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Linha Tedrica:

A Revista De Jure foi sistematizada dentro de uma nova filosofia
pluralista transdisciplinar e multidisciplinar, permitindo o acesso a
informacdo em diversas areas do Direito e de outras ciéncias. A re-
vista destina-se aos operadores de Direito e sua linha teérica segue,
principalmente, o pds-positivismo juridico no que é denominado
neoconstitucionalismo, valorizando a Constituicio Federal de 1988
como centro de irradiaciao do sistema e como fonte fundamental do
proprio Direito nacional. O neoconstitucionalismo é a denomina-
¢io atribuida a uma nova forma de estudar, interpretar e aplicar a
Constituicio de modo emancipado e desmistificado. A finalidade é
superar as barreiras impostas ao Estado Constitucional Democrati-
co de Direito pelo positivismo meramente legalista, gerador de blo-
queios ilegitimos ao projeto constitucional de transformacio, com
justica, da realidade social.

A responsabilidade dos trabalhos publicados é exclusivamente de
seus autores.

Theoretical Profile:

The Journal De Jure was systematized according to a new philo-
sophy pluralist, transdisciplinar and multidisciplinar, allowing the
access to information in many areas of Law and of other Sciences. It
is intended for law enforcement agents and its theoretical grounds
mainly follow the legal post-positivism doctrine, with a special em-
phasis on the neoconstitutionalist approach. Neoconstitutionalism
is a new theory to study, interpret and enforce the Constitution,
aiming at overcoming barriers imposed to the lawful democratic sta-
tes by the legal positivism, which blocks the constitutional project of
transformation of the social reality.

The responsibility for the content of the articles is solely of their
respective authors.
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REVISTA DE JURE - REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO
DO ESTADO DE MINAS GERAIS (ISSN 1809-8487)
Publicagiao semestral editada pela Diretoria de Produgao Editorial, 6rgao do Centro de
Estudos e Aperfeicoamento Funcional da Procuradoria-Geral de Justica do Ministério
Puablico do Estado de Minas Gerais, em circulagao desde 1997.

JOURNAL DE JURE - REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO
DO ESTADO DE MINAS GERAIS (ISSN 1809-8487)
De Jure is a technical-scientific journal that has been published twice a year by the Center
of Professional Development of the Public Prosecution Service of the State of Minas
Gerais since 1997.

FOCO
A De Jure tem como foco a publicacio de trabalhos técnico-cientificos no campo do
Direito ou ciéncias afins, tendo como tema principal o estudo das dreas de atuacao do
Ministério Pablico.

FOCUS
De Jure focuses on the publication of technical and scientifical works in the areas of law
that interest the Public Prosecution Service and other correlate areas.

MISSAO
Divulgar a produgao intelectual sobre estudos de areas pertinentes a atuacao funcional ou
areas de interesse do Ministério Pablico, democratizando o conhecimento e valorizando
pesquisas académicas, avancos teéricos e empiricos na irea do Direito.

MISSION
The mission of De Jure is to disseminate intellectual production concerning areas of
interest to the Public Prosecution Service, allowing wide access to information, and
valuing academic research, theoretical and empirical improvements.

OBJETIVOS
*Promover a producio intelectual sobre temas relacionados as

areas de atuagao ou de interesse do Ministério Pablico;

*Disseminar os conhecimentos tedrico, metodoldgico e empirico do

Direito junto aos operadores do Direito e a comunidade académica;

*Estimular a reflexao sobre temas relacionados as areas de
atuacdo do Ministério Publico e outras dreas correlatas;
*Contribuir para melhorias nos processos de gestio estratégica das organizacoes,
decorrentes da identificacao de tendéncias e transformag¢des no ambiente.

OBJECTIVES OF THE JOURNAL
*Promote intellectual production on topics related to the areas
of interest of the Public Prosecution Service;
*Disseminate theoretical, methodological and empirical knowledge
on Law amongst legal practitioners and the academic community;
*Stimulate discussion on topics related to the areas of interest
to the Public Prosecution Service;
*Contribute to improvements in the strategic management processes,
due ot the identification of environmental trends and transformation.
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PUBLICO ALVO
A De Jure esta voltada a um publico de membros do Ministério Publico, magistrados,
juristas, operadores do Direito em geral, pesquisadores, professores, estudantes,
tomadores de decisao de alta qualificagdo que atuam na drea de administragio de
organizagdes publicas, privadas e do terceiro setor.

TARGET AUDIENCE
De Jure is intended for an audience of public prosecutors, judges, public defenders,
lawyers, legal practitioners, scholars, researchers, professors, post-graduation and
undergraduate students, upper-managers and decision-maker agents who work in the
administration of public, private and third sector organizations.

COPYRIGHT
A responsabilidade dos trabalhos publicados é exclusivamente de seus respectivos
autores. Permite-se a reproducao total ou parcial dos trabalhos, desde que explicitamente
citada a fonte.

A Revista De Jure requer aos autores que estes concedam a propriedade de seus direitos

de autor, para que os artigos e materiais sejam reproduzidos e publicados em meio

impresso ou na homepage da Revista De Jure, para fins exclusivamente cientificos e
culturais, sem fins de lucro.

COPYRIGHT
The responsibility for the content of material published is solely of their respective
authors. Partial or total reproduction of works is allowed provided there is explicit
citation of the source.

De Jure requires that authors renounce their authorship rights so that the articles and
other materials are reproduced and published in printed version or at the homepage of
Journal De Jure, for non-profit scientific and cultural purposes.

INDEXACAO E DISTRIBUICAO
A revista encontra-se depositada nas principais bibliotecas do sistema nacional (COMUT)
e indexada em: RVBI — Senado Federal; Biblioteca Virtual do Ministério Publico de
Minas Gerais; Instituto Brasileiro de Informac¢io em Ciéncia e Tecnologia (IBICT);
Ulrich’s Periodicals Directory; Sistema Regional de Informaciéon em Linea para Revistas
Cientificas de América Latina, el Caribe, Espana y Portugal (LATINDEX). A Revista De Jure
recebeu ainda a qualificacao de periédicos da QUALIS - sistema nacional de avaliacio do
Ministério da Educacao (MEC), utilizado para avaliar e classificar periédicos como meios
de producio cientifica. A revista é distribuida por meio de permuta e doagao.

INDEXATION AND DISTRIBUTION
De Jure can be found in the main libraries of the Brazilian national system (COMUT) and it is
indexed at: RVBI — Brazilian Federal Senate; Virtual Library of the Public Prosecution Service of
Minas Gerais; Brazilian Institute of Information on Science and Technology (Instituto Brasileiro
de Informacio em Ciéncia e Tecnologia - IBICT); Ulrich’s Periodicals Directory; Sistema
Regional de Informacién en Linea para Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espaia
y Portugal (LATINDEX). De Jure was also qualified in the QUALIS system — the national system of
the Brazilian Ministry of Education (MEC) to evaluate and classify journals as means of scientific
production. De Jure is distributed by means of exchange or donation only.
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PREFACIO

hegamos a 24* edicao da

Revista De Jure — Revista

Juridica do Ministério Pua-
blico do Estado de Minas Gerais.
Seguimos firmes no nosso propo-
sito de disseminar o conhecimen-
to através da publicagcao de arti-
gos doutrinarios que abrangem
diversas 4reas do Direito. Mais
uma vez trazemos a lume ques-
toes da atualidade, discutidas e
analisadas sob um enfoque multi-
disciplinar. Além dos artigos, a De
Jure também publica comentarios
a jurisprudéncia brasileira. Sao
textos de discussao, fundamenta-
dos, a respeito de jurisprudéncia
recente dos tribunais patrios.

Nesta edicao, trazemos dois en-
saios na secio de Doutrina Interna-
cional: o primeiro é um estudo do
professor argentino Luis Maria De-
simoni sobre a necessidade irrestri-
ta do repeito aos direitos humanos.
O outro ensaio é um trabalho reali-
zado em coautoria pelas professo-
ras Alexandra Fitima Soares e Mo-
nica Maria Diniz Ledo a respeito da
contaminac¢ao dos mananciais e da
precariedade dos sistemas conven-
cionais de tratamento para potabili-
zacgao da dgua.

A atual edi¢io da De Jure conta
também com artigos e comenta-

rios a jurisprudéncia que abordam
assuntos atuais das diversas areas
do Direito: Penal, Civil, Coletivo,
Constitucional e Administrativo.

Ressaltamos que o sucesso da
revista se di, indubitavelmente,
a colaboragio preciosa de todos
aqueles que nos enviam seus tex-
tos para serem publicados.

Aproveitamos a oportunidade
para reafirmar o convite aos au-
tores interessados em enviar a
De Jure seus artigos doutrinarios
e comentirios a jurisprudéncia.
Lembramos que o cadastro dos
trabalhos e a sua submissio a
avaliacio do Conselho Editorial
sio realizados exclusivamen-
te pelo site da revista: <www.
mpmg.mp.br/dejure>.

