Defesa do Consumidor — DPDC
editou a Portaria n° 789, de 24 de agosto de 2001, que pode ser encontrada no endereco http:/
/www.mj.gov.br/dpdc/servicos/legislacao/pdf/Portaria_n789.pdf.
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seis meses a dois anos e multa, aplicaveis sem prejuizo das penas correspon-
dentes a lesdo corporal e a morte (paragrafo tinico do mesmo artigo). Assim, o
crime estard configurado ndo apenas com a execugao do servico de alto grau de
periculosidade, mas também em executar o referido servico contrariando

determinagao de autoridade competente.
Sem duavida, estamos diante de norma penal em branco, mais uma vez.

Porem, neste caso, podera haver ainda decisdo judicial determinando a nao
execug¢do. Executando o servico em descumprimento do que foi judicialmente
determinado, incorreréd o agente neste crime. Nao se trata, portanto, de simples
crime de desobediéncia, estabelecido no art. 330 do Codigo Penal, que prevé
pena de detencdo de quinze dias a seis meses e multa. Trata-se, na verdade de
uma desobediéncia qualificada pelo risco trazido a sociedade.

9 Afirmacao falsa ou enganosa e omissao de informacao

Incorre nas penas previstas no art. 66 do CDC aquele fornecedor que
faz afirmagdo falsa ou enganosa, ou omite informacdo relevante sobre a
natureza, caracteristica, qualidade, quantidade, seguranca, desempenho,
durabilidade, preco ou garantia de produtos ou servigos, sujeitando-se a uma
pena de detencao de trés meses a um ano e multa. Pode também ser responsabi-

lizado aquele que patrocina a oferta.
O § 2° do mesmo artigo prevé a modalidade culposa, apenando-a com

detengdo de um a seis meses ou multa. Desse modo, se o fornecedor omite
informacao relevante ou faz atirmagdes mentirosas ou que tenham capacidade
de enganar o consumidor, alegando que o produto ou o servigo possuem
natureza, caracteristica, qualidade, seguranca, desempenho, durabilidade,
preco ou garantia diversos dos que verdadeiramente possuem o produto ou o

servigo, incorrerd nas penas previstas na lei.
Observe-se que nao caberdo alegacdes de desconhecimento de que a

informagdo era falsa ou incompleta, tendo em vista que ha previsdo para a
modalidade culposa. Assim, se o fornecedor d4 uma informacao de forma
negligente, sem checar a sua veracidade, ou deixa, ainda que por ignorancia, de
informar sobre aspecto relevante do produto ou do servigo para o consumidor,
incorrera nessa modalidade mais branda, mas praticara o crime.
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Fato corriqueiro no dia-a-dia das grandes cidades ¢ a discrepancia no
preco dos produtos nos supermercados. Na gondola se expde um valor e no
caixa outro (quase sempre maior)®. Nesse caso, configura-se o crime cataloga-
do no art. 66 do CDC, mesmo que culposo. Se, no entanto, a indicacdo ou
afirmacao falsa ou enganosa sobre a natureza ou a qualidade do produto ou do
servigo for capaz de induzir o consumidor a erro, o crime configurado ¢ o do
inciso VII do art. 7° da Lei n°® 8.137/90, uma vez que ha lesdo nao apenas a
incolumidade das relagdes de consumo, mas lesdo efetiva ao patriménio do
consumidor.

10 Crimes relacionados com a publicidade

A veiculacdo de uma publicidade supostamente enganosa ou abusiva
da margem a uma tripla reflexdo por parte dos 6rgaos do sistema de defesa do
consumidor. O primeiro aspecto a ser analisado ¢ se existe fundamento para
que a publicidade seja considerada enganosa ou abusiva, com base nos §§ 1°e
2° do art. 37 do Codigo de Defesa do Consumidor. Sendo a resposta positiva,
surge para a empresa que fez ou que promoveu a publicidade a possibilidade de
sofrer uma autuagao no ambito administrativo, estando sujeita a uma ou mais

das sangdes previstas no art. 56 do Codigo de Defesa do Consumidor®.
Em segundo lugar, ¢ preciso analisar se ocorreram danos aos consumi-

dores. Nesse ponto, far-se-4 a analise se houve dano moral coletivo (em sentido
amplo) aos consumidores e se existiu lesdo a consumidores individualmente

considerados, gerando a necessidade de defesa dos interesses
individuais homogéneos. Em caso positivo, esta-se diante da possibilidade de

propositura de uma agao civil publica ou da celebra¢dao de um termo de ajusta-

830bre pregos de produtos e servigos, confiraa Lein® 10.962/2004 e o Decreton °5.903/2006.

9“Art. 56. As infragdes das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas, conforme o caso, as seguintes sangdes
administrativas, sem prejuizo das de natureza civil, penal e das definidas em normas especificas: I - multa; II -
apreensao do produto; I11 - inutilizagao do produto; IV - cassagao do registro do produto junto ao 6rgao competente;V -
proibicao de fabrica¢ao do produto; VI - suspenséo de fornecimento de produtos ou servigo; VII - suspensdo temporaria
de atividade; VIII - revogacdo de concessao ou permissao de uso;IX - cassag@o de licenca do estabelecimento ou de
atividade; X - interdigdo, total ou parcial, de estabelecimento, de obra ou de atividade; XI — interven¢@o administrativa;
XII - imposi¢do de contrapropaganda.Paragrafo Gnico. As sangdes previstas neste artigo serdo aplicadas pela
autoridade administrativa, no ambito de sua atribui¢do, podendo ser aplicadas cumulativamente, inclusive por medida
cautelar antecedente ou incidente de procedimento administrativo™.
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mento de conduta para fazer cessar a publicidade, se couber, e para a reparagao
dos danos causados, podendo ser de natureza difusa ou individual, conforme a
situagao.

Quanto ao terceiro aspecto a ser considerado, cabera indagar-se se
houve ou ndo crime contra as relacdes de consumo. Em caso afirmativo,
respondem criminalmente o anunciante (pessoa fisica ou o representante da
pessoa juridica), o publicitario (aquele ou aqueles que tiveram papel decisivo
ou decisério quanto ao conteudo enganoso ou abusivo da peca) e, ainda, em
algumas situagdes, o responsavel pelo veiculo de comunicacdo que divulgou a

mensagem, conforme distribuicao de fun¢des dentro da empresa.
Se, por um lado, a publicidade ¢ instrumento valido e legitimo para

alavancar as vendas e o lucro, por outro, os limites a ela impostos sao necessarios
para que os consumidores, destinatarios das mensagens publicitarias, ndo sejam
enganados por falsas promessas ou caracteristicas, nem expostos a abusos de toda
ordem, ou a estimulos nocivos a sua saude e seguranga. Faz-se necessario, pois,
que se analisem as condutas enganosas e abusivas na publicidade, a configuracao
dos crimes a elas relacionados e como atuam os publicitarios para que suas pecas

e campanhas publicitarias ndo incorram em violagdes a lei.
Nao se trata de impor um regime de censura ao publicitario, como

alguns querem fazer crer a sociedade, mas sim de buscar garantir o cumpri-
mento dos preceitos constitucionais e legais que amparam o consumidor.
Deve-se assegurar, inclusive, o atendimento da defesa do consumidor, como
um dos principios constitucionais da ordem econdmica, inserido no inciso V

doart. 170 da Constitui¢cao Federal.
A divulgacdo de mensagens publicitarias enganosas ou abusivas pode

resultar apenas em infragdes administrativas (quando o anunciante, por
exemplo, ignora, totalmente, algum aspecto enganoso da mensagem). Todavia,
em situagdes ndo pouco freqiientes, tais violagdes correspondem, também, a
condutas definidas como crime, quer pelo Codigo de Defesa do Consumidor,
quer pela legislagcdo extravagante (especificamente o art. 70, inciso VII, da Lei

n°8.137,de 27 de dezembro de 1990).
Muitos consumidores, uma vez atendidas as suas reivindicacdes que

originaram o conflito na relacdo de consumo, provocado por uma publicidade
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enganosa ou abusiva, ndo se preocupam em viabilizar a san¢do administrativa
ou penal para o anunciante/fornecedor infrator. A mesma omissdo ocorre, €
nesse caso se mostra mais grave, com relagdo aos profissionais do direito. Por
vezes, delegados de policia, advogados, membros do Ministério Publico e
magistrados ndo dao a importancia que a matéria demanda. Essa, alids, ¢é
caracteristica propria do Direito Penal Economico, de um modo geral, como ja

foi apontado.
11 Inadequacio de informacao publicitaria

Diz o art. 67 do Cddigo de Defesa do Consumidor que consiste em
crime fazer ou promover o agente publicidade que sabe ou deveria saber ser
enganosa ou abusiva, conduta para a qual prevé pena de detengao de trés meses
aum ano e multa. Pode ser agente desse tipo penal o publicitario, o anunciante
ou, em algumas situacoes, o responsavel pelo veiculo de comunicacao (jornal,

radio, revista, televisao etc.).
No nucleo do tipo “fazer”, destaca-se mais freqiientemente o publicita-

rio, pois cabe a ele gerar, elaborar e dar forma a publicidade, sendo ele, portan-
to, o autor do fato delituoso. No entanto, o autor do tipo pode ser o anunciante
(que encomendou a publicidade, que arcou com os seus custos de elaboracao e
veiculacdo). Isso ocorre, sempre que a ilicitude da publicidade ja vier no
briefing'® que ele encaminha a agéncia de publicidade, ou que se manifeste de

maneira inequivoca na pe¢a ou campanha publicitaria que ele tenha aprovado.
Ensina Fabio Ulhoa Coelho!! que “os profissionais de criagdo envolvi-

dos na concep¢ao da publicidade, por evidente, concorrem diretamente para a
defini¢ao do seu conteudo, formato e das idéias, valores ¢ contravalores
expressados. Assim, encontram-se sujeitos as mesmas penalidades reservadas
ao empresario anunciante, se tipificada a enganosidade ou abusividade. Cada
um dos membros da equipe de criacdo, bem como da geréncia e diretoria da

1OBrieﬁng sdo as “informagdes preliminares contendo todas as instrugdes que o cliente fornece a agéncia para orientar
os seus trabalhos”. In SANT’ANNA, Armando. Propaganda: teoria, técnica, pratica. 7 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Pioneira Thomson Learning, 2002, p. 106.

IICOELHO, Fabio Ulhoa. O empresdrio e os direitos do consumidor: o calculo empresarial na interpretagdo do
Codigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 292.
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agéncia, envolvido especificamente com o trabalho de concepgao do antncio

ilicito, respondera na medida da respectiva culpabilidade”.
Em se tratando do veiculo de comunicag@o, pode-se responsabilizar o

profissional que, de maneira excepcional, elabora alguma peca publicitaria ou
quando os custos de promogao correm por conta do veiculo de comunicagdo. Nao
ha que se falar, portanto, em crime quando o papel do veiculo de comunicagdo ¢
de simples transmissdo da mensagem. Segundo ensinamento de Antonio Fonse-
ca'2, nao cabe responsabilizacgao criminal do veiculo de comunicac¢ao quando ele
“apenas divulga, ou seja, publica, veicula, transmite uma publicidade j& pronta,
feita e promovida por terceiros”. Assim agindo, atuaria como 6rgao censor, papel
que ndo tem, ndo pode ter e certamente ndo quer ter. Esse posicionamento ¢é
compartilhado por Fabio Ulhoa Coelho'?, quando afirma: “Nao se pode conceder
ao veiculo de comunicagao poderes de julgar os antincios que lhe sdo apresenta-

dos, ou, mais grave ainda, impor-lhes o dever de censura”.
Para a configuragao do crime, faz-se necessario que o agente saiba, ou

deva saber, que a publicidade ¢ enganosa ou abusiva. No primeiro caso, o autor
do delito, para que assim seja considerado, deve ter conhecimento de que a
afirmagao feita na publicidade se apresenta para a comunidade de consumido-
res como algo enganoso ou abusivo. No segundo caso, o agente “deveria saber”

que a mensagem ¢ enganosa ou abusiva.
Embora parte da doutrina, encabecada por Herman Benjamin'4, afirme

que a expressao “deveria saber” significa culpa, preferimos ficar com os que
dizem que tal expressdo denota dolo eventual. Significa que o agente aceitou e
assumiu os riscos de produzir qualquer efeito danoso, pelo fato de ndo certificar-
se acerca da possivel enganosidade ou abusividade. Esse posicionamento ¢
adotado por Parisina Zeigler e Marco Antonio Zanellato's, que o justificam

IZEONSECA, Antonio Cezar Lima da. Direito Penal do Consumidor-. Cédigo de Defesa do Consumidor. Porto
Alegre: Livrariado Advogado, 1996, pp.214.

Bop. cit.,p.293.

14BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos e. et al. Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: arts. 1o a
74. Aspectos materiais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 834.

I5ZEIGLER, Parisina Lopes; ZANELLATO, Marco Antonio. O Ministério Publico e a exegese da expressdo “deveria
saber” no art. 67 do CDC. In Revista de Direito do Consumidor, n. 14 — abril/junho — 1995. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995,p.67a71.
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levando em consideracao alguns aspectos a seguir apresentados de maneira
resumida: a) Amodalidade culposa deve estar descrita de maneira especifica; b) A
culpa exige defini¢do expressa, além de interpretagdo literal e restrita. Por essa
razdo, o Cédigo Penal descreve o crime culposo empregando as expressdes “se o
homicidio € culposo”, “no caso de culpa”, ou incluindo o termo “culpa’ no nomen
Jjuris do crime; ¢) Nao poderia o legislador impor a mesma pena abstrata para o
crime doloso e para o culposo, “ignorando a maior gravidade da conduta dolosa”.

Por fim, para se saber se a publicidade ¢ enganosa ou abusiva, tem o
intérprete que recorrer aos conceitos estabelecidos no art. 37, §§ 1°,2°e 3°, que
assim dispdem:

Art. 37, E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.
§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informacdo ou

comunicacdo de carater publicitario, inteira ou parcialmente
falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissao, capaz
de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem,

preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos.
§ 2° E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatéria de

qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a
supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianga, desrespeita valores ambientais, ou que
seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma

prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranga.
§ 3° Para os efeitos deste Codigo, a publicidade ¢ enganosa por

omissdo quando deixar de informar sobre dado essencial do
produto ou servigo.

Estando tais conceitos devidamente analisados pela doutrina, € preciso
apenas lembrar que o fato de uma publicidade ser considerada enganosa ou
abusiva ndo implica, necessariamente, a existéncia do crime previsto no art. 67
do CDC. Para tanto, ¢ preciso ficar comprovado que o agente sabia ou deveria
saber da enganosidade ou abusividade.

12 Inducio a comportamento de risco através da informacao publicitaria

Como ja foi dito, uma das maiores preocupagdes do Codigo de Defesa
do Consumidor diz respeito a satude e seguranga do consumidor. A esse respei-
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to, dispde o CDC, no art. 68, que configura crime fazer ou promover publicida-
de que sabe ou deveria saber ser capaz de induzir o consumidor a se comportar
de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranga. A pena prevista para

tal delito € a de detencao de seis meses a dois anos e multa.
Observe-se que ainda estamos no campo da publicidade inadequada, s6

que a hipotese do art. 68 cuida de aspecto mais grave. A esta altura, ndo se fala
apenas na publicidade capaz de enganar o consumidor ou da que ¢ considerada
abusiva simplesmente. Para a configuracdo do crime previsto no art. 68, ¢
preciso que a abusividade possua capacidade de induzir o consumidora ter um
comportamento potencialmente lesivo a sua seguranga ou saude. Na verdade,
estariamos diante de uma das modalidades de abusividade, sendo esta uma

abusividade qualificada pelo resultado lesivo que pode causar ao consumidor.
Assim, o art. 67 do CDC préver a puni¢ao do agente que faz ou promo-

ve apublicidade que sabe ou deveria saber ser abusiva, exceto se a abusividade
residir no potencial de gerar no consumidor comportamento prejudicial a sua

saude e seguranca. Nesse caso, aplica-se o art. 68 do referido Codigo.
Para o crime previstono art. 67, a pena de detengao varia de trés meses a

um ano ¢ multa. Ja no caso do art. 68, ela vai variar de seis meses a dois anos e
multa. Nessa hipotese, tanto a pena minima quanto a maxima correspondem ao
dobro das previstas para aquele, em razao, justamente, da maior gravidade da
conduta, dado o seu potencial lesivo para a sociedade e para os individuos a ela
expostos. Falamos em potencial lesivo, porque ndo se faz necessario que
ocorra nenhum dano efetivo a consumidores, ou que se tenha, em concreto,
algum consumidor agindo de forma prejudicial a sua saude ou seguranca.

Basta que a publicidade tenha a capacidade de induzir a¢cdes naquele sentido.
Leciona Antonio Fonseca'® que, “para a aferi¢do da exata extensdo do

que seja perigoso ounocivo, ¢ de se utilizar o critério da normalidade na fruicao
do produto ou servigo, ou seja, estando presente um produto ou servico perigo-
$0 ou nocivo, verifica-se seu uso comum, para s6 depois verificar-se a ma
utilizagdo”. Significa que o produto anunciado pode conter riscos inerentes a
sua propria natureza (inseticidas, pesticidas, produtos de limpeza). Porém, tais

160p. cit.,p.218.
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riscos ndo devem ser potencializados na publicidade, nem se deve veicular
mensagem na qual possa o consumidor ser induzido a um comportamento que
seja prejudicial a sua satde e seguranga. Por exemplo, na publicidade de
automoveis, ndo devem ser colocadas cenas de dire¢cdo perigosa, com impru-
déncias ou manobras arriscadas praticadas ao volante. Tais imagens poderiam

gerar, sobretudo em jovens motoristas, comportamentos nocivos.
Esse mesmo raciocinio cabe no caso dos to polémicos anuncios decigarros

e de bebidas alcoolicas. O potencial de risco para a saude humana (nocaso de ambos
produtos) e para a seguranca (sobretudo em se tratando debebidas alcodlicas) ¢
patente. Nesse sentido, a Lei n® 9.294, de 15 de julho de1996, estabelece restri¢oes
aos anuncios de tais produtos e impde limites visando, justamente, a uma maior
protegao ao consumidor, tentando reduzir com issopossiveis efeitos prejudiciais da
propaganda comercial. A publicidade de cigarroe alcool, no entanto, da ensejo aum

estudo a parte, ndo sendo este 0 momento apropriado para tanto.
José Geraldo Filomeno!” quem lembra os rigidos limites que o

CONAR, através do Codigo Brasileiro de Auto-Regulamentacdo Publicitaria
(também conhecido como Cédigo de Etica da Propaganda) estabelece aos
anuncios no que tange a seguranca e acidentes. O referido Codigo de Etica, em
seu art. 33, condena os anuincios que: “a) manifestem descaso pela seguranga,
sobretudo quando neles figurarem jovens e criangas ou quando a estes for
endere¢ada a mensagem; b) estimulem o uso perigoso do produto oferecido; c)
deixem de mencionar cuidados especiais para a prevencdo de acidentes,
quando tais cuidados forem essenciais ao uso do produto; d) deixem de menci-
onar a responsabilidade de terceiros, quando tal mencdo for essencial; e)
deixem de especificar cuidados especiais no tocante ao uso do produto por

criangas, velhos e pessoas doentes, caso tais cuidados sejam essenciais.”
Tais indicativos de protecao ao consumidor sdo reforgcados pelas

determinagdes constantes nos anexos ao Codigo de Etica, precisamente
naqueles referentes a bebidas alcodlicas (Anexo A), produtos farmacéuticos
isentos de prescri¢ao (Anexo I), produtos de fumo (Anexo J), veiculos motori-
zados (Anexo O), cervejas e vinhos (Anexo P).

I7FILOMENO, Jos¢ Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor. 8 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 319.
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13 Publicidade sem base fatica, técnica ou cientifica

Um dos direitos basicos do consumidor € ter “a informacao adequada e
clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificagdo correta de
quantidade, caracteristicas, composi¢ao, qualidade e prego, bem como sobre 0s
riscos que apresentem” (art. 6°, III, do CDC). Em obediéncia a esse direito
basico, o CDC estabelece, no art. 31: “A oferta e apresentagdo de produtos ou
servigos devem assegurar informagdes corretas, claras, precisas, ostensivas e
em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidade, quantidade,
composi¢do, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados,
bem como sobre os riscos que apresentam a saude e seguranca dos consumido-

2

res”.
A oferta ali mencionada € tanto aquela feita de forma pessoal e direta

pelo fornecedor ao consumidor, quanto a feita através de mensagens publicita-
rias. Quanto a estas, o CDC ¢ mais especifico, no art. 38, determinando que “o
onus da prova da veracidade e correcdo da informag¢ao ou comunicagao publi-
citaria cabe a quem as patrocina”. O fornecedor deve se desincumbir de tal
onus organizando e mantendo “em seu poder, para informag¢ao dos legitimos
interessados, os dados faticos, técnicos e cientificos que dao sustentacao a
mensagem” (art. 36, paragrafo unico, do CDC). Se nao o fizer, incide no crime
previsto no art. 69, que consiste em “deixar de organizar dados faticos, técnicos

e cientificos que dao base a publicidade”. Tal conduta ¢ apenada com detenc¢ao
deum a seis meses ou multa.
Os dados que embasam a publicidade devem existir antes mesmo da

elaboracdo e veiculagdo das pecas publicitarias. Além disso, precisam estar
organizados antes da divulgagdo da mensagem. Entendemos que o crime so se
consuma com a veicula¢do da publicidade, posto que s6 assim ela tem algum
potencial lesivo para a sociedade de consumo. Comungamos, nesse aspecto,
com o entendimento de Herman Benjamin'8, ao defender a necessidade de
“exposi¢ao” a consumidores, o que sé se consegue quando a publicidade chega
ao conhecimento dos mesmos através de sua divulgacgao.

ISBENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos e. 4 repressdo penal aos desvios de marketing.
Revista Direito do Consumidor, v. 4. pps. 91 a 125. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992.
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Afirma Eliana Passarelli’ que “o momento consumativo do delito ¢
atingido quando o agente deixa de cumprir o dever legal antes de veicular a
publicidade”. Com isso, a qualquer momento antes da veiculagdo da mensa-
gem, os dados que a embasam podem ser organizados, sem que isso venha a

configurar crime.

Os dados faticos estdo relacionados a questdes do cotidiano?’, a afirma-
¢des como “o melhor da cidade”, “juros mais baratos do mercado” ou “aprova-
do pelas donas de casa”. Assim, o fornecedor s6 deve fazer afirmacdo na
publicidade das vantagens que tenha condi¢des de comprovar por certificado,
coleta de dados, pesquisas de opinido etc. A esse respeito, diz Antonio Fonse-
ca?! que tais pesquisas “devem ser originadas de agéncias idoneas, oficializa-

das, legalizadas™.
Os dados técnicos “relacionam-se, no mais das vezes, com o modo de

funcionamento do bem, com suas qualidades intrinsecas”, como afirma
Herman Benjamin??, na obra “Comentérios ao Codigo de Defesa do Consumi-
dor”. Aqui se incluem afirmacdes como: “o veiculo faz 30 quildmetros com um
litro de gasolina” ou “lampada com duracdo minima de dez mil horas”. Dados
cientificos, por sua vez, sdo os que t€m ou buscam apoio em qualquer ciéncia.
Existe uma vasta gama de exemplos em casos relacionados a medicamentos e

produtos para a saude.
O sujeito ativo desse tipo de crime ¢ normalmente o fornecedor, que

passa os dados (que ndo estdo devidamente organizados) para o publicitario.
Excepcionalmente, este - porém em concurso com o fornecedor que aprova a
peca ou campanha - pode ser autor do delito, quando faz afirmac¢ao na mensa-

gem sem possuir o devido embasamento fatico, técnico ou cientifico.
Aqui vale lembrar a li¢ao de Eliana Passarelli®, segundo a qual o crime

19PASSARELL1, Eliana. Dos crimes contra as relag¢ées de consumo — Lei Federal n°8.078/90 (CDC). Sao Paulo:
Saraiva, 2002, p. 80.

20BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos e. Op. cit.p. 117.
2IFONSECA, Antonio. Op. cit. p. 232.
22BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos e. Op. cit., p. 843.

23pASSARELLL, Eliana. Op. cit., p. 80.

2007 Revista Juridica do Ministério Publico 225



José Augusto Peres Filho CRIMES CONTRA AS RELACOES DE CONSUMO

subsiste, mesmo sendo verdadeira a publicidade. Porém, os dados previstos em
lei devem estar em poder do fornecedor, posto que a auséncia de manutencao
dos referidos dados encerra um juizo de presuncgdo de inveracidade da pega
publicitaria, salvo se, por for¢ga maior ou caso fortuito, esses dados deixaram de
existir. Desse modo, ndo basta ao fornecedor anunciante dizer a verdade; ¢é
preciso que ele tenha meios de comprovar o que diz. E isso tem que estar
devidamente organizado, antes mesmo de ser a afirmagdo trazida a publico

através da publicidade.
Resta ainda uma questdo: Por quanto tempo deverd o fornecedor

manter os dados em seu poder? Sob uma 6tica estritamente criminal, o prazo
seria o da prescri¢ao da pretensdo punitiva, ou seja, dois anos, tendo em vista a
pena maxima prevista para o crime. No entanto, como existe também a obriga-
¢do de natureza civil, o prazo deve ser elastecido, posto que prescreve em cinco
anos o direito de acao contra fatos de consumo. Assim, supondo-se que deter-
minado consumidor sofreu um dano em decorréncia de alguma afirmacao
sobre dado fatico, técnico ou cientifico veiculada na publicidade, o fornecedor
devera apresentar tais dados por ocasido da a¢do de reparacdo que vier a
responder. Isto apenas no ambito civil, porquanto, no aspecto penal, devera
prevalecer o prazo de dois anos anteriormente mencionado.

14 Induc¢io o consumidor a erro por meio de informacio falsa ou enganosa

Embora o presente trabalho se concentre nos aspectos penais das relagdes
de consumo, optamos por abordar, de inicio, apenas dos tipos penais previstos na
Lei n°® 8.078/90. Ocorre que, no art 7° da Lei n® 8.137/90, como ja foi visto,
existem diversos tipos penais, espalhados pelos seus nove incisos. Um deles
merece aqui mengao, dado o seu estreito relacionamento com os dispositivos do

CDC que prevéem crimes relacionados com informacgdes e publicidades.
Até aqui, todos os crimes analisados estao previstos no CDC e estabele-

cem pena minima de até um ano e pena maxima de até dois anos. Esse fato
possibilita, em principio, que se faga transagdo penal nos juizados especiais
criminais. Nos crimes contra as relagdes de consumo, com base na Lei n°
8.137/90, o mesmo nao ocorre, tendo em vista que as penas variam entre um
minimo de dois anos e um maximo de quatro anos, ou multa.
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Por exemplo, o crime previsto no inciso VII do art. 7° da referida lei
descreve o tipo penal como sendo “induzir o consumidor ou usuario a erro, por
via de indica¢do ou afirmagdo falsa ou enganosa sobre a natureza, qualidade do
bem ou servigo, utilizando-se de qualquer meio, inclusive a veiculagdo ou
divulgacdo publicitaria”. Ao tratarmos dos crimes previstos nos arts. 66, 67 e
68 do CDC, vimos que sdo crimes que ndo precisam de um resultado danoso
para o consumidor, posto que sé a afirmacao falsa ou a publicidade enganosa,

por exemplo, sdo suficientes para a configuracao dos delitos.
Ocorre, porém, que se a indicacgao falsa ou enganosa tiver o condao de

fazer com que o consumidor incorra em erro, adquirindo o produto ou contra-
tando o servigo que ndo tenha a mesma natureza ou qualidade anunciada ou
indicada, ja ndo teremos um daqueles crimes que prevéem penas mais brandas,
e sim o crime catalogado no art. 7°, inciso VII, da Lei n°® 8.137/90, cuja pena

minima ¢ deten¢ao de dois anos e multa.
Alicdo de José Geraldo Filomeno? € nesse sentido, posto que, para ele,

referido dispositivo quer dizer que os meios empregados devem ser capazes de
levar o consumidor de produtos ou usudrio de servicos a comportar-se de
maneira errdnea ou lesiva ao seu patrimonio, isso decorrendo de indicacdo ou
afirmacao falsa ou enganosa sobre a natureza e a qualidade de bem ou servico.
E importante ressaltar neste ponto que o induzimento ao erro do consumidor
pode ocorrer através da mensagem publicitaria, como afirma expressamente o

dispositivo, em sua parte final.
Normalmente, o autor de delito € o fornecedor (fabricante ou comerci-

ante). Porém, excepcionalmente, o publicitario pode ser o autor do delito, caso
parta dele a iniciativa da afirma¢ao ou indicagdo falsa que induziu em erro o
consumidor. A indicacdo falsa é de particular interesse para a publicidade,
posto que tal indicagdo nao ¢ feita através das palavras - verbalizadas ou
escritas - mas por intermédio de imagens, figuras, sinais (sonoros inclusive),

bastante proprios da linguagem publicitaria.
Cabe aqui lembrar um comercial de televisao que se tornou célebre na

década de 1970. Ele mostrava uma dona de casa assando no forno doméstico

24FILOMENO, José Geraldo. Op. cit., p. 312.
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um peru natalino. O diferencial do produto anunciado era que o tal peru tinha
um termdmetro que saltava quando o assado estivesse no ponto. Uma facilida-
de inegavel para a cozinheira. O problema foi que no antincio o termdémetro, ao
saltar, emitia um sinal sonoro, avisando que o peru estava perfeitamente
assado. O anuncio foi veiculado com tais caracteristicas, segundo se afirma,
apenas uma vez, no intervalo do noticiario de uma grande rede de televisdo,
mas teve um efeito devastador nas cozinhas de inimeras donas de casa. E que
muitas delas esperaram ouvir o tal sinal sonoro que aparecia na peca publicita-
ria. E, como ele ndo vinha, o peru queimava. Eis um exemplo de indicacdo falsa
capaz de induzir o consumidor em erro sobre a qualidade do produto —no caso,

o produto nao possuia determinada qualidade.
No entanto, nao quer dizer que, em principio, tenha havido crime, nesse

caso, posto que o dispositivo em estudo admite apenas a modalidade dolosa?.
E preciso comprovar a vontade livre e consciente de causar dano ao consumi-
dor, ou ao menos, que se assumiu o risco de que eventualmente esse dano
ocorresse como resultado do erro ao qual se induziu o consumidor.

15 Outras hipoteses de crime previstas no Codigo de Defesa do Consu-
midor

O crime previsto no art. 70 do CDC consiste em empregar, na reparagao
de produtos, pegas ou componentes de reposi¢ao usados, sem autorizagdo do
consumidor, estabelecendo-se para tal conduta a pena de detengdo de trés
meses a um ano ¢ multa. Mais uma vez, estamos diante do dever de informagao
por parte do fornecedor. Caso ele pretenda utilizar, na repara¢ao de um produto,
pecas usadas, devera ndo s6 informar ao consumidor, mas também colher a
anuéncia deste. Nao importa, nessa hipotese, o valor cobrado pelo servigo ou
pela peca usada, mas sim que o consumidor tenha conhecimento do fato e com

ele concorde.
Busca-se aqui proteger, além da incolumidade geral das relagdes de

consumo, a integridade econdmica do consumidor e a confiabilidade da

25Mesmo que hipoteticamente, posto que, quando o antncio foi veiculado, sequer existia o Codigo de Defesa do
Consumidor, e muito menos a Lein® 8.137/90.
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relacdo, expressa pela boa-fé objetiva. Caso o consumidor venha a tomar
conhecimento posterior do emprego da peca usada e concordar com a pratica,

entendemos que estd desconfigurado o crime.
Em se tratando de produtos fabricados com o emprego de pecas ou

componentes usados, sem que isso seja revelado antecipadamente para os
adquirentes, estaremos diante do crime previsto no art. 7°, VII, da Lei n°
8.137/90. Isso porque o consumidor ¢ induzido a erro através de informagao
falsa sobre a natureza (produto novo, sem uso) do produto que, na sua confec-
¢do, teve empregados pecas ou componentes que ja tiveram uso, reduzindo-se
aexpectativa de sua durabilidade e eficiéncia.

16 Abusos na cobranca de dividas

O CDC prevé, em seu art. 71, a tipificacdo da conduta que reside
em utilizar, na cobranca de dividas, ameaca, coagdo, constrangimento
fisico ou moral, afirmagdes falsas, incorretas ou enganosas ou qualquer
outro procedimento que exponha o consumidor, injustificadamente, a
ridiculo ou interfira no seu trabalho, descanso ou lazer. Prevé o Codigo a
pena de detencdo de trés meses a um ano e multa para aqueles que incorre-

rem na referida pratica.
De inicio, cabe ressaltar que o crime sé se configura diante de dividas

de consumo, estando excluidas, portanto, dividas de condominio, associa-
¢oes ou entidades de classe,entre amigos ou familiares etc. Em se tratando de
relacdo de consumo, tem-se no disposto no art. 71 um desdobramento de

natureza penal do disposto no art. 42 do Codigo?.
Ressalte-se que, se a empresa que cobra afirma no documento de

cobranga que promovera as agdes judiciais necessarias para receber o que lhe é
devido pelo consumidor, ndo estard incorrendo em crime, posto que apenas
esta afirmando o futuro exercicio regular de um direito que possui.

264Art, 42. Na cobranca de débitos, o consumidor inadimplente ndo sera exposto a ridiculo, nem serd submetido a
qualquer tipo de constrangimento ou ameaca. Paragrafo tinico. O consumidor cobrado em quantia indevida tem direito
a repeticao do indébito, por valor igual ao dobro do que pagou em excesso, acrescido de corregdo monetaria e juros
legais, salvo hipotese de engano justificavel”.
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17 Impedimento ou dificuldade de acesso a informagdes sobre o consu-
midor

Se a conduta do fornecedor verificar-se no sentido de impedir ou
dificultar o acesso do consumidor as informagdes que sobre ele constem
em cadastros, banco de dados, fichas e registros, ele incorrerd nas penas
estabelecidas no art. 72 do CDC (detengao de seis meses a um ano ou
multa). O referido artigo prevé agdes multiplas e alternativas. O tipo penal
incide ndo apenas caso o fornecedor impec¢a o acesso do consumidor as
informagdes que sobre ele constem no banco de dados, mas também se
esse acesso for dificultado, por exemplo, com afirmagdes do tipo “volte
amanha” ou “sé com o gerente ou com o proprietario”, que jamais estao

disponiveis para o consumidor.
Entendemos que a informacao devida ao consumidor e protegida pelo

dispositivo ¢ a informagao por escrito, posto que pode ser utilizada em juizo ou
em processo administrativo. O fornecimento de simples informagdo verbal
significa impor dificuldades ao acesso a informacdo. Isso porque, com a

informacao verbal, pouco ounada pode fazer o consumidor, tendo em vista que
precisara sensibilizar o magistrado perante o qual for pleitear algum direito,

para que este determine a inversdo do 6nus da prova em seu favor. Ademais,
podera a empresa demandada, oportunamente, elaborar documento escrito que
infirme as afirmagdes do consumidor, restando a este passar pelo constrangi-
mento de ser acusado de mentiroso, oportunista etc. O dispositivo em estudo,
bem como o seguinte, guardam intima relagdo com o disposto no art. 43 do
Cddigo de Defesa do Consumidor?’.

27«Art. 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, tera acesso as informagdes existentes em cadastros,
fichas, registros e dados pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas respectivas fontes. § 1°
Os cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros, verdadeiros e em linguagem de facil compreensao,
nao podendo conter informagdes negativas referentes a periodo superior a cinco anos. § 2° A abertura de cadastro,
ficha, registro e dados pessoais e de consumo devera ser comunicada por escrito ao consumidor, quando nao solicitada
por ele. § 3° O consumidor, sempre que encontrar inexatiddo nos seus dados e cadastros, podera exigir sua imediata
corregdo, devendo o arquivista, no prazo de cinco dias Uteis, comunicar a alteracdo aos eventuais destinatarios das
informagdes incorretas. § 4° Os bancos de dados e cadastros relativos a consumidores, os servicos de prote¢do ao
crédito e congéneres sao considerados entidades de carater publico. § 5° Consumada a prescrigao relativa a cobranga
de débitos do consumidor, ndo serdo fornecidas, pelos respectivos Sistemas de Protecao ao Crédito, quaisquer
informagdes que possam impedir ou dificultar novo acesso ao crédito junto aos fornecedores”.
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18 Retardamento na correcio de informagao sobre o consumidor

Caso o fornecedor deixe de corrigir imediatamente informagao sobre o
consumidor constante de cadastro, banco de dados, fichas ou registros que sabe
ou deveria saber ser inexata, incorrerd no crime estabelecido no art. 73, que
prevé pena de deten¢do de um a seis meses ou multa. Aqui a dificuldade estd em
estabelecer-se o que se entende por “imediatamente”. O significado do voca-
bulo remete a corre¢do de pronto, sem demoras. Porém, vem se fazendo uso de
uma analogia do § 3° do art. 43 para entender cabivel que se conceda o prazo de

cinco dias uteis para a corregao.
Nao julgamos valido esse entendimento. Atualmente, para que uma

empresa cadastre negativamente um consumidor, os tramites sao céleres (até
demais, em desrespeito inclusive ao aviso prévio do interessado). Mas quando
se trata de corrigir um erro ou uma informagdo falsa ou defasada sobre a
situacdo do consumidor, ndo existe a mesma rapidez e facilidade. Entendemos
que € razoavel o prazo de vinte e quatro ou, no maximo, quarenta e oito horas.
Acima disso, configuram-se o abuso e o crime.

19 Nao-entrega do termo de garantia adequadamente preenchido

A garantia estabelecida pelo fornecedor (contratual) terd o alcance e a
validade por ele determinados. Mas, para isso, ¢ preciso que o consumidor
tenha conhecimento dos seus direitos e obrigacdes, bem como das limitagdes
para o uso e validade da garantia ofertada pelo fornecedor. Tais informacdes
deverdo constar no termo de garantia. Caso o fornecedor deixe de entregar ao
consumidor o termo de garantia adequadamente preenchido e com especifica-
¢do clara de seu contetudo, praticard o crime previsto no art. 74 do CDC e

incorrera na pena de detencao de um a seis meses ou multa.
Atente-se para o fato de que o crime se consuma tanto com a ndoentrega

do termo de garantia, como com a entrega sem que esteja devidamente preen-
chido. Consuma-se ainda se for entregue sem que o seu conteudo (prazo,
limitagdes etc.) esteja devidamente especificado. Para que o crime se configu-
re, ¢ desnecessario que o consumidor comprove ter sofrido algum dano em
decorréncia da omissdo do fornecedor.
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20 Crimes praticados por intermédio de pessoa juridica

O Codigo de Defesa do Consumidor, como de resto a maior parte do
nosso ordenamento juridico, ndo prevé o crime praticado por pessoa juridica.
Estabelece, no entanto, a possibilidade de ser ele praticado no exercicio de
funcao atinente a empresa. E o caso dos gerentes, administradores, socios etc.
A previsdo vem expressa no art. 75 do Codigo?® e busca impedir que os maiores
responsaveis pelas praticas criminosas nas empresas procurem isentar-se de
culpa, alegando fato proprio de empregados, dos quais ndo tinham conheci-

mento.
Desse modo, vem sendo criticada a redagao do referido artigo, por dizer

mais do que o necessario, ja que o art. 29 do Codigo Penal ja prevé o concurso
de agentes. Acreditamos, porém, que o fato de o art.75 do CDC referir-se
expressamente aos que tém poder decisorio na empresa ressalta o interesse € a
necessidade de ir-se além da imputacdo do crime ao simples vendedor, balco-
nista ou empregado de menor importancia hierarquica e de poder econdmico
inferior.

21 Necessidade de atuacio mais enérgica na defesa do consumidor

Os crimes acima mencionados, e ainda aqueles previstos no art. 7° da
Lei n°® 8.137/90, tém o condao de proporcionar maior higidez as relacdes de
consumo. Mas, para isso, € preciso que saiam do papel efetivamente. No nosso

pais, ainda ¢ incipiente o emprego das san¢des penais aos fornecedores.
Existem todas aquelas limitagdes, apontadas no inicio deste trabalho,

sobre crimes de colarinho branco, as quais se soma, ou mesmo com elas se
entremeia, o fato de os orgdos administrativos de defesa do consumidor
(PROCONSs estaduais e municipais, orgaos fiscalizadores outros), INMETRO,
IPEM, Vigilancia Sanitaria e 6rgdos judiciais (juizados especiais civeis e varas
civeis ndo especializadas ou especializadas na defesa do consumidor) ndo

28Art, 75. Quem, de qualquer forma, concorrer para os crimes referidos neste codigo, incide as penas a esses
cominadas na medida de sua culpabilidade, bem como o diretor, administrador ou gerente da pessoa juridica que
promover, permitir ou por qualquer modo aprovar o fornecimento, oferta, exposi¢cao a venda ou manuten¢do em
deposito de produtos ou a oferta e prestacdo de servigos nas condi¢des por ele proibidas”.
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remeterem ao Ministério Publico ou as delegacias de policia especializadas
copias de autos de infracdo ou pecas processuais nos quais haja indicios de

crimes contra as relagcdes de consumo.
Quando isso passar a ocorrer ¢ na medida em que se apliquem as

infracdes e autuagdes, com certeza, os danos contra as relagdes de consumo
tenderdao a diminuir. Com isso, avancaremos na implementagao efetiva do
Cdodigo de Defesa do Consumidor, instrumento para a efetivacao da dignidade
e da cidadania plena do povo brasileiro.
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A dissociacdo da crenca religiosa e da
instrucdo ¢ uma utopia que ndo resiste a
menor analise. O sentimento e as idéias do
professor no tocante as causas finais e a
constituicdo do universo inevitavelmente se
refletem no ensino que ele tem de ministrar
a juventude. O ideal de uma escola em que
jamais se esflore, sequer, um assunto de
religido, ¢ uma va criacao da falsa democra-
cia, que pretende guerrear a Deus, proibindo

que n’Ele se fale.
(Carlos Maximilano Pimenta de Laet)

1 Introducao

Nao resta duvida de que a religido ¢ um fator importante na difusdo de
valores como respeito, amor e tolerancia. Louvavel, nesse aspecto, a inten¢ao
da deputada Maria Licia Amary em apresentar, perante a Assembléia Legisla-
tiva do Estado de Sao Paulo, o projeto de lei “Deus na Escola”, visando a
despertar no educando paulista os principios e valores fundamentais ao seu

crescimento espiritual e a sua valorizagao como cidadao.
Inobstante as boas inten¢des, para um projeto se transformar em

lei, ¢ imperativo que esteja em consonancia com os preceitos constitucio-
nais, passando pelo crivo do controle preventivo de constitucionalidade
interno, exercido por comissdo legislativa de Constituicdo e Justiga, €
externo, exercido pelo chefe do Poder Executivo. Neste artigo, analisare-
mos o citado projeto de lei e o veto a ele apresentado pelo governador do
Estado de Sao Paulo, inicialmente, sob o prisma constitucional, nomeada-
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mente em face do principio da laicidade, previsto na Constituicdo Federal
e, também, em face da Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educacdo Nacional
(Lein®9.394/96).