Luciano Luz BADINI MARTINS
Promotor de Justica
Diretor do Centro de Estudos e
Aperfeicoamento Funcional
do Ministério Publico do Estado
de Minas Gerais
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APRESENTACAO

rezados leitores da Revista

De Jure, com muita alegria

apresentamos a voOcés a
edicdo n. 24 da revista. Buscando
sempre manter a ampliacio do
seu reconhecimento no cenario
académico, trazemos mais inova-
¢oes em relagao ao DOI - Digital
Object Identifier.

O DOI é um sistema de identi-
ficagdo numérica para livros,
artigos eletrénicos e documen-
tos em geral disponibilizados
digitalmente; ele atribui a esses
documentos um numero Unico
e exclusivo, permitindo a loca-
lizagdo e acesso de materiais na
web, especialmente aqueles pu-
blicados em periédicos e obras
protegidas por copyright, muitas
das quais localizadas em biblio-
tecas virtuais. O DOI possibilita
a identificacio individualizada
de artigos por meio de bases de
dados e recuperacao e transmis-
sao de conteudos. No Brasil, por
exemplo, a Plataforma Lattes, do
Conselho Nacional de Desenvol-
vimento Cientifico e Tecnologi-
co (CNPq), utiliza o DOI como
uma forma de certificacao digi-
tal das producoes bibliogrificas
registradas pelos pesquisadores
em seus curriculos.
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Todos os artigos publicados nas
duas ultimas edigoes da revista
receberam esse namero de iden-
tificacio. A novidade é que o
DOI também sera atribuido aos
artigos publicados nas edicoes
de n. 17 a 21, pois foi a partir da
172 edig¢ao que a De Jure passou
a publicar exclusivamente arti-
gos inéditos.

O éxito da revista deve-se, prin-
cipalmente, a colaboracao dos
operadores do Direito que sub-
metem Sseus textos — artigos e
comentirios a jurisprudéncia
— para avaliagdo e consequente
publicacao. Essa interacao refor-
ca a posi¢ao da De Jure como es-
paco legitimo de disseminacao
de ideias e de discussio acadé-
mica. Assim, convidamos todos
a continuar participando da re-
vista, contribuindo para a forma-

¢ao do conhecimento.

Boa leitura!

CARLOS ANDRE MARIANI BITTENCOURT
Procurador-Geral de Justica
Ministério Pablico do
Estado de Minas Gerais
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ASSUNTOS GERAIS

DOUTRINA INTERNACIONAL

LA NECESIDAD IRRESTRICTA DEL RESPETO
A LOS DD.HH. COMO REFERENTE ETICO,
UNIVERSAL Y PERMANENTE

LUIS MARIA DESIMONI

Reitor

Instituto Universitirio da Policia Federal Argentina, Argentina
luisdesimoni@yahoo.com.ar

RESUMO: O homem nasce livre e digno por natureza, mas ele
mesmo compromete esses valores, em certo momento, por
medo e, em outro, pela idnsia de poder, culminando em violacoes
recorrentes que se tentam conter pelos Direitos Humanos, cuja
dimensao € pluricultural, epicentro das questdoes que envolvem a
vida em sociedade. A dignidade humana precisa ser conquistada,
paradoxalmente. Luta sem fim: fome, doenca e inseguranca
sao pragas que vertem da falta de amor ao préximo, da falta de
educacio e da falta de algo valoroso como a ética, componentes
universais e inalienaveis que a ONU defende e havera de incluir
aspectos culturais asidticos, africanos e indigenas da América Latina
para salvaguarda-los e salvaguardar a humanidade da insensatez
do homem frente ao outro e, assim, dos atropelos da globalizagio,
tudo em prol da harmonia social e da dignidade humana'.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos humanos; dignidade humana;
globalizacio.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Funcién y necesidad extrajuridica de
los DH. 3. Una defensa recurrente e inconclusa. 4. Concluyendo.

! Resumo de autoria do Professor Doutor Francisco Vieira Chagas.
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Doutrina Internacional * Ensaio
La necesidad irrestricta del respeto a los DD.HH. como referente ético, universal y permanente

1. Introduccion?

Ciertamente que la temdtica acerca de los Derechos Humanos (DH)? es
una cuestiéon que nos llega muy profundamente a quienes sentimos que
la dignidad humana es un valor no negociable. Ellos se han convertido
en un desafio y en un clamor para todos los hombres que aspiran a vivir
en un mundo digno del hombre. Es por eso que llena de esperanza el
ver como los DH son un tema recurrente; que hay en torno a él una
bibliografia abundante; que surgen instancias a favor de ellos en dmbito
nacional e internacional; y que ocupa un lugar destacado en la educacion
y en los Medios de Comunicacién Social (MCS).

Por otra parte, contemplamos realidades que nos lastiman: 1) La
continua y persistente violaciéon de los DH en muchas regiones del
planeta, a pesar de Pactos, Declaraciones, Acuerdos, Doctrina y
acciones de diversos grupos por defenderlos. 2) Se politizan los DH,
esgrimiéndolos para cualquier reivindicacion; o frente a cualquier tipo
de limite que la autoridad quiera expresar. De manera que terminan
siendo parte de un “juego de poder” para destituir a tal o cual persona,
o para crear “héroes o paladines”. 3) Una vanalizacion y trivializaciéon
del tema. Incluso, preocupa la ligereza con que algunos Medios
abordan el tema. Este uso indebido y exagerado puede llevar a una
cierta saturacion del tema. 4) Algunas naciones poderosas no admiten
“de hecho” la universalidad de los DH. Pongamos algunos ejemplos: A.
Exigen que sean juzgados los miembros de paises subdesarrollados que
han violado los DH, pero no juzgan a sus ciudadanos que han ejercido
practicas aberrantes tanto en sus paises como en otros. B. Naciones
de las mas influyentes no aceptan que sus soldados sean juzgados
por el flamante Tribunal Internacional que juzga crimenes contra
los DH (por ejemplo EE. UU.). Es decir, el conflicto es que algunos
Estados tratan la tematica de los DH como algo que se circunscribe
solo a su soberania, sin captar que su juzgamiento es hoy una tematica
internacional. 5) Podemos agregar a esta cuestion, que muchas veces
los MCS generan denuncias muy dispares acerca de las violaciones a los

2 Cf. MOLTMANN, J. “Théologie et droits de’homme”, Revue des sciences religieuses 52
(1978) 299-314.

3 Vamos a abreviar Derechos Humanos con las siglas DH.
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DH, Por ejemplo, dan mucho espacio al homicidio de un periodista, y
callan que pueblos enteros estan sufriendo persecucion (el caso de los
miles de cristianos sometidos a campos de concentracién en algunas
naciones isldmicas africanas, por ejemplo, Sudin). Es decir, buscando
posturas corporativas o que le reditien econdémicamente, olvidan
problemas fundamentales.

Mais alld de estas trabas, entendemos que los DH son un tema
central para la efectiva humanizacién del hombre. De este modo,
deben ser la expresion de los esfuerzos por la justicia y dignificacién
en las relaciones humanas. Son instancias legitimadoras que hacen
posible y eficaz la dignidad humana.

Ante todo debemos reconocer que encontramos una gran diversidad
de definiciones acerca de lo que son los DH. Lo comun a todas ellas
es afirmar que estos derechos son una exigencia de y para toda la
humanidad. Por nuestra parte, definimos a los DH como aquellas
atribuciones que posee toda persona por el solo hecho de ser
persona, y que deben ser respetados en tiempos de paz®.

Reconocemos que los DH son, ante todo, una exigencia moral,
que necesita una concrecion juridica y que debe tener en cuenta
la necesaria dimension pluricultural. Vayamos por partes. Los DH
deben entenderse como una exigencia ética. Ese es su fundamento’.
Como instancia moral son un reaseguro al poder omnimodo de
los Estados. Desde esta base ética se han de ir concretizando en
un planteamiento juridico. La ley debe permitir que los DH sean
unas atribuciones juridicas a las que se asigna la funcién de actuar
como mecanismos de defensa de la persona ante cualquier posible
atropello de la autoridad. Es por ello que tienen importancia radical.
Los DH son asi condiciones juridicas inalienables de la persona

4 En cuanto a los DH, debe sefalarse que es un comportamiento ético disefiado intelec-
tualmente para preservar su dignidad en el comportamiento interactivo de los hombres
en tiempos de paz. Bien sabemos que en severas conflagraciones bélicas juegan dife-
rentes comportamientos que son regulados por el derecho internacional. Cuando esos
derechos son gravemente afectados se llega a cometer el delito de lesa humanidad o
crimenes de guerra.

5 Cf. FERNANDEZ, E. Teoria de la Justicia y los Derechos Humanos. Madrid: Teoria. 1974.
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humana®. Estos derechos han de ser reconocidos y resguardados
tanto por la jurisprudencia nacional como internacional.

Completemos la conceptualizacién de los DH, senalando que en
su formulacién se ha de tener presente el didlogo pluricultural. Los
hombres se realizan dentro de una cultura y esas culturas pueden
dialogar buscando valores basicos. Toda persona estd dotada de una
“competencia comunicativa” que debe efectivizar en la explicitacion
de aquellos valores sin los cuales se crea un mundo indigno del
hombre. Esta dimensién conlleva la dificultad de que existen
culturas y subculturas, las cuales conllevan sistemas de creencias y
cbdigos sociales, que no siempre son posibles compatibilizar.