2 O principio da laicidade e o ensino religioso no direito constitucional
patrio

Houve um extenso periodo de convivéncia entre a Igreja Catdlica e o
Estado — Colonial e Imperial' — brasileiro, conhecido por “padroado”. Durante
esse periodo, o poder estatal subvencionava os clérigos, nomeando-o0s? em
troca da influéncia exercida pela Igreja sobre a sociedade da época, bem como
buscando o apoio de Roma. Mas, com a Republica, raiou o Estado laico,
quando este se separou da Igreja. A laicidade patria surgiu com a edi¢dao do
Decreto n° 119-A, de 7 de janeiro de 18903, da lavra do saudoso Rui Barbosa.
Brotou oficialmente, naquele momento, a separacao entre a Igreja Catolica e o

Estado brasileiro, pondo fim ao regime do padroado (art. 4°)*.
Aredagao do art. 1°, icone da liberdade religiosa, possui carater progra-

matico, ao pronunciar ao legislador infraconstitucional ser defeso legislar
privilegiando alguma religido em detrimento de outra: “E’prohibido a autori-
dade federal, assim como d dos Estados federados, expedir leis, regulamentos,
ou actos administrativos, estabelecendo alguma religido, ou vedando-a, e
crear differengas entre os habitantes do paiz, ou nos servigos sustentados a

o Império desmoronou quando, apds tentar se sobrepujar a Igreja, vacilou. Com a Questao Religiosa, conflito entre a
Igreja Catolica e a Magonaria, ocorrido na década de 1870 no Brasil, quando, desobedecendo a ordens do imperador,
bispos, com base nos canones e nas ordens de Roma, puniram magons. Surgiu inopinadamente forte desconfianga por
parte da sociedade com o governo central, depois da demonstragao de fraqueza de D. Pedro I1, ao ceder as pressoes de
Pio IX, anistiando os bispos presos anteriormente por D. Pedro I e substituindo o Visconde do Rio Branco pelo Duque
de Caxias. O catolicismo intenso da Princesa Isabel acelerou a Proclamacdo da Republica, pois havia intenso medo de
aproximacao ultramontana e conseqiiente declinio da politica nacional.

2A Constitui¢ao Imperial, em seu art. 102, prescrevia, no inciso II, como uma das principais atribuigdes do Imperador a
de: “Nomear Bispos, e prover os Beneficios Ecclesiasticos”.

3Decreto n. 119-A. “Prohibe a intervengdo da autoridade federal e dos Estados federados em materia religiosa,
consagra a plena liberdade de cultos, extingue o padroado e estabelece outras providencias.” (Decretos do Governo
Provisorio da Republica dos Estados Unidos do Brazil. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1891).

“Interessante destacar que o Decreto 119-A continua em vigor, pois havia sido revogado pelo Decreto n® 11, de 18 de

janeiro de 1991, mas teve sua vigéncia restabelecida pelo Decreto n° 4.496 de 2002, configurando, portanto, auténtico
caso de repristinac@o expressa, permitida em nosso ordenamento juridico.
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custa do or¢amento, por motivo de crengas, ou opinioes philosophicas ou

religiosas.” (redacdo com a grafia original).
Anteriormente, a Constitui¢ao do Império, de 25 de margo de 1824, foi

outorgada “Em Nome da Santissima Trindade”. Em seu titulo I, “Do Imperio
do Brazil, seu Territorio, Governo, Dynastia, e Religido”, trazia no art. 5° a
Religido Catodlica Apostdlica Romana como a religido oficial do Estado
brasileiro’. Havia relativa liberdade de crenga, pois outras religides eram
permitidas, desde que o culto ficasse restrito apenas aos locais privativos as
suas praticas. Porém, certas restricdes aos “incrédulos” eram patentes na
Constituicdo Imperial, como a disposicdo que exigiu ter o candidato que

professar o catolicismo para poder ser eleito para o cargo de deputado®.
Merece destacar a importancia para o Império da manutengdo da

religido catdlica como instituicao estatal, constituindo tal premissa um preceito
elevado a categoria constitucional. A Constituicdo Imperial determinava que o
imperador, antes de ser aclamado como tal —e o seu herdeiro “presumptivo”, ao
completar quatorze anos de idade’, além dos Conselheiros de Estado — prestas-
sem nas maos do Presidente do Senado?, reunidas as duas Camaras, o seguinte
juramento: “Juro manter a Religido Catholica Apostolica Romana, a integri-
dade, e indivisibilidade do Imperio, observar e fazer observar a Constitui¢do
Politica da Nag¢do Brazileira, e mais Leis do Imperio, e prover ao bem geral do
Brazil, guanto em mim couber.”, conforme prescreviam os arts. 103, 106 ¢ 141.
Percebe-se a forga exercida pela Igreja Catdlica e o grau de interagao com o
Estado Imperial. Tal reciprocidade ficou ferida com a ocorréncia da Questao

Religiosa.
A primeira Constitui¢do a adotar os principios do Estado laico foi a

republicana, de 24 de fevereiro de 1891. A Constituigdo de 1891 ratificou, por
conseguinte, os preceitos do Decreton® 119-A, de 7 de janeiro de 1890. Dentre esses

Sy Religidao Catholica Apostolica Romana continuara a ser a Religido do Imperio. Todas as outras Religioes serdo
permitidas com seu culto domestico, ou particular em casas para isso destinadas, sem forma alguma exterior do
Templo.”

6Art. 95 da Constituicao do Império: “Todos os que podem ser Eleitores, abeis para serem nomeados Deputados.
Exceptuam-se: (...) I1l. Os que ndo professarem a Religido do Estado”.

TConforme art. 106 da Constitui¢ao do Império, de 25 de margo de 1824.

80s conselheiros prestavam o juramento nas maos do imperador, nos termos do art. 141 da Constitui¢ao do Império.

2007 Revista Juridica do Ministério Publico 239



Ana Candida Espinola DEUS NAO VAI A ESCOLA? ANALISE DO VETO DO GOVERNO
Hugo Alexandre Espinola Mangueira DE SAO PAULO AO PROJETO DE LEI N° 17/2004 EM FACE
DO PRINCIiPIO DA LAICIDADE

preceitos, destacam-se a liberdade de culto, o reconhecimento apenas do casamento
civil, aadministra¢do publica dos cemitérios, o ensino leigo nas escolas publicas e a

impossibilidade de subvencao oficial e alianga com qualquer igreja’.
Naquela época em que comecava a surgir a laicidade no Brasil, poucos

imaginavam que poderia prosperar a total separagdo entre o Estado e Igreja
Catdlica, pois essa unido foi muito forte durante a monarquia. Por isso, a influén-
cia do catolicismo predominava na sociedade — incluindo-se no ambito do ensino
- perdurando mesmo ap6s a Proclamacdo da Republica. Tanto ¢ verdade que o
Decreton® 119-A, de 7 de janeiro de 1890, causou enorme impacto na sociedade,
ao sofrer fortes criticas de ambos os lados. Os defensores da laicidade manifesta-
ram oposi¢ao ao art. 6°, que permitia a subvengao ao culto catdlico'?. Ao defender
a laicidade e a neutralidade do Estado, Rui Barbosa declarou na introdu¢ao da
obra de Janus, denominada “O Papa e o Concilio”, toda a sua razao aos principios
norteadores do Decreton® 119-A/1890'".

9Art. 72 da Constitui¢ao de 1891: 7§ 3° Todos os individuos e confissoes religiosas podem exercer publica e liviemente
o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢des do direito comum. § 4° A
Republica so reconhece o casamento civil, cuja celebragdo sera gratuita. § 5°- Os cemitérios terdo cardter secular e
serdo administrados pela autoridade municipal, ficando livre a todos os cultos religiosos a pratica dos respectivos
ritos em relagdo aos seus crentes, desde que ndo ofendam a moral publica e as leis. § 6° Serd leigo o ensino ministrado
nos estabelecimentos publicos.§ 7° Nenhum culto ou igreja gozara de subvengdo oficial, nem terd relagdes de
dependéncia ou alianga com o Governo da Unido ou dos Estados ™.

104411, 6°0 Governo Federal contintia a prover d congrua, sustentagdo dos actuaes serventuarios do culto catholico
e subvencionara por anno as cadeiras dos seminarios; ficando livre a cada Estado o arbitrio de manter os futuros
ministros desse ou de outro culto, sem contraven¢ao do disposto nos artigos antecedentes”.

Destacamos o trecho: “Que entre individuo, entre igreja e igreja, dispute-se francamente, na atmosfera sonora da
imprensa ou da tribuna, sébre a encarnagdo de Deus, a Trindade, a existéncia de uma dou duas vontades no Cristo, a
vida futura, a institui¢do e a matéria dos sacramentos, a concei¢do de Maria, a preponderdncia do papa sébre os
concilios ou dos concilios sobre o papa, os direitos da razdo individual na interpreta¢do das escrituras e a
impossibilidade de bem-aventuranga eterna fora desta ou daquela confissdo religiosa: fatos ésses sdo estranhos ao
estado, e, por conseguinte, aos que, para dirigi-lo, contendem pelo poder. Mas o ficar ingresso de um cidaddo no
parlamento dependente de sua fé numa religido positiva; o ter o interdito de um bispo for¢a de colocar um membro util
da comunhdao social entre uma abjuragdo hipocrita e o concubinato; o ficar um servigo, como o registro civil, a cuja
regularidade estdo subordinados os direitos de familia e sucessao, entregue a funciondrios da igreja, que a autoridade
secular ndo fiscalize; o ter, ou ndo, um clero subsidiado pelo estado o direito legal de insurgir-se oficialmente contra
éle; o dar-se aos delegados permanentes de uma supremacia infalivel, cujo ensino dogmdtico rejeita as nossas
institui¢oes constitucionais, privilegio exclusivo de entrada nas escolas, de invasdo insidiosa na alma das geragées
nascentes, o estarem, ou ndo, os eclesidasticos sujeitos a competéncia dos tribunais leitos; o permitirse, ou ndo, aos
orgaos de uma sociedade espiritual liberdade ampla, ndo so de professarem como doutrina, mas de imporem como
dever, a intolerdncia civil; o saber se a dotagdo é jus do clero, ou instituig¢do temporal de conveniéncia publica, e,
portanto, a mercé dessa conveniéncia, revogavel, o averiguar se a constitui¢do é subalterna as bulas, ou se o placet é
clausula sine qua non das vantagens materiais que a igreja a adotada afianga a protegdo oficial; o ser, ou ndo, licito a
lei favorecer com a publicidade sem limites a um culto, e impor humilhagdo da clandestinidade aos mais; a eqiiidade
ou a injusti¢a consentir-se que a excomunhdo sacerdotal, com a sang¢do do poder leigo, penetre inexoravel até nos
cemitérios publicos: todas essas controvérsias, como outras tantas semelhantes, entendem radicalmente com as
fungdes mais vitais do mundo leigo, e, portanto, com as atribui¢des mais imperiosas da autoridade politica (...) .

240 Revista Juridica do Ministério Publico 2007



DEUS NAO VAI A ESCOLA? ANALISE DO VETO DO GOVERNO Ana Candida Espinola
DE SAO PAULO AO PROJETO DE LEI N° 17/2004 EM FACE Hugo Alexandre Espinola Mangueira
DO PRINCIiPIO DA LAICIDADE

De outra banda, Carlos de Laet!2 — em discurso'3 proferido no Colégio
Diocesano de Sao José, no Rio de Janeiro, em 8 de dezembro de 1905, como
paraninfo de uma turma de bacharelado em Ciéncias e Letras — certamente
inspirado no espirito da influéncia religiosa da Igreja sobre a educacao, defen-
deu argumentos demonstrativos da dificuldade em se conseguir tornar o ensino

laico em um pais predominantemente catolico.
A Constituicao de 1934 manteve a laicidade conquistada com a Repu-

blica, corroborando a inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crenca e
o livre exercicio dos cultos religiosos. Permitiu as associacdes religiosas
adquirir personalidade juridica nos termos da lei civil —em conformidade com
oitem 5, do art. 113 — e manteve a liberdade de culto religioso nos cemitérios,
administrados pela municipalidade (item 7 do citado artigo). Trouxe inova-
¢oes, como o reconhecimento pelo Estado, com os mesmos efeitos que o
casamento civil, o casamento perante ministro de qualquer confissdo religiosa,
desde que cumpridas as formalidades legais. Permitiu, nas escolas publicas, a
freqiiéncia facultativa ao ensino religioso, ministrado de acordo com os

120 brilhante Carlos de Laet ndo estava aberto aos novos tempos laicistas, preferindo a prevaléncia da religido sobre a
ciéncia conforme percebemos da seguinte afirmagao: “Se homem do seu século é aquele que, sob a pressdo do meio, vai
aceitando todas as idéias dominantes, s6 porque sejam, como la disse o Ferri, a corrente da ciéncia atual, entdo
confiadamente o digo, eu ndo sou homem do meu século” e ainda do seguinte fato: “(...) Certa feita, apos uma prelegdao
sobre Criacionismo, contestoulhe um jovem ouvinte com um curioso argumento de autoridade, o uinico que conseguira
encontrar: ‘Mas... meus pais afirmam que viemos dos macacos...’ Laet respondeu-lhe incontinénti: ‘ndo quero entrar em
particularidades da sua familia’. Polemista ferrenho, ndo se escusava de uma boa briga, chegando, as vezes, a
verdadeiras auddcias, como quando resolveu polemizar com Camilo Castelo Branco sobre supostos erros de portugués
na obra do grande escritor luso... (...)”. (Disponivel em: http://www.permanencia.org.br/revista/Pensamento/laet.htm.
Acesso em 09 nov. 2007). Famosa também foi a polémica com o pastor Alvaro Reis, travada em artigo intitulado
“Inverdades Heréticas”, escrito em 1905, do qual destacamos o seguinte trecho: “Protesto, pela ordem, contra esta
injustica, que também é contraria a verdade. Espalha-se ai um livro meu, Heresia protestante, contendo uma longa série
de artigos em que impugnei graves lapsos doutrinais do Sr. pastor, e em tamanha copia de paginas ndo se encontra uma so
grosseria endere¢ada ao meu adversario, que, alids, como bem se depreende de alguns trechos ali transcritos, ndo raro
baixou ao emprego de motejos e invectivas. (...) Ainda agora, no segundo artigo da sua réplica, o Sr. pastor ja se inflama e
textualmente prorrompe nesta delicadeza: —V.S. faltou indignamente a verdade.’ Apelo para os que nos estdo lendo, e
eles que digam se jamais usei de tais gentilezas para com o meu antagonista, contra quem me ndo anima o menor
sentimento de odio, e no qual antes vejo um contendor ideal e comodo, que me depara oportuno ensejo para escritos de
polémica, pois, ndo obstante os seus estudos especiais (ou mesmo por causa deles) absolutamente ndao me obriga a maior
esfor¢o, — tdo patentes e faceis de corrigir sdo os seus deslizes. (...) Ainda que, todavia, me afastara eu de habitos que nao
tenho e usasse de palavras conviciosas, mesmo nisto nada mais faria do que seguir o exemplo de alguém que ao Sr. pastor
deve parecer bom modelo: quero falar de Calvino. (...) Lido (como é provavel que seja) o Sr. pastor na historia da rebeliao
protestante, impropriamente denominada Reforma, ndo ha de ignorar com que ousadia e indelicadeza escrevia aquele
heresiarca. Pego vénia para em latim, que nos vocabulos brave I ’honnéte, aqui recordar os epitetos por ele aplicados aos
padres do Concilio de Trento. Chamava-os: — indoctos, quisquilios, asinos, porcos, pecudes, crassos boves, Antichristi
legatos, blaterones, magnae meretricis filios... A tanto jamais eu me atreveria com relacdo ao Sr. pastor. (...) . (Disponivel
em: http://www.permanencia.org.br/revista/Pensamento/laet7.htm. Acesso em 09 nov. 2007).

31niciamos este trabalho com trecho do citado discurso.
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principios da confissao religiosa do aluno manifestada pelos pais ou responsa-

veis (arts. 146 e 153, respectivamente).
Foram ratificados na Constituigdo de 1937 os principios laicos das

constituicdes anteriores. Foi determinado, de forma explicita, que o exercicio
de culto podia ser feito de forma livre e publicamente, nos seguintes termos:
“todos os individuos e confissdes religiosas podem exercer publica e livre-
mente o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas
as disposigdes do direito comum, as exigéncias da ordem publica e dos bons
costumes” (item 4 do art. 122). O ensino religioso continuou a ser de freqiién-

ciando compulsodria, ndo obrigando mestres ou professores.
Na Constitui¢ao de 1946, foram mantidas as caracteristicas da laicida-

de brasileira, conquistadas durante os ordenamentos anteriores. Entretanto,
ndo havia convivéncia inteiramente pacifica entre integrantes das diversas
religides — como até hoje infelizmente ainda ndo ha. Havia perseguicdes,
nomeadamente contra os integrantes de cultos africanos, protestantes e espiri-
tas, levando o escritor baiano Jorge Amado e o paraibano Lins de Vasconcelos,
entre outros, a propor uma emenda sobre a liberdade religiosa e laicidade do

ensino publico (GALDINO, 2006).
A Carta de 1967 vedou ao Estado “estabelecer cultos religiosos ou

igrejas; subvenciona-los; embaracgar-lhes o exercicio; ou manter com eles ou
seus representantes relagdes de dependéncia ou alianga” (art. 9°, I1), respeitan-
do os principios da liberdade de consciéncia, em sua plenitude, e de culto (§ 5°
do art. 150). Resguardou, desta forma, a laicidade. Contudo, delimitou areas de
colaboracdo do interesse publico com entes religiosos. Essa colaboracao dar-
se-1a nomeadamente nos setores educacional, assistencial e hospitalar (art. 9°,
10).

A atual Carta Magna preservou em nosso ordenamento juridico o
principio da separacdo entre a Igreja e o Estado, no inciso I do art. 19, ao vedar a
Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios “estabelecer cultos
religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou
manter com eles ou seus representantes relacdoes de dependéncia ou alianga,

ressalvada, na forma dalei, a colaboragdo de interesse ptiblico”.
No capitulo I do titulo 11, intitulado “Dos Direitos e Deveres Individua-

is e Coletivos”, prevé a atual Constitui¢do a inviolabilidade da liberdade de
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consciéncia e de crenca, assegurando o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantindo, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias
(inciso VIdo art. 5°).

3 Projetode Lein’17,de 2004 (projeto “Deus na Escola”)

O Projeto de Lein® 17/2004, da lavra da deputada paulista Maria Lucia
Amary, institui o projeto “Deus na Escola”. Consiste na implantag¢ao, nas
escolas da rede estadual de Sao Paulo, de disciplina extracurricular e facultati-
va do ensino religioso, como area de conhecimento, “auxiliando o educando a
buscar principios e valores fundamentais como: valorizagdo do ser humano,

respeito pela vida, convivéncia fraterna, abertura, democracia e integridade”.
Conforme consta no referido projeto de lei, em seu art. 2°, a implemen-

tacdo do ensino religioso dar-se-ia através da elaboragdo de um “manual” por
um grupo de estudos formado por professores, pedagogos, estudiosos e
representantes de diversas religides. Na elaboracdo do manual, seria assegura-
do orespeito a diversidade cultural e religiosa, pois ele teria um carater “homo-
géneo a todas as crencas religiosas”. O art. 4° prevé o respeito a proposta
pedagdgico-administrativa de cada estabelecimento de ensino, elaborada
pelos profissionais da educagdo das diversas escolas, com a participagdo das

comunidades e conselhos.
O escopo da deputada Maria Lucia Amary, ao apresentar o projeto

“Deus na Escola”, foi estabelecer o ensino religioso nas escolas da rede publica
estadual de Sao Paulo, como integrante da oferta curricular. Nesse sentido,
buscava incutir no educando principios e valores fundamentais, como a
valorizagao do homem, o respeito a vida, a convivéncia fraterna, a democracia

e orespeito a integridade.
Buscava, ainda, o projeto, nos termos da justificativa apresentada pela

deputada, despertar nos alunos paulistas “maior abertura € compromisso
consigo mesmo, com o proximo e com Deus, de forma transformadora e
integradora ao contexto escolar, inserindo-o na realidade social, economica,
politica, cultural religiosa e ambiental de sua comunidade, permitindo-lhe o
desenvolvimento integral e constru¢ao de uma sociedade mais justa, mais
fraterna e mais acolhedora”.
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Entende a deputada Maria Lucia Amary que o conhecimento religioso,
enquanto sistematizacao de uma das relagdes do ser humano com o transcen-
dental, deve ser colocado ao lado de outras disciplinas, articulando-se para
explicar a acepcao da existéncia humana. Por este motivo, pretende o projeto
“Deus na Escola” oferecer ensino religioso de forma sistematizada nas escolas
estaduais paulistas, com a finalidade de propiciar uma compreensdao mais

critica do cidaddo com o transcendental.
O projeto “Deus na Escola” obteve parecer do relator especial, designa-

do em substituicdo ao da Comissao de Constitui¢do e Justiga da Assembléia
Legislativa. O relator, deputado Afonso Lobato, entendeu que o projeto
obedecia ao ordenamento juridico patrio, de forma geral, por ndo fazer distin-
cdo de segmento religioso. Referiu-se, especificamente, ao disposto no § 1°do
art. 210 da Constituicao Federal, o qual prevé que o ensino religioso ¢ de
matricula facultativa, constituindo disciplina dos horarios normais das escolas
publicas de ensino fundamental. O projeto obteve também parecer favoravel
da relatora especial, deputada Rosmary Corréa, em substitui¢ao ao da Comis-

sao de Educagao.
O deputado Waldir Agnello apresentou emenda ao projeto, de forma a

transformar a atividade extracurricular e facultativa do ensino religioso em
“ensino religioso cristdo” (grifamos). Entendeu ainda que o grupo de estudos
que elaboraria o “manual”, formado por professores, pedagogos e tedlogos,
deveria representar apenas as diversas entidades religiosas cristas e apresentar
somente tendéncias das doutrinas cristas. Pareceres substitutivos aos das
Comissoes de Constituigao e Justi¢a, de Educagao e de Finangas e Or¢amento
foram contrarios a referida emenda, considerando-a inconstitucional.

4 O veto do chefe do Poder Executivo

Antes mesmo de ser enviado para a apreciagdo do chefe Poder do
Executivo paulista, o projeto “Deus na Escola”, aprovado pela Assembléia
Legislativa, ja havia causado polémica. Varias opinides se levantaram, tentan-
do mostrar que contrariava o principio da laicidade do Estado, além do que
constituia violagdo ao direito a igualdade e a liberdade de consciéncia e de
crenca do corpo discente e dos grupos religiosos.
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Dentre as pessoas que defendiam o veto, estava a professora Roseli
Fischmann, integrante do Programa de P6s-Graduagdo em Educacdo da USP e
especialista da UNESCO para a Coalizdo de Cidades contra o Racismo, a Discri-
minagao e a Xenofobia. Foi também integrante da Comissao Especial de Ensino
Religioso do Governo do Estado de Sao Paulo (1995-1996). Criticando o projeto,
a professora afirmou: “Implantar a divindade como matéria escolar, mediante o
conceito de que seria possivel homogeneizar as religides e espiritualidades como
ato de Estado, pode desenvolver disposicao psicologica para discriminar e excluir

todos os que ndo se submetem a semelhante padrao homogéneo™ .
Por fim, o projeto de lei “Deus na Escola”, que implementaria o ensino

religioso como atividade extracurricular e facultativa no ensino fundamental
da rede estadual, sofreu o veto do governador de Sao Paulo. Este justificou o
seu ato afirmando que a decisdo de incluir religido como disciplina extracurri-
cular caberia as proprias escolas e ndo poderia ser imposta pelo Executivo ou

Legislativo.
O governador fundamentou o seu veto baseando-se no art. 22, inciso

XXIV, da Constitui¢ao Federal, bem como na Lei de Diretrizes ¢ Bases da
Educagao Nacional, especificamente nos arts.12, inciso I, 14 e 15 da Lei n°

9.394/1996. Enunciava o texto do veto que, tendo presentes tais normas e
diretrizes, “o sistema estadual de ensino e, especialmente, os estabelecimentos

de ensino que o integram devem definir a parte diversificada do curriculo
fundamental e médio, como exigéncias das caracteristicas regionais e locais,

de forma a se complementar a base nacional comum”.
Salientou o chefe do Poder Executivo que a inclusdo no curriculo das

escolas estaduais de atividade extracurricular, vinculada a disciplina ensino
religioso, se contraporia a competéncia que possuem tais escolas de elaborar e
executar a propria proposta pedagogica, retirando-se dessas unidades de
ensino a autonomia pedagogica e administrativa que lhes ¢ assegurada pelo

principio da gestdo democratica do ensino.
Enfatizou ainda que, no Estado de Sao Paulo, as normas que regem o

ensino religioso buscam dar estrito cumprimento as prescri¢coes provindas da

14Noticia “Governo veta projeto de lei ‘Deus na Escola’ em Sao Paulo”. Disponivel em: UolNews.com. Acesso em: 13
out.2007.
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Constitui¢ao Federal e da Lei de Diretrizes e Bases, “assegurando, como ¢ seu
dever, o respeito a pluralidade cultural e religiosa dos alunos, a nao discrimina-
¢do das minorias religiosas, a singularidade de cada aluno e da orientagdo que
recebam no seio da familia, abrangidos, indistintamente, os que nao observem
qualquer pratica religiosa”. Por fim, afirmou que, tendo em vista o seu teor, o
projeto conflitava com os “principios e diretrizes que regem o ensino religioso,

de matriz constitucional”.
Manifestando-se sobre o veto, a coordenadora do Curso de Pedagogia

da UNICAMP, Angela Soligo, afirmou que tinha pertinéncia, pois nio cabia a
escola ensinar religido: “Nao ha neutralidade nesse assunto. Ha religides que
tém mais ou menos prestigio. Isso se refletiria na inclusdo da disciplina”. Por
sua vez, Gerson Simdes Monteiro, Presidente da Fundagdo Crista-Espirita
Cultural Paulo de Tarso (FUNTARSO), em artigo intitulado “Lugar de ensino
religioso € na igreja”, assim se expressou sobre o veto ao projeto “Deus na
Escola™:

“E dever que se impde, portanto, alertar a nossa sociedade para o
perigo do ensino religioso nas escolas da rede publica do Estado
de Sdo Paulo, como quer o projeto “Deus na Escola”, pois,
embora seja tal ensino facultativo ao aluno, sua inclusdo legal em
carga horaria curricular podera acender atavismos segregadores
do 6dio entre religides, que ja causou tanto sofrimento a
Humanidade.”

“A responsabilidade do Estado ¢ a de estruturar e garantir com
autoridade a ordem da vida social, assegurando o bem publico,
com base no principio de justica que garanta, inclusive, o direito
de liberdade religiosa. A expressao religiosa de um povo deve ser
produto do ensino das religides nos templos e na familia. Ela
precisa se manifestar objetivamente na mentalidade dos
responsaveis pela educagdo formal, ou seja, os professores, os
quais tém responsabilidade também pela formagao dos alunos”.

5 Da inconstitucionalidade do projeto em face da laicidade do Estado
brasileiro

O principio da igualdade, consagrado no texto constitucional, age em
dois planos. Por um lado, impede ao legislador e ao proprio Poder Executivo a
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edicao de leis e atos normativos que possam criar tratamentos diferenciados a
pessoas que se encontrem em situagdes idénticas. Por outro, obriga os intérpre-
tes, especialmente a autoridade publica, a aplicar a lei e os atos normativos de
maneira igualitdria, impedindo-os de fazer distingdes em razao de religido,

convicgoes filosoficas ou politicas, raga, classe social ou sexo.
Diante da diversidade religiosa existente em nosso pais e, sobretudo,

no Estado de Sao Paulo, onde convivem descendentes de imigrantes, profes-
santes dos mais diversos credos, € importante que o papel regulador do Estado
seja cada vez mais efetivo, devendo o governo adotar uma postura de laicidade
e neutralidade. Essa postura neutra, caracterizadora de um Estado secular,
revelase de cabal importancia para a consolidacdo democratica do Brasil. Com
a existéncia de organizacdes religiosas cada vez mais diversas e mais fortes,
sera comum que elas passem a exigir, cada vez mais, seus “direitos”, o que

poderia redundar em imposi¢des, mesmo que em carater sutil.
Embora a laicidade no Estado brasileiro exista desde a Republica,

resquicios da simbiose entre Igreja e Estado — com maior ou menor intensidade
— sobrevivem. Nesse contexto, a laicidade tem dificuldades em consolidar-se
em nossa sociedade. Analisando essas dificuldades, enfatiza César Ranquetat
Janior: “Para os bispos brasileiros e para os intelectuais catolicos conservado-
res da primeira Republica, a idéia de uma escola publica laica, neutra e indife-
rente em matéria religiosa era um mito. A escola neutra era na verdade, para
estes, um escola de ateismo e irreligido. Para os pensadores e para os bispos
catolicos ndo era justo que a religido da maioria dos brasileiros, o catolicismo,
ndo tivesse seu espaco na escola publica através do ensino religioso”

(RANQUETATJR.,2007).
A nosso ver, as autoridades constituidas ndo devem eliminar as colabo-

racdes de interesse publico existentes, nomeadamente, nos setores hospitalar e
educacional, ou deixar de expressar o sentimento religioso pessoal que possu-
em. Porém, como explica Almeida Junior (2003), ha ressalvas legais quanto a
participagdo de membros do governo em celebragdes de carater religioso e
vice-versa. Portanto, ¢ imperioso ao Estado brasileiro assumir um posiciona-
mento neutro em relacdo a possibilidade de estabelecer privilégios entre as
diversas confissdes religiosas.
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A persisténcia dessa ascendéncia religiosa sobre o governo deriva da
formacgao social e cultural do nosso povo, constituindo em forte poder infor-
mal. Achamos natural — se nao nos colocamos a pensar com certa profundidade
— haver crucifixos em reparti¢cdes publicas e assistir as celebragoes liturgicas
em canais estatais, pois esta ¢ a formagao que herdamos dos nossos ascenden-
tes. Mesmo apos ter se passado mais de cem anos da Proclamagao da Republi-

ca, ndo ¢ costume imaginar a plenitude do principio da laicidade em nosso pais.
O nosso povo, ainda de maioria catdlica'®, tdo acostumado as relagdes

existentes entre Estado e religido, parece ndo admitir a ruptura entre Estado e
Igreja, ocorrida com a Republica e prevista na atual Carta. Sobre esta aparente
relagdo em grau de normalidade, Antonio Flavio Pierucci, professor da USP,
assevera: “Constitui uma novidade o fato de que hoje, no comego do século XXI,
depois de cento e poucos anos de Republica, haja a necessidade de lembrar,
novamente, que nosso Estado ¢ laico, e de reivindicé-lo como o Estado laico que

ele se propde a ser enquanto Estado de direito.” (PIERUCCI, 2006).
Deste modo, ¢ preciso ter o cuidado de evitar a influéncia de credos e

religides nos atos do Estado Democrético, principalmente nas decisdes profe-
ridas pelo Poder Judiciario's. Se assim ndo for, correremos o risco de ver a
intolerancia sobrepor-se ao direito a liberdade de crenga e de consciéncia,
achando que esta ¢ a ordem logica das coisas. Por tudo isso, ndo foi motivo de
espanto a emenda ao projeto “Deus na Escola”, apresentada pelo deputado
Waldir Agnello, com o escopo de “aperfeigoar o texto do projeto original, para
possibilitar ao educando a proximidade com os principios religiosos cristaos”.

15pe acordo com o Censo Demografico do IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) os catélicos em 2000
eram 73,57% da populagdo brasileira. No entanto, o catolicismo vem perdendo adeptos frente a outras religides,
principalmente para as igrejas evangélicas, as quais representam 15,41% do universo de pessoas da citada pesquisa.
Em 1991, segundo o mesmo instituto, os catolicos perfaziam 83,8% dos brasileiros ¢ os evangélicos representavam
9% da populagdo. 7,35% declararamse sem religido.

1630bressai-se julgamento historico do STF, que decidiu negar ordem ao Mandado de Seguranga n® 1.114, o qual
versava sobre o direito da Igreja Catdlica Brasileira, cisma da Igreja Catolica Apostdlica Romana, de promover seus
cultos. O citado writ foi impetrado no STF em favor de D. Carlos Duarte Costa, Bispo fundador e chefe da Igreja
Catélica Apostolica Brasileira do Rio de Janeiro — ex-Bispo de Maura (Africa) da Igreja Catolica Apostolica Romana.
A finalidade da apresentagdo desta agao foi garantir a Igreja Catdlica Apostolica Brasileira do Rio de Janeiro e aos seus
componentes o livre exercicio de seu culto religioso em publico e no interior dos templos, bem como das atividades na
escola mantida pela Associagao Nossa Senhora Menina, uma vez impedidos pela policia, apds parecer do Consultor-
Geral da Republica, aprovado pelo Presidente da Republica, em reclamagéo formulada pela Igreja Catolica Apostdlica
Romana.
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Sobre a possibilidade de alguma lei infraconstitucional restringir a
liberdade religiosa, limitando o ensino religioso a uma determinada religido ou
crenga, enfatiza Noberto Bobbio: “Quando a lei constitucional atribui aos
cidaddos, por exemplo, o direito a liberdade religiosa, limita o contetdo
normativo do legislador ordinario, isto €, lhe proibe de estabelecer normas que

tenham como contetido a restri¢ao ou a supressao da liberdade religiosa”.
Esta assertiva estd em perfeita sintonia com a redacao do art. 1° do

Decreto 119-A, de 7 de janeiro de 1890, ainda em vigor, constituindo verdadei-
ranorma de carater programatico. Ademais, a Lei n® 9.394, de 20 de dezembro
de 1996, que dispde sobre as diretrizes e bases da educagdo nacional, estabele-
ce,emseu art. 33, o respeito do ensino publico a diversidade cultural e religiosa
do Brasil, proibindo quaisquer formas de proselitismo no ensino religioso.
Portanto, percebe-se, sem muito esfor¢o, que a emenda proposta ao projeto de
lei em andlise manifesta afronta aos imperativos constitucionais, quando
pretende “aperfeigoar” o texto do projeto inicial, oferecendo aos alunos
unicamente os principios e doutrina cristaos, em detrimento as demais corren-

tes religiosas existentes no Estado de Sao Paulo.
Nao obstante termos grande respeito a doutrina crista e percebermos

que abrange seguidores na maior parcela da populagdo nacional, o projeto de
lei ndo se coaduna com os principios democraticos da liberdade de conscién-
cia, em particular, da liberdade de crenca e de culto, e ainda da laicidade.
Portanto, o Estado ndo pode fixar o ensino religioso cristdo a todos os alunos da

rede estadual de ensino, como pretendia a citada emenda.
Nao foi por outro motivo que o relator especial, ao emitir seu parecer

sobre o Projeto de Lein® 17, de 2004, assim se pronunciou: “Totalmente ilegal,
uma vez que o inciso Il do art. 33 da Lei Federal n® 9.394, de 20 de dezembro de
1996, que estabelece as bases da educagao nacional, determina que o ensino
religioso no ensino fundamental terd carater confessional, de acordo com a
opgao religiosa do aluno ou seu responsavel, e interconfessional, entre as
diversas entidades religiosas. Assim, ndo ha como legalmente restringir o

ensino religioso areligido crista”.
Na verdade, o inciso I do art. 33, citado no parecer, havia sido revoga-

do pelanovaredacao dada ao referido artigo pela Lein®9.475, de 22 de julho de
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1997. Porém, a esséncia do artigo 33 da LDB continuou a mesma, ndo influen-
ciando, portanto, no teor do parecer. A rigor, foram modificadas apenas as
partes que previam que o ensino religioso seria ministrado “sem Onus para os
cofres publicos”, bem como a que abria a possibilidade de ser a disciplina
ministrada por orientadores religiosos, preparados e credenciados pelas
respectivas igrejas ou entidades religiosas, em lugar dos professores publicos.
Portanto, a nova redacdo ao artigo 33, dada pela Lei n°® 9.475/97, ratificou a
tolerancia religiosa e abriu a possibilidade de ser o ensino religioso nas escolas
publicas de carater confessional, situagdo permitida pelo antigo inciso I e que, a

nosso ver, era incompativel com a laicidade constitucional”.
Como se observa, existem fortes dbices constitucionais a pretensao do

Projeto de Lei n° 17/2004. A maior dificuldade pratica de implantagdo desse
projeto seria a de elaborar um “manual” por um grupo de estudo formado por
professores, pedagogos, estudiosos e representantes de diversas religioes,
assegurando o respeito a diversidade cultural e religiosa, uma vez que teria um
carater “homogéneo a todas as crencas religiosas”. O problema ¢ que convi-
vem, nas escolas paulistas, alunos cujas familias sdo compostas de catélicos,
ortodoxos, evangélicos (com todas as suas denominagdes), budistas, taoistas,
espiritas, bramanes, judeus, mugulmanos, umbandistas, hinduistas, anglica-
nos, entre tantos outros, afora aqueles que nao professam nenhuma religido.
Seria muito dificil haver compatibilidade do “manual” com a realidade local
dos alunos de todas as escolas. Desta forma, o risco de exclusdo se tornaria
patente. Assim, dificilmente o projeto “Deus na Escola” poderia resguardar o
respeito a pluralidade religiosa dos alunos, a ndo discriminagao das minorias, a
singularidade de cada aluno e, sob a 6tica da democracia, o respeito aos que nao
seguem qualquer religido.

Por todo o exposto, concordamos com o veto do chefe do Poder Execu-
tivo, pois, legalmente, ao contrario das demais disciplinas, o ensino religioso

17 Anterior redagdo: “Art. 33. O ensino religioso, de matricula facultativa, constitui disciplina dos hordrios normais
das escolas publicas de ensino fundamental, sendo oferecido, sem onus para os cofies publicos, de acordo com as
preferéncias manifestadas pelos alunos ou por seus responsaveis, em cardter:

1 - confessional, de acordo com a op¢ao religiosa do aluno ou do seu responsdvel, ministrado por professores ou
orientadores religiosos preparados e credenciados pelas respectivas igrejas ou entidades religiosas; ou

1I - interconfessional, resultante de acordo entre as diversas entidades religiosas, que se responsabilizardo pela
elaboragado do respectivo programa.”
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na escola publica deve ser reflexo da realidade local, devendo ser vedada
qualquer forma de unificacdo curricular, sob pena de afronta a liberdade de
crenga individual dos discentes.

6 Consideracdes finais

O tema abordado neste trabalho envolve grande polémica, sabendo-se
que a intoleranciareligiosa seja motivo de guerras e discordias desde os tempos
mais remotos. O ja referido discurso de Carlos de Laet!® ¢ oportuno para uma
escola particular, de formacao religiosa. Mas ndo podemos olvidar que a escola
publica pertence a todos, sem distingdo de credos e sem sectarismos, € também

aos incrédulos.
O cerne da questdo nao € se insurgir contra o catolicismo ou qualquer

outra religido, mas se alinhar em prol da liberdade de crenca e do pluralismo
religioso que permeia a sociedade democratica. Imaginemos um futuro
hipotético, como o levantado pela vereadora Mara Gabrilli, com predominio
de uma faccdo religiosa contraria a transfusdo sanguinea, por exemplo

(GABRILLI, 2007). Poderia essa fac¢ao decidir sobre a saude dos demais?
No nosso sentir, o ato de vetar o projeto “Deus na Escola” por parte do

governador de Sao Paulo foi cingido de uma postura de estrito cumprimento a
Constitui¢ao e as normas da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional.
Buscou a pluralidade religiosa e a diversidade cultural, que caracterizam o
corpo discente de cada uma das escolas publicas paulistas. Conforme previsto
na Lei de Diretrizes da Educagao Nacional e na Constitui¢ao Federal, o Estado
nao pode impor as escolas publicas um programa de ensino religioso comum a

18Destacamos o seguinte trecho, pela sua pertinéncia: “Dos sentimentos que vos animam, meus caros bacharéis, da
testemunho elogiiente, a divisa que tomastes para exornar o quadro do estilo: — Theon o léxo poté prostatan ischon;
que um tradutor verteu em latim: — Deo non desinam unquam patrono uti; ou, em verndaculo: — Jamais deixarei de ter
a Deus como meu protetor. Ela foi tirada de uma tragédia, a do Rei Edipo, do grande Sofocles, genial agitador de
paixées. O vosso lema, meus caros bacharéis, forma parte do soberbo cantico com que o coro, entremeando o
elemento lirico no dramadtico, exora a Divindade em prol da patria ameagada e inditosa. Desajudado da Revelagdo, o
espirito helénico todavia lobrigava a idéia de Deus, s6 com o fraco lume da razdo natural, e entusidstico o saudava,
deprecando a divina prote¢do. Grande li¢do para aqueles a quem o Cristo se revela e que desdenhosos o postergam!
Ndo assim vos, meus caros discipulos e ja também colegas, ndo assim vos que, por uma feliz coincidéncia, estudastes
sob o patrocinio de Maria, comigo a invocaveis antes de todas as nossas li¢oes, e ides receber o vosso primeiro grdo no
dia em que se enaltece o augusto privilégio cuja defini¢cdo marca o fastigio do movimento catolico no transacto século.
Assim protegidos ndo havera dificuldades que se vos ndo aplanem, barreiras que se ndo abatam, perigos que se ndo
conjurem, inimigos que se ndo debelem. Nos, os vossos mestres, aqui ficamos para contemplar-vos... Marchai
resolutos a conquista do futuro!”
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todas elas. O espirito da Constituicao e da lei é no sentido de tolerar e, mais
profundamente, respeitar a liberdade religiosa, para que ndo venha a tona o

mais cruel sentimento humano: arejeigao.
Assim sendo, o respeito a religido de cada um — como também ao

agnosticismo e ao ateismo — contribui para a formacao de uma sociedade mais
justa, fraterna e democratica. A vista disso, o Estado deve ser laico e neutro,
nao tendo o direito de assumir identidade religiosa, permitindo o pluralismo
religioso. Por sua vez, o extremismo laicista deve ser evitado, como ocorreu em
Franca, onde se pretendeu proibir alunos de utilizarem vestimentas que expli-
citem religiosidade. Concordamos com Laet, no sentido de que o professor
raramente se abstrai de sua religiosidade ao explicar as teses cientificas aos
alunos. Porém, entendemos, mesmo de forma utdpica, que a ética deve ser
colocada sobre a crencga, de forma que, em sala de aula, ao se abordar temas

cientificos, a ciéncia deve prevalecer.
Como individuos pertencentes a raga humana, produtos de uma socie-

dade preconceituosa e egoista, podemos nos dar o luxo de nos submetermos as
nossas vaidades, paixdes e apegos. O Estado ndo! Nesse sentido, o Estado se
aproxima de Deus, pois respeita a liberdade de crenga, indistintamente, sem
intervir na vontade de alguém que deseje possuir uma determinada religido e de
poder migrar para outra, caso queira e quando quiser. Fiquemos com Rui
Barbosa, declarando inviolaveis as prerrogativas do Estado e indestrutiveis os
direitos da liberdade individual. Afinal, queiram ou ndo, Deus vai, sim, a
escola!
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DO PATIBULO AO CALABOUCO: O OLHAR DE FOUCAULT
SOBRE A “EVOLUCAO” DAS PENAS NO OCIDENTE
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Promotor de Justica no Estado da Paraiba

1 Introducio

O presente artigo cinge-se, em seu circulo conceitual e discursivo, a
fazer uma abordagem da obra Vigiar e punir, do filosofo francés Michel
Foucault. A analise ocupa-se precisamente da parte da obra em que o autor
discorre sobre a transi¢ao da tradi¢@o supliciar ocidental, centrada na utilizacao
do corpo e na espetacularizacdo do sofrimento, para um novo mecanismo de
poder, focado na logica da disciplina e da vigilancia e visando a normaliza¢do
da alma do delinqiiente. Tal abordagem ¢ feita tendo como pano de fundo a

concepgdo foucaultiana de poder e sua relacdo com o instrumento da pena.
Examinar o olhar de Foucault sobre o processo de “humanizacao” das

penas inaugurado na modernidade, assim como proceder a qualquer aborda-
gem de aspectos pontuais de seu pensamento, ¢ tarefa que ndo prescinde de
uma avaliagdo, ainda que sucinta, de sua forma de enxergar o fendmeno do
poder. E verdade que Foucault jamais se propds a elaborar uma teoria geral do
poder. Isto, inclusive, seria bastante problematico, haja vista seu estilo disser-
tativo ndosistematico e ndo-linear. No entanto, ¢ inegavel que o poder constitui
um dos problemas centrais de seu pensamento - o poder que disciplina, que
observa, que normaliza - seja nos estabelecimentos carcerarios ou manicomia-

1s, sejanas trocas lingiiisticas ou na vivéncia da sexualidade.
Deste modo, a pena assume, no pensamento foucaultiano, somente o

carater acessorio de instrumento da tecnologia do poder. Nao obstante este
papel secundario da pena ante o protagonismo do poder, ndo deixa de ser
instigante e bastante provocadora a tarefa de avaliar a visdo foucaultiana acerca
do papel do suplicio na sociedade ocidental e a sua lenta superacdo. Tal tarefa
s6 ¢ melhor compreendida, repita-se, apos situar-se o tema dentro do universo
conceitual do pensador francés.

2 Do poder de soberania ao poder disciplinar

A questdo do poder ¢ um dos problemas centrais das ciéncias sociais,
sendo que, na perspectiva cldssica, a sua defini¢do se insere na estreita catego-

2007 Revista Juridica do Ministério Publico 255



Licio Mendes Cavalcante DO PATIBULO AO CALABOUCO: O OLHAR DE FOUCAULT SOBRE A
“EVOLUCAO” DAS PENAS NO OCIDENTE

ria de capacidade de impor a alguém uma agdao ou uma abstencao através da
possibilidade do uso da forca (coercibilidade), cabendo ao Estado a primazia e
o monopdlio do uso dessa for¢a. Deste modo, o tinico poder possivel, na otica
classica cunhada pela ciéncia politica, ¢ o poder legitimo do Estado, ou,

consoante o universo vocabular foucaultiano, o “poder de soberania”.
O pensamento foucaultiano propde uma visao pluralista do poder,

agora concebido ndo apenas como um elemento concentrado e monopolizado
pelo aparelho estatal (poder de soberania), mas como algo disperso, difuso no
tecido social e nos sujeitos, oscilando, como pratica social que €, de modo a ser
titularizada por um dado sujeito em determinada circunstancia, dispersando,
em seguida, de forma volatil. Desta maneira, a perspectiva de localizagdo e
exercicio do poder ¢ desviada do Estado e das instituicdes para o sujeito e para
as praticas sociais, de modo a estabelecer, senao uma desestatizagao do poder,

ao menos uma descentralizacao deste.
Com isto, pode-se entender que Foucault ndo pretendia reduzir a

importancia do poder estatal, mas lan¢ar uma visdo mais ampla da correlagdo
de forgas sociais, demonstrando a dispersao de seus centros de irradiagao. Isto
porque as relacdes de poder e o fenomeno da dominagao existem em qualquer
agrupamento humano e antecedem a formacgao do proprio Estado. Tal perspec-
tiva esta bem delineada em uma conhecida passagem do primeiro volume de 4
historia da sexualidade, onde o autor resume sua perspectiva acerca do fend-
meno do poder:

Dizendo poder, ndo quero significar “o poder”, como um
conjunto de instituigdes e aparelhos garantidores da sujeigdo dos
cidaddos em um estado determinado. Também ndo entendo
poder como um modo de sujei¢do que, por oposic¢ao a violéncia,
tenha a forma de regra. Enfim, ndo o entendo como um sistema
geral de dominacdo exercida por um elemento ou grupo sobre o
outro e cujos efeitos, por derivagdes sucessivas, atravessem o
corpo social inteiro. A andlise em termos de poder ndo deve
postular, como dados iniciais, a soberania do Estado, a forma da
lei ou a unidade global de uma dominagao; estas sdo apenas e,
antes de mais nada, suas formas terminais. Parece-me que se
deve compreender o poder, primeiro, como a multiplicidade de
correlagdes de forgas imanentes ao dominio onde se exercem e
constitutivas de sua organizagdo; o jogo que, através de lutas e
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afrontamentos incessantes as transforma, reforga, inverte; os
apoios que tais correlagdes de for¢a encontram umas nas outras,
formando cadeias ou sistemas ou ao contrario, as defasagens e
contradi¢des que as isolam entre si; enfim, as estratégias em que
se originam e cujo esbogo geral ou cristalizagdo institucional
toma corpo nos aparelhos estatais, na formulagdo da lei, nas
hegemonias sociais (FOUCAULT, 1993, p.88-89).

Essa perspectiva reclama uma nova metodologia, uma nova estratégia
de apreciagao do fendmeno, haja vista a ampliacao de seu objeto. Nesse
sentido, esclarece Foucault (1992, p. 186):

Em vez de orientar a pesquisa sobre o poder no sentido do
edificio juridico da soberania, dos aparelhos de Estado e das
ideologias que o acompanham, deve-se orienta-la para a
dominag@o, os operadores materiais, as formas de sujei¢do, os
usos e as conexdes da sujei¢do pelos sistemas e os dispositivos
estratégicos. E preciso estudar o poder colocando-se fora do
modelo do Leviata, fora do campo delimitado pela soberania
juridica e pela instituigdo estatal.

Ao contrario de boa parte dos cientistas sociais, Foucault enxerga o
poder e suas estratégias de dominagdo como algo positivo, produtivo, criador,
dinamico, gerador de saberes, atitudes, comportamentos e discursos, atuando
de forma sutil e ndo apenas através da violéncia. Contudo, parece haver uma
preocupacgdo em sua obra de externar e dar visibilidade ao invisivel. Parece
querer demonstrar como se operam o processo de dominagdo e o exercicio sutil
do poder, fornecendo elementos para que aqueles que ndo o exercem ou sao
objeto dele o percebam, podendo participar mais ativamente deste “jogo de

afrontamentos incessantes”.
Foi nesse contexto filosofico que Foucault escreveu Vigiar e punir,

evidenciando a transi¢do do modelo de “poder de soberania” para o modelo de
“poder disciplinar”. Esse poder ¢ exercido ndo apenas pelo soberano, pelo
Estado, mas também pelos corpos sociais intermediarios (escolas, fabricas,
prisdes, manicomios, igrejas, entre outras institui¢cdes) e por seus agentes, de
forma a normalizar os comportamentos. Outrossim, a obra de Foucault eviden-
cia a acdo quase que invisivel do poder disciplinar, que extrai a sua forga
justamente desse anonimato, ao contrario do exercicio do “poder de sobera-
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nia”, com seus ritos e aparato de espetaculo, retirando sua for¢a dessa excessiva
visibilidade. A esse respeito, acentua De Leon (2002):

Ao escrever Vigiar e punir, Michel Foucault analisa o poder
disciplinador como uma das principais tecnologias do poder das
modernas sociedades: o poder das normas. As normas se perdem
da sua génese. E como se elas sempre tivessem existido e como
se a sua criagdo obedecesse a uma razao mais cosmologica do
que mesmo humana. Ao ser promulgada, divulgada, tida como
certeza, ela impera livremente das agdes usuais dos grupos que a
produziram. Ha uma espécie de alienag@o coletiva que desasso-
ciaanorma daqueles que a produziram.

3 Do suplicio do corpo ao controle da alma

O deslocamento do poder de soberania para o poder disciplinar ¢
marcado por uma mudanga de estratégia e de objeto: o exercicio do poder de
punir, que na Idade Média era infligido sobre o corpo dos condenados, passou
paulatinamente a ser dirigido a sua alma. Nao foi por outra razdo, segundo
Foucault (2004), que a alma do réu passou a ser invocada e analisada nos
processos (observe-se a invocagdo das circunstancias subjetivas atenuantes e
agravantes), ja que esta sera também objeto da execuc¢do da pena. Dentro desta
nova tecnologia punitiva, no entanto, o corpo nao deixa de ser também subjuga-
do, visto que este €, por exceléncia, o objeto do exercicio do poder, como bem
ressalta Foucault (op. cit., p. 25):

Mas o corpo também esta diretamente mergulhado num campo
politico; as relagdes de poder tém alcance imediato sobre ele, elas
o investem, o marcam, o dirigem, o supliciam, sujeitam-no a
trabalhos, obrigam-no a cerimonias, exigem-lhe sinais.

Com efeito, o corpo ainda se sujeita ao poder. Todavia, dentro da nova
semiotécnica do poder, melhor analisada mais a frente, o elemento novo ¢
precisamente a inclusdo do controle e da normalizag¢do da alma, de modo que o
uso do corpo se insere apenas como meio de alcangar este fim ultimo. Tal
transi¢do, operada entre os séculos XVII e XVIII, ¢ marcada pela adogao de
uma nova estratégia consistente na “economia” do poder.Deste modo, a
finalidade da punicao e o uso do corpo passaram a buscar finalidades diversas
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das anteriormente pretendidas, quando o suplicio era, por exceléncia, o instru-
mento punitivo e quando o patibulo era mais importante do que o calabougo.

3.1 Atécnicado suplicio

Segundo aponta Foucault, na Idade Média, existia uma tecnologia tao
precisa na utilizagdo dos métodos de tortura, que a pratica veio a construir uma
verdadeira dosimetria do suplicio. Desse modo, o sofrimento era modulado e a
intensidade do golpe, o local do ferro, o nlimero de chibatadas, tudo isso era
medido de acordo com o crime ¢ o nivel social das vitimas (Foucault, 2004,
p-35). Por outro lado, o suplicio tinha ainda a finalidade de cumprir o papel
hoje desempenhado pelas certiddes de antecedentes criminais, ostentando no
corpo dos supliciados as marcas infamantes e publicizando em sua carne o

registro de sua condenacao.
Basicamente, porém, o suplicio possuia dupla natureza: servia como

instrumento de puni¢do e como meio de instru¢do, visando a obten¢do da
verdade, sendo que, nesta ultima modalidade, estar-se-ia diante de um verda-
deiro meio de prova. No tocante a esta tltima forma supliciar, Foucault (op.
cit., p.37) chega a afirmar que “a tortura para fazer confessar tem alguma coisa
de inquérito, mas também de duelo”. Justifica sua afirmativa, alegando que a
busca da verdade era encetada em meio ao desafio a capacidade de resisténcia
do supliciado. Foi certamente essa a razao que levou Beccaria a afirmar que a
tortura beneficia os celerados mais fortes e prejudica os inocentes mais frageis

(BECCARIA, 2002).
O estratagema que permitia infligir a tortura como meio de prova era o

de considerar o supliciado “meio culpado”, o que o fazia, de qualquer forma,
merecedor da tortura. O fundamento ultimo do suplicio, por sua vez, era a
vinganga do principe que teve sua vontade (lei) desrespeitada, devendo o corpo
do réu ostentar a colera do soberano em uma execugao publica cujo ritual,
cercado de terror e de intimidacao, materializava a forca implacavel do poder.

3.2 Asemiotécnica do poder de punir

A partir da segunda metade do séc. XVIII, cristalizam-se as oposigdes
aos suplicios, tendo o Iluminismo contribuido para impor limites ao poder
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soberano, mandando respeitar a “humanidade” do criminoso. Com isso, a
tecnologia do suplicio, como meio punitivo, foi lentamente sendo substituida
pelo que Foucault chama de semiotécnica do poder de punir. Esse método era
baseado na produgdo de representacdes simbodlicas como meio mais eficaz de
prevengdo e repressao ao crime, podendo tal método ser sintetizado em algu-

mas regras bésicas.
Pela regra da quantidade minima, parte-se da constatacdo de que o

crime produz vantagens para o seu autor. Assim, se sua pratica gerasse desvan-
tagem, o crime deixaria de ser desejado. Com isso, basta que o mal causado
pela pena ultrapasse o beneficio que o crime gera, produzindo um déficit,
sendo dispensaveis as puni¢des excessivas e desproporcionais. Segundo a
regra da idealidade suficiente, verifica-se que a idéia de sofrimento ¢ mais
eficaz que a dor produzida como instrumento para dissuadir alguém a delin-
quir. Com efeito, a puni¢do nao precisaria utilizar o corpo, mas, sobretudo,

trabalhar com a representacao do sofrimento causado pela pena.
Consoante a regra dos efeitos colaterais, a puni¢do deve produzir efeito

nao apenas nos condenados, mas também nos demais sujeitos, maximizando a
percepcao do sofrimento no grupo social e minimizando o sofrimento em si,
produzido no delinqiiente. Ja pela regra da certeza perfeita, o essencial ¢ que,
uma vez praticado o ilicito, a pena seja certa, sendo tal regra evidenciada em
uma c¢lebre e conhecida passagem da obra, a seguir reproduzida:

Nada torna mais fragil o instrumento das leis que a esperanca da
impunidade; como se poderia estabelecer no espirito dos
jurisdicionados um lago estreito entre o delito e a pena se viesse a
afetd-lo um coeficiente de probabilidade? Nao seria preciso
tornar a pena tanto mais temivel por sua violéncia quanto ela
deixa menos a temer por sua pouca certeza? Mais que imitar
assim o antigo sistema e “‘ser mais severo”, ¢ preciso ser mais
vigilante (FOCAULT, 2004, p. 81).

O ponto curioso na abordagem que Foucault faz da institui¢ao carcera-
ria ¢ que ele ndo a v&€ como uma instituicdo fracassada, que nao atingiu sua
finalidade. Pelo contrério, considera-a uma institui¢ao que deu certo, a0 menos
na dtica da classe dominante, razao pela qual ainda ndo foi substituida. Com
efeito, para Foucault, o carcere ¢ uma tatica politica de dominagao autorizada
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pelo saber cientifico. Seu objetivo ¢ docilizar e normalizar o delinqliente, bem
como extrair utilidade econdmica de suas forc¢as, enquadrando-o na logica do
sistema de produgao e transformando sua alma, devidamente domesticada, em

prisao do seu corpo (SANTOS, 2005).
Nesse contexto, o autor identifica a origem e o desenvolvimento da

pena privativa de liberdade com a origem e o desenvolvimento do capitalismo.
Desse modo, a pena de prisdo seria, na verdade, ndo um instrumento repressi-
vo, mas “diferenciador” dos individuos, excluindo e neutralizando a classe
dominada. Tal concepcao ¢ exteriorizada de forma mordaz e ir6nica por
Foucault, que sustenta:

Podem falar os magistrados; a justica penal, com todo seu
aparelho de espetaculo, ¢ feita para atender a demanda cotidiana
de um aparelho de controle meio mergulhado na sombra que visa
a engrenar uma sobre a outra policia e delingiiéncia. Os juizes
sdo empregados, que quase ndo se rebelam, desse mecanismo.
Ajudam, na medida de suas possibilidades, a constituigdo da
delinqiiéncia, ou seja, a diferenciagdo das ilegalidades, o
controle, a colonizagdo, a utilizagdo de algumas delas pela
ilegalidade da classe dominante (FOCAULT, 2004, p. 234)

Sob essa 6tica, alei e a justica penal sao instrumentos de gestao diferen-
ciada da criminalidade, utilizadas para imunizar os ilicitos das elites e para
penalizar as camadas sociais subalternas, Em tal contexto, a pena ndo visa a
combater a criminalidade, mas diferencia-la, o que de certa forma aproxima o
pensamento foucaultiano de aspectos da teoria marxista. Tal fato ¢ perfeita-
mente compreensivel, haja vista os resquicios da militancia socialista que nao
o abandonaram por completo. A estrutura carceraria, dentro dessa nova otica,
desloca-se para a perpétua observacao do individuo (panoptismo), visto que
vigiar ¢ mais eficaz do que punir. De igual forma, domesticar a alma, recupe-
rando a for¢a produtiva do delinqliente, ¢ mais adequado a ldgica capitalista
que o espetaculo feudal das torturas publicas e seu sistema de penas.

4 O poder e apena

A esta altura, ¢ necessario que se faca um esclarecimento sobre a
conexao entre a primeira ¢ a segunda partes deste trabalho, ou seja, entre a
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concepeao foucaultiana de poder e sua abordagem da pena privativa de liber-
dade. Conforme foi salientado, a nog¢ao foucaultiana de poder estd intimamente
ligada a questdo dos processos sociais de dominagdo e de controle social,

afastandose
da tradi¢do juridica e politica que o associa ao exercicio legitimo da forca

levado a cabo pelo Estado.
Deste modo, com base nas idéias aqui apresentadas acerca da natureza

do poder, ¢ factivel a leitura de que o poder age nas sombras, muito antes da
encenacao do espetaculo judiciario e da producao normativa. E o faz selecio-
nando os tipos penais que interessam e produzindo os discursos cientificos que
legitimardo esse estado de coisas, bem como construindo os proprios sujeitos.
De igual forma, uma vez inserido o sujeito no aparelho penitenciario, o poder
disciplinar d4 continuidade ao trabalho, normalizando e ajustando o individuo

ademanda do sistema.
Sob essa otica, a concepgao de poder desenvolvida por Foucault tem

intima relagdo com sua concepgao acerca da institui¢do carceraria, evidencian-
do a existéncia de um mecanismo de controle social que perpassa e antecede o
proprio poder estatal. Em conseqiiéncia, o sistema prisional, construido sob o
signo do poder disciplinar, ¢ apenas uma engrenagem, um mecanismo dessa

imensa maquina de poder.

Dentro dessa mesma oOtica, a transi¢do do modelo punitivo supliciar
para o prisional ndo foi motivada pelo humanitarismo dos iluministas, mas
pela correlacao de forgas que se digladiavam no meio social. Nesse embate,
venceu a logica liberal, que, no campo penal, era representada pela idéia do
sistema prisional, visando a reconstru¢do dos individuos “indesejaveis”,
normalizandoos em série, domesticando sua alma e apropriando-se de sua

forca produtiva.
Tal concepgao nao buscava compactuar com a ingé€nua leitura marxista

do crime que, partindo da concepg¢do da luta de classes, idealiza e perdoa o
crime e a violéncia dos desvalidos sob o injustificdvel fundamento de se
tratarem de atos libertarios. Na verdade objetivava por em evidéncia os meca-
nismos ocultos do poder e denunciar a “gestao diferenciada” da criminalidade,
fato facilmente verificavel ap6s uma rapida visita a qualquer prisao de qual-
quer pais capitalista.
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Essa critica refaz o papel do [luminismo na histéria do direito penal,
pois, conforme sustentavam os iluministas, ele mesmo sustentava, as luzes que
produziram a razdo também produziram a disciplina. Evidenciavam, assim, a
sua concep¢ao de que nenhuma luta ¢ totalmente libertaria, pois a resisténcia a
um dado mecanismo de poder gerara, necessariamente, um outro mecanismo
de poder, produtor de novos saberes e atitudes.
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1 Introducio

Em alguns contratos com pagamentos de prestacdes periddicas,
principalmente nos celebrados com institui¢cdes de ensino, ha a previsdo de
pagamentos com descontos vinculados quando realizados até os seus venci-
mentos. Em tais hipoteses, em caso de mora, passa a ser considerado o valor
nominal previsto no contrato, de forma que a multa e os juros moratorios

passam a incidir sobre esse valor, desconsiderando por completo o desconto.
O presente trabalho busca analisar a legalidade de tais contratos e

como devem ser interpretados, levando-se em consideragdo as normas
estatuidas pelo Codigo Civil e pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Nesse
sentido, serdo abordados alguns conceitos juridicos necessarios a correta
interpretacdo dos referidos negdcios juridicos, destacando-se, também, a
possibilidade de atuagdo do Ministério Publico em defesa da legalidade e
dos interesses dos consumidores.

2 O principio da autonomia da vontade e os contratos de adesao

O Cédigo Civil de 1916 foi editado sob a égide do Estado Liberal, onde
atendéncia era a interven¢ao minima do Estado na autonomia das vontades dos
contratantes. Com as transformacdes da sociedade, comegou-se a perceber que
muitos dos interessados, por estarem em situagdo de inferioridade logo na

contratacdo e por analises deficientes em face das suas condi¢des economicas
ou culturais, aceitavam cldusulas que privilegiavam em demasia a outra parte.
Buscando minimizar tais injusticas, o Estado passou, cada vez mais, a

interferir nas relagdes entre particulares, notadamente em defesa dos hipossufi-
cientes. Como resultado, nasceu e se solidificou o Estado Social e, nesse
contexto, entrou em vigor o novel Codigo Civil, o qual, em seu art. 421, preco-
niza que “a liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da
funcdo social do contrato”.
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Segundo Caio Mario!, a fungdo social do contrato serve precipuamente
para limitar a autonomia da vontade, quando tal autonomia estiver em confron-
to com o interesse social e este deva prevalecer, ainda que essa limitagdo possa
atingir a propria liberdade de ndo contratar. Dessa forma, se antes as partes
podiam contratar livremente, agora o Estado, através do dirigismo contratual,
passa a limitar tal autonomia, em ateng¢do ao interesse da coletividade sobre o
contrato. Essa necessidade de intervengao estatal foi acentuada com o nasci-
mento dos contratos de adesao, através dos quais a parte mais forte impde as

suas clausulas, cabendo a outra parte apenas aderir.
O Coédigo de Defesa do Consumidor define, em seu art. 54, contra-

to de adesdo como “aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela
autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor
de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir ou modifi-
car substancialmente o seu contetdo”. Destaca o citado dispositivo que “a
insercdo de clausulas no formulério ndo desfigura a natureza de adesao do

contrato”.
Se antes ndo existiam, de forma consideravel, empresas que contratavam

com grande quantidade de pessoas, nos tempos atuais, existem até as que ofere-
cem seus produtos e servigos a grande nimero de individuos. Para evitar que haja
uma tratativa isolada para o estabelecimento das clausulas que irdo disciplinar a
relagdo juridica, seja por agilidade ou comodidade, seja para aproveitar-se de sua
situacdo de superioridade, sdo previamente confeccionados modelos de contra-
tos. Nesses modelos, ha a previsdo de valores, multa e juros moratdrios, datas de
vencimentos, etc, sendo que a outra parte, caso possa escolher, adere a tais

contratos ou procura outro estabelecimento para contratar.

E o que acontece com os estabelecimentos privados de ensino, os quais
oferecem os seus servigos, cabendo ao consumidor matricular-se ¢ aderir as
clausulas contratuais previamente estabelecidas, ou, entdo, procurar outra
entidade educacional. Esses contratos sdo caracterizados pela uniformizacao,
predeterminacao e rigidez, ndo havendo brecha para modificagdo substancial
de suas cldusulas. Convém destacar que tais contratos ndo sdo ilegais, até

r

porque sdo necessarios para fomentar o dinamismo das relagdes contratuais. E

]Apud GONCALVEZ, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. Sao Paulo: Saraiva, 2007,
p.5.3v.
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o que Cappelletti? chama de “fendmeno de massa”. Todavia, € importante

reconhecer a sua ocorréncia, pois surtira efeitos na forma de sua interpretagao.
O atual Codigo Civil estatui: “Quando houver no contrato de adesao

clausulas ambiguas ou contraditorias, dever-se-a adotar a interpretacdo mais
favoravel ao aderente” (art. 423). Estabelece também que, “nos contratos de
adesdo, sao nulas as clausulas que estipulem a rentincia antecipada do aderente
a direito resultante da natureza do negdcio” (art. 424). Dessa forma, ¢ impor-
tante reconhecer, j4 num primeiro momento, que se esta diante de um contrato
de adesdo, porquanto, em caso de ambigiiidade, contradi¢do ou rentncia
indevida, a interpretacao devera favorecer o aderente.

3 Asnormas de ordem publica e 0 Codigo de Defesa do Consumidor

Segundo o magistério de Carlos Maximiliano’, “a distingdo entre
prescrigoes de ordem publica e de ordem privada consiste no seguinte: entre as
primeiras, o interesse da sociedade considerada sobreleva a tudo, a tutela do
mesmo constitui o fim principal do preceito obrigatdrio; ¢ evidente que apenas
de modo indireto a norma aproveita aos cidadaos isolados, porque se inspira
antes no bem da comunidade do que no do individuo; e quando o preceito ¢ de
ordem privada, sucede o contrario; s6 indiretamente serve o interesse publico,
a sociedade considerada em seu conjunto; a prote¢ao do direito do individuo

constitui o objetivo primordial”.
Havendo normas de ordem publica, prevalecendo o interesse da

sociedade, hd limitacdes tanto ao poder de contratar como ao de estipular
livremente as clausulas. Isso porque o Estado, através do dirigismo contratual,
ja estabelece as clausulas gerais que ndo podem ser derrogadas pelas partes,

sendo, assim, de aceitacao obrigatoria.
Em atencdo ao mandamento previsto no art. 5°, inciso XXXII, da

Constituicao Federal, nasceu o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/90), verdadeiro marco no nosso ordenamento juridico. Ante o reco-
nhecimento da vulnerabilidade do consumidor nas relagdes de consumo, o
art. 1° do referido diploma legal preceitua que as normas de protecao e defesa

2Apud ALMEIDA, Joao Batistade. A prote¢ao juridica do consumidor. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 21.

SMAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagao do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 176.
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do consumidor sdo de ordem publica e interesse social. Com tais atributos, o
legislador patrio quis deixar claro que as normas contidas nesse microssiste-
ma sdo de incidéncia obrigatéria em todas as relagdes de consumo, nao
ficando ao alvedrio das partes a sua aplicagdo ou ndo. Faz-se mister destacar
que o art. 2.035, paragrafo nico, do Codigo Civil preceitua: “Nenhuma
convengao prevalecerd se contrariar preceitos de ordem publica, tais como
os estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungdo social da proprie-
dade e dos contratos”.

4 Interpretacio dos contratos nas relagoes de consumo

“Interpretar € explicar, esclarecer; dar o significado do vocabulo,
atitude ou gesto; reproduzir por outras palavras um pensamento exteriorizado;
mostrar o sentido verdadeiro de uma expressao; extrair de frase, sentenca ou
norma, tudo o que na mesma se contém”* Quando as partes contratam, ainda
que por escrito, nem sempre ficam claras e livres de ambigiliidades as suas
disposig¢oes, cabendo ao intérprete perquirir a real intengcdo dos contratantes,

de forma arealizar a justi¢a social.
Com efeito, nem sempre o que esta escrito corresponde a intencao das

partes. Por essa razao, o Cédigo Civil fixou como norte que “nas declaragoes
de vontade se atendera mais a inten¢do nelas consubstanciada do que ao
sentido literal da linguagem” (art. 112). Dessa forma, quando o aplicador do
direito estd diante de um contrato, deve buscar a real vontade das partes e

enquadra-lano ordenamento juridico.
Deve-se também atentar para o fato de que, quando houver no contrato de

adesao clausulas ambiguas ou contraditorias, dever-se-a adotar a interpretacao
mais favoravel ao aderente (CC, art. 423). No caso particular das relacdes de
consumo, especialmente nas celebradas através de contratos de adesdo, devese
adotar a interpretagdo mais favoravel ao consumidor, dada a sua hipossuficiéncia,
em aten¢ao ao estatuido no art. 47 do CDC. Por outro lado, conforme foi destaca-
do, o contrato deve ser interpretado de acordo com o ordenamento juridico, até
porque podera haver clausulas, apesar de desejada pelas partes, que ofendem a
ordem publica, sendo portanto nulas de pleno direito.

4MAXIMILIANO, Carlos. Op. cit., p. 07.
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S5Art.52,§1° daLein’8.078/90

Clausula penal ¢ também denominada de pena convencional ou multa
contratual. Segundo Fagundes Varela’, “consiste na convengao pela qual o
devedor, no caso de ndo-cumprimento da obrigagdo, de mora no cumprimento
ou de outra violagdo do contrato, se obriga para com o credor a efetuar uma
prestagao, diferente da devida, por via de regra, em dinheiro, com carater de

uma sanc¢ao civil”. Tem, portanto, natureza de um pacto acessorio e secundario.
A clausula penal atua como meio de coer¢ao, de forma a compelir o

devedor a cumprir a obrigagdo e como prefixagdo das perdas e danos devidos
em razao do inadimplemento do contrato. O Codigo Civil estabelece alguns
limites a aplicagdo de tal pena em seus arts. 412 e 413. Porém, o Cddigo de
Defesa do Consumidor foi mais além, ao estipular, no art. 52, §1°, que “as
multas de mora decorrentes do inadimplemento de obrigagao no seu termo nao

poderao ser superiores a 2% (dois por cento) do valor da prestacao™™.
Destarte, em todos os contratos referentes a relagdes de consumo, a

multa moratdria nao podera exceder a 2% (dois por cento). Assim, qualquer
valor que extrapole tal limite devera ser desconsiderado, por infringir disposi-
cdo legal, a qual ndo pode ser derrogada pelas partes, tendo em vista que se trata
de norma de ordem publica.

6 Fraude alei

Conforme lecionam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho?, fraude a lei ¢ uma “manobra engendrada pelo fraudador para violar
dispositivo expresso de lei, objetivando esquivar-se de obrigagdo legal ou
obter proveito ilicito”. Trata-se, portanto, de ardil utilizado com o fim de
camuflar o descumprimento de preceito imperativo dalei. O art. 166, inciso VI,
do novo Codigo Civil estabelece: “E nulo o negocio juridico quando tiver por
objetivo fraudar a lei imperativa”. Ja o art. 167 estabelece que “¢ nulo o nego-

5Apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: teoria geral das obriga¢des. Sao Paulo: Saraiva, 2007,
p.384,2.v.

6Reda(;éo dadapelaLein®9.298/96.

7GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral. Sao Paulo:
Saraiva, 2006, p. 387, 1.v.
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cio juridico simulado, mas subsistird o que se dissimulou, se valido for na

substancia e na forma.
Nesta mesma linha, o art. 170 do CC preceitua: “Se, porém, o negdcio

juridico nulo contiver os requisitos de outro, subsistira este quando o fim a que
visavam as partes permitir supor que o teriam querido, se houvessem previsto a
nulidade”. Dessa forma, a principio, o negécio realizado com fraude a lei sera
nulo. Todavia, poderé ser aproveitado apds ser eliminado o que o torna ilegal,
desde que em harmonia com o interesse dos contratantes.

7 Contratos que prevéem descontos obrigatérios quando o pagamento é
feito até o diado vencimento

Como foi visto no topico anterior, a multa moratdria ndo podera
exceder a 2% (dois por cento), devendo cada prestacdo ser analisada de forma
isolada para averiguar se tal limite foi ou ndo observado, sendo erronea a sua
averiguacdo pelo valor total. Assim, por exemplo, se as partes envolvidas
acertam o pagamento de doze parcelas de R$100,00 (cem reais), o valor da
multa de cada prestagdo ndo podera exceder a R$2,00 (dois reais), sem prejui-
70, repita-se, da incidéncia dos juros legais.

Observa-se, todavia, que alguns estabelecimentos, especialmente os de
ensino, vém inovando na forma de redacdo das cldusulas contratuais, com
reflexos nos valores pagos na data do vencimento e posteriormente. Nesse
caso, ao invés de fixarem o valor real da prestagao, estabelecem um determina-
do valor superior, com a meng¢ao de que, se houver o pagamento até a data do

vencimento, havera desconto preestabelecido e vinculado.
Retomando o exemplo dado, no lugar de estabelecerem que serdo doze

parcelas de R$100,00 (cem reais), estabelecem que serdo doze parcelas de
R$125,00 (cento e vinte e cinco reais) e que o pagamento até o vencimento
importard no desconto de 20% (vinte por cento), ou seja, quem pagar em dia
tera como valor real da prestagdo R$100,00 (cem reais). Numa analise apressa-
da, poder-se-ia concluir que tais contratos produzem o mesmo efeito pratico,
resultando no mesmo valor da prestagao. No entanto, quando sdo observados

soba dtica do devedor em mora, percebe-se a diferenca.
Com efeito, no primeiro caso, supondo a inexisténcia de juros legais, o

valor a ser pago no dia seguinte ao do vencimento seria de R$102,00 (cento e dois
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reais), ao passo que no segundo caso o valor passaria a ser de R$125,00 (cento e
vinte reais), isto ¢, R$23,00 (vinte e trés reais) a mais. Ja no segundo caso, quem
ndo pagar no vencimento tera que arcar com um valor 25% (vinte e cinco por
cento) maior que aquele que proceder ao pagamento em €poca oportuna. Assim,
do ponto de vista pratico, houve a cobranga de multa moratdria de 25% (vinte e
cinco por cento), bem acima, portanto, do limite previsto no art. 54, §1°, do CDC.

Donde se conclui que se estd diante de um tipico caso de fraude a lei.
Faz-se mister destacar que, sendo tal limite estabelecido em uma norma

de ordem publica, cabe ao juiz reconhecer ex officio a infragao a tal dispositivo,
ou seja, ainda que ndo tenha sido alegado pelo consumidor, logicamente desde
que ajuizada a acdo judicial. A solucdo para tal problema ndo €, obviamente,
declarar nula a cldusula que prevé o desconto do valor da prestagdo quando
paga até a data do vencimento, pois isto criaria uma situagdo que prejudicaria,

inclusive, o proprio consumidor.
A saida ¢ encontrada, conjugando-se os arts. 112 e 170 do Cédigo Civil

transcritos acima. Ora, ndo obstante constar no contrato determinado valor
como sendo o da prestacao, as partes, quando contrataram, levaram em consi-
deragdo que o valor real seria o valor com desconto, pois se presume que as

prestagdes serdo pagas até as datas pactuadas.
Desta forma, ha de ser considerado como sendo o valor da prestagao o

ja beneficiado pelo desconto, ja que se trata de contrato de adesao, que devera
ser interpretado da maneira mais favoravel ao consumidor. Nos exemplos
citados, as duas formas de contrato deverdo ter igual interpretagdo, ou seja, o
valor da prestagdo seria igual a R$100,00 (cem reais) ¢ o da multa correspon-
dente a 2% (dois por cento), isto &€, R$2,00 (dois reais).

8 Atuacao do Ministério Publico

O art. 129, inciso III, da Constitui¢do Federal estabelece como
fungao institucional do Ministério Publico a promocgdo do inquérito civil e da
acao civil publica para a prote¢ao dos interesses difusos e coletivos. Também
a Lei da Acdo Civil Publica prevé, em seu art. 5°, ¢c/c o inciso [V do art. 1°, ter
o Orgdo Ministerial atribui¢do para ajuizar a a¢io civil piblica em defesa dos
direitos e interesses difusos e coletivos. Para afastar quaisquer davidas, o
inciso Il do mesmo artigo incluiu, expressamente, os direitos do consumidor.
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Resta, assim, analisar se o contrato em tela pode ser enquadrado como

interesse difuso ou coletivo.
O art. 81, paragrafo Unico, inciso II, do Codigo de Defesa do Consu-

midor define os interesses ou direitos coletivos como sendo os transindivi-
duais de natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica
base. No caso dos estabelecimentos de ensino, o mesmo contrato-padrao ¢
celebrado com todos os alunos, havendo apenas diferencas de precos, de
acordo com a série ou periodo que estd sendo cursado, além de nuances

ligadas a eventuais bolsas de estudo.
Destarte, esta-se diante de um interesse coletivo relacionado a todas as

pessoas com as quais a entidade de ensino celebrou contrato para a prestagao
do seu servigo primordial. Portanto, o Ministério Publico esta legitimado para
ajuizar a agdo civil publica, por exemplo, para obrigar que a escola ou faculda-
de abstenham-se de cobrar o valor ilegal da mensalidade prevista no contrato.
Com isso, busca-se compeli-las a considerar os valores com desconto, como
sendo os valores reais das prestacdes para todos os fins, inclusive para o efeito
da multa moratoria, que devera limitar-se a 2% (dois por cento). Eventuais
ressarcimentos aos estudantes relacionados aos valores pagos indevidamente
reputam-se interesses individuais. Caso se qualifiquem como homogéneos, a
depender do nimero de estudantes/responsaveis lesados, também autorizam o
ajuizamento de agao civil publica pelo Parguet ou por outro legitimado.

9 Consideracoes finais

No inicio do presente trabalho, observou-se que a mudanga do Estado
Liberal para o Estado Social teve influéncia direta nos contratos privados. Essa
mudanga ¢ sentida, inclusive, no nosso Cédigo Civil, ao preconizar a funcao
social do contrato. Em seguida, foi destacado que o principio da autonomia da
vontade acompanhou tal mudancga e sofre limitagdes decorrentes das normas
de ordem publica. Trata-se de medidas necessarias para fazer frente a massifi-
cacdo dos contratos e a proliferacdo dos contratos de adesdo, que impedem a

discussao pelo aderente.
Mostrou-se que as normas de protecdo ao consumidor sdo de ordem

publica e, por isso, ndo podem ser derrogadas pelas partes, podendo e devendo
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ser reconhecidas de oficio pelo juiz. No campo da interpretacdo, enfatizou-se
que deve ser privilegiada a real vontade das partes em detrimento ao que ficar
redigido. Em caso de ambigiiidade ou contradi¢io e em se tratando de contrato
de adesao, a interpretacao deve ser favoravel ao aderente, posicao normalmen-

te ocupada pelo consumidor.
Destacou-se que o Codigo de Defesa do Consumidor limitou peremp-

toriamente a multa contratual a 2% (dois por cento), devendo ser repelida
qualquer tentativa de burlar tal limite. Em razdo do aparecimento de alguns
contratos com estratagemas para burlar essa limitacdo, foi mostrado como
deve ser feita a interpretacao dos contratos que prevéem descontos obrigatorios

e preestabelecidos nas prestacdes pagas até o seu vencimento.
Por fim, dada a natureza de tais contratos, tratando-se de tipico caso de

interesse coletivo e, eventualmente, podendo vir a se configurar também como
interesse individual homogéneo, foi lembrado que cabe ao Ministério Ptblico
ajuizar a agao civil publica com vista a sanar a ilegalidade.
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LEI MARIA DA PENHA E OS INSTITUTOS
DESPENALIZADORES

Leonardo Cunha Lima de Oliveira
Promotor de Justica no Estado da Paraiba

Em agosto de 2006, foi promulgada no Brasil a Lein® 11.340, denomi-
nada popularmente de Lei Maria da Penha. Seu objetivo ¢ conceder maior
protecdo as mulheres vitimas de agressdes fisicas, morais, psicologicas e
patrimoniais, coibindo severamente a violéncia no ambito familiar e domésti-
co. Convém esclarecer que a referida lei nao alterou a pena em abstrato dos
crimes, exceto com relagdo ao delito de lesdo corporal leve, que deixou de ser
considerado crime de menor potencial ofensivo, dada a ampliacao do teto da
pena cominada para trés anos. Entretanto, mencionada infra¢ao penal, mesmo
que praticada em razdo de relagdes domésticas, continua sendo de agao penal
condicionada a representacao do ofendido, nos termos do art. 88 da Lei n°
9.099/95. Isso porque tal condigao de procedibilidade nao esta vinculada ao
fato de ser o crime de menor potencial ofensivo, mas simplesmente a natureza
dalesdo!.

Assim, apesar do agravamento da pena maxima em abstrato cominada,
caracteriza-se essencialmente como de lesdo corporal de natureza leve o crime
tipificadono art. 129, § 9°, do Cédigo Penal. Desse modo, a Lei Maria da Penha
apenas retirou essa espécie de crime do rol das infracdes de menor potencial
ofensivo, dado o aumento da pena maxima cominada. Porém, em nada alterou
a situagdo anterior quanto a exigéncia de representagao e, conseqiientemente,
de composicdo civil, assim como quanto a possibilidade de aplicagdo da
suspensao condicional do processo. Sobre o assunto, Pedro Rui da Fontoura
Porto?, defendendo esse posicionamento, assentou:

Contudo, apesar das criticas, fato concreto ¢ que o legislador
afastou a Lei 9.099/95 no caso de violéncia doméstica contra a
mulher, conforme dic¢do expressa do art. 41 da Lei 11.340/063,
donde se concluir que, nas demais hipdteses de violéncia
doméstica (contra criancas e idosos, especialmente, os do sexo
masculino), previstas no § 9° do art. 129 do Cédigo Penal, a
referida Lei 9.099/95 segue, em parte, incidente. Diz-se “em
parte”, porque a transagao penal esta afastada de qualquer modo
neste tipo de lesdo leve com violéncia doméstica ou familiar,

leArt. 88. Além das hipdteses do Codigo Penal e da legislagdo especial, dependera de representagdo a agdo penal
relativa aos crimes de lesdes corporais leves e lesoes culposas”.