Evidentemente, los DH se han ido concretizando a través de un
largo didlogo de la humanidad, la cual fue lentamente descubriendo
derechos universales. La forma actual mis vigente de la proclamacién
de estos derechos la produjo la ONU en 1948, elaborando la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos’.

Debemos reconocer que en la conformacion de los DH encontramos
una pluralidad de fuentes, las cuales siempre estin unidas al concepto
“hombre”. Vamos a intentar senalar a las fuentes mas significativas:

1) El pensamiento greco-romano: en especial debemos evidenciar ciertos
sofistas como Hipias, que ensefaban la universalidad de la libertad
para los hombres, y que la esclavitud era tan solo un invento humano.
También esta igual de importancia el aporte del derecho natural.

2) El pensamiento judeo-cristiano: este proclama la igualdad y la
dignidad de todos los hombres por ser esos imagen de Dios. En
particular, el catolicismo extendi6 y perfeccion6 el concepto clasico
de derecho natural, como fundamento objetivo para sefialar la

¢ Cf. HUBERT, W, “Derechos humanos: Historia de un concepto”, Concilum 15 (1979) 10-21.

7 Algunos sectores no se ven reflejados en esta Declaracion, en cuanto la encuentran muy
vinculada a una visién excesivamente occidental; otros no la aceptan por entender que
es un pedido de derechos elaborado desde el concepto burgués de libertad. Ciertamente
que esta declaraciéon puede ser ampliada y perfeccionada en la medida que el diidlogo
intercultural se vaya ampliando.
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igualdad de todos los hombres. Mencién particular merecen los
te6logos Hugo Groot, Francisco Suarez y Francisco de Vitoria.

3) El aporte del pensamiento ilustrado: proclaman la libertad de
conciencia y de expresién, asi como la tolerancia religiosa.

4) Las corrientes revolucionarias que se opusieron al absolutismo,
las cuales tuvieron una significativa presencia en los siglos XVIII-XIX
en la Revolucién Francesa y en las guerras de la Independencia,
tanto de EE.UU. como en Latinoamérica.

5) El liberalismo aport6 su defensa de la libertad, y la promocion de
la democracia.

6) El socialismo contribuy6 con la bisqueda de la igualdad, y con la
lucha a favor de que los bienes elementales sean para todos.

Hagamos dos aclaraciones:

No negamos que cada una de estas seis corrientes hayan tenido sus
errores, y que ciertamente muchas veces actuaron contra los DH;
pero, en este juego de contradicciones que es la vida, queremos
resaltar, en este apartado, su aporte positivo.

En su expresién moderna, los DH son un fenémeno secular, pero
que hunde sus raices en una vision trascendente de la vida.

En perspectiva de futuro: la profundizacién de los DH se debe
enriquecer con el aporte de las culturas asidticas y africanas, asi
como las tradiciones de las culturas indigenas en Latinoamérica.
Aqui encontramos un valioso tesoro a favor de una cultura que
respete los DH, por ejemplo, ciertas normas penales de los indigenas
ecuatorianos, que mas que el castigo del culpable, buscan el bien
de los afectados y la educaciéon del trasgresor. Simenos a estos
aportes el didlogo interreligioso. Agreguemos que a partir del siglo
XX la humanidad ha tomado mayor conciencia de la centralidad de
los DH. Pero, para que esta realidad dé mas frutos, es necesaria la
complementariedad entre las diversas culturas, asi como entre las
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variadas religiones. Asimismo, se ha de luchar tanto por los derechos
individuales como por los grupales, sin oponerlos.

2. Funcion y necesidad extrajuridica de los DH?

La practica de los DH tiene una serie de fecundas funciones para
la humanidad:

1) En este mundo globalizado, los DH dan criterios y pautas sobre
los que se pueden estructurar las relaciones humanas. 2) Posibilita
la defensa del individuo o de grupos frente a los atropellos ejercidos
por los Estados. 3) Salvaguarda a los més débiles frente a una cultura
utilitarista, que considera “bueno” solo lo que satisface la propia
necesidad, o que consigue sus objetivos mds alli de cualquier
consideracién humanitaria.

Las caracteristicas de los DH consiste en ser conforme a la ética:
universales, absolutos, innegociables, inalienables. Cada ser
humano puede y debe vivirlo y exigirlo, dentro de lo racionalmente
posible. Otra caracteristica de los DH es que ellos no estin (0 no
deberian estar) sometidos al regateo politico, ni a la demagogia
gubernamental. Su ejercicio no puede estar limitado por otros
derechos, ni postergado por ninguna urgencia.

Ciertamente que no es ficil encontrar una fundamentacién basica
que satisfaga a todos los defensores de los DH. Mis bien, lo que
se expresa es que se sabe que los DH son una realidad a favor del
hombre y que debemos defenderlos.

Para este autor la necesidad de defensa de los DH nace de
caracteristicas de los humanos que estin fuera del mundo normativo,
y si en la naturaleza humana tales como: a- La identificacidén proyectiva
de la que hablaba Melanie Klein, b- El fendmeno de la agresion
adaptativa y destructiva de la que hablaran Bandura, Conrad y Hess,
y ¢- el fendbmeno consecuente de la deshumanizaciéon que deviene
de esos fendmenos naturales y que son utilizados por los gobiernos

8 Cf. CLAIR, A. “Les droits de ’homme: une notion en débat”, Ethique 3 (1992) 10-24.
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autoritarios y expansionistas para provocar el “brain washing” de sus
soldados desde los espartanos hasta los marines estadounidenses,
para citar dos ejemplos, porque la lista es muy larga.

Audn asi, es necesario para otros doctrinarios, como el importante
fil6sofo catolico argentino Andrés Moto, intentar una fundamentacién
de los DH. Ella surge a partir de una antropologia filosofica que
encuentra que el hombre conlleva una serie de derechos inalienables.
La humanidad, al reflexionar sobre si misma, descubre lentamente que
el hombre posee un valor supremo. En coherencia con lo afirmado,
debe propiciar la prictica de su racionalidad, de su libertad, asi como
la aceptacion de la igualdad humana. Por tanto, como explicitaciéon
del valor de la persona humana, y que ella es el valor limite de la
organizacién social, surge la proclamacion de los DH. Estos actian
como un elemento de legitimacion del valor del hombre.

En la busqueda de una fundamentacién es cldsica la puja entre
iusnaturalistas e iuspositivistas. Los iusnaturalistas sefnalan que
los DH son aquellos que nos corresponden en virtud del derecho
natural y son anteriores a toda norma. Estdn inscriptos en nuestra
naturaleza, previo a toda normativa externa que los legitime®. Por
su parte, los iuspositivistas senalan que los DH solo existen cuando
son proclamados e incluidos en una norma juridica, en un c6digo!®.

Creo que si iusnaturalistas e iuspositivistas se mantienen en una
actitud fanitica e intransigente es dificil dialogar. En vez de ello, un
coloquio respetuoso puede llevar a una postura de sintesis: aceptar
que el hombre que realiza una seria instropeccién encuentra
un “eco” de una ley que le hace vivir de acuerdo a su naturaleza
racional. Digo “eco” porque esta normativa no aparece “clara y
distinta”; por tanto, esta “ley” solo se hace nitida mediada por un

9 Las ideas iusnaturalistas llevaron a la prictica la independencia de EE.UU. y la Revolucion
Francesa. Esta inspiracion se constata en la Declaracién de Virginia de 1776 y en la de Paris
de 1789. No olvidemos las severas violaciones a los DH en las plantaciones de algodén del
Sur norteamericano pre-guerra de Secesion, ni las explotaciones en durisimas e inhumanas
condiciones en las minas del hoy Ouro Preto por los portugueses colonialistas.

1 Se puede encontrar una solida defensa del iuspositivismo en PECES-BARBA, G.
Derechos fundamentales. Madrid: Guadiana de publicaciones, D. L., 1976; Escritos sobre
derechos fundamentales. Madrid: Eudema, 1988.
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dialogo sostenido a través de la historia y las culturas. Es cierto que
los diversos modelos que el hombre experiment6 acerca de como
se debe convivir no se dieron “sin errores y sin horrores”; por tanto,
esta tematica nunca esta del todo aclarada y adquirida.

Es cierto que para que funcionen de hecho los DH hace falta una
sociedad pluralista y democratica, ya que ellos estin para frenar los
posibles atropellos que el Estado ejerza sobre algunos miembros,
pero al mismo tiempo se necesita de un Estado con capacidad de
autocritica, capaz de castigar sus propios excesos.

Para una mejor aplicacién de los DH se tiende a estructurarlos en
“familia” de derechos. Hay varias clasificaciones, y nosotros optamos
por la siguiente: 1) Derechos vinculados con la vida y los medios
necesarios para que ella sea digna y plena (libertad, alimentacion,
seguridad, etc.). 2) Derechos referentes a los valores morales,
culturales y religiosos. 3) Derechos civiles y politicos. 4) Derechos
sociales y econémicos'’.