ZPORTO, Pedro Rui de Fontoura. Anotagées preliminares a Lei n° 11.340/06 e sua repercussdo em face dos juizados
especiais criminais. Disponivel em: (http://www.anjt.org.br/index.php?id=99&n=144). Acesso em: 04 jan. 2008.

3«Art. 41. Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da pena
prevista, ndo se aplicaa Leino 9.099, de 26 de setembro de 1995”.
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como corolario da amplia¢ao do teto penal para trés anos o que
descaracteriza a infracdo penal como de menor potencial
ofensivo. Todavia, resta ainda possivel a exigéncia de represen-
tacdo, conciliagdo civil e a possibilidade de suspensdo condicio-
nal do processo, que seguem incidentes nos restantes casos em
que a violéncia doméstica ndo ¢ especifica contra a mulher, pois
seus pressupostos sdo outros que nao o limite superior da pena
em dois anos. Assume-se aqui esta conclusdo, pois, na medida
em que o afastamento da Lein® 9.099/95 foi determinado apenas
quanto aos crimes praticados com violéncia doméstica ou
familiar contra a mulher, as demais formas de violéncia
persistem sujeitas as regras anteriores. Deste modo, no caso de
lesdes corporais leves contra outros sujeitos passivos, ainda que
praticadas nas hipdteses de violéncia doméstica do art. 129, § 9°,
do CP, continua a exigéncia de representagao do art. 88 da Lein®
9.099/95 e, como corolario 16gico, a possibilidade de concilia-
¢do precedente a decisdo sobre representar ou ndo. Da mesma
forma, segue possivel, em tais casos, a suspensao condicional do
processo do art. 89 da referida lei, pois pressupde que pena
minima ndo seja superior aum ano, nada referindo em rela¢do ao
limite maximo.

Quanto a possibilidade de prévia realizacdo de audiéncia de concilia-
¢do, antes do oferecimento da dentincia, nessa hipotese, o citado autor aduz:

Ademais, o direito de decidir sobre representar ou nao pressupde
a possibilidade de conciliacdo civil, o que, seguramente, atende
a interesses da vitima, nem sempre sediados na exclusiva
puni¢do criminal do seu agressor, mas, fundamentalmente,
atrelados ao interesse reparatorio dos danos sofridos, inclusive
aqueles de carater moral que, segundo afirma a doutrina da
responsabilidade civil extramaterial, tém evidente carater
punitivo e podem importar em severa puni¢ao ao agressor.Até
porque, com ele, ¢ importante lembrar “que o poder de
representar pressupde o de conciliar, de sorte que, mantida a
representagdo, mantém-se também a conciliagdo”, até mesmo
em atengdo a tendéncia da moderna criminologia e direito penal
em facilitar a repara¢ao do dano ao ofendido.

O artigo 41 da Lei n° 11.340/2006, contudo, veda a aplicagdo dos
institutos despenalizadores aos crimes praticados com violéncia doméstica,
familiar ou intima contra a mulher. Por outro lado, a Constitui¢ao Federal,
em seu art. 5°, estabelece a igualdade entre homens e mulheres, sendo
permitidas, tdosomente, as distingdes previstas na propria Carta Magna.
Como a Lei Maria da Penha s6 tem aplicacao quando a vitima do crime ¢
mulher, ndo tem ela incidéncia quando o crime for praticado contra pessoa
do sexo masculino, ja que, no direito penal patrio, € proibida a denominada
analogia in malam partem.
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Como se ndo bastasse a visivel afronta ao principio da isonomia, tendo
em vista que ¢ expressamente vedada, por for¢a da Carta Magna, qualquer
discriminacgao entre os direitos e obrigacdes dos homens e mulheres, o disposto
no artigo 41 da referida lei fere também os principios da proporcionalidade e
razoabilidade. Isso acontece porque a lei em analise tutela, de maneira bastante
severa, bens juridicos de menor expressividade em detrimento de outros
crimes de inequivoca repercussao e censurabilidade.

A titulo de ilustragdo, pode-se imaginar que, em um crime de furto
simples, de estelionato, apropriacdo indébita ou receptagdo, onde o desvio de
milhdes de reais pode ser o objeto material do delito, em uma infragdo de desacato
ou desobediéncia, onde o desprestigio de uma autoridade e da propria sociedade
sdo afrontados, pondo em risco a manutenc¢ao indispensavel da ordem e paz
social, torna-se perfeitamente cabivel o instituto despenalizador da suspensao
condicional do processo. Por outro lado, uma simples ameaca de dano injusto e
grave ou, ainda, uma ofensa impensada praticada pelo marido contra a esposa,
impede, segundo a norma infraconstitucional, a aplicagao do aludido beneficio.

Ao nosso sentir, a regra constante no art. 41 da Lei n° 11.340/06 ¢ de
flagrante inconstitucionalidade. Portanto, é perfeitamente possivel a verifica-
¢do da sua inadequac¢do a norma constitucional suprema, através do denomina-
do controle difuso ou indireto de constitucionalidade, afastando-se, por
conseguinte, a sua aplicabilidade no caso concreto. A respeito do assunto,
enfatiza Victor Eduardo Rios Gongalves*:

Conclui-se, a grosso modo, que pela nova lei, a agressao contra
criangas do sexo masculino ¢ considerada menos grave do que a
cometida contra as do sexo feminino. Da mesma forma, o irmao
que agrida a irma de mesma idade ndo podera obter os benefici-
os, mas se agredir o avd, de 80 anos, tera em tese, direito aos
institutos benéficos. Seria justificavel este tratamento desigual
perante o inciso I do artigo 5° da Constituigdo Federal, exclusiva-
mente com o argumento que de que a mulher ¢ mais susceptivel
de ser vitima de agressdo domestica em face da sua maior
fragilidade? Como, entdo, sustentar que a agressdo de uma
mulher, que vive em unido estavel com outra, ndo gere direito a
suspensao condicional, etc. , mas se a agressao for de um homem
contra o outro, nas mesmas circunstancias, exista o direito ao
beneficio? Onde estaria a hipossuficiéncia, se em ambos os
casos, autor do fato e vitima sdo do mesmo sexo? Como justificar
esse posicionamento da nova lei diante da maior fragilidade da
vitima do sexo feminino se ela admite, em tese, beneficios a uma
mae que provoque lesdes leves em seu filho de 2 anos de idade,
mas proibe se a vitima for sua filha de 20 anos?

4RIOS, Victor Eduardo. 4 inconstitucionalidade do art. 41 da Lei n. 11.340/2006. Complexo Juridico Damésio de
Jesus. Sao Paulo:[ s.n ], 2006.

2007 Revista Juridica do Ministério Publico 277



Leonardo Cunha Lima de Oliveira LEI MARIA DA PENHA E OS INSTITUTOS
DESPENALIZADORES

O tratamento desigual também ndo se justifica por nao haver razoabili-
dade pelo argumento de que as mulheres sofrem violéncia doméstica em maior
quantidade. As estatisticas ndo tornam mais gravoso um crime apenas pela
condicao de sexo da vitima. Esta pode perfeitamente ser idosa ou crianga, mas
ambas inequivocamente merecem maior prote¢ao do Estado pela sua peculiar
situagdo. E publico e notério que os homens sdo estatisticamente vitimas do
crime de homicidio em maior quantidade que as mulheres, mas este simples
fato ndo torna, por si s0, a pena do delito contra a vida mais gravosa. No mesmo
sentido, ndo hd que se falar em constitucionalidade de tal dispositivo com
fundamento no art. 226, § 8°, da CF, que estabelece: “O Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando meca-
nismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes”.

Como se observa, a Constituigdo Federal coibe a violéncia doméstica
contra qualquer membro da entidade integrante da familia, sem fazer nenhuma
distin¢do de sexo. Neste diapasao, no nosso entendimento, melhor teria andado
o legislador infraconstitucional se tivesse tutelado a violéncia doméstica ou
familiar contra a pessoa, ao invés de limitar tal protecdo simplesmente as
mulheres. Como se sabe, na atualidade, a mulher vem ocupando papéis de
relevo na sociedade, sendo injustificada sua caracterizagdo como sexo fragil.
Hoje existem mulheres ocupando cargos de evidente demonstracdo de poder e
competéncia. O sucesso feminino no mercado competitivo de trabalho, nas
mais variadas areas profissionais, ¢ uma prova de que a posi¢cao da mulher na
sociedade mudou, consideravelmente, ndo sendo justificavel considera-la
como sexo fragilizado e desprotegido.

A Constituicao Federal, em seu art. 98, I, remeteu ao legislador ordinario a
tarefa de definir o que seriam infra¢des de menor potencial ofensivo. Entretanto, os
institutos despenalizadores previstos na propria Carta Magna expressam um direito
publico subjetivo do suposto autor do fato que preenche os requisitos objetivos e
subjetivos necessarios. Sobre o tema, ensina Eugenio Pacelli de Oliveiras:

Houve a adogdo de um modelo consensual de justica e de
processo penal. O Estado reconhece o direito do réu a ndo ser
submetido a um modelo processual condenatdrio, quando
presentes os requisitos legais, segundo os quais a medida mais
adequada ao fato seria a via conciliatoria da transag@o penal.

Significa dizer que a Lei Maria da Penha, ao excluir dos crimes pratica-
dos com violéncia doméstica a aplicacao da Lein®9.099/95, retirou do autor do
fato o direito ao beneficio constitucionalmente garantido da transacdo penal. E

SOLIVEIRA, Eugenio Pacelli. Curso de processo penal. 3.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 709 e
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o fez, mesmo estando preenchidos os requisitos para sua concessao, atribuin-
do-lhe condi¢do particularmente mais gravosa. Com base na Lei Maria da
Penha, embora as figuras tipicas sejam as mesmas, o rito variara conforme a
vitima seja ou ndo do sexo feminino. Sendo a vitima homem, aplica-se a Lei n®
9.099/95; sendo mulher, a citada lei ndo se aplica. Dessa forma, o legislador
escolheu o sexo da vitima como critério para a ado¢do ou nao do rito mais
benéfico.

Existem diversos dispositivos legais que tutelam idosos ou criangas
quando estes sao vitimas de crimes, tendo em vista a especial protecao que o
Estado da aos materialmente desiguais, reprovando especialmente a conduta
do sujeito ativo. Todavia, o legislador, nessas hipdteses, utiliza causas de
aumento de pena, qualificadoras ou circunstancias agravantes. No entanto, a
nova lei agravou o rito procedimental em fung¢ao de a vitima ser ou ndo mulher.

Assim, o critério utilizado ¢ ilegitimo e inabil a ensejar uma conclusao
pela aplicabilidade dos institutos constitucionalmente assegurados ao autor do
fato. A Lei n° 11.340/06 nao alterou o conceito de crime de menor potencial
ofensivo. O critério de definicdo desses crimes ndo pode tomar por base a
condi¢do de a vitima ser mulher, mas sim o quantum da pena abstratamente
cominado ao delito.

No 3° Encontro de Juizes de Juizados Especiais Criminais e Turmas
Recursais do Estado do Rio de Janeiro, ficou pacificado que alguns dispositi-
vos da Lein®. 11.340/06 afrontam diversos principios e dispositivos da Consti-
tuicdo Federal. Sendo vejamos:

Segundo os juizes, € inconstitucional o artigo 41 da nova lei que
diz ndo ser aplicavel a Lei n® 9.099/95 (dos Juizados Especiais
Civis e Criminais) aos crimes praticados com violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da
pena prevista. Para esse artigo afasta os institutos despenaliza-
dores da Lei n® 9.099/95 para crimes que se enquadram na
defini¢do de menor potencial ofensivo, na forma do art. 98, I, e
art. 5°, I, da Constituigdo Federal. Outra inconstitucionalidade
apontada pelos magistrados é em relag@o ao artigo 33 da Lei n°®
11.340/06, que versa sobre matéria de organizac¢do judiciaria,
cujacompeténcia legislativa ¢ estadual”.

No caso de lesdo corporal em que a vitima ¢ mulher, apesar de nao ser
aplicavel o instituto da transacdo penal, em razdo da quantidade da pena
maxima em abstrato, que o afasta do conceito legal de crime de pequeno
potencial ofensivo, entendemos ser perfeitamente possivel a aplicacdo do
beneficio da suspensdo condicional do processo ao acusado. Com relagdo aos
demais crimes, cuja pena maxima em abstrato ndo ultrapasse o limite de dois
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anos, acreditamos ser possivel a aplicacdo de todos os institutos despenaliza-
dores previstos na Lei n® 9.099/95, sendo, ao nosso sentir, inconstitucional o
dispostonoart. 41 daLein® 11.340/06.

Entendemos a razdo que motivou a criagdo da Lei Maria da Penha ¢ a
necessidade de serem adotadas algumas medidas protetivas em beneficio da
mulher. Contudo, ndo podemos aceitar a repressividade excessiva e o trata-
mento desproporcional e ndo razoavel a condutas infracionais. A teoria do
direito repressor penal minimo nao pode comprometer os avangos € progressos
surgidos com o advento da denominada sancdo alternativa. A norma deve
sempre ser abstrata, genérica e impessoal, ndo servindo para tutelar os casos
especificos e concretos. Existem outras formas de reprimir e coibir a violéncia
doméstica que ocasiona infragdes de pequeno potencial ofensivo. Uma delas ¢
a decretacao de coer¢do pessoal, cerceando a liberdade e a livre circulacao dos
agressores.

A prisdo proviséria do acusado que pratica crime tutelado pela Lei
Maria da Penha, em razdo do cometimento de delito de pequeno potencial
ofensivo, viola inexoravelmente a teoria da homogeneidade da prisao cautelar.
Nessas hipoteses, a sentenga condenatoria concede ao réu, quase que em todos
os casos, medida repressiva diversa da privagao de liberdade, ndo sendo por
conseguinte razoavel, salvo em casos excepcionais, a privacao da liberdade
provisoriamente.

Com essas consideragdes, concluimos ser perfeitamente possivel a
designagdo de audiéncia prévia de conciliagdo nos crimes que se apuram
mediante agdo penal privada e nos delitos que se instauram através de acao
penal publica condicionada a representagdo, praticados em razao de relagdes
domésticas. No mesmo sentido, entendemos que o art. 41 da Lei n°.
11.340/2006 ¢ inconstitucional, por evidente afronta aos principios da isono-
mia, proporcionalidade e razoabilidade. Portanto, devem ser aplicados aos
crimes decorrentes da relacdo doméstica os institutos despenalizadores
previstos na Lei n°. 9.099/95, desde que respeitados os demais pressupostos
objetivos e subjetivos exigidos na legislagdo pertinente.
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LEI MARIA DA PENHA E A UNIAO HOMOAFETIVA

Ricardo José de Medeiros e Silva
Promotor de Justica no Estado da Paraiba

1 Introducio

A conhecida biofarmacéutica Maria da Penha Maia, cuja luta perdurou
cerca de vinte anos para ver seu agressor condenado, acabou se transformando
num simbolo nacional contra a violéncia doméstica, problema tao conhecido e
vivenciado na nossa sociedade. Em 1983, o marido de Maria da Penha Maia, o
professor universitario Marco Antonio Herredia, tentou assassina-la duas
vezes. Na primeira, efetuou um disparo contra a esposa, deixando-a paraplégi-
ca; na segunda, tentou eletrocuté-la. A época, ela tinha trinta e oito anos e era

mae de trés filhas, com idades entre dois e seis anos.
A fase investigativa comegou em junho do mesmo ano, mas a dentincia

somente foi apresentada ao Ministério Publico Estadual em setembro de 1984.
Oito anos depois, Marco Antonio foi condenado a oito anos de prisdao, mas
continuou a usar de recursos juridicos, no intuito de protelar o cumprimento da

pena.
Ante sua notoriedade, chamando a atengao internacional acerca da

sociedade violenta em que vivemos, o caso foi parar na Comissao Interameri-
cana dos Direitos Humanos da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA)
que, pela primeira vez, acatou a dentincia de um crime de violéncia doméstica.
Marco Antonio Herredia foi preso em 28 de outubro de 2002 e cumpriu apenas

dois anos de prisdo. Hoje, estd em liberdade.
Ap0s todo o fato, Maria da Penha Maia passou a atuar em movimentos

sociais contra “violéncia” e “impunidade”. Atualmente, ¢ Coordenadora de
Estudos, Pesquisas e Publicacdes da Associacdo de Parentes e Amigos de
Vitimas de Violéncia (APAVV) no seu Estado de origem, o Ceara. Ela come-
morou a aprovagao da lei de violéncia doméstica e familiar que carrega o seu
nome, afirmando que a sociedade, ha tempo, aguardava uma lei cujo objetivo
fosse dar prote¢do a parte mais fragil da sociedade. Destacou ainda que a
mulher ndo pode conviver com violéncia dentro de casa, devendo denuncia-la

a partir da primeira agressao, sob pena de terminar em assassinato.
O projeto inicial foi elaborado por uma equipe interministerial, mas o

anteprojeto surgiu de organizagdes ndo-governamentais. Em novembro de
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2004, o governo enviou o projeto ao Congresso Nacional. Apos aprovado e
sancionado, foi promulgado em 07 de agosto de 2006, transformando-se na Lei
n° 11.340, que pune a violéncia doméstica e familiar.

2 Aspectos controvertidos

E inegavel o avango dessa lei que, fruto de sofrimento de uma s6
mulher, reflete um problema que ha muito incomoda a sociedade brasileira: a
tolerancia da violéncia doméstica contra a mulher. Essa violéncia nao se
resume a esposa propriamente dita, mas abrange a companheira, a filha, a
mulher em geral, independentemente de sua condicao social, cultural, idade ou
orientagao sexual. A Lei Maria da Penha foi inserida na Constitui¢do Federal
Brasileira, na Convengao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discrimi-
nacdo contra as Mulheres e na Convencao Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher. Além de alterar os Cddigos de Proces-
so Penal e Penal, bem como a Lei de Execu¢ao Penal, inovou de certa forma o

conceito legal de familia no Brasil.
E de se notar que, ndo obstante a inexisténcia de disciplinamento

especifico no que tange a unido de pessoas do mesmo sexo na legislacao
brasileira, a jurisprudéncia! patria ja vinha admitindo a unido homoafetiva
como forma de normalizar o estado de igualdade entre pessoas do mesmo sexo
perante as lides patrimoniais, bem como de evitar discriminagdes de natureza
sexual. Assim, a unido de pessoas do mesmo sexo, desde que possua os requisi-
tos de uma unido estavel, ja vem merecendo a aten¢ao dos nossos tribunais para

regularizar uma situacgao de fato.
Trata-se de uma condi¢do desvantajosa para quem conviveu de forma

homossexual, com um parceiro. Isso porque, ao final da vida, via o patrimonio,
muitas vezes construido com esfor¢o mutuo, escapar-lhe as maos, haja vista a

'Ementa: Acao declaratoria. Reconhecimento. Unido estavel. Casal homossexual. Preenchimentos dos requisitos.
Cabimento. A a¢do declaratdria € o instrumento juridico adequado para reconhecimento da existéncia de unido estavel
entre parceria homoafetiva, desde que afirmados e provados os pressupostos proprios daquela entidade familiar. A
sociedade moderna, mercé da evolucdo dos costumes e apanagio das decisdes judiciais, sintoniza com a inteng@o dos
casais homoafetivos em abandonar os nichos da segregacdo e repudio, em busca da normaliza¢do de seu estado e
igualdade as parelhas matrimoniadas. Embargos Infringentes acolhidos, por maioria. (Segredo de Justica) (Embargos
infringentes n® 70011120573, Quarto Grupo de Camaras Civeis, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Carlos
Teixeira Giorgis, Julgado em 10/06/2005). Disponivel in http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/ementa.php. Acesso
em 25 de agos. 2006.
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taxatividade fria da legislacao substantiva civil. Como se sabe, mesmo o Novo

Cdédigo de 2002 nao tratou especificamente da unido afetiva estabelecida entre
homossexuais.
A nossa legislagdo substantiva civil, mesmo com o advento do Codigo

Civil de 2002, permanece ainda por demais conservadora e fortemente arraiga-
da a um conceito familiar antigo em que predomina a divergéncia de sexos
como requisito fundamental para a caracterizagdo do casamento. Para uma
observagdao meramente exemplificativa, basta olharmos a redacdo dos arts.
1517, 1535, 1565 ¢ 1567 do Codigo Civil. Eles trazem toda uma carga ideolo-
gica e legalista, estabelecendo os pressupostos para a uniao entre sexos dife-
rentes, silenciando assim a discussao acerca da uniao homoafetiva, excluindo-

ade suaprevisdo legal.
Vale observar, nesse aspecto, o conceito de casamento formulado por

doutrinadores como Modestino, Lafayette e Washington de Barros. Além de
ressaltarem, em seus conceitos, a exigéncia da diversidade de sexos, ndo
cogitam da possibilidade de divorcio, fato este perfeitamente aceitavel, haja
vista 0 momento histoérico em que suas obras foram elaboradas. Maria Helena
Diniz, por sua vez, afirma: “O casamento possui o pressuposto fatico da
diversidade de sexos dos contraentes, e que se duas pessoas do mesmo sexo

convolarem nupcias, ter-se-a um casamento inexistente”.
Com o surgimento da Lei Maria da Penha, algo mudou no cenario

legislativo nacional. E mudou de forma rapida, responsavel e consciente, pois a
festejada lei veio a reconhecer efetivamente uma situagdo fatica ja ha muito
existente e sempre marginalizada na sociedade brasileira, qual seja, a unido
afetiva e duradoura de pessoas do mesmo sexo. Nao ¢ por acaso que o assunto
ja vem sendo ventilado, de forma ampla, pela midia televisiva, com novelas e
filmes, alavancando a discussdo, sobretudo no lar dos brasileiros, de forma
clara e realista. Foi nesse sentido que a lei Maria da Penha, no seu art. 5°,
preencheu o fosso legislativo concernente ao assunto da unidao de pessoas do
mesmo sexo, ao dispor:

Art. 5°. Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e
familiar contra a mulher qualquer a¢do ou omissdo baseada no
género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicoldgico e dano moral ou patrimonial:
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[—omissis;
II - no ambito da familia, compreendida como a comunidade

formada por individuos que sdo ou se
consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade

ou por vontade expressa;
III - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor

conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente

de coabitacdo.
Paragrafo tnico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo

independem de orientagdo sexual.

Como se pode observar, a lei inclui como ambito familiar, por constitu-
icdo de vontade expressa, casais homossexuais formados por mulheres. Isso
porque a “vontade expressa” aqui prevista traz toda uma carga valorativa de
cunho informal, fugindo as regras da familia tradicional composta por pessoas
que se unem mediante os pressupostos oficiais do casamento, mais especifica-

mente a distin¢ao de sexos.
E que outra unido humana afetiva poderia ser consolidada legalmente tao

somente pela “vontade expressa”? Desconsiderar tal interpretagdo seria por
demais ilégico e juridicamente incongruente quando, por exemplo, uma mulher
sofresse de sua parceira uma violéncia fisica ou de outra natureza (psicologica,
sexual, moral ou patrimonial) e ndo pudesse ser protegida e conforme os preceitos
da Lei Maria da Penha. Sabemos que, no direito, nenhuma interpretagao pode ser
levada ao absurdo. Pensar dessa forma seria no minimo discriminar, rejeitar,
marginalizar, negar a uma mulher a prote¢ao legal instituida pelo simples fato de

nao considera-la casadanos termo formais da legislagdo civilista.
Além disso, tal tratamento seria em primeiro plano contrario ao princi-

pio fundamental consagrado no art. 1°, III, da Constitui¢ao Federal, que ¢ a
dignidade da pessoa humana. Também, estar-se-ia afrontando um dos objetivo
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, qual seja a promog¢@o do bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagao (CF, art. 3°, IV). Como se nao bastasse, haveria ainda
o desrespeito ao art. 5° da Constituicdo Federal, quando trata dos direitos e
garantias fundamentais, dispondo expressamente que todos sdo iguais perante

alei, sem distingao de qualquer natureza.
Assim, a mens legislatoris foi clara ao prescrever, no inciso III do art. 5°

da Lei Maria da Penha, a expressao “qualquer relagdo intima de afeto”. Tam-

286 Revista Juridica do Ministério Publico 2007



LEI MARIA DA PENHA E A UNIAO HOMOAFETIVA Ricardo José de Medeiros e Silva

bém, na redagdo do paragrafo unico do mesmo artigo, acrescentou: “as rela-
coes pessoais enumeradas neste artigo independem de orientagdo sexual”.
Portanto, os legisladores pretenderam afastar qualquer interpretagao contraria
a inclusao da relacao homoafetiva na prote¢ao juridica do dispositivo legal em

comento.
Em verdade, os dispositivos legais aqui citados e a sua interpretagao

estdo em perfeito alinhamento com a filosofia protetiva do art. 226, caput, e
seu § 8°, da CF, quando tratam do ambito familiar. A familia, afinal, ¢ a base
da sociedade, possuindo especial prote¢ao do Estado, devendo este criar
mecanismos eficientes para a coibicdo da violéncia no ambito de suas
relacdes. A familia, como base da sociedade, hoje mais do que nunca, deve
ser entendida como um “nucleo de afetividade”, ndo se confundindo com a
mera e restrita unido de pessoas do mesmo sexo. Conseqiientemente, a
interpretacdo da Lei Maria da Penha, formulada agora sob o prisma da
analogia, estende-se ao nucleo afetivo de casais do mesmo sexo formados

por pares masculinos.
Paulo Luiz Netto Lobo (2002, p. 95), tratando do ntcleo familiar

afetivo, afirma que a enumeragdo da Constitui¢do Federal ¢ meramente
exemplificativa, ndo permitindo assim a rejei¢cao de qualquer entidade que
possua os requisitos da afetividade e estabilidade. De fato, por mais
abrangente que seja o rol constitucional, este ndo ¢ exauriente, uma vez
que ndo logrou enumerar todas as composi¢des familiares da contempora-
neidade, formada a partir das relacdes afetivas. Dessa forma, as pessoas do
mesmo sexo, que possuam uma relacdo estavel e lastreada no afeto huma-
no, devem merecer a efetiva prote¢do da lei e o reconhecimento constituci-

onal devido.
Com foco ainda nessa nova mentalidade trazida pela Lei n° 11.340/06,

houve também uma inovagao e, porque nao dizer, um verdadeiro marco na
protecao feminina, tanto na questdo das relagdes homoafetivas, com na ja
repisada regra fundamental de regéncia das relagdes familiares quando se faz
referéncia ao ao direito da mulher ao livre e pleno planejamento familiar. O art.
7°,inciso 111, da Lei Maria da Penha, ao ampliar o conceito de violéncia sexual,
traz na sua extensa redacao a figura do impedimento ao método contraceptivo
escolhido pelamulher. Nesse sentido, dispde:
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Art. 7°. Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, entre outras:

I - omissis;

11— omissis;

I1I — a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a
constranja a presenciar, a manter ou a participar de relagdo
sexual ndo desejada, mediante intimidagdo, ameaga coagdo ou
uso da forga, que a induza a comercializar ou a utilizar, de
qualquer modo, a sua sexualidade, que a impega de usar qualquer
método contraceptivo ou que a force ao matrimonio, a gravidez,
ao aborto, ou a prostitui¢do, mediante coacdo, chantagem,
suborno ou manipulagdo, ou que limite ou anule o exercicio de
seus direitos sexuais e reprodutivos.

O planejamento familiar, como forma igualitaria de regéncia de uma
relagdo familiar, funda-se nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel. Isso porque deve ser de livre decisdo do casal,
competindo ao Estado tdo-somente propiciar recursos educacionais e cientifi-
cos para o exercicio desse direito (seja ele de forma positiva ou negativa),

vedada qualquer forma coercitiva oficial ou de natureza privada.
A Lei Maria da Penha, no que tange a violéncia sexual, abordou um

tema de fundamental importancia, em especial para as mulheres de baixa
renda. Trata-se do direito, dentro da filosofia da igualdade do casal nas relagdes
familiares, de exercer o controle efetivo de seu proprio poder de concepgao.
Assim, amparada pela Lei Maria da Penha, a mulher pode e deve denunciar,
como ato de violéncia sexual, a conduta por parte de seu companheiro de

constrangé-la a deixar de usar qualquer método contraceptivo.
Com isso, ganha a mulher o poder de decidir quando e quantos filhos

podera gerar. Ganha também a familia, que serd mais ou menos numerosa a
partir de um planejamento livremente orientado. Ganha, por fim, a sociedade,
que possuira individuos mais saudaveis do ponto de vista fisico e psicoldgico.
Sabemos que muitas criangas nascem a revelia da vontade das maes e, além
disso, nao dispdem de condi¢des minimas de alimentagao, tratamento de saude
adequado, condig¢des psicologicas minimas de gerar e de cuidar de um filho que

nao foi adequadamente planejado.
O art. 9° da Lei Maria da Penha, que trata da “assisténcia a mulher em situacao

de violéncia doméstica e familiar”, mais precisamente no seu §3°, ndo deixa
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duvidas quanto ao intuito protetivo no que concerne ao planejamento familiar.
Tal dispositivo inclui ainda como politica publica a prote¢do a mulher, a sua
assisténcia em situacdo de violéncia doméstica (violéncia sexual), o total
acesso aos beneficios cientificos e tecnoldgicos dos servigos de contracepcao
de emergéncia, profilaxia das doengas sexualmente transmissiveis e AIDS,

bem como outros procedimentos médicos necessarios.
Um dos métodos bastante conhecidos e acessiveis para uma contracep-

¢do de emergéncia ¢ o conhecido medicamento, popularmente conhecido
como “pilula do dia seguinte”, cujo efeito contraceptivo ¢ mais forte que o
anticoncepcional convencional, ingerido regularmente em pequenas doses
diarias pela mulher. A lei, porém, ndo especifica outros procedimentos médicos
cabiveis em casos de violéncia sexual praticada contra a mulher. O importante,
todavia, foi a preocupacgdo do legislador quanto a urgéncia do atendimento
ambulatorial em casos dessa natureza. Deve o Estado dispor de todos os meios

e beneficios necessarios ao conforto, seguranca e a liberdade sexual da mulher.
E importante ndo olvidar os casos gritantes que ocorrem nas cidades do

interior do pais, em especial os que atingem as familias sem qualquer assistén-
cia econdmica, material ou espiritual. Muitas vezes, sdo carentes de orientacao
moral, quando os homens (maridos, companheiros, namorados etc.), quase
sempre analfabetos e impregnados de uma subcultura machista e distorcida,
forgam as suas mulheres a procriarem até a exaustao, cerceando-lhes o direito
de se desenvolverem como pessoas plenas, aptas ao estudo e ao trabalho. Quem
jdndo ouviu de mulheres que sofrem com os seus maridos, quando as forcam a
maternidade somente para as prenderem dentro de casa, impedindo-as de
continuarem os seus estudos, prejudicando dessa forma o seu desenvolvimento
e odapropria familia?

O ato de impedir a mulher ao uso de métodos contraceptivos necessari-
os a um adequado planejamento familiar, agora algado a forma de violéncia
sexual, revela o mérito da Lei Maria da Penha na preocupagao social, ambien-
tal e no equilibrio familiar. Desperta também a responsabilidade das institui-
¢oes publicas competentes quanto ao oferecimento de meios ¢ métodos
contraceptivos, necessarios ao equilibrio das geragdes futuras. E preciso, ndo
obstante o mérito da lei, que se criem Orgaos capazes de orientar os segmentos
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femininos mais carentes, em especial nas comunidades mais pobres das
cidades e do campo, no sentido de fazer valer, de forma efetiva, mais esse
direito de liberdade sexual. Caso contrario, a lei transforma-se em letra morta e

imprestavel ao bom desenvolvimento da sociedade.
A Lei Maria da Penha, além de buscar pacificar entendimentos a

respeito de temas tdo abrangentes no ambito doméstico e familiar em geral,
veio acompanhada de uma forte valoracao filoséfica e cultural. Possui, além
disso, o mérito de ampliar sobremaneira os horizontes legislativos tanto na
esfera civil, com os seus novos conceitos e interpretagcdes, aplicacdes de
medidas protetivas etc. (restricdo ou suspensao de visitas a filhos, afastamento

da ofendida do lar, separacao de corpos etc.) como na seara penal.
E forgoso reconhecer que, no patamar dos crimes contra a mulher,

categoria até entdo inexistente no Codigo Penal como figura singular, pode-se
agora quantificar a violéncia em cinco categorias: A primeira ¢ a violéncia
fisica, constiuindo-se esta em qualquer conduta que cause ofensa a integridade
fisica da mulher, independentemente da gravidade das lesdes. Isso, por si so,
criou novas figuras penais, previstas nos §§9°e 11 do art. 129 do Cédigo Penal.
A segunda ¢ a violéncia psicoldgica, entendida agora como qualquer conduta
que cause dano emocional, incluindo-se ai a auto-estima da mulher, dano ao
seu pleno desenvolvimento, degradagdo de suas crengas, comportamentos e
decisdes, mediante ameagas, constrangimento ou humilhagdo de sua pessoa,
manipulacdo ou controle psicologico de qualquer espécie, tais como isolamen-
to, vigilancia, perseguicdo, chantagem, ou ainda, insulto, ridicularizacdo,
exploragdo, limitagdo ao direito de ir e vir, bem como prejuizo a satde psicolo-
gica ou de autodeterminagdo da mulher.

A terceira categoria ¢ a violéncia sexual, ja discutida neste trabalho.

Com a Lei Maria da Penha, a matéria passou a ser tratada com matizes de
diferentes medidas protetivas, inclusive emergenciais, necessarias a reparagao
do ato ilicito como um todo, na condi¢ao de crime sexual propriamente dito. A
quarta ¢ a violéncia patrimonial, verificada em qualquer conduta que configure
a privacao dos bens, valores, objetos de trabalho e pessoais da mulher, cons-
trangendo-a a sofrer pela caréncia do que materialmente lhe for de direito. Por
fim, a violéncia moral, considerada como um dos maiores avangos conceituais
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da lei na parte criminal (juntamente com as violéncias psicologica e sexual). A
lei garante prote¢do a mulher contra qualquer delito que diga respeito aos
conhecidos crimes contra a honra ja tipificados nos arts. 138, 139 e 140 do CP,
reiterados expressamente no art. 7°, V, da Lein® 11.340/06.

3 Consideracoes finais

Sem se prestar a modificar padrdes comportamentais ou querer desen-
raizar a base da sociedade, que ¢ a familia constituida conforme todos conhe-
cem, a Lei Maria da Penha, certamente, surge como um marco inovador do
conceito familiar, pois aglutina a esfera do convivio humano uma situagdo

fatica, ja existente, que ¢ a unido de pessoas do mesmo sexo.
Quando a lei fala em violéncia doméstica familiar contra a mulher,

assunto antes envolto pelo manto da impunidade de uma sociedade ainda
machista e preconceituosa, traz juntamente a ampliacao do conceito de familia.
Nesse sentido, considera a afetividade humana como padrdo de regéncia
proprio das relagdes na intrinseca esfera da entidade familiar como um todo.
Em sendo assim, essa interpretacao estd em harmoniosa consonancia com a
previsado constitucional de protecao a familia, nos termos do art. 226 da Consti-
tuicdo Federal: “A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Esta-
do”. Hodiernamente, a familia deve ser entendida como um nucleo de afetivi-

dade. Logo, o afeto ndo se restringe as unides entre pessoas de sexo oposto.
Nao ha mais lugar, na nossa sociedade contemporanea, para violéncia

de qualquer tipo, seja fisica, sexual, moral, psicoldgica ou patrimonial contra a
mulher, seja qual for a sua orientagdo sexual. Qualquer conduta desse tipo
constitui afronta aos direitos humanos, ha muito, protegidos pela Resolucao da
Assembléia Geral das Nagdes Unidas, em 1948, e assinada pelo Brasil, reco-
nhecendo a dignidade como inerente a todos os membros da familia humana e
como fundamento da liberdade, da justi¢ca e da paz no mundo.
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1 Introducio

Se a liberdade vale como condi¢do para o homem se engajar na socie-
dade e no mundo, a dificuldade surge tdo logo se afirma ser imanente ao
processo historico o advento de um resultado inexoravel, qual seja, o mau
direcionamento de tal prerrogativa, o uso da liberdade direcionada a pratica
dos tipos penais. Mounier (apud MARTINS, 1982, p. 72) aclara a nogao de
natureza confusa ou falseada pelos representantes da liberdade absoluta.
Assevera que a existéncia nao ¢ somente um surto, uma criagdo, mas €, outros-
sim, densidade e dado, de modo que ndo somos somente o que fazemos, e o
mundo ndo ¢ somente o que queremos. Conseqiientemente, a liberdade carrega
em si limites, provindos de nds, do nosso ser particular, do mundo, de necessi-

dades e de valores.
Neste mesmo norte, Reale (1963, p. 32) entende a liberdade como “o

dominio do homem sobre a sua consciéncia segundo uma lei, cujo valor € por
ele mesmo reconhecido [...]”. Desse modo, ser livre significa obedecer a razao;
ndo ¢ livre, portanto, quem comanda escravos, nem ha liberdade onde se
estiolaram todas as virtudes. A liberdade, segundo o mesmo autor, condiciona-
se auma escolha inteligente e a uma adaptagao feliz, o que resulta na eficiéncia

dos meios idoneos e so € possivel gracas ao conhecimento dos fatos.
Pode-se concluir que a liberdade ndo ¢ alguma coisa que ¢ dada, mas

resulta de um projeto de agdo. E uma 4rdua tarefa cujos desafios nem sempre
sao suportados pelo homem, dai resultando os riscos da perda da liberdade. Os
caminhos da liberdade surgem quando ela ¢ sufocada a revelia do sujeito — no
caso da escravidao, da prisdo injusta, da exploracao do trabalho, do governo
autoritario, da violacdo a intimidade alheia, da pratica do ilicito - ou quando o
proprio homem a ela abdica, seja por comodismo, medo ou inseguranca.

O comportamento delituoso, assim, ¢ um ato preso a um desvalor, a

negacdo do valor imposto pela norma ou, mais genericamente, imposto pelo
direito como dever-ser. A jurisprudéncia, porém, na vivéncia do direito,
percebeu a fragilidade do conceito psicoldgico de culpabilidade, que nao
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respondia ao imperativo da individualizacdo da responsabilidade. A teoria
normativa buscouestabelecer um juizo de reprovacao, relacionando a vontade

do agente a vontade da lei e justificando, assim, a limita¢ao da liberdade como
puni¢ao aum anterior comportamento do agente contrario a vontade da lei. Sob

essa oOtica, € possivel graduar a pena, determinando a censurabilidade do ato,
compreendido este no contexto de sua realizacdo. A esse respeito, assinala

Carvalho (1987, p. 18):

Reconhecer seus limites é reconhecer que tudo néo ¢é possivel, é
reconhecer as possibilidades de outras liberdades. Reconhecer a
existéncia de outras liberdades ndo ¢ humilhagio para o homem,
para quem tem o sentido da relatividade das coisas do homem. O
outro, longe de ser um concorrente, ¢ um companheiro de
caminhada. Sem esse conhecimento/reconhecimento, o
consentimento passa a ser resignacao frustradora. Ai, passamos
de seres que reconhecem os outros como companheiros, a seres
esmagados pelos outros. E a ignorancia de seus limites ¢ talvez a
origem da tragédia humana.

Menciona-se existéncia humana como corolério da expressao maior do
direito, pressupondo a questdo da coexisténcia humana, ou, como querem

Zaffaroni e Piarangeli (1999, p. 93), “as existéncias simultaneas”, em socieda-

de, que sdo asseguradas:

com a introdu¢do de uma ordem coativa que
impeca a guerra de todos contra todos (guerra

CiVﬂ), fazendo mais ou menos previsivel a conduta alheia, no
sentido de que cada um saiba que seu proximo se abstera de
condutas que afetem entes que se consideram necessarios para
que o homem se realize em coexisténcia, que ¢ a inica forma em
que pode autorealizar-se. Estes entes sdo os bens juridicos ou
direitos. A fungdo da seguranga juridica nido pode ser entendida,
pois, em outro sentido que ndo o da prote¢ao dos bens juridicos
(direitos) como forma de assegurar a coexisténcia (ibid., p. 93).

Sobre a questdo, convém transcrever a licdo de Toledo (1994, p. 217):

294

O direito penal, em sua origem, parece ser de cunho eminente-
mente intimidativo. Deve ter surgido, supomos nos, da amarga
experiéncia da dor e do sofrimento humanos. Sabendo-se, por
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uma imediata e simples constatagdo empirica, que o homem
foge, em geral, quanto pode, da dor e do sofrimento, as
comunidades humanas, desde tempos remotos, procuraram
intimidar seus membros para que ndo realizassem fatos que
pusessem em risco a paz ¢ a ordem, mediante a ameaca de
inflicdo de uma dor, ou de um sofrimento, ao eventual agente
desses mesmos fatos.

A historia apresenta-se como um conjunto de ordenamentos normati-
vos que se sucedem e se sobrepdem, contrapondo-se e integrando-se. Estudar
uma civilizagdo do ponto de vista normativo significa, em ultima andlise,
descobrir quais agdes foram proibidas e quais foram obrigatorias e permitidas;
significa, em outras palavras, descobrir a diregdo preponderante que determina
a vida dos individuos. Neste enfoque, a histdria das civilizagdes tem mostrado
que os povos, em seus diversos graus de desenvolvimento, inclusive os mais
primitivos, sempre se moldaram através de valores de comportamento, editan-
do normas de condutas e atribuindo valores especificos a direitos individuais,
como o direito a vida, a liberdade, entre outros. Ao definirem normas de
condutas, as civilizagdes criaram também normas sancionadoras, ou seja,
normas punitivas para serem aplicadas aos infratores da regras gerais, porém,
respeitando sempre os valores maiores representados pelo homem e pelos seus

direitos individuais.
O poder cria o direito e a ele se submete em suas fungdes de planejar e

promover o bem-estar social, desempenhando, ainda, por meio de 6rgaos
distintos, a tarefa de aplicar o direito nas relagdes sociais. Relativamente ao
poder, o direito estabelece as condic¢des e os limites de seu exercicio. O direito
positivo se apresenta na sociedade como um processo de adaptagao social, isto
porque € criado como a formula da seguranca e da justica. Como todo processo
de adaptacdo, o direito ¢ elaborado em funcdo de uma necessidade. Se nao
fosse a caréncia social de disciplina e de distribuicdo de justica, razdo nao
existiria para se cogitar sobre o direito. Este se justifica na medida em que logra
efetiva adaptag@o, que nao se obtém por qualquer conteiido normativo. Para
que o direito seja efetivo processo de adaptagdo, ¢ indispensavel que preencha
varios requisitos, destacando-se a necessidade de ajuste a0 momento histdrico.
Neste sentido, as normas juridicas devem ndo apenas ordenar as relacdes
sociais, como também consagrar férmulas que expressem o querer coletivo.
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Adiante, trataremos de caso paradigmatico, ao estudarmos a eutanasia.
Como se vera, aqueles que defendem a sua pratica, comum em alguns paises,
bem como em alguns Estados norte-americanos, com devidas e particulares
restri¢des, alegam que doentes incuraveis terdao a escolha da morte imediata ou
a escolha de uma expectativa de vida e agonia prolongada. Demonstraremos
cientificamente que se trata de argumentos baseados mais na emog¢ao do que na

razao.
Por enquanto, a eutandsia, seja na esfera constitucional, seja no campo

penal, € proibida no nosso sistema juridico. A seara estd em seguir um dos
principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil (a dignidade da
pessoa humana, insculpida no art. 1.° da Constituicao Federal): considerar os
propositos da eutanasia digna, ou garantir o direito a vida, se ndo considerar-
mos o direito de morrer parte desse direito fundamental. Portanto, explicitare-
mos que nao se confunde o direito a integridade fisica com o poder de disposi-
¢do que se possui em relacdo a coisa que lhe pertence, objeto de seu direito. Nao
possui o individuo, em relagdo ao proprio corpo, um ius utendi € um ius fruen-
di, como possuiria em relagao aum bem de sua propriedade.