Es claro que los DH también se fundamentan en la comprension
de que todo ser humano, por el hecho de ser un ser inteligente y
libre, estd sometido a derechos y deberes. Durante muchos siglos se
elabor6 extensamente las obligaciones a las que el hombre estaba
sometido. En un movimiento pendular, y se nota que en las tltimas
décadas se ha insistido mayoritariamente en los derechos. El
problema radica en que, en una sociedad individualista, existe una
asimetria entre derechos y deberes, es decir, se exacerba el tema de
los derechos y se minimiza el tema de los deberes. Una educaciéon
facilista y demagdgica va por la misma linea.

Sostiene el profesor Motto ya referido que el hombre también tiene
deberes y eso se ha convertido en un tema cercano al de un taba'2.

! Esta enumeracion de derechos, para que sean plenamente vilidos, debe vivirse
simultineamente en caracter individual y social. También debe reconocerse que asi como la
humanidad tiene derechos, el planeta tiene “derechos”, es decir, debe evitarse todo tipo de
explotacion de la naturaleza. Ademads, a la medida que la sociedad va adquiriendo los derechos
mas elementales, postula derechos mas sutiles, por ejemplo derecho a la privacidad o intimidad.

12 Algunos senalan que junto a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la
ONU, tendria que haberse elaborado mais la declaracién de los deberes (los cuales estin
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Evidentemente que afirmar solo los derechos o solo los deberes es
catastréfico. Deberes y derechos deben ser entendidos y ejercidos
desde la reciprocidad y la indivisibilidad.

3. Una defensa recurrente e inconclusa

El tema de los derechos humanos y su violacién a nuestro juicio esta
fuertemente ligado con la naturaleza humana, por ello su defensa es
histéricamente recurrente y siempre inconclusa.

Y por qué pensamos que ello es asi?

Pensamos que es asi porque el hombre es un ser conflictivo y
dramatico “per se”, nos eximimos de aportar pruebas a favor de ello
porque la lista seria abrumadora. Los estudios humanisticos sefialan
que al ser humano siempre le ha costado encauzar su tendencia
al poder, a distribuir los bienes y encauzar su sexualidad. Veamos,
cuando Hobbes se referia a la maldad insita del hombre, debi6
haberse referido al egoismo del hombre que lo torna en un incesante
amante del poder sobre su préjimo, lo cual sumado a su instinto
de auto-conservacion y la desconfianza en el otro por esa propia
naturaleza, lo torna, no pocas veces, en un preocupante predador,
que se torna muy agresivo sin finalidades especificas a diferencia de
las demas especias que actian movidas por las necesidades basicas
de alimento y apareamiento. Por su parte, la Iliada nos muestra con
toda su crudeza el uso de la violencia. Ella animaliza al fuerte y
humilla mil veces al débil. E incluso, la violencia logra que no halla
roles fijos, es decir, tan implacablemente como la fuerza aplasta, asi
implacablemente embriaga a quien la posee o cree poseerla. En La
Iliada los hombres no se dividen en vencidos, esclavos, suplicantes
por un lado, y en vencedores, jefes por el otro; no se encuentra en
ella un solo hombre que en algin momento no se vea obligado a
inclinarse ante la fuerza. De modo tal que el que una ocasién hace
temblar, luego tiembla.

sucintamente descriptos en los art. 1y 29). Pero se debe recordar la circunstancia histérica
de 1948, cuando la humanidad salia de los grandes abusos cometidos por los regimenes
totalitarios. Se buscaba que no se repitieran las atrocidades de la 22 Guerra Mundial y que
se valoraran la libertad y la dignidad del individuo frente a los Estados. Por tanto, en esa
época lo que se buscaba era resguardar al ser humano, proclamando sus derechos.
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Debemos, de todos modos, reconocer que laarbitrariedad del presente
en modo alguno podria compararse con los excesos del pasado, con
la excepcidon de los rasgos involutivos que estamos advirtiendo en
los seres humanos y que venimos comentando regularmente (por
ejemplo la vuelta a la justificacién del uso de la tortura), lo cual no
permite hacer prondsticos valederos a largo plazo.

Como senalamos, los DH son un reaseguro contra la arbitrariedad
de los detentadores del poder, a efectos que no liberen esa
tendencia al abuso del poder que presentan los hombres. Para
concluir, senalemos con un ejemplo literario estos excesos, nacido
de la fecunda imaginacién de Saramago, cuando narra la muerte de
José en Séforis en manos de los romanos:

José fue el ultimo en ser sacrificado, le tocé asi y tuvo que asistir
uno tras otro al tormento de sus treinta y nueve desconocidos
companeros y cuando le lleg6é a la vez el turno , abandonada
ya toda esperanza, no tuvo fuerza ni para repetir sus protestas
de inocencia, quizd perdi6é la oportunidad de salvarse cuando
el soldado que manejaba el martillo le dijo al sargento éste era
el que decia que era inocente, el sargento dudé un momento,
exactamente el momento en que José podria haber gritado soy
inocente, pero se calld, desistio... entonces el sargento hizo un
gesto y fueron hincados los clavos®.

Este ejemplo del notable autor que fue merecidamente premiado
como el Premio Nobel, narra en su “El Evangelio segin Jesucristo”
que ello, expresa una trigica y arbitraria forma de terminar una
existencia humana signada por la desesperacion de un inocente que
desiste de clamar por su inocencia y dignidad, vencido por el abuso
de un poder circunstancial terreno, que lo ejecuta sin la posibilidad
de ejercer el derecho mis sagrado del hombre: el de la defensa de
su vida y dignidad, violacion de los derechos a la dignidad humana
a través de los siglos.

13 SARAMAGO, José. El evangelio segiin Jesucristo. Santillana: Alfaguara, 2009. p. 68.
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4. Concluyendo

De todo lo expresado se desprende que la tarea nuestra sera velar
incansablemente por la defensa de los DH, y que con el devenir de
los siglos ello se internalice en el inconsciente colectivo su necesidad
como un referente ético universal que, mas alld de lo normativo y lo
sociolégico, se debe respetar a ultranza porque hace a la dimensién
“dikelogica” (del griego: diké: justicia), que traducido seria a la
defensa recurrente del abstracto valor del concepto de la JUSTICIA.
Porque esa arista no nos viene dada genéticamente, sino que, por el
contrario, es una construccion cultural, si nos permite civilizatoria y
ajena a la naturaleza pulsional agresiva del humano.

Y concluyo este trabajo con un interrogante, porque la profundidad
del tema no acepta conclusiones definitivas éSefiores Juristas, creen
que sera ello alguna vez posible?

Autor convidado
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RESUMO: Os micropoluentes emergentes S0 compostos que apre-
sentam potencial danoso ao meio ambiente e a saide, mesmo em
baixas concentracoes. Essas substincias se denominam “emergen-
tes” porque apenas com o desenvolvimento recente de técnicas ana-
liticas complexas/sensiveis foi possivel detectd-los e quantifici-los
nas aguas. Os micropoluentes sio um novo desafio para a comuni-
dade cientifica, que vem conduzindo pesquisas em nivel mundial
para subsidiar o desenvolvimento de padroes de qualidade ambien-
tal e consumo humano. O lancamento de esgotos sanitdrios € es-
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coamento superficial em areas agricolas, que utilizam agrotéxicos,
correspondem a importantes vias de introduc¢ao de micropoluentes
nas aguas. No Brasil, os monitoramentos de micropoluentes em es-
gotos € 4dguas ainda sdo incipientes. As técnicas de tratamento bio-
légico de esgotos, especialmente as anaerdbias, ndo sao eficientes
para remover esses micropoluentes. Corpos d “dgua contaminados
podem se tornar mananciais de abastecimento publico, e as técnicas
convencionais de tratamento para a potabilizacao da dgua também
sao inadequadas para propiciar a remocio desses contaminantes.

PALAVRAS-CHAVE: contaminag¢ido de dguas; agrotoxico; micropo-
luente; tratamento convencional de 4dgua.

ABSTRACT: Emergent micropollutants are compounds that present
hazardous potential to environment and health, even in low concen-
trations. These substances are named “emerging” because only after
the recent development of complex/sensitive analytical techniques
it was possible to detect and quantify these contaminants in water.
Micropollutants are at present a new challenge to scientific commu-
nity, now leading researches worldwide to provide environment and
drinking water quality standards. Sewerage discharges and runoff in
agricultural areas are important ways of introduction of micropollu-
tants in waters. Micropollutants monitoring in sewerage and water is
still incipient in Brazil. Contaminated water bodies can become water
sources for public supply and conventional drinking water treatment
are also inadequate to remove these micropollutants.

KEY WORDS: contamination of water; pesticide; micropollutant;
conventional drinking water treatment.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Fontes de micropoluentes nas iguas.
2.1. Agrotoxicos. 2.2. Esgotos. 3. Eficiéncia dos tratamentos de dgua
para potabilizagdo na remocio de micropoluentes. 4. Legislagao de
potabilidade da dgua (Brasil e outros paises). 4.1. Brasil. 4.2. Esta-
dos Unidos. 4.3. Canada. 4.4. Comunidade Européia. 4.5. Valores
Guias (OMS) e padroes de potabilidade (VMP) referentes a agroto-
xicos para Brasil, Australia, Argentina, Canada, Chile, EUA, Nova Ze-
landia, Uruguai e Venezuela. 5. Consideragoes finais. 6. Referéncias.
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1. Introducao

A cada dia nossos recursos hidricos tornam-se menos disponiveis
€ 0s mananciais para abastecimento publico mais escassos e conta-
minados. A consciéncia da preservacio do meio ambiente saudavel
constitui-se uma das premissas basicas para a qualidade de vida. A
preservacao dos recursos naturais é imprescindivel para a vida da
geracao de hoje e das futuras.