2 Liberdade do querer

A Antiguidade cléassica conhecia a liberdade como fundamento da
responsabilidade, mas esta liberdade nada tinha a ver como livre-arbitrio. A
liberdade ndao era um dom do homem, mas uma qualidade do seu agir
(ARENDT, 1972). Contudo, segundo Ferraz (1979), na atualidade, a liberdade
deixa de ser uma virtude publica para tornar-se uma caracteristica do individuo

autdonomo,
dotado do livre-arbitrio, independentemente dos outros.
Assim, a liberdade de um homem apenas pode ser adquirida ao prego

da liberdade do outro, do mesmo modo que a soberania de um homem so6 se
sustenta com a soberania dos outros. Nesse aspecto, o citado autor v€ a infracao
como um ato de livre-arbitrio, na medida em que equivale a destrui¢do da
liberdade dos outros. Seguindo este raciocinio, o autor conclui que o homem
nao ¢ responsavel por uma infragao porque sua vontade ¢ indeterminada, mas
porque a vontade de um destréi a do outro, destruindo, assim, o principio da
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convivéncia. Por sua vez, as leis ndo existem porque o homem ¢ livre, mas o
homem ¢ livre porque existem leis. Nesse sentido, acrescenta Ferraz (1979,
p.63):

Com a idéia de periculosidade, porém, a questdo do determinis-
mo entra em choque com o livre-arbitrio. Isto porque o controle
sobre os individuos que dela decorre, acaba sendo exercido nao
pelo que o individuo faz (mundo da liberdade), mas por aquilo
que ele ¢ (mundo da natureza). A idéia de controle tende, pois, a
naturalizar o ato do autor que, sob certo ponto de vista, passa a ter
mais importancia que a propria qualificagdo penal normativa do
ato. De algum modo, a idéia de periculosidade se opde velada-
mente ao principio da legalidade. O principio, ¢ verdade, ndo
desaparece e continua a subsistir ao nivel do legislador, mas, ao
nivel do juiz, o fundamento da punibilidade toma outras
caracteristicas.

Pertinente a questao, saliente-se o magistério de Toledo (1994, p. 243):

E inegavel que a ma-formagio do carater e da personalidade
pode conduzir a criminalidade cronica com ou pelo embota-
mento da consciéncia ética. Mas também ¢ inegavel que
nenhum delinqiiente consegue atingir, na sociedade moderna,
um certo grau relevante de “cronicidade” sem cumprir as
necessarias etapas de um aprendizado empirico, durante o qual
os envolvimentos com a policia, juizado de menores e justica
criminal se tornam muito freqiientes. Com isso, apesar da
astenia moral, excetuados os dementes e os débeis mentais,
sabem ou acabam sabendo, perfeitamente, que seus atos
criminosos encontram séria repulsa no mundo onde vivem.

De acordo com Tornaghi (1963, p.58), a liberdade pode ser admitida
segundo duas concepg¢des: positivamente, ¢ o poder de autodeterminagao;
negativamente, € a auséncia de constrangimento. A esse respeito, acrescenta:
“Livre € quem pode agir sem coacdo, nem externa (como a exercida por outrem
ou por um acontecimento qualquer), nem interna (como, verbi gratia, uma
tendéncia invencivel)”. Entretanto, nenhum homem ¢ livre de coagao interna,
mesmo que seja em um grau minimo; nenhum homem tem absoluto livre-
arbitrio ou absoluta liberdade de querer e entender. Mesmo o mais perfeito ou o
mais integro dos homens ¢ portador de atributos naturais que o fazem sujeito a
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deslizes; ¢ capaz de infringir a lei criminal em certas situagdes anormais com

que pode se defrontar na vida (FARIAS JUNIOR, 1996).
O homem, porém, jamais foi prisioneiro de suas paixdes. Quando estas,

na sua trama, impelem-no para rotas imperiosas, uma luz inextinguivel,
permanentemente acesa em seu espirito, ilumina os dois caminhos que se lhe
abrem a frente, o do bem e o do mal, e uma for¢a poderosa da consciéncia
rompe os grilhdes que o prendiam. Isto acontece porque, segundo Americano
(1985, p. 169), mais forte que a paixao ¢ a vontade, ja que “a consciéncia pode
resistir e dirigir a vontade para outra dire¢ao, porque outro motivo foi julgado
mais importante”. Nesse poder agir reside a liberdade, principio por meio do

qual o homem se diferencia dos outros seres.
Portanto, se a liberdade consiste em cada um agir de acordo com a sua

consciéncia, isso significa que cada um tem o direito de arbitrar. Mas, como
esse direito supde a escolha de certos valores que sirvam de critério dos juizos
préaticos, tem-se que isso implica exatamente afirmar que cada um tem o direito
de escolher a sua verdade. A conseqiiéncia natural ¢ que, quando cada um pode
arbitrar o que ¢é verdade, ¢ o mesmo que dizer que ndo ha verdade, pois nao ha

objetividade (MENDONCA, 1977).
Todas essas posi¢oes que pretendem assumir a liberdade como um fato

original, como um ponto de partida, na verdade, ndo conseguem sustentéla
através de uma concepg¢ao positiva. Julgando estar propondo o que seja a
liberdade, o que fazem de fato € dizer o que elando é. E, apesar disso, postulam
o seu culto. Em conseqiiéncia, na pratica, redunda em subjetivismo, uma

espécie de racionalizagdo que ndo muda a face dos acontecimentos globais.
Na ordem dos gestos, predominam o individualismo e a centralizacao

no “eu” que remetem a corrente liberalista que teve sua génese no século XVII
na Inglaterra, encontrando solo no pensamento pés-moderno dos dias contem-
poraneos. Esta absolutizagdo do “eu” nada mais ¢ do que o disfarce inconscien-
te da mais radical forma de soliddo que, se por um lado destaca a aspiragao de
liberdade, o desejo de ser livre, a ansiedade de ser livre, por outro atesta a

efetivaincapacidade de o ser.
Quando se diz que “a liberdade de um acaba quando comega a liberda-

de do outro”, esta-se assumindo um preconceito do qual nao se tem conscién-
cia, j& que tal afirmagdo procura, no fundo, evitar o questionamento do que
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deva ser liberdade. A posi¢do limita-se a considerar o seu exercicio, sem
maiores especulagdes sobre o que efetivamente possa ser considerado como
liberdade. Defender a liberdade em termos de arbitrio, de agdo espontanea, ¢
coloca-la em um plano de cego voluntarismo. Uma razao que perde o sentido
de orientacdo de sua atividade ou uma vontade que ndo se domina a si mesma
ndo podem ser apanagio de verdadeira liberdade. Afinal, esta s6 se compreende
se 0 homem for senhor de si mesmo, na determinag¢ao de seus atos e na constru-

¢ao de seu proprio ser.
O estudo da culpabilidade como elemento do crime constitui-se de dois

elementos: inteligéncia e vontade. A inteligéncia ¢ o poder que tem o do
homem, como ser privilegiado, de conceber idéias e dirigir sua vontade.
Através da inteligéncia, o homem conhece a lei, preve, pelo raciocinio, os
efeitos de seu comportamento e dirige a sua vontade. Esta, por seu turno,
desenvolve-se através de outras faculdades do espirito humano, predicado
necessario que, as vezes, com ela se identifica, que ¢ a liberdade. O homem ¢
livre na sua vontade, salvo os vicios externos sobre ela. Segundo sustenta
Americano (1985, p. 166), para que haja culpabilidade, ¢ necessario que haja
imputabilidade, ja que “(...) s6 o0 homem capaz pode responder pelo evento
como sua causa livre e consciente”. A capacidade de querer é a liberdade. E o
reconhecimento da personalidade ética do individuo.

3 Restricao da liberdade pela responsabilidade e a fragmentariedade do
Direito Penal

Toda liberdade implica uma responsabilidade. Significa que o homem
ndo tem apenas a oportunidade de escolher, mas, concomitantemente, a
responsabilidade pela escolha feita, arcando automaticamente com as conse-
quiéncias de suas agdes. Sobre a diferenciagao entre responsabilidade e imputa-
bilidade, Souto (1957, p. 85) enfatiza:

Responsabilidade ¢ a obrigacdo de sentir a conseqiiéncia juridica
do crime. E esta defini¢io que nos mostra de modo claro e, posso
dizer, quase palpavel, a distingdo que se deve fazer entre
imputabilidade e responsabilidade. A imputabilidade ndo ¢
sendo a reunido de condigdes necessarias para que um fato seja
atribuido a uma pessoa. Como aqui se trata de imputabilidade
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penal, sabe-se que esse fato ¢ um crime e que tais condi¢des sdao
reunidas sob trés titulos: tipicidade, antijuridicidade e culpabili-
dade. (...) Eis-nos aqui chegados a distin¢do pratica, se assim se
pode dizer, entre o que vem a ser a imputabilidade e a responsabi-
lidade. Aquela ¢ requisito essencial para a existéncia do crime,
para a sua autoria, esta ¢ requisito essencial para a aplicacdo da
pena.

A comissao de um delito nem sempre reflete um conflito entre indivi-
duo e sociedade, mas sim uma contraposi¢ao entre distintos sistemas sociais e
distintas formas de entender a vida. O que caracteriza precisamente uma
sociedade democratica e pluralista ¢ a possibilidade de coexisténcia pacifica
entre distintos sistemas de valores, por vezes contraditorios, cujas divergéncias
devem, sempre que possivel, ser resolvidas por meios ndo repressivos. Se,
apesar disso, as normas juridico-penais, pelos seus condicionamentos histori-
cos ou conjunturais, ou pela sua propria ambigiiidade, chegarem a penalizar
dominios em que ¢ legitima a divergéncia, ¢ preciso entender que também a

“convicgao diferente” pode ser tratada do ponto de vista do direito positivo.
Diante da marcha continua da evolucao social, torna-se impossivel o

estabelecimento de marcos peremptorios, entre os quais se colocariam, segun-
do graus diferenciados, as inimeras condutas classificadas como ilicitas. A
danosidade de certos interesses € relativa segundo os critérios de tempo e de

lugar, impondo ao exegeta das leis penais constantes interrogagdes sobre a
validade das normas incriminatorias. Em alguns casos, a intervencao penal

mostrase despida de qualquer papel protetivo em razao do desvalor do bem.
Seguindo o entendimento de Rawls (1997), quando se discute a liber-

dade em conexdo com limitagdes legais e constitucionais, ela se apresenta
como uma certa estrutura de instituigdes, um certo sistema de normas ptblicas
que definem direitos e deveres. Inseridas nesta seara, as pessoas tém liberdade
para fazer alguma coisa, quando estdo livres de certas restri¢gdes que levam a
fazé-la ou a ndo fazé-la, e quando sua agdo ou auséncia de acao esta protegida

contra a interferéncia de outras pessoas.
Desta forma, ao se analisar a liberdade de consciéncia na forma como é

definida pela lei, os individuos tém essa liberdade basica, quando estdo livres
para perseguir seus interesses morais, filosoficos ou religiosos, sem restri¢cdes
que exijam que eles se comprometam com qualquer forma particular de pratica
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religiosa ou de outra natureza, e quando os demais tém um dever estabelecido
por lei de ndo interferir. Assim, o que caracteriza qualquer liberdade bésica
particular ¢ um conjunto intrincado de direitos e deveres. O dilema que se
impde ao legislador ¢ discernir quais condutas devem ser al¢adas a figura
tipica, ou seja, em que esferas as liberdades individuais devem ser limitadas.
Ciente deste problema, manifesta-se Kelsen (1998, p. 9-10):

Para tomar uma decisao, o legislador precisaria conhecer o efeito
causado pela ameaga das diversas penas sobre os homens com
tendéncia a cometer os crimes que o legislador procura reprimir.
Infelizmente, ndo temos conhecimento exato desse efeito nem
nos encontramos em condigdes de adquirir tal conhecimento (...)
E por esse motivo que o problema da justica, mesmo limitado a
questdo da adequacdo de um meio como medida social para
atingir um fim pressuposto, nem sempre ¢ solucionavel de forma
racional. Mesmo nos casos em que essa questao possa ter uma
resposta exata, ela ndo consegue fornecer uma justificacdo total
para nossa conduta, aquela justificagdo exigida por nossa
consciéncia.

O injusto, para Kant (1978), ndo ¢ somente a ndo coexisténcia das
liberdades, ou seja, quando o exercicio da liberdade de alguém afeta o exerci-
cio da liberdade de outro. Para ele, o injusto ¢ mais do que isso. Atos injustos
sdo aqueles que interferem, tanto de forma ativa como de forma passiva, na

liberdade alheia.
Segundo esclarece Kant (1978), se uma pessoa pratica qualquer ato que

nao tolhe diretamente a liberdade do outro, comportando-se, portanto, de
acordo com a lei universal, interditar ou proibir este ato ¢ cometer uma injusti-
¢a. Entendemos, porém, que ha um certo exagero filoséfico nesta assertiva,
uma vez que ndo parece razoavel que se alcem a esfera do injusto interdi¢des de
ordem tao subjetiva. Conclui-se, pois, que as cominagdes penais so se justifi-
cam se tiverem em conta a restri¢do contida no principio da protegao subsidia-
ria de prestagdes e bens juridicos. Analisando essa dimensao, afirma Toledo
(1994, p.218):

Vale dizer: s6 se pode intimidar o homem, com algum proveito,
com a ameaga de pena, de dor ou de sofrimento, para que deixe
de praticar fatos indesejaveis (...) quando tais fatos indesejaveis
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sdo evitaveis, ou, por outras palavras, quando esteja na esfera do
individuo membro fazer ou ndo fazer o que se quer evitar por
meio da ameaga referida.

O principio da lesividade do delito, o qual declara que este ndo pode
constituir ilicito se ndo for ofensivo ao bem juridico tutelado, responde a uma
clara exigéncia de delimitag¢do do direito penal. Tal delimitacdo ocorre, segun-
do Palazzo (1989, p. 80), porque “a afirmagao do principio da lesividade como
indicacdo tende a evitar que, em sua complexidade, o sistema se afaste das
balizas de um direito penal da ofensa, o que ¢ comum a todos os ordenamen-

2

tos”.
Neste quadrante, mister se considerar que, quanto mais manifesta

possivel for a formulagdo rigorosa de um catalogo de bens juridicos constituci-
onalmente individualizados como objetos da tutela penal, mais eficaz e con-
tundente sera a influéncia da constitui¢do no sistema penal. Desse modo, tal
catalogo servira ndo apenas como critério para a reforma da parte especial do
c6digo, mas também como indicagdo despenalizadora de ilicitos existentes e
constitucionalmente insignificantes. Servird ainda como parametro para
eventuais declarac¢des de inconstitucionalidade daqueles tipos com os quais o
legislador, sem atender ao citado catadlogo, abusa do poder punitivo em detri-

mento da protecdo a liberdade individual.
Em sintese, da influéncia dos principios constitucionais no sistema

penal deve surgir uma tendéncia a secularizagdo do direito penal. Segundo
Palazzo (1989, p.87), trata-se de “‘uma tendéncia bem mais racional que busca
ajustar a intervengao penal a situagdes efetivamente ofensivas das condi¢oes
objetivas de existéncia da sociedade civil, e a excluir, em conseqliéncia, os
fatos reprovaveis de um ponto de vista apenas ideologico”. Arealidade, porém,
¢ que os 6rgdos da justica constitucional ndo se preocuparam, até a contempo-
raneidade, em repelir do sistema de tipos aqueles que estejam em oposi¢ao ou
contraste com os citados principios. Tais 6rgaos tém uma posigao de preferén-
cia “a classica posi¢do de declaragdes de inconstitucionalidade, e, assim, a
gizar os especificos espacos de liberdade, j4 aludidos, pelas normas constituci-
onais” (ibid., p.88).

Sabidamente, a pena criminal € uma solugao imperfeita, na medida em
que ndo repara a situagdo juridica ou fatica anterior, ndo iguala o valor dos bens
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juridicos postos em confronto e impde um novo sacrificio social; assim, s
deve ser aplicada como instrumento de u/tima ratio. De fato, o sistema penal
ndo se ocupa de todos os comportamentos ilicitos que surgem nas relacdes
sociais, sendo apenas daqueles mais intoleraveis e lesivos aos bens juridicos.
Além disso, s6 reconhece e sanciona esses fatos quando tenham falhado todos
os demais meios de controle formais ou informais (OLIVARES, 1989, p. 60).
Sob esta perspectiva, a tutela penal so6 se legitima quando € socialmente neces-
saria, tendo em conta os ditames superiores da dignidade e da liberdade da
pessoa humana. Como lembra Mir Puig (1994), o carater fragmentario signifi-
ca que o Direito Penal ndo deve sancionar todas as condutas lesivas dos bens
juridicos que protege, mas apenas as modalidades de ataques mais perigosos.

4 Necessidade de intervencio minima do Estado na seara penal

A filtragem da atividade estatal nao depende apenas da catalogagao dos
bens relevantes da sociedade, mas também de um racional equacionamento
dos meios idoneos para a solugdo dos problemas. Assim, quando os meios
menos aflitivos forem convenientes para o combate das condutas significativas
de danos, deve descartar-se a punigdo. Significa que o Estado s6 deve ser
chamado a intervir quando, justificando a tutela penal, os diversos mecanismos
sociais e juridicos falharem na prossecucao do combate de uma determinada

conduta, sendo, portanto, ineficazes na prevencao de danosidade social.
Portanto, a caréncia de tutela penal esté ligada ao carater de subsidiarie-

dade do direito criminal. Assim, quando a san¢do ndo se apresentar, na ordem
de subsidiariedade, como medida idonea e adequada, a descriminalizacao
deverd impor-se. A importancia do direito criminal revela-se pelo seu papel de
ultimo remédio a ser aplicado na comunidade politicamente organizada. Esta
ele destinado a combater as condutas intoleraveis pela sociedade e que causem

prejuizos a valores representativos (FRANCO, 1996).
Segundo Costa Junior (2000, p. 125), ante a ameaca penal, “o Estado

devera limitar-se a assegurar as condi¢des de desenvolvimento da personalida-
de individual e sua livre coexisténcia”. Tem-se assim, como finalidade do
direito penal, assegurar uma coexisténcia pacifica entre os cidaddos, o que lhes
garantira a seguranga. Nesta linha de pensamento, a violagdo dos bens juridicos
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s0 sera passivel de sang¢ao penal, quando nao for possivel remediar com outros
meios, ofertados pelo direito civil ou pelo proprio direito publico. Entretanto,
embora imprescindivel para uma perfeita adequacao do sistema penal, o
principio da interven¢do minima ndo estd inscrito expressamente no texto
constitucional brasileiro, nem no Codigo Penal. E necessario inferi-lo a partir
de outros principios juridico-penais dotados de regras escritas positivas,
identificadas com a proposta politica do Estado Democratico de Direito,
convertendo-se “num principio politico-criminal limitador do poder punitivo
do Estado” (CONDE, 1975, p. 61).

5 O enfrentamento da situac¢io juridica da eutanasia

Tendo a ciéncia avangado, ndo ¢ mais possivel o seu retrocesso,
pois os conhecimentos novos que ela traz sdo incorporados definitivamen-
te ao saber da humanidade. Nao obstante, o direito ganha maior importan-
cia na defini¢do dos contornos de sua liberdade de agdo, ja que ndo se deve
coibir seu carater de continuidade, nem tampouco determinar preliminar-
mente os limites que ela deve observar. Como entdo o direito podera impor
ritmo a ela? Além disso, aquilo que ¢ ético hoje, amanha podera ndo ser
mais. Por oportuno, transcrevese a licao de Diniz (1999, p.272) a respeito
dos pacientes terminais:

Estamos convencidos da finitude da vida e de que, sem amor,
sem uma palavra amiga, sem esperanca, sem generosidade e sem
alegria, a propria vida € uma morte viva, e sabemos que a lei ndo
pode resolver todos os problemas polémicos (...) tidos como um
iceberg disfargado de tensdo social, mas apenas controla-los,
reduzindo-os, sem, contudo, elimina-los, propondo solidarieda-
de humana ao paciente terminal, respeitando sua dignidade
como ser humano, auxiliando-o a exercer o seu direito a uma
morte digna. Gostariamos de enfatizar que, nesse estado de
coisas, urge a edi¢do de normas mais humanas e eticamente
aceitas, que acompanhem os avangos da medicina, apontando
critérios para que o morrer dignamente seja uma realidade. A
autonomia cientifica deverd terminar, quando estiver em jogo
direito de outrem, pois ha prioridade da pessoa humana sobre
qualquer interesse da ciéncia, que somente tera sentido se estiver
aservigo do homem.
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Vé-se, entdo, que os argumentos apresentados por aqueles que se
posicionam favoravelmente a eutanasia revelam-se de todo carentes de uma
solida fundamentacgdo e ndo resistem a uma serena e imparcial analise. So,
portanto, de facil refutagao. Nesse sentido, leciona Pedroso (apud FRANCO;
STOCO, 2001, p.2.125):

Exemplo cladssico de homicidio privilegiado cometido por
motivo de relevante valor moral, nunca olvidado pelos
doutrinadores, concerne a pratica da eutanasia, que ¢ o homici-
dio compassivo, misericordioso ou piedoso. Na ecutanasia,
elimina o agente a vida da sua vitima com o intuito e escopo de
poupa-la de intenso sofrimento e acentuada agonia, abreviando-
lhe assim a existéncia. Anima-o, por via de conseqiiéncia, o
sentimento de comiseracdo e piedade. Nosso codigo ndo aceita
nem desincrimina a eutanasia, mas ndo vai ao rigor — ressalta
Magalhdes Noronha — de ndo lhe conceder o privilégio do
relevante valor moral.

Montero (2000), ao fazer uma abordagem do tema, questiona:

A legalizagdo da eutandsia a pedido do paciente, longe de
remeter pura e simplesmente ao ambito da autonomia pessoal,
afeta aos fundamentos mesmos da sociedade e, por isso, implica
a todos os cidaddos. Desde 0 momento em que a pratica da
eutanasia necessita da ajuda de outro, neste caso a do médico, o
vinculo social entra também em jogo. Quem ndo vé que, ao
pretender investir o corpo médico do poder de praticar a
eutanasia, sdo todos os doentes e todos os médicos que se véem
afetados pela norma permissdo legal? Nao deve o legislador
manter a proibicédo e, ao fazé-lo, renunciar a responder a certas
aspirac¢des individuais, em nome de bens legitimos superiores: a
protegdo do vinculo social e da integridade da profissdo médica,
assim como a dos enfermos?

Aceitar, portanto, o principio da eutandsia ¢ assumir o risco de se
equivocar sobre o sentido de tal pedido. Sem duvida, a chamada para a morte
deve ser distinguida do simples pedido de ajuda, de atencdo; ndo se iguala,
tampouco, & procura de alivio por parte da familia. E oportuno anotar circuns-
tancia levantada por Santos (1999, p. 275) sobre a situacdo dos médicos em
face da incerteza legal que se vive nesse campo:
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Nao existindo jurisprudéncia sobre o tema, 0 médico se encontra
em uma situacdo insatisfatoria, ja que, em virtude das regras
gerais do Direito Penal, ele atua com dolo eventual de homicidio,
isto ¢, aceitando a produgdo antecipada da morte. A falta de um
limite legal claro entre a mitigacdo licita do sofrimento que
encurta a vida e a mitigagao proibida por via do encurtamento da
vida pode ser responsavel pelo fato de os médicos mostrarem
reservas no referente a combater as dores com opidceos, que
podem vir a debilitar a respiracao em certas circunstancias.

Diante de tudo quanto foi visto, pergunta-se: A eutandsia ¢ ou nao
valida? E justa ou ndo sua aplicacio? Cada caso deve ser analisado de per si,
ndo se podendo generalizar as situagdes. Ha casos em que a medicina permane-
ce estatica, e a eutandsia viria como solu¢do. Outros existem em que nao se

justificaria a agdo eutanasica, sendo passivel de punicao o seu autor.
Atualmente, vérios segmentos sociais se manifestam de alguma

maneira, seja contra ou a favor da eutandsia, mesmo sem entender-lhe o
verdadeiro significado e finalidade, mobilizando sentimentos, filosofias,
credos religiosos. Tanto existem criticas violentas a sua aplicacdo, quanto
proclama-se sua defesa pelos que a entendem benéfica e altruista. A questdo ¢
uma so: até que ponto ¢ valido o médico interromper a vida de uma pessoa, ja
completamente sem atividade cerebral, ou vivendo em estagio vegetativo, ou
em proximidade do fim? A respeito destes questionamentos entende-se que,

enquanto ha vida, a sua cessagao abrupta constitui crime.
A pratica da eutanasia deve ser permitida? Para um problema moral tao

complicado, ndo hd obviamente uma resposta facil e, muito menos, um consen-
so, restando a necessidade urgente de ser o tema debatido publicamente.
Estabeleceu-se, na andlise da eutandsia, um tripé: o homem, o médico e o
direito. Nesse trindmio, a vida humana caminha: o homem buscando o direito
de bem morrer, o médico trilhando os melindrosos caminhos da ciéncia em

busca de novas solugdes e o direito pleiteando a legalizagdo da eutanésia.
Repugna a razdo confundir a pratica deliberada de um homicidio com

os nobres sentimentos de solidariedade e compaixao; mas, mesmo eles, nao
justificam a eutanasia, de modo algum. Hoje, a pretexto de solidariedade e
amor ao proximo, pretendem alguns defender tal instituto. Talvez por ndo
verem que a dor que pretendem eliminar ¢ antes autocompaixdo e pena de si
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proprias; talvez por ndo poderem suportar o tributo de peagem que lhes ¢é

proprio nessa humana existéncia.
Mas, tais argumentagdes sdo de ordem moral e ética; ndo se inclinam as

suas luzes aqueles que ndo querem ver. Hoje, também a pretexto dos direitos
individuais, pretendem alguns defender tal instituto. Talvez por ndo terem
percebido que defender a eutanésia ¢ fazer apologia de um crime, preconizar o
homicidio. Talvez por ndo terem aquilatado o real valor da vida humana, pois o
homem, com senso moral das coisas e dos fatos, ndo trocaria todo o sofrimento
de mil agonias pelo “sono de que nao se acorda”. Os tribunais, contudo, ja t€ém
entendido:

Por motivo de relevante valor moral, o projeto entende significar
0 motivo que, em si mesmo, ¢ aprovado pela moral pratica,
como, por exemplo, a compaixdo ante o irremediavel sofrimento
da vitima (caso de homicidio eutanasico) (TJSP — AC — Rel.
Denserde Sa—RITJISP41/346).

Marrey Neto, sobre a matéria, enfatiza:

Em sintese, ¢ aceitavel, sob os aspectos médico e juridico, a
morte encefalica como critério de morte. Todavia, ¢ tal a
gravidade do problema, que ndo se deve transigir com quaisquer
cuidados que a possam envolver, entre eles ressaltando-se o
esgotamento de todas as providéncias tendentes a sua verificacio
e a exigéncia imperiosa de sua constatacdo por médicos
especializados ¢ do mais elevado sentido (RT, 681:437).

6 Variacoes do tema no tocante a ortotanasia e a distanasia

Cumpre assinalar que, com base em estudo de Schelp (2002), existem
estatisticas, até entdo, inéditas acerca da opinido da classe médica sobre o ténue
liame que divide os conceitos de eutanasia passiva, ortotandsia e distanasia.
Como foi visto nos itens precedentes, a morte passou a ser considerada um
evento certo a partir da parada do encéfalo, que ¢ o conjunto abarcado pelo
cérebro, cerebelo e tronco cerebral. E, pois, no ponto anterior a tal estagio, isto
¢, quando o encéfalo ainda funciona, que alguém pode ser submetido a chama-
da distanasia, conhecida como o prolongamento inutil da vida. Difere da
eutandsia passiva, posto que, no caso desta, ha prognosticos de melhoras, ainda
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que minimos. A revista Veja entrevistou vinte e sete médicos que ja lidaram
com o problema da distanasia. Na entrevista, vinte e seis declararam-se a favor
da interrup¢do dos chamados tratamentos inuteis, que ndo contribuem para
curar o paciente:

Ha os que acham que se podem desligar todas as maquinas e
retirar os medicamentos futeis e hd os que consideram perversa a
hipotese de suspender o uso do respirador (...); outros admitem o
uso de sedativos tdo fortes que, enquanto aliviam dores, tornam

mais proximo o fim, por seus efeitos
colaterais (ibid., p. 87).

No projeto de reforma do Cdédigo Penal brasileiro, estd previsto um
artigo regulamentando a ortotanasia. Trata-se de um meio-termo entre a
distandsia e a eutanasia passiva, visto que foi excluida de tal discussdo a
eutandsia ativa, por seu flagrante aspecto criminoso. Se for aprovado tal
projeto, ndo sera mais crime a conduta do médico que suspender o chamado
tratamento intil, destinado a manter viva a vitima de enfermidade ou acidente,
cuja cura e recuperagdo da consciéncia estdo além dos limites conhecidos da

medicina.
Nao ha noticia de condenagdo por pratica de eutandsia no Brasil; por

outro lado, ndo se conhece especialista que defenda publicamente a eutanasia
ativa. Para os médicos, porém, a mudanga na lei significard o fim de um tor-
mento. “Deixar que um paciente morra de forma digna ndo tem nada a ver com
eutanasia ou com acelerar a morte”, afirma Edson de Oliveira Andrade, presi-

dente do Conselho Federal de Medicina— CFM (ibid., p.87).
Apurou-se ainda que, nos Estados Unidos, cerca de 20% de todos os

gastos com saude ocorrem nas semanas que antecedem a morte. Para tentar
reduzir esse dispéndio, aprovou-se ali uma lei que permite registrar em cartorio
o desejo de ndo ter a vida prolongada artificialmente, quando nao houver
perspectiva de cura. Trata-se, evidentemente, de eventuais casos de distanasia,

contra os quais os cidaddos podem se insurgir, quando ainda dotados de satde.
No Brasil, uma lei estadual sancionada pelo entdo governador Mério

Covas, de Sao Paulo, estabeleceu, em 1999, o direito de um doente terminal
recusar o prolongamento de sua agonia e optar pelo local da morte. Dois anos
depois, Covas, com cancer na bexiga, usou essa prerrogativa. Todos os médi-
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cos, contudo, segundo os estudos feitos pela Revista Veja, concordam que
drogas para aliviar a dor e manter o doente tranqiiilo nunca devem ser suspen-
sas, ainda que apressem, como efeito colateral, amorte (ibid., p. 89).

7 Perspectivas para a normatizacio da conduta médica em face do pacien-
te terminal

A discussdo acerca do tema apresenta-se ainda no nascedouro. Seu
curso dependera estreitamente das mudangas que, porventura, ocorrerem na
legislagdo, bem como dos avangos progressivos da medicina. E necessario que
se encontre um liame preciso para a decisao de interromper um tratamento
seguramente ineficaz, Gnica circunstancia capaz de justificar a auséncia de luta
pela vida, privilegiando-se a ortotanasia em detrimento da distanasia. A
questdo sempre serd ndo permitir que quaisquer formas de eutandsia passiva se
revistam da aparéncia da ortotanasia. Nesses casos, entendemos que deve ser
aplicada a sangdo penal cabivel contra aquele que, dotado de liberdade e ainda
que se valendo da expressao de vontade pretensamente livre de eventuais
pacientes terminais, opte por tal procedimento, praticando a conduta tipica do

homicidio piedoso.
O quadro exposto provavelmente demonstrou em que solo extraordina-

riamente complexo estd se movendo ao se fazer a apreciacgdo juridicopenal da
eutanasia. Uma “regulamentacdo satisfatéria”, que ¢ o que os juristas, em
outras searas, tém como meta, aqui ndo é possivel alcangar, pois a morte
dolorosa de uma pessoa permanece sempre horrivel. Mas € viavel, ainda assim,
tentar moldar o direito de tal forma que ele, na medida do possivel, dé ou
ofereca ajuda, ou, pelo menos, somente tolere o mal menor.
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1 Introducio

O direito ao ambiente, fruto verde da terceira geracdo dos direitos
fundamentais, tem a sua tutela estremada a partir de trés perspectivas que
delimitam a sua compreensdo de diferentes maneiras: a antropocéntrica, a
ecocéntrica e a visao moderada. A primeira pressupoe que a defesa do ambiente
se faz a partir do objetivo primordial de se proteger a vida humana. Sua funda-
mentacao sustenta que os bens naturais sdo instrumentos, fontes de utilidade e
meios de satisfacao das necessidades e do bem-estar das pessoas. Os defenso-
res dessa perspectiva, como Miguel Reale!, entendem que o ecologico ndo ¢
um valor absoluto. Para eles, a preserva¢ao do meio ambiente ha de se dar em
funcao da pessoa humana, a qual representa a fonte de todos os valores. Signifi-
ca que a ecologia esta subordinada a antropologia, por for¢a de uma hierarquia

valorativa de precedéncia desta em relagdo aquela.
Doutro lado, os defensores da concepgdo ecocéntrica sustentam que a

tutela ambiental ¢ um valor proprio que se basta em si mesmo?, independente-
mente de propiciar uma satisfacdo de quaisquer interesses humanos. A visao
puramente ecocéntrica desconsidera o ser humano como destinatario do direito
do ambiente. Com isso, pde a propria natureza ou os seus elementos como
titulares de direitos, operando uma logica juridica exclusivamente centrada nos
bens ambientais, com desprezo a quaisquer outros valores em questao, pois o

ser humano ¢ apenas uma espécie animal como as demais.
Uma terceira corrente advoga uma postura mais racional e moderada,

condenando a posturaradical e revolucionaria dos movimentos ecologistas dos
anos setenta, que buscaram politizar’, através de uma ideologia utopica, a

IREALE, Miguel. Primado dos Valores Antropologicos. O Estado de Sao Paulo, p. A-2,28 fev. 2004.

IDIAS, José Eduardo Figueiredo. Tutela ambiental e contencioso administrativo: da legitimidade processual e das
suas conseqiiéncias. Coimbra : Coimbra Editora, 1997, p.22.

3Nessa época, surgiram os partidos verdes que pregavam a politizagdo da ecologia. Nos anos oitenta, a

despartidarizagdo da ecologia propiciou que a defesa do meio ambiente passasse a ter uma dimensao social mais ampla
e menos radical.
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questdo ambiental. Nessa linha de raciocinio, Vasco Pereira da Silva* posicio-
na-se pela idéia de um antropocentrismo, rejeitando as posturas fundamentalis-
tas e qualquer visao meramente instrumentalizadora, economicista ou utilitaria
da natureza. Segundo ele, a tutela do meio ambiente pelo direito deve buscar
primordialmente a preservagdao da natureza como meio de realizagdo da

dignidade da pessoa humana®.
Também defendendo uma posi¢do moderada, Carla Amado

Gomes® esclarece que a espécie humana exerce uma natural ascendéncia
sobre as outras espécies naturais e vegetais. Todavia, isso ndo a transfor-
ma em dona do mundo; pelo contrario, impde-lhe um dever de zelar pelo
equilibrio do sistema ecoldgico que também integra. Adverte que tanto a
posi¢do antropocéntrica quanto a ecocéntrica, em suas vertentes extre-
mas, conduzem a irrealidade e a inoperancia. Idéntica adverténcia faz
Canotilho’, ao alertar para os perigos da radicalizacdo do discurso
ecologico com suas visdes “panteista-xiitas”, “ecoxiitas” ou fundamen-

talistas ambientais.
A compreensdo do ambiente baseada na harmoniza¢do dos dois

conceitos tem a vantagem de aparar os excessos € possibilitar uma convi-
véncia harménica do homem com o ambiente. E de suma importancia
perceber quais sdo os limites razoaveis de intervencdo humana na nature-
za, para que haja uma equilibrada conjuncao da agdo do homem com a
preservacdo da ecologia. A tonica do equilibrio h4 de ser uma nova ética
direcionada para a efetividade da dignidade da pessoa humana. E preciso
também ndo descurar do dever de preservacao dos bens ambientais para a
garantia de todas as formas de vida no planeta, por serem um patrimonio
das presentes e futuras geracoes.

4SILVA, Vasco Pereira da. Verde cor do direito: ligdes de direito do ambiente. Coimbra: Almedina, 2001, p. 19-30.
SVasco Pereira da Silva observa que, “ao fazer radicar a protec¢do da ecologia na dignidade da pessoa humana,
mediante a consagragao de direitos fundamentais, ¢ devidamente reconhecida a dimensao ético-juridica das questoes
ambientais” (SILVA, Vasco Pereira da. Op. cit,. p. 28).

6GOMES, Carla Amado. O ambiente como objecto ¢ os objectos do direito do ambiente. Revista Juridica do
Urbanismo e do Ambiente,n. 11-12,jun./dez. 1999, p. 65.

7CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Juridicizagdo da ecologia ou ecologizagdo do direito. Revista Juridica do
Urbanismo e do Ambiente, Almedina, n. 4,dez. 1995, p. 72.
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2 Meio ambiente como bem juridico

E recente a valorago ¢ sistematizagio do meio ambiente, como bem
juridico de relevante e geral interesse para a sociedade. Em contraponto, observa-se
que a antiga visdo patrimonialista e individualista tem séculos de historia e, infeliz-
mente, ainda sobrevive no universo juridico. Por isso, ganharelevo a adverténcia de
Jos¢ Eduardo de Figueiredo Dias® de que a generalizagao da convic¢ao de um direito
ambiental autonomo — operada em ambito ndao apenas nacional, mas internacional,
dada a inevitavel propensdo para a mundializagao dos problemas ambientais — esta

nabase da emergénciarecente do ambiente como bem digno de tutela juridica.
Esse novo modo de pensar possibilita a reparacao civil do dano ambi-

ental ou a tipificacao dos crimes contra a natureza e de polui¢do, afastando por
completo qualquer duvida quanto a relevancia do ambiente como bem juridico
independente, desvinculado de qualquer relagdo utilitarista relacionada ao seu
proveito econdomico. A respeito dessa luta pelo reconhecimento da autonomia
do meio ambiente como bem juridico digno de tutela, Harald Véase Koch?
relata um singular e curioso caso em que as focas do Mar do Norte protagoniza-
ram uma ag¢ao contra a Republica Federal da Alemanha porque havia grande
quantidade de polui¢do naquele mar. As focas foram representadas no tribunal
por grupos ambientalistas e o caso foi rejeitado por absoluta falta de legitima-

cdo dos animais pretensamente levados a litigar.
O caso apontado serviu ao verdadeiro objetivo dos ambientalistas, no

sentido de dar publicidade e chamar a atencao da sociedade para a polui¢do no
Mar do Norte. Serviu também para demonstrar a possibilidade da ocorréncia
de dano ecoldgico, com lesdes no sistema ecoldgico natural, sem que haja
direta violacao de direitos individuais. Igualmente demonstrou que o bem
juridico ambiental ndo pode ser visualizado numa perspectiva exclusivamente
individualista. E, portanto, pertinente a assertiva de José¢ Joaquim Gomes
Canotilho' de que o ambiente deve ser compreendido como bem juridico

8DlAS, José Eduardo de Figueiredo. Op. cit., p. 28.

9Apud GIDI, Antonio. Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales en Brasil.
Tradugao: Lucio Cabrera Acevedo. México: Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004, p. 70.

10ApudDIAS, José Eduardo de Figueiredo. Op. cit., p. 49.
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autonomo, objeto de uma disciplina autdbnoma''. Esse bem juridico deve ter na
lei ou noutras fontes um titulo juridico autbnomo que imponha limites ou
restri¢des ao exercicio dos direitos dominiais ou da atividade econdmica,
privada ou publica. Como se sabe, na maioria das vezes, os efeitos da deteriora-
¢do ambiental se diluem na coletividade'2, sem que seja possivel individualizar

aintensidade dos danos causados as pessoas!'.
No ordenamento juridico brasileiro, a definicdo de meio ambiente ¢

estabelecida pelo art. 3°, inc. I, da Lei n® 6.938/81: o conjunto de condigdes,
leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas”. A idé¢ia de meio ambiente, como
bem juridico, ¢ um conceito aberto e em continua expansdo. Funda-se na
concepgao unitaria de equilibrio ecoldgico14 e tem por objetivo o bem-estar do

individuo, a prote¢@o da sua qualidade de vida e da dignidade humana.
A lei define o meio ambiente como um bem juridico autonomo e

unitario (fundado na idéia de equilibrio ecoldgico), englobando “os elementos
naturais, o ambiente artificial (meio ambiente construido) e o patrimdnio
historico-cultural's. Constata-se, portanto, uma interdependéncia entre todos
os elementos que integram o conceito, inclusive o homem, com a valorizagao

Nesse sentido, Carla Amado Gomes lembra que “a autonomizagdo nio ¢ incompativel com a transversalidade, na
medida em que ha um conjunto de normas que se determina a partir de exigéncias especificas - protec¢ao da
integridade e da capacidade regenerativa dos recursos naturais -, que vai esverdear, passe a imagem, varios ramos do
Direito que se poderiam caracterizar como incolores ou neutros. O Direito do Ambiente surge como um ramo especial
dentro, ndo de um, mas de varios ramos de Direito comuns” (GOMES, Carla Amado. Op. cit.,p. 61).