A dgua é um elemento vital da sociedade, da biodiversidade e um
recurso de valor econOmico para o desenvolvimento. Trata-se de
matéria-prima que tende a escassear tanto em quantidade, quan-
to em qualidade, tornando-se, portanto, cada vez mais onerosa. A
disponibilidade da dgua constitui um dos fatores mais importantes
para a defini¢io dos ecossistemas. E fundamental que os recursos
hidricos apresentem condicoes fisicas e quimicas adequadas para
serem utilizados pelos organismos vivos. A dgua deve conter subs-
tancias essenciais a vida e estar isenta de outras que possam pro-
duzir efeitos deletérios aos organismos que compdoem as cadeias
alimentares (BRAGA et al, 2002).

Nesse contexto, a disponibilidade de 4agua significa nio somente
quantidade adequada, mas também qualidade satisfatéria para aten-
der a uma determinada biota.

No Brasil, considera-se potavel a 4gua que atenda aos requisitos es-
tabelecidos na Portaria do Ministério da Satde n° 2.914/2011. No
entanto, essa norma relaciona poucos parametros denominados
“micropoluentes” ou “contaminantes emergentes”. Tais substincias
chamam-se “emergentes” porque apenas com o desenvolvimento
recente de técnicas analiticas complexas e sensiveis foi possivel de-
tectar e quantificar esses contaminantes nas aguas, onde ocorrem
em baixas concentracoes, na ordem de microgramas ou nanogra-
mas por litro (mg."' ou ng."").

Assim, é possivel que uma 4agua considerada potavel apresente con-

taminacdo por substincias ainda nao legisladas, as quais, todavia,
podem ser potencialmente nocivas ao ecossistema aqudtico € a saud-

40 ISSN 1809-8487 « v. 14/ n. 24/ jan-jun. 2015 / p. 36-85



Alexandra Fétima Saraiva Soares
Ménica Maria Diniz Leao

de humana. Exemplos desses contaminantes sao 0s agrotoxicos,
amplamente utilizados nas lavouras brasileiras e mineiras, os far-
macos (medicamentos), os hormonios, os parasitas de veiculacao
hidrica e prions, os compostos quimicos presentes em produtos de
higiene pessoal, de limpeza, e outros diversos produtos quimicos.

Na Europa, nio ha lista taxativa dos agrotéxicos que devem ser mo-
nitorados na dgua potavel. Os parimetros e respectivos valores sio
referidos na diretiva Drinking Water Directive 98/83/EC (COUNCIL
DIRECTIVE, 1998), que se baseia nos guias da Organizacio Mundial
de Saide (OMS) e na opiniao de um Comité Cientifico Europeu
(European Commission’s Scientific Advisory Committee). Essa dire-
tiva contempla 26 parimetros quimicos, incluindo “agrotdxicos” e
“agrotoxico total”, 20 indicadores e 4 parimetros microbiol6gicos.
Os Estados-membros, nao sendo menos rigorosos, podem seguir
os preceitos desta diretiva para estabelecer seus proprios padroes
de qualidade. No que concerne aos agrotoxicos, a Diretiva 98/83
estabelece os parimetros: agrotéxico e agrotoxico total, sendo os
valores maximos permitidos (VMP), respectivamente, 0,10 e 0,50
mg."!. Assim, para cada substincia, individualmente, a concentra-
¢io maxima permitida é de 0,10 mg."!, a exce¢io do aldrin, dieldrin,
heptachlor e heptachlor epéxido, cujo VMP é de 0,030 mg."!. Para
o parimetro agrotoxico total, a soma das concentracoes de todas as
substiancias detectadas na agua deve ser inferior a 0,50 mg."! (COU-
NCIL DIRECTIVE, 1998).

A presenca de contaminantes emergentes (micropoluentes) em sis-
temas hidricos tem sido objeto de estudos em diversas partes do
mundo, onde se discutem os critérios para regulamentacao (IAREN,
2012). Depara-se, ainda, com as dificuldades encontradas nas ana-
lises laboratoriais, que representam obsticulos para a deteccio e
para o estabelecimento de padroes.

A introducdo continua dessas substincias persistentes nos ecossis-
temas aqudticos € uma das causas de deterioracio da qualidade das
dguas destinadas ao abastecimento publico. Estudos revelam que
muitos micropoluentes sao resistentes ao tratamento convencional
de esgotos e de dguas para potabilizacio (RAHMAN et al, 2009; CLA-
RA et al, 2012; LUO et al, 2014).
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Quanto as aguas superficiais em Minas Gerais, ha que se destacar a
deliberacao normativa que regulamenta a qualidade dessas dguas
e o lancamento de efluentes nos corpos d’dgua no estado (DN
Conjunta COPAM/CERH 01/2008). Essa norma estabeleceu arbitra-
riamente' padroes menos rigorosos para o lancamento de esgotos
sanitdrios em cursos d’dgua, sendo menos exigente do que a norma
anterior (DN COPAM 10/1986) e contrapondo-se, conforme Garcia
et al. (2005), pelo menos, aos principios da prevencao e da motiva-
¢20% bem como a regra do niao retorno da concretizagao ou do nao
retrocesso social, fundada no principio da confianca inerente ao
Estado de Direito. De acordo com essa regra, nio é possivel mutilar,
pura e simplesmente, as normas legais e concretizadoras, suprimin-
do os direitos derivados a prestacoes, porque mutild-las significaria
retirar eficdcia juridica as correspondentes normas constitucionais,
no caso o art. 225 da CR/88.

Atualmente, sdo exigidas menores remogoes de matéria orginica,
expressa em termos de DBO? e DQO*, nas estagoes de tratamento
de esgotos domésticos (ou sanitarios), € nao ha limite para o lanca-
mento de nitrogénio amoniacal, quanto a esses efluentes (SOARES
et al, 2008).

Isso se contrapde aos instrumentos, aos objetivos e aos fundamen-
tos da Politica Nacional de Recursos Hidricos (Lei n® 9.433/1997), ao
permitir a alteracio do enquadramento do curso d’agua (na zona de
mistura) € ao nao estabelecer uma extensao mixima, em funcio das
caracteristicas dos corpos d’dgua receptores, para que isso ocorra.

! De acordo com Garcia et al. (2005) a “arbitrariedade ¢ desprovida de motivagao ou os
motivos expostos sao inexistentes ou insuficientes”.

2 Celso Antdnio Bandeira de Mello (2000) define o motivo como “a situagio de direito ou
de fato que autoriza ou exige a pritica do ato”. Garcia et al. (2005) mencionam que “nas
relacoes de direito administrativo, ou melhor, na pratica de atos administrativos o motivo
se reveste de especial importancia, devendo ser estritamente legal, sempre assentado no
interesse publico. Isto porque, a Administracio Publica nio gera negdcios proprios, mas
representa interesse de terceiros — o povo.”

> DBO: demanda bioquimica de oxigénio (matéria orginica biodegradavel).

4 DQO: demanda quimica de oxigénio (matéria organica: inclui a fragao biodegradivel e
a nio biodegradavel).
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Tal fato pode comprometer os usos multiplos das dguas de usuirios
situados a jusante do lancamento, na extensao da zona de mistura.

Assim, a referida deliberacio normativa permitiu que as estacoes
de tratamento de esgotos sanitirios pudessem ser menos eficien-
tes, acarretando lancamento de efluentes com maior concentracao
de poluentes orginicos nos corpos d’agua. Dessa maneira, nOssOs
cursos de dgua recebem legalmente maior concentracao de matéria
organica, nitrogénio amoniacal e diversos micropoluentes, oriun-
dos dos esgotos.

Em Minas Gerais, encontra-se em vigor a lei de protecio dos manan-
ciais (Lei n® 10.793/1992), que veda a instalacao, nas bacias de manan-
ciais, de empreendimentos que comprometam os padroes minimos de
qualidade das dguas, tais como industrias quimicas, estabelecimentos
hospitalares, cemitérios, aterros sanitarios, parcelamento de solo e ati-
vidade agropecudria intensiva com agrotéxicos e produtos veterinarios
em doses macicas. No entanto, essa legislacio abrange apenas os ma-
nanciais enquadrados na Classe Especial e na Classe 1. O art. 1° da
mencionada lei estadual define assim o termo manancial:

Art. 1° Ficam considerados mananciais, para os efeitos desta lei,
aqueles situados a montante do ponto de captacio previsto ou
existente, cujas aguas estejam ou venham a estar classificadas na
Classe Especial € na Classe 1 [...].

Outra legislacio que merece destaque na prote¢aio dos mananciais
é o Cédigo Florestal (Lei n°® 12.651/2012). Esse dispositivo juridico
estabelece, em seu art. 4°, faixas marginais minimas ao longo dos
cursos d’agua, preservacio da vegetacio em encostas € topos de
morros, entre outras areas, consideradas de preservagio permanen-
te. Segundo o Cédigo Florestal, as faixas de mata ciliar variam de 30
a 500 metros em funcao da largura dos cursos de agua. No artigo
3° inciso II, essa lei define a drea de preservagio permanente como

[...] area protegida, coberta ou nao por vegetagao nativa, com a
funcdo ambiental de preservar os recursos bidricos, a paisagem,
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a estabilidade geoldgica e a biodiversidade, facilitar o fluxo géni-
co de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das
populacées humanas. (grifo nosso).

Isso se justifica porque a vegetagao ciliar, entre outras fungoes, auxi-
lia na retencao do solo, assim como de nutrientes e poluentes que
seriam carreados para as dguas superficiais.

No que se refere aos corpos de dgua que podem receber esgotos,
o legislador preocupou-se em nao permitir lancamento de efluen-
tes nas aguas enquadradas na Classe Especial, mas todas as demais
podem ser corpos de agua receptores e, mais adiante, podem ser
mananciais de abastecimento publico. Nesse aspecto dispoe a DN
Conjunta COPAM/CERH 01/2008:

Art. 27. Nas aguas de classe especial é vedado o lancamento de
efluentes ou disposi¢ao de residuos domésticos, agropecudrios,
de aquicultura, industriais e de quaisquer outras fontes de polui-
¢a0, mesmo que tratados.

§ 1° Nas demais classes de dgua, o lancamento de efluentes de-
vera, simultaneamente:

I - atender as condig¢bes e padroes de lancamento de efluentes;

II - nao ocasionar a ultrapassagem das condi¢oes e padroes de
qualidade de agua, estabelecidos para as respectivas classes, nas
condicoes da vazao de referéncia; e

III - atender a outras exigéncias aplicaveis, especialmente aque-
las estabelecidas nos planos de recursos hidricos. (grifo nosso).

H3 que se destacar que os métodos biolégicos de tratamento de esgo-
tos, especialmente os anaerdbios, nio sio eficientes na remocao dos
contaminantes emergentes (CLARA et al, 2012; QIANG et al, 2013).

Cabe esclarecer ainda que as tecnologias de tratamento para pota-
bilizacio de 4gua, normalmente utilizadas no pais, também nio sao
adequadas para promover a remoc¢io de micropoluentes. O método
convencional para tratamento de dguas de abastecimento, também
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denominado de “ciclo completo”, que inclui as etapas de coagula-
¢io e floculagao, constitui a técnica mais complexa dentre as que
sao atualmente adotadas no pais e nio remove, de forma eficiente,
uma série de micropoluentes orginicos, tais como agrotéxicos, far-
macos, produtos de higiene pessoal e outros.

Portanto, nossos mananciais estio cada vez mais contaminados, e a
agua distribuida a populagao é submetida a tratamento ineficiente
para remocao de micropoluentes.

A norma de potabilidade também é restrita, no que concerne ao esta-
belecimento de padroes para esses contaminantes. Assim, a d4gua pode
atender aos requisitos da portaria de potabilidade, isto é, ser considera-
da potavel, e nao estar isenta de substancias maléficas a saide.

Diante do exposto, o objetivo geral deste trabalho é apresentar a
vulnerabilidade a contaminacio das aguas, especialmente as super-
ficiais, que podem se tornar mananciais de abastecimento publico, e
a limitacado dos métodos convencionais para a potabilizacio da dgua.

TTES mprot eficiences
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Figura 1. Rota de contaminacio das aguas de abastecimento publico.
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A figura 1 apresenta, de forma esquematica, o cenario que aqui se
pretende demonstrar, indicando a rota de contaminacao das dguas
de abastecimento publico.

2. Fontes de micropoluentes nas aguas

As fontes de micropoluentes em ambientes aquaticos sio diversas, € muitos
desses contaminantes se originam de produtos industrializados. A tabela 1

apresenta algumas fontes de micropoluentes nos ambientes aquaticos.

Tabela 1. Fontes de micropoluentes em ambientes aquaticos

Categoria Subclasse impor- Principais Observacoes
tante fontes
.. Esgotos domés-
Drogas (anti-inflama- 58
térios ticos,
N . efluentes de
. anticonvulsivos, .
Farmacos PR . hospital,
antibidticos, estimu-
lantes escoamento
- CACH#,
analgésicos e outros) .
aquicultura

Produtos de cui-
dado pessoal

Fragrancias, desinfe-

tantes, filtros solares,
repelentes de insetos
e outros

Esgotos domés-
ticos

Esgoto domés-

Hormonios - .
X Estrogénios tico,
esteroides
escoamento CAC
Esgoto domés-
Surfactantes nao tico,
Surfactantes

idnicos

efluente indus-
trial

Quimicos indus-
triais

Retardantes de chama

Esgoto domés-
tico,

efluentes indus-
triais

Agrotoxicos

Inseticidas, herbi-
cidas, fungicidas e
outros

Esgoto domés-
tico,
escoamento su-

perficial em areas

agricolas

Fontes que nao
sao exclusivas para
categorias indi-
viduais incluem:
efluentes indus-
triais (provenien-
tes de descargas
de produtos
manufaturados)

e lixiviado de
aterro (provenien-
te da disposicio
inadequada dos
residuos)

*CAC: Criadouros de animais confinados.
Fonte: Luo et al. (2014)
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Mais de 100 compostos quimicos sintéticos sio utilizados em uma
grande variedade de produtos de uso doméstico, industrial e agri-
cola, e atingem as aguas superficiais por lancamento de aguas re-
sidudrias ou carreamento (escoamento superficial) em dreas agri-
colas, com aplicacio de agrotoxicos. Para substincias lipofilicas, as
rotas possiveis sdo: (a) a substincia é mineralizada a di6xido de
carbono e dgua; (b) a substancia lipofilica ¢ pouco ou lentamente
degradavel; assim, parte da substancia € retida no lodo das estacoes
de tratamento; (c) a substiancia é metabolizada a uma forma hidrofi-
lica, mas ainda persistente, atingindo o ambiente aquético (HALLIN-
G-SORENSEN et al, 1998). Geralmente, substancias hidrofébicas —
caracterizadas por baixa solubilidade em dgua e alto coeficiente de
parti¢do octanol-dgua (K ) —sao detectadas em teores elevados em
amostras de s6lidos (base seca), e compostos hidrofilicos (alta solu-
bilidade e baixo K ) apresentam baixa concentracio em solidos e
teores mais elevados apds o tratamento (STACKELBERG et al, 2007).

Em 2001, a Uniao Européia elegeu 33 compostos orginicos como
prioritarios no controle de poluicao das aguas, sendo 16 agroté-
xicos. Desde entao, varios projetos vém buscando alternativas de
atendimento dos padroes de qualidade de dgua para esses compos-
tos, cada vez mais restritivos (EUROPEAN UNION, 2001). Atualmen-
te, a ocorréncia de micropoluentes no ambiente tem sido avalia-
da em termos de suas concentragoes em diferentes tipos de dgua,
incluindo esgoto doméstico, efluente industrial, agua superficial,
agua subterrinea e agua potavel (LUO et al, 2014).

2.1. Agrotdéxicos

Os agrotoxicos sao substincias sintetizadas artificialmente para
combater pragas, doengas e plantas daninhas, a fim de garantir uma
elevada producao agricola e reduzir as perdas poés-colheita. Esses
compostos vém sendo usados extensamente em todo o mundo, e,
por conseguinte, a contaminacao por agrotoxicos constitui um pro-
blema de polui¢ao em escala global.

O mercado de agrotdxicos tem caracteristica de oligopolio. Em
2007, de acordo com Londres (2011), seis empresas concentravam
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86% das vendas mundiais desses produtos. Muitas fibricas de agro-
téxicos estio situadas em paises em desenvolvimento, como Chi-
na e India, embora a industria quimica européia continue contri-
buindo com grande parcela do suprimento brasileiro. Entre 2001 e
2008, o Brasil ocupou a posicio de maior consumidor mundial de
agrotoxicos, sendo o maior importador mundial de insumos, que
depois sao transformados em agroquimicos (ANVISA, 2011). Muitos
estados brasileiros (MG, SP, PE, PR, ES, CE e RJ)’> possuem politicas
de incentivo a comercializagao desses agroquimicos, com reducoes
significativas de Imposto sobre Circulagio de Mercadorias e Pres-
tacao de Servicos (ICMS), que podem alcancar, em determinadas
épocas ou periodos, 100% (SOARES, 2011).

De acordo com o Sindicato Nacional da Industria de Produtos para
Defesa Agricola (SINDAG), trata-se de um setor em expansio no
pais, como revelam os dados da figura 2, que demonstram a evolu-
¢a0 das vendas no periodo de 2005 a 2011 (SINDAG, 2011).
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Figura 2. Evolucdo das vendas de agrotéxicos no Brasil (2005 a 2011).
Fonte: SINDAG (2011).