12J0s¢ Joaquim Gomes Canotilho esclarece que “¢ imperioso realgar a implica¢do ou referéncia sistémicosocial da
no¢ao de bem juridico, isto €, o fato de através desta nogdo se pretender abranger valores ou interesses, que se
apresentam em estreita relagdo com interesses gerais da sociedade, tomados enquanto tais e ndo enquanto valores de
cunho estritamente individual: o bem juridico, ainda que possua (como ¢ o caso) dimensdes individuais, deve ser
sempre visto como bem juridico da coletividade. E esta socializagio do conceito que para nos tem mais interesse, ja
que o ambiente (apesar de também ser um direito fundamental pertencente a todos e a cada um de nos) ¢, sem divida,
um interesse coletivo, com dimensao social que nunca podera ser esquecida” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Introdugdo ao direito do ambiente. Lisboa: Universidade Aberta, 1998, p. 25).

I3CABIEDES, Pablo Gutiérrez; CAVIEDES, Hidalgo de. La tutela jurisdiccional de los intereses supraindividuales:
colectivosy difusos. Navarra: Editorial Aranzadi, 1999, p. 368.

I4Nesse sentido, Fernando dos Reis Condesso esclarece que “todos os componentes que interferem com esse
equilibrio como tal devem merecer tutela propria por si. Bem imaterial unitario, dele fazem parte a flora e a fauna, os
espacos naturais e os elementos geoquimicos (solo, ar, agua etc.)” (CONDESSO, Fernando dos Reis. Direito do
ambiente. Coimbra: Almedina, 2001, p. 476-477).

15 MARCHESAN, Ana Maria Moreira; STEIGLEDER, Annelise Monteiro; CAPPELLI Silvia. Direito Ambiental. 3
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2006, p. 15.
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da harmonica integragdo entre o ser humano e o meio ambiente. Com base
nesse conceito, a citada Lein® 6.938/81, em seu art. 2°, inc. I, considera “o meio
ambiente como um patrimonio publico a ser necessariamente assegurado e
protegido, tendo em vista o uso coletivo”, sendo este um dos mais importantes
principios da Politica Nacional do Meio Ambiente. Posteriormente, com o
advento da Constituicdo Cidada de 1988, a idéia de meio ambiente como
patrimonio coletivo foi constitucionalizada, ao se definir, no caput do art. 225,
o meio ambiente ecologicamente equilibrado como um “bem de uso comum do

povo”.
A lei brasileira estabelece um conceito amplo de meio ambiente que

envolve a vida em todas as suas formas e os elementos naturais, culturais e
artificiais. José Afonso da Silva esclarece que o objeto de direito ¢ o meio ambien-
te qualificado. Assim, o que a Constitui¢ao protege nao ¢ o meio ambiente em si,
mas a qualidade satisfatoria, o equilibrio ecoldgico do meio ambiente. E essa
qualidade que se “converteu num bem juridico”, definido pela Constituicao como
um bem de uso comum do povo e essencial a qualidade de vida. Nesse sentido,
acrescenta: “Esses atributos do meio ambiente ndo podem ser de apropriacao
privada, mesmo quando seus elementos constitutivos pertencam a particulares.
Significa que o proprietario, seja pessoa publica ou particular, ndo pode dispor da
qualidade do meio ambiente a seu bel-prazer, porque ela ndo integra a sua dispo-
nibilidade™'®. A disposi¢do da propriedade privada ndo alcanca a degradagao
ambiental'’, de modo que a atividade econdmica ha de respeitar o principio de
defesa do meio ambiente (CF, art. 170, inc. VI) e a sobreposigao do regime de uso

comum do povo do bem ambiental (CF, art. 225, caput).
Como bem juridico de uso comum do povo, o proprietdrio do bem

ambiental ndo pode dispor desse bem ilimitadamente, havendo “uma camada

16SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 1994, p. 56.

TRecurso especial. Faixa ciliar. Area de preservagio permanente. Reserva legal. Terreno adquirido pelo recorrente ja
desmatado. Impossibilidade de exploragdo econdmica. Responsabilidade objetiva. Obrigagdo propter rem. Auséncia
de prequestionamento. Divergéncia jurisprudencial ndo configurada. Tanto a faixa ciliar quanto a reserva legal, em
qualquer propriedade, incluida a da recorrente, ndo podem ser objeto de exploragdo econdmica, de maneira que, ainda
que se ndo dé o reflorestamento imediato, referidas zonas ndo podem servir como pastagens. Nao ha cogitar, pois, de
auséncia de nexo causal, visto que aquele que perpetua a lesdo ao meio ambiente cometida por outrem esta, ele mesmo,
praticando o ilicito.A obrigagdo de conservagdo ¢ automaticamente transferida do alienante ao adquirente,
independentemente deste ultimo ter responsabilidade pelo dano ambiental.Recurso especial ndo conhecido (STJ,
REsp 343741-PR, 2* T., Rel. Ministro Franciulli Netto).
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intangivel que o compde, pois as qualidades deste bem, suas caracteristicas sao
consideradas de titularidade difusa, que interessam inclusive as futuras gera-
¢oes”!s,

3 Meio ambiente como direito fundamental

O legislador constituinte se pronunciou expressamente no sentido de
colocar o meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado como um direito
fundamental (art. 225, caput). Trata-se de um direito fundamental, porque o
seu cerne encontra-se firmado “num principio axiolégico permanente e
absoluto — que ¢ a dignidade da pessoa humana™'. Além disso, essa nova
vertente jusfundamental foi recepcionada, em ambito mundial, pela Declara-
¢do do Meio Ambiente, adotada pela Conferéncia das Nagdes Unidas, em
junho de 1972, em Estocolmo, integrando-se, assim, como um prolongamento

a Declaragao Universal dos Direitos do Homem.
Apesar de o direito ao meio ambiente sadio e ecologicamente equili-

brado “ndo estar inserido no capitulo dos direitos e deveres individuais e
coletivos, ndo ¢ possivel afastar seu contetido de direito fundamental™?°.
Conforme leciona José Joaquim Gomes Canotilho?!, o direito ao meio ambien-
te sadio e ecologicamente equilibrado ¢ “um verdadeiro direito fundamental,

formal e materialmente constitucional 2.
O direito ao ambiente, devido ao seu carater pluridisciplinar, apresenta-

se com grande complexidade. Seu tratamento projeta-se no dominio dos
direitos fundamentais, ndo tanto “pelo seu lugar no texto constitucional?}, mas
também pela dindmica que a matéria abarca e pelo sentido das normas que
regulam o assunto. Na Constitui¢do brasileira, por for¢a da clausula de abertura

1 8MARCHESAN, AnaMaria Moreira; STEIGLEDER Annelise Monteiro; CAPPELLI, Silvia. Op. cit.,p. 17.
1 9SILVA, Vasco Pereirada. Op. cit., p. 85.

2OLEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 90.

2 1Apud LEITE, José Rubens Morato. Op. cit., p. 90.

22De maneira idéntica, a Constitui¢ao portuguesa e a Constituigdo brasileira inseriram o capitulo do meio ambiente
dentro do titulo “Da Ordem Social”.

BMIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional 7 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p.269.
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consagrada no § 2° do art. 5°, o sistema jus-fundamental de protecdo ao meio
ambiente compreende, inclusive, os tratados internacionais relacionados ao

tema.
Para Robert Alexy?4, o direito ambiental ¢ constituido por um feixe de

posicdes de tipos muito diferentes. Desse modo, o direito fundamental ao
ambiente pode ser visualizado em diversas dimensdes interpretativas, ao se
exigir, por exemplo: que o Estado se omita de determinadas intervencdes no
meio ambiente (direito de defesa); que o Estado proteja o titular do direto
fundamental frente a intervengdes de terceiros que deteriorem o meio ambiente
(direito de protecdo); que o Estado permita a todos a participagdo em procedi-
mentos relevantes para o meio ambiente (direito de participacao); que o Estado
realize medidas efetivas, objetivando a defesa do ambiente (direito a uma
prestagao fatica).

Ao declarar explicitamente o direito fundamental de todos ao ambien-
te, a Constituicdo Federal de 1988 proclama, de igual modo, o dever funda-
mental? imposto ao poder publico e a coletividade de defender o ambiente para
as presentes e futuras geragdes. Essa exigéncia, conforme esclarece Jorge
Miranda, ndo ¢ um mero efeito externo da previsao de um direito, pois dele a lei
pode “extrair conseqiiéncias juridicas adequadas quer no ambito da responsa-
bilidade civil, quer no do ilicito de mera ordenagao social, quer no ilicito
criminal’ 26,

4 Meio ambiente como interesse difuso

O ordenamento juridico brasileiro define interesses ou direitos difusos
como sendo os “transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titula-

24ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traducdo: Eresto Garzéon Valdés. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1997, p. 429.

25Gregc’)rio Peces-Barba Martinez define deveres fundamentais como aqueles deveres juridicos relacionados as
dimensdes basicas da vida do homem em sociedade, a bens de primordial relevancia, a satisfacdo de necessidades
basicas ou que afetam setores especialmente importantes para a organizagdo e o funcionamento das institui¢des
publicas ou ao exercicio de direitos fundamentais, geralmente de ambito constitucional. Além disso, o autor
acrescenta: o exercicio de um dever fundamental ndo reporta beneficios exclusivamente ao titular do direito subjetivo
correlativo, quando existe. De maneira abrangente, ele alcanga uma dimensdo de utilidade geral, beneficiando o
conjunto de cidaddos e a sua representagio juridica, o Estado (MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Los deberes
fundamentales. Doxa,n.4,1987,p.336).4.v

2(’MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 540.
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res pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato” (art.81,
paréagrafo tnico, inc. I, da Lei n° 8.078/90). O direito ao ambiente equilibrado
envolve um interesse piblico, difuso, unitario e pluralista. E publico e difuso
na medida em que nao pertence apenas ao Estado, mas de igual modo a coleti-
vidade nacional. E unitario e pluralista, por ser constituido de uma pluralidade
de interesses e por uma complexidade de elementos (ar, dgua, paisagem,
patrimonio historico e artistico etc.), constituindo uma totalidade que exige a

tutela estatal?’.
Sobre os interesses difusos, Miguel Teixeira de Sousa explica que eles

nao se enquadram na dicotomia de base romanista entre o direito privado e o
direito publico. A esse respeito, acrescenta:

Esses interesses nao sao apenas publicos, porque o seu titular ndo
¢ o Estado, mas todos e cada um dos sujeitos integrados numa
comunidade, grupo ou classe; ndo sdo igualmente privados,
porque no sdo exclusivos de um individuo, mas comuns a todos
os sujeitos de um agrupamento ou categoria. S@o, assim,
interesses supraindividuais que ndo se confundem com os
interesses publicos a que o Estado se reserva o monopolio da
tutela, resultantes, alguns deles, da massificagcdo na produgéo,
comercializagdo e consumo, que ¢é caracteristica das sociedades
modernas, e outros da protec¢ao juridica, que ¢ devida a certos
interesses, como o ambiente ou o patrimonio cultural. Nao ha
inconveniente em que a sua garantia seja compartilhada pelo
Estado e por outras entidades, singulares ou colectivas,
interessadas na prote¢do dos interesses difusos, mas, pela sua
natureza, ¢ a estas Ultimas que primordialmente deve incumbir a
sua protecgio jurisdicional?®,

5 Principios do direito ambiental

A evolugao da juridicidade dos principios, segundo Paulo Bonavi-
des?, divide-se em trés fases distintas: a jusnaturalista, a juspositivista e a
pos-positivista. Na primeira fase, os principios tinham contetudos abstra-

27ANTUNES, Luis Filipe Colago. 4 tutela dos interesses difusos em direito administrativo: para uma legitimac¢ao
procedimental. Coimbra: Almedina, 1989, p. 47-48.

2830USA, Miguel Teixeira de. A protecdo jurisdicional dos interesses difusos: alguns aspectos processuais. In:
Ambiente e Consumo, Centro de Estudos Judiciarios, 1996, p.231-245.

29BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 259 e ss.
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tos e a sua normatividade era basicamente nula ¢ duvidosa. Por isso,
contrastavam com o reconhecimento de sua dimensao ético-valorativa de
idéia que inspira os postulados de justica. Na fase juspositivista, os
principios se constituiam numa fonte normativa subsididria as grandes
codificacdes, ou numa valvula de seguranca que garantia o comando
absoluto da lei. Exemplo disso estd no art. 4° da Lei de Introducao ao
Cédigo Civil (Decreto-Lein®4.657, de 1942): “Quando a lei for omissa, o
juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais do direito”.

Na fase pos-positivista, os principios finalmente adquirem eficacia
juridica e se transformam em elementos hegemodnicos. Sobre eles todo o
sistema politico-constitucional moderno se alicer¢a, de acordo com o
novo modelo de Estado constitucional, caracterizado como Estado Demo-
cratico de Direito. Os principios deixam de ser confundidos com simples
consideragdes de eqliidade ou meras regras consuetudindrias e passam a
ter “valor de direito positivo: sua autoridade e sua for¢a nao se reportam a
uma fonte escrita; eles existem independentemente da forma que lhes d4 o
texto quando a eles se refere; o juiz os declara”’, estando obrigado a

garantir-lhes o respeito.
Nessa fase, assume-se, majoritariamente, o entendimento de que os

principios trazem consigo uma normatividade propria. No Brasil, mormente ap6s
o advento da Constituicao de 1988, constata-se a sua maxima relevancia como o
mais importante elemento normativo de “coeréncia geral do sistema™!. Esses
principios passam a funcionar como eficazes critérios de interpretagdo e de
integracdo de todo o ordenamento juridico, através de seu efeito irradiante por
todo o sistema normativo. Na realidade, os principios sdo as normas supremas de
um sistema juridico-normativo, ostentando como caracteristicas principais a

3 OPERELMAN, Chaim. Logica juridica: novaretorica. Tradugao: Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004,
p.103.

31p expressao ¢ de Jorge Miranda que assim se manifesta: “a ac¢do mediata dos principios consiste, em primeiro lugar,
em funcionarem como critérios de interpretagdo e de integragdo, pois sao eles que dao a coeréncia geral ao sistema. E,
assim, o sentido exacto dos preceitos constitucionais tem de ser encontrado na conjuga¢do com os principios e a
integragao ha-de ser feita de tal sorte que se tornem explicitas ou explicitaveis as normas que o legislador ndo quis ou
ndo pode exprimir cabalmente” (MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional (vol. II). 5 ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003, p. 254-255).
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natureza normogenética, o carater de fundamentalidade, a generalidade e a
plasticidade. Por serem dotados dessas caracteristicas, possuem grande impor-

tancia para a motivagao judicial e justificacdo do direito como um todo*2.
Com a consagracao doutrinaria da normatividade dos principios € o

efetivo reconhecimento da sua juridicidade e positividade, operou-se uma
necessaria distingdo entre regras e principios como espécies distintas do
género “norma”. A diferenciac¢do entre principios e regras - que ndo mais se
contrapdem, mas apenas se completam - ¢ culminada pela decisiva contribui-
cdo de Ronald Dworkin®, ao enfatizar que as regras sao aplicadas de modo
peremptorio, num jogo de “tudo ou nada” (all-or-nothing). Significa que, se a
hipdtese de incidéncia de uma regra € preenchida, ou ela ¢ valida e, em conse-
qiiéncia, deve ser aceita, ou ndo ¢ considerada valida e, por conseguinte, nao

gera quaisquer conseqiiéncias normativas.
Para que as regras tenham validade, pressupde-se a subsungao juridica,

ou seja, a adequagao completa entre o dispositivo e a situacao fatica prevista na
regra. Os principios nao exigem esse cumprimento pleno, na medida em que
podem ser cumpridos ou descumpridos, sem que isso afete a sua validade.
Assim, no caso de colisdo entre regras, uma delas deve ser considerada invalida
e o conflito se resolve por critérios tradicionais de solu¢do das antinomias —
critério hierarquico, cronologico e de especialidade. Os principios, ao contra-
rio, ndo determinam vinculativamente a decisdo, mas contém elementos que
devem ser conjugados com outros fundamentos provenientes de outros princi-
pios numa dimensao de peso ou importincia e o conflito de principios ¢ resol-
vido pela ponderacao’. A seguir, serdo analisados alguns principios que estao
inseridos no conceito de direito ambiental.

32para Robert Alexy, os principios, como enunciados de dogmatica juridica, compdem a argumentagao juridica com
importante fun¢@o no dmbito do discurso juridico. Eles possuem as caracteristicas de alto nivel de generalidade que, ao
serem aplicados, possibilitam a “agregacdo de premissas normativas adicionais e, muitas vezes, experimentam
limitagdes através de outros principios”. Isso propicia, de acordo com as situagdes faticas e juridicas existentes, a sua
introdug@o na justificagdo como descri¢ao de situagdes onde eles tenham vigéncia e possibilitem o desenvolvimento
de novas premissas a partir de seu enunciado ou das limitagdes decorrentes do confronto com outros principios.
(ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentag¢do
Juridica. Tradugdo: Zilda Hutchinson Schild Silva; revisao técnica da tradugdo e introdugao a edigao brasileira Claudia
Toledo. 2. ed. —Sao Paulo: Landy, 2005, p. 252).

33DWORKIN, Ronald. Tuking Rights Seriously. London: Duckworth, 2004, p. 24.

34DWORKIN, Ronald. Op. cit.,p. 24 ess.
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a) Principio da fungdo social da propriedade

O principio da fung¢ao social da propriedade encontra-se declarado nos
arts. 5°, inc. XXIII; 170, inc. III; 182, § 2°, e 186, todos da Constitui¢ao Federal.
Segundo ele, ao proprietario incumbe o dever de exercer o seu direito de
propriedade com a exigéncia de lhe dar uma fungao social. Portanto, o exerci-
cio do direito patrimonial ndo ocorre de maneira absoluta nem em beneficio
exclusivo do seu titular, mas em prol da coletividade. No que tange ao direito
ambiental, pode-se falar em fun¢do socioambiental da propriedade “para
designar a imposi¢ao ao proprietario de um dever de exercer o seu direito de
acordo com as necessidades sociais, dentre as quais se sobressai a de preserva-
¢ao ambiental 3.

b) Principio ambiental da preservacao

O principio ambiental da prevencao tem por base a¢des prioritarias e
preventivas que evitem a ocorréncia “de atentados ao ambiente, de molde a
reduzir ou eliminar as causas de agdes suscetiveis de alterar a sua qualidade’®.
Esse principio estabelece a necessidade de atuacdo antecipada do direito
ambiental. Significa que a atuagdo estatal deve antecipar-se a consumacao do
dano, porque, na maioria das vezes, sua reparacao ¢ incerta e, quando possivel,
mais onerosa que a sua preven¢ao. Um exemplo tipico de atuacao preventiva ¢
efetivado com o estudo prévio de impacto ambiental que objetiva evitar a

implementag¢ao de projeto tecnicamente inviavel do ponto de vista ambiental.
O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul’’, ao aplicar judicialmente

o principio da prevencao, firmou o entendimento de que qualquer politica
moderna do meio ambiente deve priorizar medidas que evitem a ocorréncia de
atentados ao meio ambiente. Em seguida, reafirmando o dever estatal de
prevencao, decidiu: “A omissdo no controle e fiscalizagdo de area de preserva-
¢do ambiental, permitindo ocupagdes e invasdes irregulares, fatos que acarre-

35 MARCHESAN, Ana Maria Moreira; STEIGLEDER Annelise Monteiro; CAPPELLI, Silvia. Op. cit., p.28.
3 6MARCHESAN, AnaMaria Moreira; STEIGLEDER Annelise Monteiro; CAPPELLI, Silvia. Op. cit.., p. 29

37 TJRS, Ap. Civ.n° 598080894, 2* Cam. Civel, Rel. Des. Arno Werlang, j. em 30/12/1998.
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tam danos ambientais, demonstra atividade negligente e ingressa no nexo de
causa ¢ efeito das degradacdes ambientais havidas e por elas responde a
Administragcdo Publica”. A respeito do principio da prevencao, enfatiza Paulo
Affonso Leme Machado?:

O posicionamento preventivo tem por fundamento a responsabi-
lidade no causar perigo ao meio ambiente. E um aspecto da
responsabilidade negligenciado por aqueles que se acostumaram
a somente visualizar a responsabilidade pelos danos causados.
Da responsabilidade juridica de prevenir decorrem obrigagdes
de fazer e de ndo-fazer. Um dos grandes especialistas em direito
ambiental alemdo, prof. Rehbinder, acentua que o principio deve
inibir ou limitar mais adiante da margem do perigo a criag@o de
possivel de danos ambientais. Isto ¢, o risco residual para a
poluicdo e para o ambiente deve limitar-se a0 minimo.

¢) Principio da precaugao

O principio da precaugdo foi firmado, expressamente, na Declaracao
do Rio de Janeiro sobre 0 Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992): “Princi-
pio 15 - De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precaucdo deve
ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades.
Quando houver ameaca de danos sérios ou irreversiveis, a auséncia de absoluta
certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razao para postergar medidas

eficazes e economicamente vidveis para prevenir a degradacdo ambiental”.
O principio da precaucdo busca evitar danos graves e irreversiveis,

mesmo que ndo se tenha absoluta certeza de sua ocorréncia. Segundo Paulo
Affonso Leme Machado®, existindo qualquer duvida “sobre a possibilidade
futura de dano ao homem e ao ambiente, a solucio deve ser favoravel ao meio
ambiente e ndo a favor do lucro imediato”. Distingue-se do principio da
prevengao porque este trata de riscos ou impactos ambientais conhecidos. Ja o
principio da precaugao ¢ mais abrangente, pois alcanga atividades de cujos

38MACHADO, Paulo Affonso Leme. Estudos de direito ambiental. Sio Paulo: Malheiros, 1994, p.
35-36.

39MACHADO, Paulo Affonso Leme. Principios gerais de direito ambiental internacional. In: Dano ambiental:

prevengao, reparagao e repressao. Antonio Herman V. Benjamim (Coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p.
399-400.
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efeitos nocivos ao homem ou ao meio ambiente ndo se tenha uma absoluta
certeza cientifica.

d) Principio do poluidor-pagador

O principio do poluidor-pagador visa a precaugdo e a prevencao de
atentados a0 meio ambiente, cuidando também da redistribuicao dos custos
decorrentes da polui¢do. O principio assenta-se numa base economica, tendo
sido desenvolvido por economistas. Como ¢ cedico, a poluicao tem um custo
economico que deve ser suportado pelo proprio poluidor, conforme esclarece
Jos¢ Eduardo de Figueiredo Dias: “A poluicdo que determinada empresa
provoca deixa de ser tratada como uma externalidade para passar a ser interna-
lizada nos proprios custos de producao (incluindo-se ndo nos custos sociais da

produc¢do, mas no seu custo privado)’4.
Esse principio foi incorporado na Declara¢ao do Rio de Janeiro sobre o

Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992): “Principio 16 - Tendo em vista que
o poluidor deve, em principio, arcar com o custo decorrente da poluigao, as
autoridades nacionais devem procurar promover a internalizagdo dos custos
ambientais € o uso de instrumentos economicos, levando na devida conta o
interesse publico, sem distorcer o comércio e os investimentos internacionais’.
Na legislagao brasileira, o principio encontra-se positivado no art.4° da Lei n°
6.938/81: “A Politica Nacional do Meio Ambiente visara (...): VII - & imposi-
¢do, ao poluidor e ao predador, da obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os
danos causados e, ao usuario, da contribuicao pela utilizacdo de recursos
ambientais com fins econdmicos”.

e) Principio do usuario-pagador

E uma evolugio do principio do poluidor-pagador. Estabelece que os
precos devem refletir todos os custos sociais do uso e esgotamento dos recur-
sos naturais. Assim, por exemplo, aquele que utiliza 4gua para irrigagao deve
pagar por esse bem natural. O principio do usuario-pagador foi positivado
inicialmente no art. 4°, inc. VII, da Lei n°® 6.938/81. Mais recentemente foi

40DIAS, José Eduardo de Figueiredo. Op. cit., p. 53-54.
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incorporado na Lei da Politica Nacional de Recursos Hidricos (Lei n°
9.433/97): “Art. 5° Sao instrumentos da Politica Nacional de Recursos Hidri-
cos (... ): IV -acobranca pelo uso de recursos hidricos”.

f) Principio do desenvolvimento sustentavel

O principio do desenvolvimento sustentavel estabelece a varidvel
ambiental como parte integrante na tomada de decisdes das geragdes presen-
tes. Nesse sentido, para haver desenvolvimento sustentavel, € preciso que as
necessidades atuais ndo comprometam a capacidade das geragdes futuras de
responder as suas proprias necessidades. Nos vinte e sete principios estabeleci-
dos na Declaragao do Rio de Janeiro sobre o Meio Ambiente e Desenvolvi-
mento (1992), em pelo menos onze delas, faz-se mengdo ao conceito de
desenvolvimento sustentavel*'. Na legislacao brasileira, a primeira referéncia
ao principio do desenvolvimento sustentavel ocorreu com o advento da Lei n°
6.803/80 (diretrizes basicas para o zoneamento industrial nas areas criticas de
poluicdo) que, de forma incipiente, se referiu a compatibilizagao das ativida-
des industriais com a prote¢ao ambiental.

g) Principio da solidariedade intergeracional

No que concerne a perspectiva de preservacao do ambiente num
contexto intergeracional, deve-se, de partida, considerar a evidéncia de que a
degradacao*? ambiental gera danos em cadeia. Certamente, os danos atuais
irdo afetar, no futuro, o ecossistema, com prejuizos a serem suportados pelos
proximos habitantes do mundo. Com essa preocupagao, a Declaracao do Rio
sobre Ambiente e Desenvolvimento (1992) estabelece: “Principio 3 — O direito

4IMACHADO, Paulo Affonso Leme. Principios gerais de direito ambiental internacional. In: Dano ambiental:
prevengao, reparacao e repressdo. Antonio Herman V. Benjamim (Coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p.
407.

42S0bre a utilizagdo abusiva dos recursos naturais e a deducéo de uma norma fundamental ecologica: “de una sencilla
aplicacion de todas las normas morales basicas (ya sea de la formula utilitarista de la mejor suerte al mayor numero, o
del contrato social combinado con el «velo de la ignorancia» de RAWLS, o del imperativo categoérico de Immanuel
KANT referido a la especie total del homo sapiens), se desprende que todas las generaciones han poder disponer de los
mismos recursos naturales, de modo que toda exploracion abusiva irreversible constituye una violacion injustificable
de los intereses de las generaciones futuras” (SCHUNEMANN, Bern. Temas actuales y permanentes del derecho
penal después del milenio. Madrid: Tecnos, 2002, p. 207).
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ao desenvolvimento devera ser exercido de forma a atender eqiiitativamente as
necessidades, em termos de desenvolvimento e de ambiente, das geragdes

atuais e futuras”.
Com efeito, sdo duas geracdes a compartilhar os mesmos recursos

naturais: uma com voz e a outra muda; uma que detém o patrimonio atual e a
outra que o recebera com os erros e os acertos presentes, por ser a destinataria
de um legado incerto. Se a geracdo de hoje utilizar, de maneira correta e
sustentavel, o patrimdénio natural que detém, com certeza determinara a
dignidade da existéncia humana em tempos vindouros. Esse principio encon-
tra-se expressamente insculpido no art. 225 da Constitui¢ao Federal, que
impde ao poder publico e a coletividade o dever de defenderem o meio ambien-
te ecologicamente equilibrado e preserva-lo para as presentes e as futuras
geragdes. Sobre a matéria, transcreve-se recente decisdo do STF:

O principio do desenvolvimento sustentavel, além de impregna-
do de carater eminentemente constitucional, encontra suporte
legitimador em compromissos internacionais assumidos pelo
Estado brasileiro e representa fator de obtengdo do justo
equilibrio entre as exigéncias da economia e as da ecologia,
subordinada, no entanto, a invocagdo desse postulado, quando
ocorrente situagdo de conflito entre valores constitucionais
relevantes, a uma condicdo inafastavel, cuja observancia nio
comprometa nem esvazie o contetido essencial de um dos mais
significativos direitos fundamentais: o direito a preservacdo do
meio ambiente, que traduz bem de uso comum da generalidade
das pessoas, a ser resguardado em favor das presentes e futuras

geragdes®.

A decisdo do STF, claramente, sinaliza para uma necessidade real e
atual de estabelecer os meios de se defender esses direitos de pessoas que ainda
nao existem. Dessa forma, o operador do direito deve buscar uma forma eficaz
de proteger esse direito fundamental, cuja titularidade mediata € atribuivel a
pessoas ainda inexistentes, as geragdes futuras, a civilizagao do porvir. E essa
preocupacao nao se restringe ao direito brasileiro. Por exemplo, em janeiro de
1993, foi criado na Franga o Conselho para as Futuras Geracdes, como entida-

43ADI3.540-MC/DF, Rel. Min. Celso Mello, j. em 01/09/2005, Pleno, DJ 03/02/2006.
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de publica independente, com a finalidade de velar pelos direitos das geragoes
vindouras*.
E preciso pensar que, a cada geracao que se sucede, 0s recursos naturais

vao se esgotando, que recebemos mais do que vamos deixar e que o risco de
esgotamento das forgas vitais do planeta ¢ uma ameaca real. Porém, na verda-
de, a igualdade entre geragdes ainda ¢ um caminho a seguir, um ideal a se
buscar, um valor a se tutelar em nome da sobrevivéncia da propria humanida-
de. Por isso, € importante lembrar que o estabelecimento de direitos a pessoas
ndo nascidas ndo ¢ medida nova; pelo contrario, tem precedentes antigos e bem
conhecidos em nosso ordenamento juridico: o reconhecimento de direitos ao

nascituro previsto no Codigo Civil*®.
Em tal contexto, o aplicador do direito ambiental precisa de sensibili-

dade. Mais do que isso, deve ter cuidado com a excessiva dependéncia da
positivacao ou teorizacao das questdes ambientais que, muitas vezes, perdem-
se em si mesmas sem qualquer interesse pratico*. Nesse campo, o realce deve
ser a busca de solugcdes racionais, praticas, preventivas e funcionais, pois a
defini¢do da questdo ambiental ¢ urgente, ¢ para hoje e ndo para o amanha. Na
dimensao preventiva intergeracional do direito ambiental, ha de se privilegiar
ndo apenas a composi¢ao dos conflitos, mas também a efetiva e completa
eliminacao de quaisquer riscos e perigos desnecessarios’, sejam eles presentes
ou futuros.

h) Principio da informagao

Esse principio decorre do Estado Democratico de Direito e visa a
propiciar aos cidaddos pleno conhecimento das questdes relacionadas a

44ROTA, Demetrio Loperena. Los principios del derecho ambiental. Madrid: Editorial Civitas, 1998, p. 90.

HSArt, 2°“A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgao,
os direitos do nascituro.” Art. 541. “A doagao feita ao nascituro valera, sendo aceita pelo seu representante legal.” Art.
1.791. “Dar-se-4 curador ao nascituro, se o pai falecer estando gravida a mulher e ndo tendo o poder familiar.”

4605 principios, as leis e os tratados devem ser o resultado de grandes generalizagdes, ao passo que, nos niveis mais
baixos, na soma de milhdes de casos particulares, ¢ onde se encontram as questdes mais decisivas, mais quotidianas. E,
portanto, nestes casos concretos, que o aplicador do direito tem de fazer valer as solu¢des que realmente preservem os
valores ambientais.

47DIAS, José Eduardo Figueiredo.Op. cit., p. 151.
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qualidade do meio ambiente. Vem expresso em varios dispositivos da Consti-
tuicdo Federal: no art. 5°, inc. XXIII, quando assegura o acesso a certiddes; na
alinea a do inc. XXIV do referido artigo, ao estabelecer o direito de peti¢ao; no
art. 225, § 1°, inc. IV, quando assegura a informag¢do ao estudo prévio de

impacto ambiental, a que se dard publicidade.
Na legislacao infraconstitucional, ¢ garantido o direito a informacao

ambiental no art. 6°, § 3°, da Lein® 6.938/82, o qual determina também o dever
dos responsaveis pela protecdo e melhoria da qualidade ambiental
(SISNAMA) de informar os resultados das analises efetuadas e sua fundamen-
tagdo, quando solicitados por pessoa legitimamente interessada. No art. 9°,
incs. VII e XI, ¢ estabelecido como principio da Politica Nacional do Meio
Ambiente o dever de produzir um cadastro de informag¢des ambientais ¢ a
garantia da prestacao de informagdes relativas ao meio ambiente, obrigando-

se o poder publico a produzilas, quando inexistentes.
No plano internacional, a Declaragdo do Rio sobre Ambiente e Desen-

volvimento (1992) estabelece o direito de acesso das pessoas as informagdes, o
dever dos Estados de repassar as informagdes ambientais aos cidadaos e de
notificar os outros Estados em matéria ambiental (Principios 10, 18 ¢ 19).

1) Principio da interveng¢ao estatal obrigatoria na defesa do meio
ambiente

Trata-se do principio 17 da Declaracdo de Estocolmo sobre o Meio
Ambiente Humano (1972) que estabelece: “Deve ser confiada as instituicdes
nacionais competentes a tarefa de planejar, administrar e controlar a utilizagao
dos recursos ambientais dos Estados, com o fim de melhorar a qualidade do
meio ambiente”. Esse principio deriva da idéia de indisponibilidade do meio
ambiente e da sua qualificacdo como bem de uso comum do povo. No Brasil, o
principio encontra-se expressamente estabelecido no art. 225, § 1°, da Consti-
tui¢do Federal eno art. 2°,inc. I, daLein® 6.938/8148,

48 Art. 2°. A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo a preservacao, melhoria e recuperagio da qualidade
ambiental propicia a vida, visando assegurar, no Pais, condi¢des ao desenvolvimento sdcio-econdmico, aos interesses
da seguranga nacional e a prote¢do da dignidade da vida humana, atendidos os seguintes principios: I - agdo
governamental na manutengao do equilibrio ecoldgico, considerando o meio ambiente como um patrimonio publico a
ser necessariamente assegurado e protegido.
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6 Consideracoes finais

Na nova compreensao dos problemas ambientais, inexiste espago para a
linha positivista do “juiz Sdo Tomé™ que s6 acredita naquilo que vé escrito e
expresso na lei, mesmo que irrazodvel e absurdo*. Igualmente inexiste espago paraa
manutenc¢ao de um modelo que busca valer-se de extensos e confusos conceitos ou
teorias puras, estabelecidas em complicadas teses doutrinais, muits vezes importa-

das derealidades diversas daquela que se esta aanalisar concretamente.
Ha muito, Norberto Bobbio ja havia observado que “o filosofo que se

obstinar em permanecer s6 termina por condenar a filosofia a esterilidade™>!.
Igualmente, em relagdo a questao ambiental, ndo se pode olvidar a adverténcia
de José Joaquim Gomes Canotilho? para o dever de se evitar os riscos da
tentativa de “purificacao juridica” dos problemas ambientais.

95 expressio foi utilizada por Mério Moacir Porto ( apud AZEVEDO JUNIOR, José Osério de. O dano moral e sua
avaliagdo, in Revista do Advogado, n° 49, Dezembro, Sdo Paulo: 1996, p.8-9).

50Sobre o irrazoavel e o absurdo, Chaim Perelman faz as seguintes consideragdes: “‘o razoavel ndo remete para uma
solucdo unica, mas implica uma pluralidade de solugdes possiveis; no entanto, ha um limite para essa tolerancia, e ¢ o
irrazoavel que ndo ¢ aceitavel” e mais adiante cita a hipotese do funcionario de fato: ... ha casos em que o respeito
estrito pela letra ndo resulta numa solugdo iniqua, mas em conseqiiéncias ridiculas. E assim que o art. 191 do Codigo
Civil permite ao ministério publico atacar qualquer casamento «que ndo foi celebrado pelo funcionario publico
competentey. Eis os factos tais como foram descritos de uma maneira pitoresca por Casamayor: «Cerca de 1900, na
Camara Municipal de Montrouge, o funcionario do Registo Civil que, na auséncia do presidente, tinha casado uma
série de jovens, era efectivamente um adjunto, mas, infelizmente!, ndo era o adjunto mais graduado na ordem do
quadro de adjuntos presentes. Ora, a lei municipal de 1884 determina que se o presidente pode delegar expressamente
os seus poderes a um adjunto ou a um vereador de sua escolha, sem ter em conta o famoso quadro, pelo contrario, na
falta de delegag@o especial, ¢ a ordem do quadro que define a competéncia. Se o presidente estiver “impedido”, ¢ o
primeiro adjunto quem casa, se o primeiro adjunto estiver impedido, ¢ o segundo adjunto, etc. Os conjuges tinham sido
unidos pelo terceiro adjunto, por exemplo, em lugar de o terem sido pelo segundo. Drama! O procurador accionou a
nulidade dos casamentos. O tempo passa, os conjuges tornam-se concubinos, os filhos passaram a ser bastardos, mas,
impavida e serena, a marcha do processo continuou até ao Supremo Tribunal de Justi¢a que, bem inspirado, declarou
idiota a instincia, estimou que as coisas deviam permanecer como estavam. E, pela operagdo do Espirito Santo
juridico, os bastardos voltaram a ser legitimos, os conjuges voltaram a ser casados. A realidade voltara a tomar o passo
sobre a ficgao. Para obter este regresso a realidade, o Supremo Tribunal teve de recorrer auma ficgéo juridica, criando a
nog¢do de «funcionario de factoy. Eis o que, sobre isto, diz o senhor Rivero: Um individuo, no seguimento de
circunstancias que podem ser muito diversas foi levado durante um certo lapso de tempo a exercer uma fungéo piblica.
Todos aqueles que trataram com ele acreditaram de boa-fé no caracter regular da sua investidura. E todavia, ele nao era
funcionario ¢ nenhum dos seus actos apresentava, de direito, o menor valor. Esta qualidade que ele realmente nido
tinha, atribui-lha o juiz ficticiamente, e trata como se emanassem de um verdadeiro funcionario as decisdes que
interessam aos administrados de boa-fé (PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Tradugdo: Jodo C. S. Duarte. Lisboa:
Instituto Piaget, 1990, p. 388-390).

SIBOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. 19* reimpressdo. Tradugdo: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 1992, p. 24.

52Assim se manifesta o autor: “os perigos da “purificagdo juridica’ dos problemas ambientais estdo a nossa vista:
quando os juristas se interessam pelo ambiente, ha sempre riscos de, em vez de se conseguir a ecologizagao do direito,
se terminar numa ambigua juridicizago da ecologia” (CANOTILHO, Juridicizag¢do da ecologia ou ecologizagdo do
direito, 1995,p.72).
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Essa adverténcia faz sentido, mormente quando se percebe que, para a
construgdo de um direito ambiental efetivo, tracado a partir da idéia de trans-
versalidade abrangente dos varios ramos do direitos, “o jurista de ambiente
deve confessar a sua humildade e reconhecer que, sem o amparo de outros
ramos do direito, ndo € possivel edificar um corpus teorico suficientemente
autonomo para abarcar todas as multidimensionalidades dos problemas

ambientais”*.
Quanto ao posicionamento do juiz, ¢ igualmente oportuna a advertén-

cia de Vera Lucia Jukovski® de que, na resolucao dos conflitos ambientais, o
papel do magistrado deve ser pautado pela prudéncia e pelo bom senso. Além
disso, ndo se pode descurar da sensibilidade aos valores em questio e a gravi-
dade da sua missao estabelecida pelo ordenamento juridico de dizer a Gltima

palavra em casos de alegada lesdo.
Compete ao magistrado proceder a analise dos fatos e dos valores sob

exame e, a luz dos principios regentes, realizar uma ponderacao ecologica’® de
todos os interesses em jogo. Deve buscar obter uma justa e equilibrada conju-
gacdo dos bens e valores em colis@o, com especial atencdo para o principio da
proporcionalidade, fazendo uma minuciosa analise dos subprincipios da
necessidade, da adequabilidade e darazoabilidade da providéncia jurisdicional

decretada.
Por fim, o juiz ndo pode, por timidez ou por caprichosa acomodagao,

deixar de aplicar, quando cabiveis, os principios ambientais e de esgotar todos
os poderes instrutérios que lhe sdo conferidos pelo ordenamento juridico na
busca da efetividade do processo de tutela jurisdicional do ambiente.

5330bre aidéia de transversalidade, Carla Amado Gomes, com base em Prieur, esclarece: “O Direito do Ambiente ¢ um
Direito tragado a partir de uma série de circulos concéntricos que abrangem varios ramos do Direito” (GOMES, Carla
Amado. O ambiente como objecto e os objectos do direito do ambiente. Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente,
n. 11-12, jun./dez. 1999, p. 60).

54CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Juridicizagdo da ecologia ou ecologizacdo do direito. Revista Juridica do
Urbanismo e do Ambiente, Almedina, n. 4, dez. 1995, p. 76.

S3JUKOVSKI, Vera Licia R. S. O papel do juiz na defesa do meio ambiente: Lusiada. Revista de Ciéncia e Cultura, p.
491-502,1999.

5630b a perspectiva de que as relagdes juridicas ambientais sao poligonais ou multipolares ¢ mister que se faga uma
ponderagdo ecologica de bens e interesses nas decisdes juridico-ambientais, onde todos os interesses publicos e
privados afetados devem ponderados, estando o bem ambiente como “dimensao ineliminavel de uma ponderagao
materialmente adequada” (CANOTILHO, Relagdes Juridicas Poligonais Ponderagao Ecologica de Bens e Controlo
Judicial Preventivo, 1994, p. 55-67).
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ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE
PUBLICO: DESVIRTUAMENTO DE SEUS OBJETIVOS NAS
PARCERIAS COM O PODER PUBLICO

Luciara Lima Simeao Moura
Promotora de Justica no Estado da Paraiba

1 Introducio

O presente artigo tem por objetivo tracar um panorama sobre a discipli-
na legal e juridica das Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico —
OSCIP. Trata-se de uma denominagdo conferida a determinadas pessoas
juridicas de direito privado, mediante procedimento administrativo vinculado
junto ao Ministério da Justica. Hodiernamente, nota-se o crescente interesse
que o tema desperta nos meios académico e juridico, em face da proliferagao de
entidades com tal qualificacdo. Existe também interesse em relagdo as parceri-
as formadas com o poder publico, aspecto que chama a atencao dos profissio-

nais do direito e que merecera enfoque especial neste trabalho.
Num segundo momento, abordar-se-4 o aspecto controvertido das

diversas parcerias entre Estado/OSCIP, sobretudo no que concerne a contrata-
¢do indireta de pessoal, terceirizacdo de mao-de-obra e gestdo integral das
areas de saude e educacao. Observa-se-a também como tais vinculos, invaria-
velmente, podem gerar ilegalidade e fraude, num claro desvirtuamento dos
objetivos a que se propdem tais entidades.