Nos Estados Unidos, existem mais de 17.000 agrot6xicos registra-
dos e cerca de 800 ingredientes ativos relacionados a esses produ-

> (MG) Decreto n°® 43.080/02; (SP) Decreto n° 45.490/00; (PE) Decreto n°® 14.876/91;
(PR) Decreto n°® 1.908/07; (ES) Decreto n° 1.090/02; (CE) Decreto n°® 13.640/97; (RJ)
Decreto n° 45.490/00.
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tos (USEPA, 2010). No Brasil, em 2011 estavam autorizados 1.458
produtos formulados e 366 ingredientes ativos (LONDRES, op.
cit.)). Esses produtos sio divididos em classes, sendo as trés mais
importantes constituidas pelos herbicidas, fungicidas e inseticidas.
No entanto, existem outras, que, embora quantitativamente menos
importantes, apresentam grande contribui¢io no computo geral.

Acerca do movimento dos agrotoxicos na atmosfera, as preocupacoes
aumentaram durante os anos de 1970 e 1980. Transporte e redeposi-
cdo de agrotoxicos podem ocorrer a longas distancias por movimen-
tos atmosféricos. Exemplo disso foi a constatacio de agrotoxicos or-
ganoclorados, principalmente endosulfan o e dieldrin, em neblinas
sobre o oceano no noroeste do Canad4 e na neve do Artico, relatada
nos trabalhos desenvolvidos por Gregor e Gummer (1989); e Schom-
burg e Glotfelty (1991) apud Van der Werf (1996), respectivamente.
Assim, a contaminacio do ambiente por agrotoxicos deve ser analisa-
da globalmente, uma vez que nio se trata de polui¢io pontual.

A perda sazonal total em escoamento superficial por aplicacao do
agrotoxico no solo-superficie, de acordo com estudos de Leonard
(1990) e Schiavon et al. (1995), é de cerca de 2% da aplicagio e
raramente excede 5-10% do total aplicado. J4 a fracao removida por
lixiviacdo é geralmente ainda menor do que esses valores, segundo
pesquisas desenvolvidas por Schiavon et al. (1995) e Taylor e Spen-
cer (1990). Por outro lado, perdas por volatilizacio de 80-90%, em
razao da pressio de vapor dos compostos, tém sido mensuradas
em poucos dias ap6s a aplicacao (GLOTFELTY et al, 1984 apud VAN
DER WERF, 1996; TAYLOR; SPENCER, 1990). No entanto, cabe res-
saltar que tais perdas/dispersdoes dependem de fatores ambientais
da regiao onde o agrotdxico é aplicado, tais como clima, relevo,
caracteristicas e manejo do solo, velocidade dos ventos, quantidade
de precipitagoes pluviais e propriedades dos agrotoxicos.

Saliente-se que as caracteristicas dos solos interferem direta e in-
diretamente no comportamento dessas substincias no ambiente.
Dessa forma, a quantidade de matéria orginica, a textura e a gra-
nulometria, que resultam na porosidade de um solo, constituem
fatores de importancia na determinacio do comportamento dos
agentes contaminantes no ambiente (SOARES, 2011). Grande parte
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dos agrotoxicos pode ser sorvida pelo material orginico do solo,
impedindo que atinjam o lencol freitico por percolacao. No entan-
to, essas substincias, por ocasiao das precipitacoes pluviais, podem
atingir as aguas superficiais, se esse solo contaminado for carreado
pelo escoamento superficial (KHAN, 1980).

A contaminagio da agua por agrotoxicos pode ocorrer diretamente
pela deriva das pulverizac6es aéreas, por meio da erosio dos solos
contaminados, pelo escoamento superficial (runoff), pela lixiviagio
e ainda pelo descarte e lavagem de tanques e embalagens de produ-
tos (VAN DER WERF, 1996; PIMENTEL, 1995; HOLVOET et al, 2007).
Quando os agrotoxicos atingem o ambiente aquatico, Si0 €Xpostos
a diferentes processos fisicos, quimicos e microbiolégicos. De acor-
do com Holvoet et al. (2007), dois processos apresentam maior im-
pacto no destino dos agrotéxicos no ambiente — sor¢ao/dessorcao e
biodegradaciao. Ambos sao fortemente influenciados pela presenca
da camada de sedimento no corpo d’dgua. Ha ainda que se destacar
a importancia de considerar a meia-vida das substincias na avalia-
¢io do comportamento (persisténcia) delas no ambiente.

Estudo concluido no final de 2011, realizado em sub-bacia hidro-
grifica ao norte de Manhuacgu (MG), constatou a presencga de agro-
toxicos, principalmente dos grupos quimicos organoclorado, orga-
nofosforado, piretréide, triazol e carbamato, nas dguas superficiais
(SOARES, 2011). A ocorréncia de agrotoxicos foi mais representati-
va no periodo chuvoso, concordando com os estudos que antecede-
ram as andlises laboratoriais.

Na sub-bacia inserida em Manhuagu, selecionada a partir de recur-
sos de geoprocessamento e estudos de avaliacao de risco, foram de-
tectados 24 agrotoxicos distintos e analisadas 40 amostras de agua.
Constatou-se a presenca de agrotoxicos em 67% das amostras cole-
tadas no periodo de chuvas e 21% das amostras coletadas no perio-
do de estiagem, indicando que a qualidade da 4gua esta relacionada
com a sazonalidade. Agrotéxicos com uso proibido no Brasil — tais
como os organoclorados: DDT, heptachlor, metolachlor e mirex
— foram detectados nas aguas. Esse fato pode ser justificado pela
persisténcia de até 17 anos desses compostos no ambiente — degra-
dacao do DDT no solo (meia-vida tipica) em condicbes aerdbias,

50 ISSN 1809-8487 « v. 14/ n. 24/ jan-jun. 2015 / p. 36-85



Alexandra Fétima Saraiva Soares
Ménica Maria Diniz Leao

conforme IUPAC (2011) - e transporte por escoamento superficial.
As concentragoes detectadas foram inferiores a 0,05 ug.L'. Muitos
dos agrotéxicos detectados qualitativamente nas dguas da sub-bacia
ao norte de Manhuagu nio estio preconizados na legislacio bra-
sileira de potabilidade, tais como: bifenthrin, cyfluthrin, deltame-
thrin, fenpropathrin, fenvalerate, L-cyhalothrin, mirex, pirimiphos,
amethrin, epoxiconazole, ethion, flutriafol, pirimicarb, pirimiphos,
propargite e temephos (SOARES et al, 2013).

A pesquisa realizada em Manhuagu (MG) também reforca a impor-
tancia da manutencao da vegetacao das areas de preservaciao per-
manente (APP), estabelecidas no Codigo Florestal brasileiro, para
diminuir a contaminacao das dguas. Essas areas de preservagio re-
duzem o transporte do agrotdxico associado ao solo (escoamento
superficial), que revelou ser a principal causa de contaminacio das
aguas na regido de estudo (SOARES et al, 2012).

2.2. Esgotos

O lancamento de esgotos provenientes de estacoes de tratamento
biolégico nas dguas superficiais (corregos, rios, etc.) é considerado a
principal fonte de micropoluentes no ambiente aquatico (KASPRZYK
-HORDERN et al, 2009). Quando introduzidos nos corpos d’agua, os
micropoluentes estio sujeitos a varios processos de atenuacao natu-
ral, tais como diluicdo, sorcio em solidos suspensos e sedimentos,
fotodlise direta e indireta e degradacao aerdbia (PAL et al, 2010).

Quando os compostos farmacéuticos presentes nos esgotos sio lan-
cados no corpo d’agua, sua concentracio pode reduzir em niveis de,
pelo menos, uma ordem de magnitude, por causa da diluicio (GROS
et al, 2007). Gémez et al. (2012) relatam que a atenuagao natural dos
produtos de cuidado pessoal resulta, mais provavelmente, da dilui-
¢20 da dgua do rio ou da sor¢ao dos compostos em sélidos presentes
no ambiente aquatico do que da degradacio propriamente dita.

Dessa forma, o aumento da ocorréncia dos niveis de micropoluen-
tes durante a estacao seca e a significativa reducao durante a estacao
chuvosa tém sido relatados nos trabalhos cientificos (WANG et al,
2011, LUO et al, 2014). Esse fato pode ser devido a biodegrada-
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cio dos firmacos em temperatura mais elevada e ao aumento da
diluicio dos compostos nos periodos chuvosos. No entanto, cabe
destacar que as precipitacoes podem carrear micropoluentes para
as dguas superficiais.

Luo et al. (2014), comparando a ocorréncia de micropoluentes nas
aguas superficiais de diferentes paises, relataram que, em geral, a
poluicao de contaminantes emergentes nos corpos de dgua das re-
gioes densamente povoadas € maior, por causa do uso massivo des-
ses contaminantes pela populagio e pela consequente composi¢io
dos esgotos domésticos.

A ocorréncia de micropoluentes nas estacoes de tratamento de esgotos
varia de modo significativo no tempo e no espaco, em razao de inud-
meros fatores, como a producio, os habitos de consumo de produtos,
o metabolismo (taxa de excrec¢io), o consumo de agua per capita, a
persisténcia ambiental dos produtos e a eficiéncia dos processos de
tratamento de efluentes (JELIC et al, 2012; PETROVIC et al, 2009).