2 Leido Terceiro Setor: regulamentacio legal das OSCIP

As Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico tiveram sua
disciplina legal estabelecida através da Lei Federal n© 9.790, de 23 de margo de
1999, regulamentada pelo Decreto n° 3.100, de 30 de junho do mesmo ano. As
OSCIP sdo pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, instituidas
por particulares para o desempenho de atividades e servigos sociais especifica-
dos na lei. Recebe a fiscalizacdo do poder publico e, sobretudo, seu apoio e
incentivo, havendo, por esse motivo, agao conjunta entre as esferas publica e

privada.
Impende ressaltar, de forma preliminar, que ndo se trata de novel

modalidade de pessoa juridica, mas de qualificacdo especial outorgada a
pessoa juridica de direito privado que se enquadrar nas hipdteses legais, por
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meio de procedimento administrativo vinculado, disciplinado pela citada lei. A
OSCIP ndo pode, portanto, ser entendida como uma instituicdo em si mesma.
Trata-se de entidade incluida no que os estudiosos denominam ‘“terceiro
setor”!, em oposi¢cdo aos primeiro e segundo setores: aquele representado pelo
Estado e este pelo mercado. O terceiro setor, no qual também se incluem as
organizagdes sociais?, servicos sociais autdbnomos e entidades de apoio, ¢
composto por entidades da sociedade civil, sem fins lucrativos, que desempe-

nham atividades de interesse publico pela iniciativa privada.
Outros tedricos utilizam a terminologia “entidades paraestatais”,

querendo com isso significar pessoas juridicas de direito privado que desempe-
nham certas atividades de interesse publico em colaboragdo com o poder
publico. H4, ainda, os que utilizam a expressao “paraestatal” para referirse a
entidades de direito privado que integram a administragao indireta, bem como
0s servigos sociais autonomos. Ha divergéncias terminoldgicas e imprecisao
entre os estudiosos sobre o correto enquadramento dessas novas modalidades

de entidades, dentre elas, em especial, as OSCIP.
O posicionamento da doutrina sobre o acerto desta ou daquela denomi-

nacao, bem como sobre a localizagao da OSCIP entre os entes da administragao
publica indireta, ndo ¢ de capital importancia, porquanto o que se tenciona €
focalizar no regime juridico a ela aplicado e aos problemas dali decorrentes.

ITerceiro setor é uma terminologia sociologica que da significado a todas as iniciativas privadas de utilidade publica com
origem na sociedade civil. A palavra ¢ uma traducdo de third sector, vocébulo utilizado para definir as diversas
organizagdes sem vinculos diretos com o primeiro setor (publico, o Estado) e o segundo setor (privado, o mercado).
Podem-se atribuir as organizagdes que compdem o terceiro setor as seguintes caracteristicas: a) formalmente constituidas
— alguma forma de institucionalizagdo, legal ou ndo, com um nivel de formaliza¢do de regras e procedimentos, para
assegurar a sua permanéncia por um periodo minimo de tempo; b) estrutura basica ndo-governamental — sdo privadas, ou
seja, ndo sao ligadas institucionalmente a governos; ¢) gestao propria —realizam sua propria gestdo, ndo sendo controladas
externamente; d) sem fins lucrativos — a geragdo de lucros ou os excedentes financeiros devem ser reinvestidos
integralmente nos objetivos sociais, ndo havendo distribuicdo de dividendos ou lucros aos seus dirigentes; e) trabalho
voluntario —possui algum grau de mao-de-obra voluntaria, ou seja, ndo remunerada.

ZJosé dos Santos Carvalho Filho (in Manual de Direito Administrativo, 13 ed., p. 273) relaciona os aspectos que
diferenciam as organizagdes sociais (também uma qualificacdo outorgada a pessoa juridica) das organizagdes da
sociedade civil de interesse publico: “sdo semelhantes os sistemas de parceria ensejadores das organizagdes sociais
e das organizagdes da sociedade civil de interesse publico. O nucleo central de ambos ¢ a parceria Estado/entidade
privada na busca de objetivos de interesses comuns e benéficos a coletividade. Logicamente, existem pontos
especificos que distinguem os regimes. Um deles € a participagdo de agentes do Poder Publico na estrutura da
entidade: enquanto ¢ ela exigida nos Conselhos de Administrag@o das organizagdes sociais, ndo ha esse tipo de
ingeréncia nas organizagdes da sociedade civil de interesse publico. Outro aspecto ¢ a formalizag@o da parceria:
com aquelas entidades ¢ celebrado contrato de gestao, ao passo que com estas ¢ firmado termo de parceria. Enfim,
nota-se que as linhas da disciplina juridica das organizagdes sociais colocam-nas um pouco mais atreladas ao poder
Publico do que as organizagdes da sociedade civil de interesse publico. Ambas, porém, retratam novas formas de
prestacdo de servicos piblicos”.
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3 Requisitos para qualifica¢ido

A pessoa juridica que desejar obter a qualificacdo de OSCIP devera
habilitar-se perante o Ministério da Justica e comprovar o preenchimento de
todos os requisitos exigidos em lei. Um dos requisitos ¢ que ndo podera ter fins
lucrativos, entendendo-se como tal aquela que distribui, entre os seus sdcios ou
associados, conselheiros, diretores, empregados ou doadores, eventuais
excedentes operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, bonificagdes, partici-
pagdes ou parcelas do seu patrimdnio, auferidos mediante o exercicio de suas
atividades. Significa que deverd aplicar integralmente os recursos na consecu-

¢ao de seus objetivos sociais (art. 1°,§1°,daLein®9.790/99).
Esses objetivos vém especificados no citado diploma legal e consubs-

tanciam atividades de inegavel interesse publico. Dai o fomento e o estimulo
proporcionados pelo poder publico, por meio de parceria. A respeito da maté-
ria, leciona Maria Sylvia Zanella di Pietro®:

Trata-se, no caso, de real atividade de fomento, ou seja, de
incentivo a iniciativa privada de interesse ptblico. O Estado ndo
esta abrindo mdo de servico publico (tal como ocorre na
organizacdo social) para transferi-lo a iniciativa privada, mas
fazendo parceria, ajudando, cooperando com entidades
privadas, que, observados os requisitos legais, se disponham a
exercer as atividades indicadas no artigo 3°, por se tratar de

atividades que, mesmo sem a natureza de servigos
publicos, atendem a necessidades coletivas.

Sao as seguintes as atividades desempenhadas pelas OSCIP, elencadas
no art. 3°da Lein®9.990/99:

 promocao da assisténcia social;

* promocao da cultura, defesa e conservacao do patrimonio historico e
artistico;

 promogao gratuita da educacao, observando-se a forma complemen-
tar de participagao;

 promogao gratuita da saude, observando-se a forma complementar de
participagdo;

3pr PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 468.
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* promoc¢ao da seguranca alimentar e nutricional;
* defesa, preservacao e conservagao do meio ambiente e promogao do

desenvolvimento sustentavel,;
 promog¢ao do voluntariado;
* promog¢do do desenvolvimento econdmico e social, e combate a

pobreza;
* experimentacao nao-lucrativa de novos modelos sécio-produtivos e

de sistemas alternativos de producao, comércio, emprego e crédito;
» promogao de direitos estabelecidos, constru¢dao de novos direitos e

assessoria juridica gratuita de interesse suplementar;
» promocao da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da

democracia e de outros valores universais;
* estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas,

producdo e divulgagdo de informagdes, bem como conhecimentos
técnicos e cientificos que digam respeito as atividades ja mencionadas.

De acordo com o art. 2°, independentemente de qual seja o objetivo
social, ndo podem ser qualificadas como OSCIP: as sociedades comerciais; 0s
sindicatos, as associagdes de classe ou de representacdo de categoria profissio-
nal; as institui¢des religiosas ou voltadas para a disseminacdo de credos,
cultos, praticas e visoes devocionais e confessionais; as organizagdes partidari-
as ¢ assemelhadas, inclusive suas fundagdes; as entidades de beneficio mutuo
destinadas a proporcionar bens ou servigos a um circulo restrito de associados
ou socios; as entidades e empresas que comercializam planos de saude e
assemelhados; as instituicdes hospitalares privadas ndo-gratuitas e suas
mantenedoras; as escolas privadas dedicadas ao ensino formal ndo-gratuito e
suas mantenedoras; as organizagdes sociais; as cooperativas; as fundagoes
publicas; as fundagdes, sociedades civis ou associagdes de direito privado
criadas por 6rgdo publico ou por fundagdes publicas; as organizagdes creditici-
as que tenham qualquer tipo de vinculagao com o sistema financeiro nacional a
que se refere o art. 192 da Constitui¢ao Federal®.

4Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a
servir aos interesses da coletividade, em todas as partes que o compdem, abrangendo as cooperativas de crédito, sera
regulado por leis complementares que dispordo, inclusive, sobre a participagdo do capital estrangeiro nas institui¢des
que o integram.
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Para a obtencdo da qualificacdo, como OSCIP, a entidade deve ser
regida por estatuto, cujas normas disponham sobre: a observancia dos principi-
os da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade e
da eficiéncia; a adogdo de praticas de gestdo administrativa, necessarias e
suficientes a coibir a obten¢ao, de forma individual ou coletiva, de beneficios
ou vantagens pessoais, em decorréncia da participag¢ao no respectivo processo
decisorio; a constituicdo de conselho fiscal ou 6rgao equivalente, com compe-
téncia para opinar sobre o desempenho financeiro e contabil, e sobre as opera-
¢Oes patrimoniais realizadas; a previsao de que, em caso de dissolucdo da
entidade, o respectivo patrimonio liquido serd transferido a outra pessoa
juridica qualificada como OSCIP, preferencialmente que tenha o mesmo
objeto social da extinta; a previsdo de que, na hipotese de a pessoa juridica
perder a qualificacao de OSCIP, o respectivo acervo patrimonial disponivel,
adquirido com recursos publicos durante o periodo em que perdurou aquela
qualificacdo, sera transferido a outra pessoa juridica com a mesma qualifica-

¢do, preferencialmente que tenha o mesmo objeto social.
O estatuto da entidade deve também prever: a possibilidade de se

Instituir remuneracao para os dirigentes da entidade que atuem efetivamente na
gestdo executiva e para aqueles que a ela prestam servigos especificos; as
normas de prestacao de contas a serem observadas pela entidade, que determi-
nardo, no minimo, a observancia dos principios fundamentais de contabilidade
e das normas brasileiras de contabilidade; a determinacao de se dar publicida-
de, no encerramento do exercicio fiscal, ao relatorio de atividades e das
demonstragdes financeiras da entidade, colocando-os a disposi¢ao para exame
de qualquer cidadao; a realizacdo de auditoria, inclusive externa, sobre a
aplica¢do dos eventuais recursos publicos. Por fim, nos termos do art. 4°, a
prestagao de contas de todos os recursos e bens de origem publica recebidos
pelas OSCIP serd feita conforme determina o paragrafo unico do art. 70 da
Constitui¢ao Federas.

SArt. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da
administragdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicagdo das subvengdes e
renuncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle
interno de cada Poder. Paragrafo tnico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que
utilize, arrecada, guarde, gerencie ou administre dinheiro, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou
que, em nome desta, assuma obrigagdes de natureza pecuniaria.
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O pedido de qualificagao devera ser encaminhado ao Ministério da
Justigca. Somente em caso de auséncia de documentos®, de ndo observancia do
disposto nos arts. 3° e 4° (objetivos sociais e normas do estatuto, respectiva-
mente), e enquadramento no art. 2° (pessoas juridicas proibidas de se qualifica-
rem como OSCIP), ¢ que o pedido podera ser indeferido (art. 5°, §3°). Como se
observa, trata-se de procedimento administrativo vinculado, haja vista ndo
haver espaco para a discricionariedade da administracdo publica. A Lei do
Terceiro Setor € expressa ao estabelecer, de modo taxativo, as unicas hipoteses
em que o pedido de qualificagdo poderd ser negado, ndo cabendo andlise
meritoria da necessidade, essencialidade ou utilidade da futura OSCIP. Existe
aqui uma op¢do do legislador em favorecer a criagdo de OSCIP, com uma
disciplina legal mais flexivel e desburocratizada. Nao por outro motivo, varias
pessoas juridicas ingressaram com pedido de qualificacdo desde a edi¢do da
lei, e outras tantas foram e vém sendo criadas com este inico propdsito.

4 Termo de parceria

Termo de parceria € o instrumento por meio do qual se firma o vinculo
entre a pessoa juridica qualificada como OSCIP e o poder publico. Por sua
natureza juridica, pode ser enquadrado na categoria de convénio administrati-
Vo, uma vez que as partes envolvidas possuem interesses comuns € visam a
mutua cooperacao, sendo uma delas o poder publico, representado por alguma
de suas pessoas juridicas ou algum de seus 6rgaos. O termo de parceria esta
sujeito ao controle de legalidade pelo Tribunal de Contas. Sdo cldusulas
obrigatorias no termo de parceria, segundo art. 10, §2°, da Lein® 9.790/99:

* 0 objetivo, que conterd a especificacdo do programa de trabalho

proposto pela OSCIP;
« a estipulacao das metas e dos resultados a serem atingidos e os respec-

tivos prazos de execugdo ou cronograma;
* a previsao expressa dos critérios objetivos de avaliacdo de desempe-

nho a serem utilizados;

6Conforme o art. 5° da Lei n° 9.790/99, sdo os seguintes os documentos obrigatorios que a pessoa juridica deve
encaminhar com o pedido de qualificagdo de OSCIP: I-estatuto registrado em cartorio; II - ata de eleigdo de sua atual
diretoria; I1I - balango patrimonial e demonstragao do resultado do exercicio; IV - declaracdo de isen¢do do imposto de
renda; V - inscri¢ao no Cadastro Geral de Contribuintes.
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* a previsao de receitas e despesas a serem realizadas em seu cumpri-
mento, estipulando, item por item, as categorias contabeis usadas pela
organizacao ¢ o detalhamento das remuneracdes e beneficios de

pessoal a serem pagos;
* 0 estabelecimento das obrigacdes da OSCIP, entre as quais a de

apresentar ao poder publico, ao término de cada exercicio, relatdrio
sobre a execucdo do objeto do termo de parceria, acompanhado de

prestagao de contas dos gastos e receitas efetivamente realizados;
* a publica¢do, na imprensa oficial do Municipio, do Estado ou da

Unido, conforme o alcance das atividades celebradas entre o 6rgao
parceiro e a OSCIP, de extrato do termo de parceria e de demonstrati-
vo da sua execugao fisica e financeira.

Com relacdo ao projeto a ser implementado, governo e OSCIP devem
negociar um programa de trabalho que envolva, dentre outros aspectos,
objetivos, metas, resultados, indicadores de desempenho e mecanismos de
desembolso. Além disso, antes da assinatura do termo de parceria, o 6rgao
estatal deve consultar o Conselho de Politica Publica da area de atuacdo do

projeto, caso ele exista (art. 10, §1°).
O monitoramento ¢ a fiscalizagdo da execucdo do termo de parceria

devem ser feitos pelo 6rgdo estatal parceiro que o assinou, além do Conselho de
Politica Publica da area a que esta afeto. E importante que o 6rgdo estatal
mantenha esse Conselho informado a respeito de suas atividades de acompa-
nhamento do termo de parceria. O Conselho de Politica Publica, por sua vez,
deve encaminhar suas recomendagdes e sugestdes ao o6rgao estatal, para que
este adote as providéncias (art. 11 da Lein®9.790/99).

5 Fiscalizacao das atividades das OSCIP

ALein®9.790/99 traz, de forma expressa, a possibilidade de qualquer cidadao
postular, administrativa ou judicialmente, a perda da qualificagdo de OSCIP da pessoa
juridica, havendo indicios de fraude ou malversac@o de bens publicos (arts. 7° e 8°).
Dispensavel dizer que o Ministério Publico € parte legitima para propor tal medida. O
interesse publico que norteia as atividades das OSCIP, sua parceria com o poder
publico, ou seja, com o erario tornam indispensavel o controle pelo Parquet.
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A parte o controle social e a fiscaliza¢io exercidos pelo Ministério Publico,
deve, ainda, o ente publico, através do 6rgdo competente com o qual se firmou o
termo de parceria, estar atento ao cumprimento das obrigagdes nele estampadas,
mormente em decorréncia da liberagio de recursos publicos. E dever do ente
publico dar ciéncia ao Ministério Publico e ao Tribunal de Contas de quaisquer

irregularidades observadas, sob pena de responsabilidade solidaria (art. 12).
A lei prevé, ainda, em seu art. 13, a possibilidade de seqiiestro judicial

dos bens da entidade qualificada como OSCIP, bem como os de seus dirigentes.
Prevé, além disso, a possibilidade de tornar esses bens indisponiveis, em casos
de malversacdo de bens ou recursos de origem publica. Em tais medidas,
podem ainda enquadrar-se agentes publicos e terceiros que, de qualquer forma,
tenham-se beneficiado através do enriquecimento ilicito, ou causado dano ao
erario. Prevé também o art. 13, de forma expressa, a possibilidade de aplicagdo
das demais sangdes estabelecidas na Lei Federal n°® 8.429/92, a qual trata da
improbidade administrativa’.

6 A explosdo de OSCIP no Brasil: contratacio indireta de pessoal

DesdeaedicaodaLein®9.790/99, centenas de pessoas juridicas requereram
a qualificagdo de OSCIP perante o Ministério da Justica, além de que inimeras
outras ja foram criadas com este tinico propodsito. H4, portanto, uma verdadeira
explosdo de OSCIP, sendo cada vez mais corriqueira a parceria com os poderes

publicos, sobretudo com os municipios, em especial, nas areas de saude e educagao.
O que poderia ser uma noticia alvissareira vem-se revelando, na

realidade, como pratica espuria. O que se nota ¢ a utilizagdo irregular e fraudu-
lenta de tais organizagdes, por parte do poder publico, como forma de escapar a
diversos mandamentos e principios constitucionais intrinsecos a administra-
¢do publica, em especial, o que estabelece a obrigatoriedade de concurso
publico. Nesse sentido, observa Maria Sylvia Zanella Di Pietro?:

7Além do seqiiestro e indisponibilidade dos bens, a Lei de Combate a Improbidade Administrativa (Lei n.° 8.429/92)
traz, como sangdes aos agentes improbos, a repara¢do dos danos, a suspensao dos direitos politicos por periodo de
tempo determinado, segundo o tipo de ato de improbidade cometido, a perda da fungdo publica, imposi¢ao de multa,
graduada também conforme o tipo de improbidade cometida, e a proibicdo de contratar com o poder publico, em
diversas modalidades, por determinados periodos de tempo, conforme, igualmente, os atos improbos perpetrados.

8pI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 469.
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Na pratica vem ocorrendo desvirtuamento das Oscips, tendo em
vista que os termos de parceria com elas firmados nem sempre
observam os seus fins institucionais, que sao atividades privadas
de interesse publico. (...) Elas ndo se prestam a delegagdo de
servigos publicos nem podem ser contratadas pela Administra-
¢do Publica para prestagdo de servigos ou obras (sob a forma de
empreitada) ou para fornecimento de mao-de-obra, porque isto
contraria os objetivos da lei que disciplina a matéria. Elas devem
atuar paralelamente ao Estado em seu proprio ambito de
atividade, com ajuda do Estado e ndo substituir-se 8 Administra-
¢ao Publica. (grifos no original).

Na Paraiba, vinte e quatro municipios vém sendo investigados pelo
Tribunal de Contas do Estado? por celebrarem termos de parceiras nas areas de
saude e educagdo, havendo indicios de verdadeira intermediacdo de mao-
deobra de atividades-fim do Estado, numa acintosa burla ao concurso publico
por meio de contratacdo indireta de pessoal.

r

Em outros Estados, a situagdo ¢ semelhante. Em Pernambuco, o
Tribunal de Contas Estadual ja imputou débito a varios prefeitos municipais'®
pela total irregularidade na utilizacdo de OSCIP para intermediacdo de mao-
de-obra nas areas da saude, educa¢do, administracdo, assisténcia social e
urbanismo. A principal irregularidade ¢ que o Municipio prové todos os
recursos, desde a instalagdo, aos equipamentos, até o numerario. E assim, ficaa
cargo da OSCIP a mera intermediacdo de pessoal, na grande parte das vezes de
apadrinhados politicos, que sdo, invariavelmente, contratados diretamente

pelaprefeitura, apenas assinando contrato de gaveta com a OSCIP.
Quase sempre, as funcdes exercidas por esse pessoal intermediado pela

OSCIP envolvem o exercicio de cargos efetivos ja existentes na estrutura
administrativa do Municipio, o que tornaria, por conseguinte, obrigatoria a
realizacdo do certame publico. Acrescente-se, ainda, que tal expediente ilegal
também resulta, no mais das vezes, em afronta aos dispositivos da Lei de

9S40 eles: Alagoinha, Bayeux, Caapord, Cachoeira dos Indios, Esperanga, Itaporanga, Jodo Pessoa, Lagoa Seca,
Livramento, Lucena, Mataraca, Nazarezinho, Patos, Pitimbu, Puxinana, Remigio, Santa Luzia, Sao Jodo do Rio do
Peixe, Sao José de Lagoa Tapada, Soledade, Sousa, Taperoa, Teixeira e Uiratina.

100 TCE de Pernambuco j& imputou débito e multa aos gestores dos municipios de Carnaubeira da Penha, Serrita,
Verdejante, Pombos, dentre varios outros. Na quase totalidade dos casos, houve contratacao irregular de OSCIP para
fornecimento de mao-de-obra em diversos setores publicos, mais especialmente, na area de satde. No site
www.tce.pe.gov.br, podem-se consultar os acordaos e decisdes referentes a problematica das OSCIP.
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Responsabilidade Fiscal. Isso porque os gastos efetuados com a pessoa juridica
qualificada de OSCIP para recrutamento de mao-de-obra sdo excluidos do
calculo com despesas de pessoal, cujos limites'' sdo expressamente estabeleci-
dos no texto da Lei Complementar n°® 101/2000. Outrossim, em diversos casos,
observa-se que a pessoa juridica qualificada como OSCIP sequer tem existén-
cia, por ter deixado de vigorar o termo de parceria. Extinto este, perdem seu

objeto e unica fonte de recursos.
Podem-se estipular as seguintes caracteristicas dessas entidades

qualificadas como OSCIP que tém por objetivo precipuo a burla a legislagao:

* buscam intermediar repasses de verba entre entes publicos e destina-
tarios, em troca de parte dos valores repassados: sao meras intermedi-

adoras de mao-de-obra;
» encomendam planos de trabalho ficticios (modelo-padrdo), quando o

fazem;
* utilizam-se de falsos contratos de prestacao de servigos ou falsos

termos de adesdo a trabalho voluntario para descaracterizar a relagao
de emprego!?;

* somente existem em razdo dos recursos repassados pelos parceiros
publicos — normalmente ndo t€ém qualquer instalagdo propria, funcio-

nando, em boa parte dos casos, em salas alugadas;
* sdo criadas, geralmente, por pessoas ligadas a falsas cooperativas ou a

gestores publicos (escritorios e assessorias) que facilitam a obtengao
de termos de parcerias com cifras volumosas.

Uma verdadeira OSCIP tem existéncia propria e objetiva desenvolver
atividades de cunho social, detendo os meios de produgdo dos trabalhos que

1€ 101/2000. Art. 19. Para os fins do disposto no caput do art. 169 da Constituicao, a despesa total com pessoal, em
cada periodo de apuragdo, e em cada ente da Federacao, ndo podera exceder os percentuais da receita corrente liquida,
a seguir discriminados: I- Unido: 50% (cingiienta por cento); II — Estados: 60% (sessenta por cento); III — Municipios:
60% (sessenta por cento). Art. 20. A reparticdo dos limites globais do art. 19 ndo podera exceder os seguintes
percentuais: [ — omissis; 11 — omissis; 111 — na esfera municipal: a) 6% (seis por cento) para o Legislativo, incluindo o
Tribunal de Contas do Municipio, quando houver; b) 54% (cinqiienta e quatro por cento) para o Executivo.

120 termo “voluntariado” ou “voluntario” costuma aparecer nos diversos termos de parcerias firmados hodiernamente
entre OSCIP e governo. Todavia, o pessoal intermediado pela entidade ndo representa verdadeiramente o que se
entende por voluntario, uma vez que recebe valores significativos, como verdadeira remuneragdo pelos servigos
prestados. Nesse aspecto, observa-se, mais ainda, o desvirtuamento do proposito legal atribuido a essas entidades
qualificadas como OSCIP.

100 Revista Juridica do Ministério Publico 2007



ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE Luciara Lima Simedo Moura
PUBLICO: DESVIRTUAMENTO DE SEUS OBJETIVOS NAS
PARCERIAS COM O PODER PUBLICO

realiza e dos servicos que presta. Para tanto, elabora e executa planos reais de
trabalho. E constituida por pessoas verdadeiramente engajadas, que trabalham
em prol da entidade, em seus horarios livres. Nao raro, essas entidades iniciam
suas atividades com poucos recursos e projetos simples, alcangando, com o
decorrer do tempo, mais adeptos e colaboradores.

7 Participacio das OSCIP na promocgao da satude e educacio

Consoante especifica o art. 3° da Lei n° 9.790/99, dentre os objetivos
sociais da pessoa juridica qualificada como OSCIP, encontra-se a promog¢ao
gratuita da saude e da educagdo, observada, sempre, a participacdo comple-
mentar ao Estado. Destarte, a iniciativa privada cabe complementar as ativida-
des nos setores de educacdo e saude, nao podendo substituir, em hipotese
alguma, a responsabilidade do Estado. As entidades do terceiro setor podem e
devem, segundo o espirito da lei, atuar em areas inoperantes, em que a atuagao
do Estado seja insuficiente ou mesmo inexistente, tendo como parceiro e

incentivador o poder publico.
Porém, uma andlise superficial dos muitos termos de parceria

firmados entre municipios e OSCIP demonstra que os repasses de verbas
publicas alcancam cifras volumosas. Esse fato configura verdadeira
gestdo integral pela iniciativa privada da satide e educacdo, deveres
inarredaveis do Estado, estatuidos na Carta Magna. Com efeito, nao ¢
preciso muito esfor¢o hermenéutico para concluir que o constituinte
conferiu a iniciativa privada a possibilidade de atuar ad latere de um
sistema publico que ja exista.

A participacao de quaisquer entidades do terceiro setor deve possuir,
portanto, o carater de acessorio, coadjuvante, com o proposito de auxiliar,
reforgar, completar, ajudar, expandir as fun¢des do Estado. Por isso mesmo,
tem a natureza de atividade subsidiaria. Esclarece, nesse ponto, José Alfredo de
Oliveira Baracho'3: “A colaboragao do Estado, com as comunidades e organis-
mos particulares, ¢ um fendmeno inerente a aplicabilidade do principio da
subsidiariedade”. E que, apesar de ser possivel a participagio da iniciativa

13BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e evolugao. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 59-60.
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privada na promogao das atividades de saude e educagdo, a obrigagao do

Estado nao ¢ afastada, por ser compulsoéria, conforme determina a Lei Maior'4.
E interessante ressaltar que a lei federal estipula como objetivo social

da OSCIP a promocao gratuita da saude e da educacdo. Entende-se gratuita
como nao sendo possivel a cobranca de qualquer numerario pela prestagao do
servico, ndo sendo admissivel falar em remuneracdo ou pagamento pelo
servigo por parte do poder publico. Ademais, a OSCIP devera prestar o servigo
conforme sua capacidade instalada, utilizando seus recursos, suas instalacdes e

seu proprio pessoal, na forma de verdadeiro voluntariado.
A titulo de exemplo, suponhamos uma entidade nao-governamental,

qualificada como OSCIP, cujo objetivo fosse a promogao gratuita da educacio
na modalidade de acompanhamento de criancas com deficiéncia na leitura e
escrita. Tal entidade deveria ter suas instalacdes (sede fisica) para recebimento
de alunos fora do horario normal de aula, para reforco escolar, em especial no
aprendizado da leitura e da escrita, utilizando, para tanto, seus proprios recur-
sos. A mao-de-obra seria a propria comunidade, composta de voluntarios, com
experiéncia pedagogica ou ndo, conforme a possibilidade. E, em suma, um
trabalho voluntério que pressupde desprendimento, abnegagao e sacrificio em

prol de uma meta elevada.
Sendo do interesse do Estado o aperfeicoamento da educacdo na

comunidade, um termo de parceria com determinada OSCIP seria bem-
vindo. Nesse caso, o poder publico pode repassar recursos a tal entidade, por
exemplo, com alguma verba para gastos com material a ser utilizado, como
cadernos, canetas, lousas, etc. No exemplo dado, vemos que a atuagao do
Estado ndo foi dispensada, mas sim complementada da forma como desejou
o legislador. A iniciativa privada se une a atividade publica, no sentido de
oferecer uma educagao de melhor qualidade a populagdo carente. Este, sim,

foie ¢ oescopo dalei.
Entretanto, o que provavelmente ocorreria seria a contratacdo da

OSCIP com o objetivo de intermediar a contratagdao de professor para as

140 artigo 199, § 1°, da Constitui¢do preconiza: “As instituigdes privadas poderdo participar de forma complementar
do sistema unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo
preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos™. Verifica-se, portanto, que a participagdo de entidades
particulares no Sistema Unico de Saude ostenta nitido carater de complementaridade, somente sendo admissivel
quando o poder publico nao dispuser de meios e recursos suficientes para realizar prestagdes de satude.
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referidas aulas de refor¢o, utilizando, para tanto, a propria sede da escola e todo
o material do estabelecimento de ensino. A pessoa contratada estaria exercendo
verdadeiramente a funcao de professor, cargo existente na estrutura adminis-
trativa do municipio, de carater efetivo, sem, no entanto, ter realizado concurso
publico. Além disso, o valor despendido com o pagamento do professor nao
seria computado nos gastos com pessoal, ocorrendo, assim, a afronta a Lei de
Responsabilidade Fiscal.

8 Daburla a exigéncia constitucional do concurso ptblico

O art. 37, II, da Constituicao Federal estabelece a obrigatoriedade do
concurso publico de provas ou provas e titulos para o ingresso aos cargos e
empregos publicos, ressalvadas as nomeagdes para cargos em comissao,
declarados em lei, de livre nomeagao e exoneracao. Outra exce¢ao constitucio-
nal diz respeito as contratacdes tempordarias por excepcional interesse publico,
as quais devem vir disciplinadas em lei editada pela entidade contratadora

(federal, estadual ou municipal).
A necessidade do concurso publico ndo se relaciona apenas com o

provimento origindrio no servigo publico, mas também com as investiduras
derivadas, tais como promogdes, remogdes, transferéncias para outros cargos
ou categorias funcionais, e transformagao de cargos. Assim, ilegal também ¢ a
mudanga de cargo de determinado servidor para outro diverso daquele para o
qual fora legitimamente nomeado, sem novo certame publico.

A obrigacao do concurso publico ¢ mandamento constitucional que
tem por corolario a observancia dos principios da legalidade, moralidade,
impessoalidade e eficiéncia. Sobre a matéria, José dos Santos Carvalho Filho!*
enfatiza:

Baseia-se o concurso em trés postulados fundamentais. O
primeiro € o principio da igualdade, pelo qual se permite que
todos os interessados em ingressar no servico publico disputem a
vaga em condig¢des idénticas para todos. Depois, o principio da
moralidade administrativa, indicativo de que o concurso veda

ISCARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 13. ed. rev. amp. e atual. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 484.
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favorecimentos e perseguigdes pessoais, bem como situagdes de
nepotismo, em ordem a demonstrar que o real escopo da
administragao ¢ o de selecionar os melhores candidatos. Por fim,
o principio da competicdo, que significa que os candidatos
participam de um certame, procurando algar-se a classifica¢ao
que os coloque em condi¢des de ingressar no servigo publico.

Portanto, as parcerias firmadas com OSCIP com o objetivo de contrata-
¢do de pessoal e intermediacdo de mao-de-obra para atividades-fim do Estado
revelam acintosa e cristalina burla a obrigatoriedade de concurso ptblico. Ora,
como conceber possivel a celebracdo de termo de parceria entre municipio e
OSCIP para intermediacao de mao-de-obra de médicos e enfermeiros para o
hospital local? Ou para contratacdo de garis para servigo de limpeza urbana?
Como pode o municipio celebrar parceria com OSCIP para contratar professo-
res para suas escolas? Ou, caso mais freqiiente, agentes de saude? Todos os
exemplos citados consubstanciam atividades-fim do Estado, das quais ndo

pode se eximir.
Tais profissionais, para que possam ingressar no servi¢o publico e

prestar os servi¢os ao municipio, deveriam submeter-se a concurso de provas
ou provas e titulos. Nos exemplos citados, médicos, enfermeiros, garis, profes-
sores e agentes de satde sdo cargos normalmente de natureza efetiva, de
atividades-fim do poder publico (seja Unido, Estado ou Municipio), comuns na
estrutura administrativa de cada ente federativo.

9 Consideracgoes finais

O objetivo da lei, ao criar a novel figura da Organizacao da Sociedade
Civil de Interesse Publico, ¢ louvavel. Em nosso atual estagio de desenvolvi-
mento, o Estado, ndo raras vezes, vé-se desaparelhado e impotente para
promover o bem-social, seu fim precipuo. A iniciativa privada pode vir em
auxilio do poder publico, porém nem sempre dispde dos meios legais ou
financeiros suficientes. A parceria poder publico/iniciativa privada é bem-
vinda, mas carece de uma disciplina juridica e legal mais abrangente, flexivel e

encorajadora.
Entretanto, o que se observa ¢ o desvirtuamento na utilizagdo dos

termos de parceria com entidades qualificadas como OSCIP. Muitos gestores
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publicos enxergaram na Lei do Terceiro Setor mais um meio de burlar a lei e
ferir a Constitui¢ao Federal. As ilegalidades se avolumam, desde a fraude ao
concurso publico até a afronta a Lei de Responsabilidade Fiscal. E preciso
também mencionar a questdo, ainda controvertida, da necessidade ou nao de
licitagdo para contratagdo da OSCIP, aspecto ndo abordado neste trabalho e

que, por certo, merece linhas proprias.
Faz-se imprescindivel o controle social das atividades das OSCIP, em

conjunto com o controle exercido pelos Tribunais de Contas e pelo Ministério
Publico. Maus gestores ¢ mas entidades nido-governamentais ndo podem
comprometer as organizagoes interessadas na promocao do bem-estar social,
com pessoal verdadeiramente engajado. Do contrario, as organizagdes da
sociedade civil de interesse publico ndo passarao de uma simples boa idéia no

papel.
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1 Introducio

A Lei Federal n° 11.340 de 2006 — que cria mecanismos para coibir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher — alterou o Codigo Penal, o
Codigo de Processo Penal e a Lei de Execugdes Penais. Com essas alteragdes,
possibilitou, dentre outros mecanismos, a prisdo em flagrante ou prisdo
preventiva dos agressores, bem como a vedagao de penas de prestagao pecu-
nidria: “cestas basicas”. Demais disso, a lei aumentou o tempo maximo de
detencdo previsto de um para trés anos, no tocante a lesao corporal leve no
ambito doméstico e familiar e, principalmente, trouxe medidas de protecao que
podem ser requeridas pela propria ofendida.

Malgrado a legislacdo ndo possuir denominagdo especifica, a citada
norma passou a ser cunhada como Lei Maria da Penha, em homenagem a Maria
da Penha Maia Fernandes, farmacéutica cearense, vitimada pelo marido Marco
Antonio Hereda Viveiros. Em 1983, por duas vezes, o marido tentou assassina-
la, inicialmente, com arma de fogo, deixando-a paraplégica e, em seguida, por
eletrocussdo. Todavia, s6 foi preso depois de dezenove anos de julgamento e
ficou apenas dois anos em regime fechado.

A propria Maria da Penha relatou seu caso a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, com sede em Washington, ensejando o Relatério n° 54,
de 2001, que apontou as falhas do Estado brasileiro no combate a violéncia
contra a mulher. Como resultado, o Brasil firmou conveng¢des internacionais,
dentre elas a Convengdo de Belém do Pard, com o compromisso de fazer
cumprir o teor dos tratados, culminando com a elaboracao da Lei Federal n°
11.340 de 2006. Em 25 de fevereiro de 2005, por indicagdo da Secretaria
Especial de Politicas Publicas para as Mulheres, Maria da Penha recebeu o
prémio “Mulher Cidada Bertha Luz”, como simbolo da defesa dos direitos e
interesses da mulher no Brasil.
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2 Abrangéncia

O art. 1°da Lein® 11.340/06 (Lei de Violéncia Doméstica e Familiar) ¢
deveras claro no tocante a destina¢ao dos institutos e mecanismos legais, pois
se destina, unicamente, as mulheres em situagao de violéncia:

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 Constitui¢do Federal, da Convengao
sobre a Eliminag@o de Todas as Formas de Violéncia contra
a Mulher, da Convengdo Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de outros
tratados internacionais ratificados pela Republica Federati-
va do Brasil; dispde sobre a criagdo dos Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e
estabelece medidas de assisténcia e prote¢do as mulheres
em situagdo de violéncia doméstica e familiar.

Cabe notar que parte da doutrina se inclina pela inconstitucionalidade
dalei sob comento, alegando-se que ela viola o principio da isonomia previstos
nos arts. 5°,inc. I, ¢ 226, § 8, da Lei Fundamental:

Art. 5° (omissis)

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos
termos desta Constituicao.

Art. 226 (omissis)

§ 8°. O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violénciano ambito de suas relagoes.

Frise-se o teor das ligdes doutrinarias:

Como se v€, a pretexto de proteger a mulher numa pseudopostu-
ra “politicamente correta” a nova legislagcdo ¢ visivelmente
discriminatoria no tratamento do homem e mulher, ao prever
sangdes a uma das partes do género humano, o homem, pessoa
do sexo masculino, e protecdo especial a outra componente
humana a mulher, pessoa do sexo feminino, sem reciprocidade,
transformando o homem num cidadao de segunda categoria em
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relagdo ao sistema de protecao contra a violéncia doméstica, ao
proteger especialmente a mulher, numa aparente formagao da

casta feminina!.

Entrementes, hd que se interpretar a inovagdo legal nos moldes da
Oragado aos Mocgos, de Rui Barbosa?: “A regra da igualdade ndo consiste senao
em aquinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam”.
E 6bvio que as mulheres se encontram em posi¢io de inferioridade em relagéo
aos homens no atinente ao quadro de violéncia doméstica e familiar. Como se
sabe, na maioria dos casos, a mulher € a principal vitima nesses ambientes,
segundo lembra Camilo Pileggi?:

Numa primeira leitura, podemos incidir no erro de pensar que a
nova lei, ao se dirigir especificamente a mulher, estaria ferindo
frontalmente a igualdade formal posta na Constitui¢ao (artigo 5°
e seus incisos). A intencdo do legislador foi forgar e provocar a
mudanga social (e da mentalidade de seus membros) por meio de
uma lei, que contém aspectos administrativos, civis, trabalhistas
¢ especialmente penais. E uma agfo afirmativa em favor da
mulher vitima de violéncia doméstica, como também o é a
reserva de vagas em universidade para negros e pobres, vagas

destinadas a deficientes em concursos publicos, dentre outras.

As pesquisas comprovam que, a cada quinze segundos, uma mulher ¢
agredida no Brasil, conforme se observa nessa andlise:

A cada 15 segundos, uma mulher ¢ agredida no Brasil - WMulher
07/03/05. Com o apoio da Fundacao Ford e junto com o Ibope, o
Instituto Patricia Galvdo fez em setembro de 2004 uma pesquisa
sobre a violéncia contra a mulher. Foram 2.002 entrevistas

ICUNHA, Rogério Sanches et al. Violéncia doméstica: Lei Maria da Penha, Lei n° 11.340/2006.Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007.

2BARBOSA, Rui. Orag¢do aos mogos. Disponivel em: <http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/aosmocos.html>.
Acessoem: 19 set. 2007.

3PILEGGI, Camilo. Lei Maria da Penha: acertos e erros. Disponivel em: <http: //www.epm.sp.gov.br/
NR/rdonlyres/535A268E-D6D0-48CA-BF8D-88FC7E9E1BC4/2055/ArtigopLEIMARIADAPENHA.doc>. Acesso
em: 20 set. 2007.
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pessoais em todos os Estados brasileiros. Um estudo anterior, da
Fundagdo Perseu Abramo, revelou que a cada 15 segundos uma
mulher ¢ agredida no Brasil, estimando-se que mais de 2 milhdes
de mulheres s2o espancadas a cada ano por maridos, namorados
ou ‘ex’. Nao existe pesquisa a respeito, mas calcula-se que 50%
das brasileiras assassinadas foram mortas por companheiros ou
‘ex’4.

Portanto, ¢ descabida qualquer ilagcdo quanto a inconstitucionalidade
material da norma em comento. Ademais, a legislacdo patria, em diversos
dispositivos, trata de forma distinta homens e mulheres, v. g. o art. 100, inc. I,
do CPC, que estabelece o foro especial para acao de separagao e divorcio. A Lei
n° 11.340/2006 relaciona, no art. 5°, incs. I, II e III, a modalidade de violéncia
que pretende coibir, haja vista que a violéncia dirigida contra a mulher, por si
s0,ndo determina a incidéncia da lei. A esse respeito, dispde:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e
familiar contra a mulher qualquer agdo ou omissdo baseada no
género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicologico e dano moral ou patrimonial:

I - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o
espago 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 s@o ou se consideram aparentados,
unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;
III - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor
conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente
de coabitagdo.

Desse modo, percebe-se que a lei se destina a coibir a violéncia
perpetrada tanto no ambito doméstico (definido como o espago de convi-
vio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas), como na esfera familiar (a comunidade
formada por individuos que sao ou se consideram aparentados, unidos por

4Disponivel em: <http:// www. patriciagalvao. org. br / apc — aa —patriciagalvao / home / noticias. shtml?x=122>.
Acessoem: 18 set.2007.
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lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa). Por outro lado, nos
termos do pardgrafo Uinico do art. 5°, independem de orientacdo sexual as
relacoes entre mulheres. Portanto, a mulher homossexual também ¢
resguardada pela Lei Maria da Penha.

Essa delimitacdo ¢ pertinente, uma vez que busca alcancar as
destinatarias da lei, sendo clara a intengdo de proteger as relagcdes domés-
ticas e familiares. Assim, a violéncia cometida contra empregada domésti-
ca ou hospede ¢ compreendida na inovacdo legal, conforme enfatiza
Camilo Pileggi®:

Assim, sujeito passivo ¢ a mulher. O sujeito ativo pode ser
qualquer pessoa, desde que inserida no conceito de violéncia
doméstica ou familiar. Insere-se o filho que agride a mae; marido
que agride a mulher; neto que agride a avo; empregador que
agride a empregada doméstica; companheiro que agride a
companheira. O importante ¢ que exista o requisito de existéncia
previsto na lei: ambito doméstico ou familiar. O fato de vizinhas
se agredirem em razao de desentendimento de vizinhanga ndo se
enquadrananova lei.

No mesmo sentido ¢ ali¢ao de Fabricio da Mota Alves®:

A violéncia sera ainda compreendida como doméstica se a agdo
ou omissdo a que se referiu o caput ocorrer no “espaco de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar,
inclusive as esporadicamente agregadas” (inc. I). Como se pode
observar, no ambito doméstico, o agressor pode ndo ter relagdes
familiares com a vitima, mas deve necessariamente conviver, de
forma continuada, com ela. Essa defini¢ao abrange, inclusive, os
empregados domésticos, ou seja, os “esporadicamente
agregados” — assunto, alids, muito debatido no Congresso
Nacional. O termo “esporadicamente” aqui da uma nogdo de
relacionamento provisorio, tipica da relagdo de emprego
doméstico.

SPILEGG], Camilo. Ibdem.
SALVES, Fabricio da Mota. Lei Maria da Penha: das discussdes a aprovacao de uma proposta concreta de combate a

violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1133, 8 ago. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8764>. Acesso em: 20 set. 2007.
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3 Formas de violéncia

O art. 7° da Lei Maria da Penha descreve as modalidades de violéncia
praticadas contra a mulher em situagao familiar, ao dispor:

Art. 7° S@o formas de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, entre outras:

I - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que
ofenda sua integridade ou saude corporal;

IT - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer
conduta que lhe cause dano emocional e diminuigdo da
auto-estima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno
desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas
acdes, comportamentos, crengas ¢ decisdes, mediante
ameaga, constrangimento, humilha¢do, manipulagdo,
isolamento, vigilancia constante, persegui¢do contu-
maz, insulto, chantagem, ridicularizacdo, exploracao e
limitagdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio
que lhe cause prejuizo a saude psicoldgica e a autodeter-
minagéo;

III - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta
que a constranja a presenciar, a manter ou a participar de
relagdo sexual ndo desejada, mediante intimidagdo, ameaga,
coacdo ou uso da forga; que a induza a comercializar ou a
utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impega
de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao
matriménio, a gravidez, ao aborto ou a prostitui¢do,
mediante coa¢do, chantagem, suborno ou manipulagdo; ou
que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e
reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer
conduta que configure retengdo, subtragdo, 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 calunia, difamagéo ou injuria.

Como se observa, a lei ndo criou nem trouxe novas figuras tipicas,
salvo no que tange a modificagdo do art. 129, § 9°, do Codigo Penal, que trata
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dalesdo corporal leve. Esta, inclusive, pode ter como sujeito passivo o homem,
como enfatiza Rodrigo da Silva Perez Aratijo’:

Portanto, ndo ha interpretagdo extensiva de norma penal
incriminadora, mas interpretagdo estrita do art. 44 da Lei Maria
da Penha, que alterou apenas a pena cominada a lesdo corporal
do § 9° do art. 129 do CP. Nao houve qualquer referéncia a
exclusdo do homem de seu ambito de prote¢do. E nem poderia
mesmo haver, pois tal operagdo implicaria situagdo absurda -
vedada por conhecida regra de hermenéutica - consistente em,
por exemplo, tratamento penal diferenciado para filhos que
agridam mae ou pai idoso. Nao ha discrimen juridico razoavel
que permita admitir este tratamento penal, pois ambas as vitimas
estariam na mesma situagdo de hipossuficiéncia fisica em
relagdo ao agressor, que se beneficiou das relagdes domésticas
de coabitagdo para perpetrar o ilicitoS.

Todavia, o operador do direito deve langar mao da descrigao legal atinente a
violéncia doméstica e familiar e coteja-la as infragdes penais existentes, com o
desiderato de aplicar os institutos da lei em analise. Assim, o crime de ameaga (art.
147 do Codigo Penal), praticado no ambito doméstico ou familiar contra mulher,
amolda-se a violéncia psicologica, aplicando-se os preceitos da Lei Maria da Penha.
Em suma, toda violéncia moral, patrimonial, sexual, psicolégica (vis compulsiva) e
fisica (vis corporalis) praticada contra a mulher, no ambito doméstico ou familiar, &
considerada abrangida pela Lei Maria da Penha. Por conseguinte, ndo se rege pela
legislacdo ordindria, mas pela Lei Federaln® 11.340, de 2006.

4 Fase policial

Antes do advento da Lein® 11.340/2006, a violéncia contra mulher, na
maioria dos casos, era investigada por intermédio de termo circunstanciado de

TARAUJO, Rodrigo da Silva Perez. Violéncia doméstica: lesdo corporal leve de filho contra pai idoso. Jus Navigandi,
Teresina, ano 11,n. 1371, 3 abr. 2007. Disponivel em: <http: // jus2.uol.com.br/doutrina/ texto.asp?id=9688 >. Acesso
em: 20 set. 2007.

8No mesmo sentido: “Entendemos, porém, que a qualificadora (e, por conseqiiéncia, a pena a ela imposta), se aplica
independentemente do sexo da vitima” (CUNHA, Rogério Sanches et al. Violéncia doméstica: Lei Maria da Penha:
Lei 11.340/2006. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 141).
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ocorréncia’, pois os crimes de lesdo corporal leve e ameaga (arts. 129, § 9°, ¢
147, ambos do Codigo Penal) eram considerados de menor potencial ofensivo.
Nesses casos, no maximo, o juiz poderia determinar como medida de cautela o
afastamento do agressor do lar, do domicilio ou do local de convivéncia com a
vitima, segundo prevé a Lei Federal n® 10.455/02. Porém, com a promulgagao
da Lei Maria da Penha, os crimes envolvendo violéncia doméstica e familiar
passaram a ser investigados tdo-somente por intermédio de inquérito policial,
independentemente da pena cominada, nos moldes dos arts. 10a 12.

De igual sorte, ¢ cabivel a prisdo em flagrante de quem pratica crime de
violéncia doméstica, além da representagdo da prisdo preventiva, mesmo em
delitos apenados com detengao, em conseqiiéncia da modificacao do art. 313
do Cédigo de Processo Penal. Demais disso, a Lei Maria da Penha trouxe a
regra programatica de criagao de delegacias especializadas ao atendimento nas
hipéteses da lei, contudo, sem atendimento obrigatdrio pelo poder ptblico (art.
8°,inc. IV).

E oportuno destacar a mais alvissareira das inovagdes, isto &, a possibi-
lidade aberta a autoridade policial de remeter ao juizo, dentro de quarenta e oito
horas, o pedido de medidas protetivas urgentes, sem a necessidade de interme-
diacdo de advogado (art.12, inc. I1I; §1°, incs. I, I e I1I). Nesse ponto, a propria
ofendida indicard as medidas protetivas que almeja. Cabe ao delegado de
policia autué-las em apartado, remetendo-as ao magistrado que podera anali-
sa-las sem prévia oitiva do Parquet.

5 Medidas protetivas

As medidas protetivas (arts. 22 a 24) cingem-se as providéncias de
carater urgente, com o escopo de evitar que a decisdo principal ndo surta efeitos
ao ser proferida. Portanto, t€ém nitido cunho cautelar. Essas medidas t€ém
carater exemplificativo e dividem-se em dois grupos: a) medidas protetivas de
urgéncia que obrigam o agressor; b) medidas protetivas de urgéncia a ofendida.
O quadro abaixo apresenta os dois grupos:

9Art. 69 da Lei Federal n° 9.099/95.
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Medidas protetivas de urgéncia
que obrigam o agressor

Art. 22. Constatada a pratica de
violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, nos termos desta Lei, o juiz
poderd aplicar, de imediato, ao
agressor, em conjunto ou separada-
mente, as seguintes medidas proteti-
vas de urgéncia, entre outras:
I - suspensdo da posse ou restrigdo do
porte de armas, com comunicagao ao
orgdo competente, nos termos da Lei
n°® 10.826, de 22 de dezembro de
2003;
II - afastamento do lar, domicilio ou
local de convivéncia com a ofendida;
III - proibicdo de determinadas
condutas, entre as quais:
a) aproximacdo da ofendida, de seus
familiares e das testemunhas, fixando
o limite minimo de distancia entre
estes e 0 agressor;
b) contato com a ofendida, seus
familiares e testemunhas por qualquer
meio de comunicacéo;
¢) freqlientacdo de determinados
lugares a fim de preservar a integrida-
de fisica e psicologica da ofendida;
IV - restricao ou suspensdo de visitas
aos dependentes menores, ouvida a
equipe de atendimento multidiscipli-

nar ou servigo similar.

Medidas protetivas de urgéncia a
ofendida

Art. 23. Poderd o juiz, quando necessario, sem
prejuizo de outras medidas:
I - encaminhar a ofendida e seus dependentes a
programa oficial ou comunitario de protegao ou
de atendimento;
II - determinar a recondugdo da ofendida e a de
seus dependentes ao respectivo domicilio, apds
afastamento do agressor;
III - determinar o afastamento da ofendida do
lar, sem prejuizo dos direitos relativos a bens,
guarda dos filhos e alimentos;
IV - determinar a separagdo de corpos.
Art. 24. Para a protecdo patrimonial dos bens da
sociedade conjugal ou daqueles de propriedade
particular da mulher, o juiz podera determinar,
liminarmente, as seguintes medidas, entre outras:
I - restitui¢ao de bens indevidamente subtraidos
pelo agressor a ofendida;
II- proibi¢ao temporaria para a celebragdo de atos
e contratos de compra, venda ¢ locagdo de
propriedade em comum, salvo expressa autoriza-
¢dojudicial;
IITI - suspensao das procuragdes conferidas pela
ofendida ao agressor;
IV - prestacdo de caucdo provisoria, mediante
deposito judicial, por perdas e danos materiais
decorrentes da pratica de violéncia doméstica e
familiar contra a ofendida.
Paragrafo unico. Devera o juiz oficiar ao
cartorio competente para os fins previstos nos

incisos Il e Il deste artigo.
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Na realidade, seria mais didatico dividi-las em medidas protetivas
da integridade fisica e saude da mulher e seus dependentes (arts. 22 ¢ 23) e
medidas protetivas do patrimonio da mulher e da sociedade conjugal (art.
24). Essas medidas serdo analisadas pelo Juizado da Violéncia Doméstica
e Familiar ou, caso ainda ndo esteja criado, pelo juizo criminal, ex vi do
art. 33 da Lein® 11.340/06.

6 Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher

Oart. 14 dacitada lei estabelece a possibilidade de criagdo dos Juizados
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, com competéncia para
processamento e julgamento de feitos civeis e penais nas esferas federais e
estaduais, dispondo:

Art. 14. Os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher, 6rgdos da Justica Ordindria com competéncia civel e
criminal, poderdo ser criados pela Unido, no Distrito Federal e
nos Territorios, e pelos Estados, para o processo, o julgamento e
a execucdo das causas decorrentes da pratica de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher.

Desde logo, ¢ importante dizer que, salvo na hipdtese de incidente de
deslocamento de competéncia previsto no art. 109, V-A, da Constitui¢ao Federal e
em caso de foro especial por prerrogativa de fungao, aregra € que os feitos atinentes a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher serdao processados e julgados pela
Justica Comum Estadual. Nesse sentido, o magistério de Rogério Sanches Cunha'®:

Vale dizer, os crimes tratados nesta lei sdo, a principio, de
competéncia da justiga estadual, mas porque etiquetados como
“formas de violagdo dos direitos humanos”, podem ensejar,
eventualmente, o deslocamento da competéncia para a justica
federal mediante iniciativa do chefe do parquet federal. Dai a
cautela do legislador quando a adjetivagdo da violéncia
doméstica e familiar perpetrada contra mulher.

10CUNHA, Rogério Sanches. Op. cit.,p. 36.
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De outra banda, o art. 33 determina que, enquanto ndo estiverem
estruturados os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, as
varas criminais acumulardo as competéncias civel e criminal para conhecer e
julgar as causas decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher. Todavia, parte da doutrina inclina-se pela inconstitucionalidade do
citado artigo, entendendo que fere o art. 125, § 1°, da Constituicao Federal',
uma vez que invade competéncia legislativa dos Estados em matéria de organi-
zagao judiciaria. A esse respeito, afirma Marcelo Lessa Bastos!2:

Tocante ao art. 33 da Lei Maria da Penha, uma ponderacdo deve
ser feita, em homenagem ao pacto federativo que, ultimamente,
tem sido muito maltratado. E que a lei federal, ao pretender
atribuir as Varas Criminais a competéncia transitoria para o
processo e julgamento dos crimes praticados em decorréncia de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, dispds sobre
competéncia de juizo, invadindo, deste modo, a competéncia
legislativa dos Estados em matéria de organizagdo judiciaria,
ressalvadapeloart. 125, § 1°, da Constitui¢ao Federal.

No mesmo sentido ¢ o Enunciado n° 86 do Encontro de Juizes dos
Juizados Especiais Criminais e de Turmas Recursais do Estado do Rio de
Janeiro, publicado no DOE/RJ de 11/09/2006: “E inconstitucional o artigo 33
da Lein® 11.340/2006 por versar sobre matéria de organizagao judiciaria, cuja
competéncia legislativa € estadual (artigo 125, § 1°, da Constituicao Federal)”.

No entanto, salvo por manejo de agdo direta de inconstitucionalidade
ou alegacdo de inconstitucionalidade por via de excecao, o dispositivo legal
deve ser cumprido, assegurando-se a competéncia das varas criminais para
medidas protetivas de urgéncia, mesmo tendo clara natureza civel. Alerte-se,
ainda, que o rito a ser seguido nas agdes penais variard consoante o procedi-

1 Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta Constitui¢do. § 1° A
competéncia dos tribunais sera definida na Constitui¢do do Estado, sendo a lei de organizagdo judiciaria de iniciativa
do Tribunal de Justica.

12BASTOS, Marcelo Lessa. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Lei Maria da Penha. Alguns comentarios. Jus

Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1189, 3 out. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9006>.
Acessoem: 20 set. 2007.
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mento estabelecido para cada crime no dmbito do Codigo de Processo Penal.
Isso porque o art. 41 elidiu a aplicacdo da Lei dos Juizados Especiais nos
crimes cometidos na modalidade de violéncia doméstica e familiar.

Outra nota importante ¢ a impossibilidade de aplicacao da pena alterna-
tiva de pagamento de cestas basicas como puni¢do pelo crime de violéncia
doméstica e familiar, por forca do art. 17. Contudo, ¢ importante observar a
auséncia de técnica legislativa nesse dispositivo, pois € cedico que inexiste
essa modalidade de pena no direito penal. O art.32 do Codigo Penal enumera,
unicamente, as penas privativas de liberdade, restritivas de direito e multa.
Destaca-se, contudo, a voluntas legis de evitar a aplicagdo de pena restritiva de
direitos na modalidade de prestacdo pecunidria, comumente utilizada no
ambito dos JECRIM, que deu ensejo a uma conjuntura de impunidade da
violéncia contra mulher.

70 art. 41 da Lei de Violéncia Doméstica e Familiar

Sem dlivida, este artigo ¢ o mais polémico dentre os dispositivos da Lei
n°11.340/06:

Art. 41. Aos crimes praticados com violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, independentemente da pena prevista,
ndoseaplicaaLein®9.099, de 26 de setembro de 1995.

Desse modo, nos crimes perpetrados contra mulher em situacdo de
violéncia doméstica e familiar, ndo se aplicam os institutos da LJE, ou seja,
composi¢do civil, transacdo, suspensdo condicional do processo e o rito
sumarissimo. Acrescente-se também a inaplicabilidade do artigo no tocante as
contravencdes penais, porque a disposicdo € expressa quanto aos crimes,
espécie das infragdes penais.

E bem verdade que hé posi¢des doutrindrias, assegurando a inconstitu-
cionalidade do citado dispositivo por violacao ao art. 5°, inc. I, da Constitui¢ao
Federal. Apesar disso, ¢ importante repetir que a lei podera tratar os desiguais
na medida de sua desigualdade. Assim, em consonadncia com a realidade
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brasileira, o entendimento € pela constitucionalidade do art. 41. Nessa perspec-
tiva, assinalam Nucci!? e Bastos!4:

Na realidade, com outras palavras, firmou o entendimento de
que os crimes praticados com violéncia doméstica e familiar
contra mulher ndo sdo de menor potencial ofensivo, pouco
importando o quanto da pena, motivo pelo qual ndo se submetem
ao disposto na Lei 9.099/95, afastando, inclusive o beneficio da
suspensdo condicional do processo, previsto no art. 89 da
referida Lei do JECRIM. Embora severa a disposicao do art. 41,
em comento, € constitucional.

Em resumo, ndo ha o menor problema com o art. 41 da Lei Maria
da Penha. Nao se aplicam, portanto, os institutos despenalizado-
res da Lein®9.099/95 em caso de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Deste modo, em se configurando a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, qualquer que seja o crime e
sua pena, ndo cabe transag¢ao penal nem suspensao condicional
do processo nem composi¢do civil dos danos extintiva de
punibilidade, ndo se lavra termo circunstanciado (em caso de
prisdo em flagrante, deve ser lavrado auto de prisao em flagrante
e, se for o caso, arbitrada fianca), deve ser instaurado inquérito
policial (com a medida paralela prevista no art. 12, III, e §§ 1°e
2° da Lei n°® 11.340/06), a denuncia devera vir por escrito, o
procedimento sera o previsto no Codigo de Processo Penal, em
se tratando de lesdo corporal leve a acao penal serd de iniciativa
publica incondicionada etc.

8 Lesao corporal leve na esfera da violéncia doméstica

Parte da doutrina, numa analise isolada do art. 41 da Lei Federal n°
11.340/06, entende que a lesdao corporal no ambiente familiar passou a ser de
acao penal publica incondicionada. Eis, a respeito, o entendimento de Maria
Berenice Dias':

13NuUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2007.p. 1061.

MBASTOS, Marcelo Lessa. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Lei Maria da Penha. Alguns comentarios. Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1189, 3 out. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9006>.
Acessoem: 20 set. 2007.

115DIAS, Maria Berenice. 4 violéncia doméstica na justica. Disponivel em: <http://www.amprs.org.br/
images/a_violencia_domestica.pdf>. Acesso em: 10 ago.2007.
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Sdo crimes de agdo publica incondicionada, ndo havendo
exigéncia de representagdo e nem possibilidade de rentincia ou
desisténcia por parte da ofendida. Somente nas hipdteses em que
o Codigo Penal condiciona a agdo a representagdo ¢ possivel,
antes do oferecimento da dentncia, a reniincia a representagao.

Sobre a matéria, enfatiza Ana Caroline A. Moreira!¢:

A exigéncia de representagdo da vitima na lesdo leve e culposa
vem insculpidano art. 88 da Lein® 9.099/95. Assim, a agdo penal
em tais crimes, quando a vitima ¢ mulher, nas condi¢des
constantes na Lei n® 11.340/06, passou a ser publica incondicio-
nada, ou seja, ndo demanda mais representacdo da vitima. A
contrario sensu, o dispositivo citado se aplica tdo-somente
quando o ofendido for homem ou, em sendo mulher, o fato se dé
fora do ambiente doméstico, nos termos da lei.

Entrementes, ¢ imperioso fazer-se uma andlise sistematica da lei

estudada, haja vista o teor do art. 16. Tal dispositivo € claro quanto a represen-

tacdo, inclusive com a previsao de aprazamento de audiéncia para retratagao da

representacdo posta. Portanto, a lesdo leve no ambito familiar continua com a

condi¢cdo de procedibilidade da exordial acusatoria, ou seja, representacao.

Dispde o citado dispositivo:

Art. 16. Nas agdes penais publicas condicionadas a representa-
¢do da ofendida de que trata esta Lei, s sera admitida a rentincia
a representagdo perante o juiz, em audiéncia especialmente
designada com tal finalidade, antes do recebimento da dentncia
e ouvido o Ministério Publico.

Nessa vereda de raciocinio, estd a doutrina mais festejada:

Segundo entendemos, a Lei n° 11.340/2006 ndo pretendeu
transformar em publica incondicionada a agdo penal por crime
de lesdo corporal cometido contra mulher no ambito doméstico e
familiar, o que contrariaria a tendéncia brasileira da admissao de

15MOREIRA, Ana Caroline Almeida. Violéncia doméstica contra a mulher: O novo perfil juridicopunitivo da Lei n°
11.340/06. Revista Juridica do Ministério Puiblico da Paraiba. Jodo Pessoa,n. 1, p.415-425 jan/jun, 2007.

364 Revista Juridica do Ministério Publico 2007



PRINCIPAIS INOVACOES DA LEI DA VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR: Marcio Gondim do Nascimento
(LEI FEDERAL N° 11.340/2006)

um Direito Penal de Interveng@o Minima e dela retiraria meios
de restaurar a paz no lar. Publico e incondicionado o procedi-
mento policial e o processo criminal, seu prosseguimento, no
caso de a ofendida desejar extinguir os males de certas situagdes
familiares, s6 viria piorar o ambiente doméstico, impedindo
reconciliagdes. O proposito da lei foi o de excluir da legislacdo a
permissdo da aplicagdo de penas alternativas, consideradas
inadequadas para a hipotese, como a multa como a tnica san¢éo
e a prestagcdo pecunidria, geralmente consistente em “cestas
basicas” (art. 17). O referido art. 88 da Lei n° 9.099/95 néo foi
revogado nem derrogado. Caso contrario, a acdo penal por vias
de fato e lesao corporal comum seria também publica incondici-
onada, o que consistiria em retrocesso legislativo inaceitavel.
Além disso, de ver-se o art. 16 da Lei n° 11.340/2006: néo teria
sentido falar em renuncia a representacdo se a agao penal fosse
publica incondicionada!’.

Outra questao é: qual anatureza juridica da agao penal no caso de
lesdo corporal leve, oriunda de violéncia doméstica? Sem
delongas: continua sendo de agdo penal publica condicionada a
representacio (art. 88 da Lein®9.099/95)!8.

Destarte, ¢ forgoso concluir que a lesdo corporal leve, nos moldes da Lei
Federal n® 11.340/06, continua a ser de agao penal publica condicionada a represen-
tacdo. Significa que a propositura da dentincia sem a necessaria condi¢ao de proce-
dibilidade deve ser rejeitada por falta de condigao exigida pela lei para o exercicio da
acao penal, como anuncia o art. 43, inc. II1, do Cédigo de Processo Penal.

Por fim, ¢ importante destacar a inclusdo de nova agravante no art. 61,
inc. I, alinea f, do Codigo Penal, no que toca a violéncia “com abuso de autori-
dade ou prevalecendo-se de relagdes domésticas, de coabitagao ou de hospita-
lidade, ou com violéncia contra a mulher na forma da lei especifica”. Essa
agravante se aplica, por exemplo, no caso do crime de ameaga praticado contra
a mulher nas relagdes domésticas, ndo se aplicando, entretanto, na hipotese
previstanoart. 129, § 9°, do Cédigo Penal.

17JESUS, Damasio de. Da exigéncia de representagdo da a¢do penal publica por crime de lesdo corporal resultante
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher (Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006). Disponivel em:
http://www.damasio.com.br. Acesso em: 12 ago. 2007.

1 8RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 12. ed. Lumen Juris: Rio de Janeiro. p. 158.
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1 Introducio

A matéria atinente a responsabilizacdo penal da pessoa juridica no
Brasil esta prevista tanto na Constitui¢do Federal de 1988, em seu artigo 225, §
3°, quanto no art. 3° da Lei n © 9.605/98 (Lei de Crimes Ambientais). Apesar
disso, ¢ ainda hoje tema tormentoso, por gerar polémicas e davidas no mundo

juridico, principalmente quanto a sua aplicabilidade.
Sobre o assunto proposto, percebe-se através da atual legislacao,

mormente da legislacdo ambiental, que é possivel responsabilizar penalmente
apessoa juridica. No entanto, € preciso fazer algumas observagdes necessarias
e desde que também se busque a responsabilizagdo da pessoa fisica co-autora
do delito ambiental.

2 Teorias acerca da responsabilizaciao da pessoa juridica no &mbito penal

Virias sdo as teorias sobre a responsabilidade penal da pessoa juridica,
algumas a negando, outras a admitindo. A primeira delas, hoje superada, ¢ a
teoria da ficgdo juridica, defendida por Savigny. Tal teoria ndo admite a respon-
sabilidade penal do ente social (societas delinquere non potest). Segundo
entende, a pessoa juridica ndo tem existéncia real, mas apenas ficticia. Desse
modo, ndo pode praticar delito, pois ndo possui capacidade de entender o
carater ilicito do fato e de autodeterminar-se. Com base nesse entendimento,
seria impossivel que um ente ficticio viesse a praticar uma conduta que gerasse
efeitos na esfera penal. Para isso, seria necessario o atributo da vontade,

requisito essencial para que haja, também, a culpabilidade.
René Ariel Dotti', posicionando-se contrariamente a responsabilizacdo

penal da pessoa juridica, afirma que s6 a pessoa humana tem capacidade genérica

1DOTTI, René Ariel. A responsabilidade penal da pessoa juridica nos crimes ambientais. Disponivel em:
http://www.mp.rs.gov.br/ambiente/doutrina/id379.htm. Acesso em: 26 dez. 2007.
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de entender e querer. Portanto, a potencial consciéncia de ilicitude, isto €, a
culpabilidade em si ¢ uma qualidade exclusiva da pessoa fisica e impossivel de ser
encontrada no ente juridico . Assim, por ser desprovida da capacidade de agdo, a
pessoa juridica ndo seria capaz de praticar uma conduta infratora, pois nao
poderia ser-lhe atribuida a culpabilidade inerente a pessoa natural.

As principais objecdes a responsabilidade penal da pessoa juridica sdo:
a) ela ndo tem vontade suscetivel de configurar o dolo e a culpa, indispensaveis
presengas para o direito penal moderno e democréatico, que ¢ o direito penal da
culpabilidade (nullum crimen sine culpa); b) a Constituicdo Federal nao
autoriza, expressamente, a responsabilidade penal, de modo que o disposto no
art. 225, § 3°, seria uma mera declaracdo do 6bvio; ¢) as penas destinadas a
pessoa juridica ndo poderiam ser privativas de liberdade, que, na esséncia,
constituem a caracteristica principal do Direito Penal; d) as penas sdo persona-
lissimas2. Sao adeptos dessa teoria os seguintes doutrinadores: Pierangelli,

René Dotti, Régis Prado, Silva Franco, Miguel Reale Junior, dentre outros.
Arespeito da matéria, cabe destacar a posicao de alguns estudiosos. De

acordo com José Cretella Junior?, “a responsabilidade individual do dirigente
da empresa sera civil ou penal. Sem prejuizo da responsabilidade do dirigente,
a lei estabelecera a responsabilidade da empresa, que sera necessariamente
patrimonial, a inica compativel com sua natureza de pessoa juridica irrespon-
savel penalmente (...)”. No mesmo sentido manifesta-se Miguel Reale Junior?,
para quem “a redag@o constante do art. 225, § 3°, ndo autoriza a conclusdo no

sentido de que a Lei Maior admite aresponsabilidade penal da pessoa juridica”.
A segunda teoria ¢ a da realidade ou da personalidade real que admite a

responsabilidade da pessoa juridica (societas delinquere potest). Essa corrente
¢ integrada por Damasio de Jesus, Roque de Brito Alves, Fausto Martins de
Sanctis, Paulo Affonso Machado, Gilberto Passos, dentre outros. Os favorave-
is a responsabilizagdo penal da pessoa juridica entendem que a natureza desta
deve ser conceituada através da teoria da realidade técnica, pela qual anogao de
personalidade € propria do campo ideoldgico e juridico.

N UCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado. 7 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.
3Apua’ DELMANTO, Roberto etal. Leis penais especiais comentadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
44pud NUCCI, Guilherme de Souza. Op.cit.
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Sob este prisma, aceita-se o0 ente corporativo como um ser titular de
direitos e, conseqiientemente, de obrigacdes, separadas da de seus socios.
Significa que, se esse ente possui uma personalidade propria da de seus socios,
também possui voluntariedade independente de seus membros. Esse fato torna
perfeitamente aceitavel a caracterizagdo da conduta criminosa € sua conse-
qiiente responsabilizacdo penal. Para os adeptos dessa corrente, a teoria da
personalidade real ¢ a adotada no ordenamento juridico brasileiro, visto que a
Constituicao de 1988 (art. 225, § 3°) e a posterior Lei de Crimes Ambientais

admitem, de forma expressa, tal responsabilizacao.
Divergindo das duas teorias apresentadas, Luiz Flavio Gomes? esclare-

ce que “aUnica interpretagdo possivel do art. 3° da Lei 9.605/1998 consiste em
admitir que a responsabilidade da pessoa juridica nao ¢ propriamente “penal”,
no sentido estrito da palavra. E mais uma hipétese de direito judicial sanciona-
dor”. Guilherme de Souza Nucci®, por sua vez, traz solugdo ao tema, aduzindo
o seguinte:

Cremos estar a razao com aqueles que sustentam a viabilidade
de a pessoa juridica responder por crime no Brasil, apds a edi¢do
da Lei 9.605/98, que cuida dos crimes contra 0 meio ambiente.
(...)Além disso, ¢ preciso considerar que a condenagao na esfera
penal — pouco importando se a pena ¢ somente restritiva de
direitos ou multa — ¢ moralmente, mais efetiva que pronuncia-
mentos judiciais em outras areas.

Portanto, atualmente, admite-se a responsabilizagao penal do ente
societario pela pratica de crime ambiental, passando-se agora a andlise da
atua¢do ministerial nesses crimes.

3 O Ministério Publico e a responsabiliza¢cao penal da pessoa juridica

Dessume-se da explanagdo esbocada que nao ha qualquer duvida sobre
a aceitagao da responsabilidade penal da pessoa juridica nos crimes ambienta-
is. No entanto, o 6rgao ministerial, responsavel pela acao penal publica incon-

SGOMES, Luiz Flavio. Responsabilidade “penal”’ da pessoa juridica. Disponivel em: http://www.blogdolfg.com.br.
Acesso em: 24 nov.2005.

6NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit.
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dicionada, ao atuar nesses casos, deve agir com cautela para nao gerar contra-
tempos, responsabilizando sujeitos alheios a pratica delituosa. Nessas hipote-
ses, deve-se adotar a teoria da dupla imputagdo. Com base nessa teoria, sempre
que se responsabilizar penalmente a pessoa juridica, de forma obrigatoria,
deve-se também processar a pessoa fisica que, dentro da empresa, praticou o
crime, porquanto jamais podera a pessoa juridica praticar o crime sozinha. Tal
entendimento estd fundamentado no art. 3°, paragrafo unico, da Lei n°
9.605/987, que admite a persecu¢do também das pessoas fisicas, autoras, co-

autoras ou participes do crime ambiental.
Com isso, pode-se afirmar que também houve plasmacao e consagra-

¢do na Lei n° 9.605/98 (art.3°) da chamada teoria da responsabilidade penal
por ricochete (de empréstimo, subseqiiente ou por procuragao). Portanto, a
responsabilidade “penal” da pessoa juridica depende da pratica de um fato
punivel por alguma pessoa fisica, que atua em seu nome e em seu beneficio. E
uma responsabilidade por ricochete, porque prioritariamente deve ser incrimi-
nada a pessoa fisica. Por reflexo, a pessoa juridica acaba também sendo proces-
sada, desde que preenchidos os requisitos legais (atuacdo em nome da pessoa
juridica, beneficio da pessoa juridica etc.). Quando nao se constata nenhum
beneficio para a pessoa juridica, ndo ha que se falar em processo contra ela

(TRF 2*Regiao, MS n® 7.745, quinta turma, j. 30.04.2002)8.
Por isso, o representante do Ministério Publico, ao formular a peca

acusatoria, deverd, obrigatoriamente, denunciar tanto a pessoa juridica quanto
a pessoa fisica responsavel pelo ato praticado pela pessoa juridica, visto que
esta, por ser ente juridico desprovido de vontade propria, sempre age através de
um socio. Sobre o assunto, transcreve-se recente decisdo do Superior Tribunal
de Justiga:

Habeas corpus. Direito processual penal. Crimes contra o meio
ambiente. Trancamento da agdo penal. Inépcia da dentncia.

Caracterizagao.
1. Deve a dentincia, a luz do disposto no artigo 41 do Codigo de

Processo Penal, conter a descrigdo do fato criminoso, com todas

TeArt. 3°, (...) Paragrafo tnico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras, co-
autoras ou participes do mesmo fato”.

8GOMES, Luiz Flavio. Ibidem.
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as suas circunstancias, a defini¢do da conduta do autor, sua
qualificag@o ou esclarecimentos capazes de identifica-lo, bem

como, quando necessario, o rol de testemunhas.
2. A exposi¢ao do fato criminoso, com todas as suas circunstan-

cias, enquanto uma das condi¢des da validade da acusatdria
inicial, de que depende necessariamente o interrogatorio, tem,
entre outras ndo menos essenciais, a fun¢do de viabilizar o
exercicio da ampla defesa, assegurado, como garantia ao direito
de liberdade de locomogao, pela Constitui¢do da Republica, no

inciso LV de seu artigo 5°.
3. Quando se afirme a possibilidade da responsabilizagido penal

de pessoa juridica ¢ a dispensabilidade, pela sua s6 admissao
pela Constituigdo, de disciplina legal do processo respectivo, a
actio poenalis requisita, para a sua possibilidade, imputagao
simultanea a pessoa juridica, e as pessoas naturais que integrem
seus 0rgaos e praticaram, por si ou por terceiros, o fato-crime por
fungdo de sua qualidade ou de suas atribuigdes estatutarias, sem
o0 que n3o ha falar, de nenhum modo, em crime de pessoa

juridica, até porque nullum crime sine actio.
4. E evidenciado que os denunciados o foram por fungdo

exclusiva das suas condi¢des de Diretores-gerentes na pessoa
juridica e, por isso, se deixou de precisar a conduta estatutaria de
que resultou o agir criminoso imputado, o que invalida a
denuncia duplamente, quanto as pessoas fisicas e quanto a

pessoajuridica, impde-se o trancamento da agdo penal.
5. E causa legal de rejeicdo da demanda penal a atipicidade dos

fatos atribuidos ao denunciado (Codigo de Processo Penal,
artigo43, inciso I).
6. Ordem concedida.

Ressalte-se que, sendo impossivel, no momento da formulacao da peca
acusatoria, a indicacdo da pessoa fisica que agiu em co-autoria com o ente
social, deve o representante do Parquet especificar tal omissdo, sob pena de
inépcia da inicial, fazendo ressalvas para o futuro aditamento de dentncia para

inclusao de co-réu (pessoa fisica).
Hodiernamente, ¢ inaceitavel o oferecimento de peca acusatoria

inicial, de forma indistinta, contra todos os socios do ente social praticante de
delito. Em tal hipotese, seria admitir a responsabilidade objetiva no direito
penal e a responsabilidade por fato de terceiros. Portanto, a denuincia deve
nominar e especificar a conduta delitiva praticada pela pessoa fisica que
culminou com o ato criminoso da pessoa juridica. Ressalte-se, nesse aspecto,
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que nao ¢ o fato de o individuo ser dirigente ou sdcio majoritario que, automati-
camente, o levard a responsabilizacdo penal, visto que ninguém pode ser

conduzido aresponsabilidade por fato de outrem.
Por derradeiro, ndo se pode deixar de discorrer sobre as hipoteses de

delitos de menor potencial ofensivo praticados pelo ente juridico. Nesses
casos, antes de qualquer providéncia, para a audiéncia preliminar, deve haver o
chamamento do agente individual que praticou o ato delituoso e ainda do ente

juridico, através de seu representante legal.
Pode haver dificuldades para apontar o responsavel individual, ante a

simplicidade dos termos circunstanciados que trazem poucos elementos sobre
a individualizacao da conduta dos individuos, ou muitas vezes, nem citam o
nome do ente individual em seu bojo. Nesses casos, deve-se buscar a melhor
pormenorizacao do ocorrido, através de instauragdo excepcional de inquérito
policial, ja que ndo ¢ praxe do Juizado Especial, ante os principios que o regem
ainstauracao do inquérito policial.

Ainda em sede de Juizados Especiais Criminais, ap0s a individualiza-
¢ao dos responsaveis, deve-se propor a transagdo penal e demais institutos, de
forma especificada, tanto para a pessoa juridica, levando-se em conta a nature-
za peculiar do agente ativo, quanto para o socio. A transacao penal proposta
para a pessoa juridica deve consistir, em regra, na prestacao pecuniaria, deven-

do o gquantum basear-se em critérios especificos.
O Ministério Publico, ao fazer a proposta, pode tomar por alicerce, por

exemplo, o faturamento mensal da empresa. Isso faz com que a transagao penal ndo
perca seu contetido educativo, ante a exigiiidade da proposta langada pelo Ministé-

rio Publico, estimulando mais ainda a pratica de delitos contra o meio ambiente.
Com relagao ao agente individual, o socio praticante do delito ambien-

tal, em co-autoria com a pessoa juridica, devem ser observadas as regras da Lei
n® 9.099/95. A instru¢do processual penal perante os Juizados Especiais
Criminais, ap6s cessadas as propostas de beneficios penais (transagao penal),
jé& que ¢ incabivel a suspensao condicional do processo para a pessoa juridica,
em decorréncia da natureza peculiar do agente ativo, segue os moldes da Lein®

9.099/95, até a condenacao, se for o caso.
Finalizando e refor¢cando tudo que ja foi explanado, deve-se sempre ter

em mente que o Ministério Publico, nessas hipoteses de responsabilizagdo
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penal da pessoa juridica, deve tomar todas as cautelas legais. Como se sabe,
tais procedimentos penais apresentam algumas particularidades capazes de
provocar certas duvidas no que concerne a individualizagdo das condutas,
principalmente, das pessoas fisicas.

4 Consideracgoes finais

A despeito de o direito penal cléassico, por diversas razodes, adotar
teorias incompativeis com a responsabilidade da pessoa juridica, deve-se
sempre lembrar que a realidade social e principalmente a criminalidade
moderna necessitam de novos conceitos que levem a puni¢do da pessoa
juridica, mormente fundados na Constituicdo Federal e na Lei de Crimes

Ambientais.
Embora passada mais de uma década da edicdo da Lei de Crimes

Ambientais, na pratica, muitos operadores do direito ainda rejeitam a respon-
sabilizacdo penal da pessoa juridica. E o fazem, muitas vezes, ndo por desco-
nhecimento da lei, mas por medo de inovar e ousar, principalmente diante da
dificuldade pratica da aplicabilidade da lei e identificagdo dos responsaveis

pelo crime ambiental.
Somente o Ministério Publico, interessado na prote¢do do meio

ambiente como maior heranga a ser deixada para as futuras geracoes, podera
mudar a realidade pratica existente hoje da irresponsabilidade penal do ente
juridico, ao enfatizar que a opg¢ao pela responsabilizagdo criminal da pessoa
juridica ¢ a estratégia mais eficiente para a preservagao do meio ambiente. Sua
responsabilizacdo penal, no caso de pratica de crimes ambientais, surge como
imperativo legal, como forma de punir e prevenir praticas criminosas, que, se
reiteradas, podem causar males irreversiveis ao meio ambiente e principal-

mente a humanidade, que anseia por protegao.
Por tudo isso, cabe ao Ministério Publico a incriminagao dos verdadei-

ros responsaveis pelos eventos danosos, o que, muitas vezes, ¢ tarefa ardua,
ante a diluigdo da responsabilidade dos entes sociais que, ndo raro, ¢ buscada
deliberadamente, mormente para mascarar o verdadeiro responsavel pelos

danos ambientais.
Diante desses argumentos, percebe-se que ¢ um caminho sem volta a
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responsabiliza¢do penal da pessoa juridica como forma de protecdo ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, para que sirva de legado para as futuras
geragdes. E o Ministério Publico, através de sua diligente atuacao, ¢ o ponto de
partida para a preservacao ambiental.
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ENUNCIADOS APROVADOS NA 1“JORNADA DE PROCESSO CIVIL
E INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS QUE TEVE O INICIO EM

23/11 E TERMINO NO DIA 01 DE DEZEMBRO DE 2007
REALIZADA PELO CEAF

ENUNCIADO 01

E possivel a responsabilizacdo de agente publico por ato de improbidade
administrativa, ainda que sujeito a processo especial de responsabiliza¢do
politico-administrativa.

ENUNCIADO 02

A decretagdo da indisponibilidade dos bens do agente publico em agdo civil
publica de improbidade administrativa ¢ viavel, ainda que para garantir
apenas a execu¢do da multa civil.

ENUNCIADO 03

Em obediéncia ao principio constitucional da soberania popular (CR, art. 1°,
inc. 1), é recomenddvel que o Orgdo de Execucdo do Ministério Publico,
quando entender oportuno, submeta a aprecia¢do popular, por meio de
Audiéncia Publica, minuta de Termo de Compromisso de Ajustamento de
Conduta que vise a recupera¢do ou a indenizagdo de bens ambientais lesados,
antes de tomar formalmente por termo o compromisso do poluidor.

ENUNCIADO 04

E vedado ao Orgdo de Execucdo do Ministério Publico, no curso de Acdo Civil
Publica Ambiental, tomar por termo Compromisso de Ajustamento de Conduta
que implique disponibilidade, parcial ou total, do direito material ambiental.

ENUNCIADO 05

O Conselho Superior do Ministério Publico ndo deve homologar termo de
compromisso de ajustamento de conduta em que o bem juridico ambiental lesado
ndo seja integralmente recuperado, quando pode sé-lo, em respeito ao principio
daindisponibilidade dos direitos materiais constitucionais ambientais.
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ENUNCIADO 06

Deve o Ministério Publico atuar necessariamente como fiscal da lei em todos
os feitos consumeristas particulares que veiculem direitos individuais homo-

géneos com reflexo coletivo (inteligéncia do art. 92 do CDC cumulado com o
art. 82, inciso 111, do CPC).

ENUNCIADO 07

E recomendavel, em sede de agdo civil publica, que o Ministério Publico
requeira a concessdo de tutela antecipada, ainda que ndo haja receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo, sempre que o réu abusar do direito de
defesa, procrastinando indevidamente o feito, a teor do disposto no art. 273,
inciso 1l, do CPC.

ENUNCIADO 08

E recomenddvel, em sede de acdo civil publica, que o Ministério Piblico
requeira a aplicac¢do do paragrafo unico do art. 14 do Codigo de Processo
Civil.
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