O uso/consumo de produtos com micropoluentes determina a va-
riedade e a quantidade dos contaminantes que alcancam as estacoes
de tratamento (CHOI et al, 2008). Zhang et al. (2008) indicaram
que o consumo per capita anual de drogas (firmacos) no mundo
é cerca de 15 g e que paises desenvolvidos consomem em torno
de trés a dez vezes mais (45 a 150 g). Dai se pode esperar que 0s
esgotos brutos nos paises desenvolvidos apresentem maior concen-
tracao desses contaminantes.

Farmacos ingeridos oralmente, contendo contaminantes poten-
ciais, sao metabolizados no corpo humano e consequentemente
excretados por via de urina e fezes. A elevada taxa de excrecao e o
uso intensivo desses compostos exercem papel determinante na in-
troducao de firmacos nos esgotos domésticos. Também condicoes
climaticas podem interferir na prevaléncia de determinadas doen-
cas, no consumo de medicamentos e na composi¢io dos efluentes.
Outros importantes fatores sio as chuvas, as temperaturas e a in-
cidéncia solar, porque interferem na dilui¢io e na degradacao dos
compostos nas dguas (KASPRZYK-HORDERN et al, 2009).
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Estagoes de tratamento de esgotos sio projetadas para controlar
inimeros poluentes, tais como particulas, substancias carboniceas,
nutrientes e patoégenos. Se, por um lado, essas substincias podem
ser eficientemente e consistentemente eliminadas, por outro a re-
moc¢ao de micropoluentes é em geral insuficiente (LUO et al, 2014).

Um processo de tratamento primario, secundario e um opcional
tratamento terciario podem ser empregados nas estacoes de trata-
mento de esgotos. Os tratamentos tercidrios sio comumente utiliza-
dos na producio de uma melhor qualidade do efluente tratado para
atender a determinados propdsitos, como reuso da igua, e estao
sempre associados a elevados custos de tratamento.

Sélidos suspensos sio removidos pelos processos de tratamento pri-
mirio. No entanto, esses processos sao ineficientes na remocio da
maioria dos micropoluentes (CARBALLA et al, 2005). A remocao de
micropoluentes € feita principalmente por sorcio no lodo primario,
porque a distribuicio de um composto na camada organica (lipofili-
ca) ¢ um meio predominante de sor¢ao (TERNES et al, 2004).

No tratamento secunddario, micropoluentes estio sujeitos a diver-
sos processos, como dispersio, diluicio, particio, biodegradacio
e transformacio abidtica. A remocio total durante o tratamento se-
cundario normalmente se refere as perdas de um composto original
por diferentes mecanismos de transformacio quimica e fisica, bio-
degradacgio, sor¢io em so6lidos. Biodegradacao/biotransformacio e
sorcdo sao os dois mecanismos mais representativos na remocao de
micropoluentes, durante o tratamento biolégico (JELIC et al, 2012).
Nessa etapa os micropoluentes sio degradados biologicamente, e a
degradagao parcial resulta em alguns casos na geracao de subpro-
dutos. No caso dos firmacos, ainda que os compostos pertencam ao
mesmo grupo terapéutico (antibidticos, anticonvulsivos, etc.), suas
degradabilidades podem apresentar grandes variagcoes. Sor¢ao de
micropoluentes ocorrem principalmente por absor¢io e adsorg¢io,
envolvendo as interacoes eletrostiticas dos grupos positivamente
carregados com as superficies negativamente carregadas dos micro
-organismos e do lodo (TERNES et al, 2004). Camacho-Munoz et
al. (2012) relatam que, em geral, os compostos que tendem a ser
sorvidos em s6lidos sao mais bem eliminados pelo tratamento com
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lodos ativados do que por tratamentos secundirios de baixo cus-
to, tais como sistemas anaerdbios, filtros biologicos e wetland. Isso
pode ser devido a biodegradagio, sob aeracao forcada, durante os
tratamentos biolégicos convencionais, juntamente com uma sor¢ao
estimulada por grandes quantidades de lodo gerado em sistemas de
tratamento denominados “lodos ativados”.

Em estacoes de tratamento de esgotos de 14 diferentes paises ou re-
gioes, os resultados de estudos para avaliacao de varios micropoluen-
tes demonstraram remogoes em diferentes niveis (12,5% a 100%),
até mesmo para compostos pertencentes a uma igual classe de uso
(agrotoxicos, firmacos, produtos de cuidado pessoal e hormonios).
Em geral, essa variacio de remocio se explica por diferentes fatores
intervenientes, como propriedades dos micropoluentes e condi¢oes
operacionais das estacoes (CLARA et al, 2012; LUO et al, 2014).

Quanto aos firmacos, os antibiéticos estudados mostraram baixa
ou moderada remocdo (35% a 64%). Os reguladores de lipidios e
betabloqueadores também nao foram eficazmente eliminados (37%
a 73%). Anticonvulsivos foram os firmacos mais persistentes, sendo
reduzidos em 32%, em média. No caso dos produtos de cuidado
pessoal, hormonios esteroides e surfactantes, foram reveladas redu-
coes relativamente altas (superiores a 70%). J4 os agrotoxicos estu-
dados (uso doméstico) foram resistentes ao tratamento convencio-
nal de esgotos (KOCK-SCHULMEYER et al, 2013; LUO et al, 2014).

Fatores externos e internos governam o destino de micropoluentes
nas estagoes de tratamento de esgotos. Fatores internos estio re-
lacionados com as caracteristicas dos micropoluentes (hidrofobici-
dade, biodegradabilidade e volatilidade, por exemplo). Geralmente
compostos polares e nao volateis sio mais propensos a nao remo-
¢io pelos processos de tratamento. Fatores externos relacionam-se
com a natureza dos esgotos (pH e temperatura) € com as caracteris-
ticas especificas das estacoes, tais como condigoes de tratamento e
mistura de micropoluentes.

Em geral, as substincias facilmente degradadas incluem: 1) compos-

tos lineares com curtas cadeias; 2) compostos alifiticos nao satura-
dos, e 3) compostos com grupos funcionais de doagio de elétrons.
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Por outro lado, as substincias persistentes contém: 1) compostos
com longas e ramificadas cadeias; 2) compostos saturados ou polici-
clicos, e 3) compostos com sulfato, halogénio ou retirada de elétrons
de grupos funcionais (JONES et al, 2005; TADKAEW et al, 2011). No
entanto, para alguns compostos farmacéuticos nio ha nenhuma re-
lagio Obvia entre estrutura quimica, grupos funcionais e remocao.

O tempo de retencao do lodo controla o tamanho e a diversidade de
uma comunidade microbiana. Se os processos de tratamento tive-
rem o tempo estendido, a eliminacao estimulada de micropoluen-
tes pode ser alcancada, facilitando um crescimento mais lento das
bactérias (nitrificagio). Contudo, um elevado tempo de retenciao
de lodo nao necessariamente significa maior eficiéncia de remocao.

Cabe esclarecer que atualmente nenhum tratamento especifico esti
disponivel para assegurar a completa remocao de varios micropo-
luentes, devido a diversidade de propriedades dessas substancias.
Ainda estd para serem desenvolvidos processos confidveis e capa-
zes de remover os micropoluentes de modo eficaz. Assim, contami-
nantes emergentes, potencialmente danosos ao ambiente e a saade
(mesmo em baixas concentracoes), sio introduzidos nas dguas su-
perficiais pelos esgotos “tratados” nas estagoes. Uma vez em aguas
superficiais, os produtos farmacéuticos, por exemplo, interrompem
a bioquimica natural de diversos organismos aquaticos, incluindo
peixes e algas (LUO et al, 2014).

Com a publicacio da Deliberacio Normativa Conjunta COPAM/
CERH n° 01/2008, estacoes de tratamento de esgotos domésticos
(ETE) menos eficientes tornaram-se legalizadas, culminando com
o langamento, em cursos d’adgua, de esgotos “tratados” com maior
concentracio de poluentes, elevando assim a concentracao desses
poluentes no meio aquatico (SOARES et al, 2008).

Os corpos de agua, receptores de diversos tipos de poluentes, po-
dem se tornar mananciais de abastecimento publico em localidades

a jusante do ponto de lancamento dos efluentes.

Cabe salientar que o fato de a norma supracitada estar mais permis-
siva, no que tange a matéria orgianica expressa em termos dos para-
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metros “DBO” e “DQO”, conforme demonstra a tabela 2, significa
que menos substincias orginicas sao removidas para que o efluente
seja considerado apto a ser langado nos corpos de igua.

Tabela 2. Remocao de matéria organica exigida no tratamento dos esgotos
(legislacao mineira anterior e atual)

DN COPAM 10/86 (anterior) DN Conj. COPAM/CERH 01/2008 (atual)
DBO DQO DBO DQO
85% 90% 60% 75%

Com isso, concentracoes mais elevadas de poluentes orginicos
sao lancadas nas colecoes hidricas. Agrava a situagio o fato de as
estacoes de tratamento de agua para potabilizacao, normalmente
adotadas no pais, também nio promoverem a remocio eficiente
dos micropoluentes organicos. Dessa forma, e considerando a rota
apresentada na figura 1, esses contaminantes atingem o ambiente e
os seres humanos pela 4gua de abastecimento.

Estudos realizados em Cape Cod, Massachusetts, Estados Unidos —
em 2010 e 2011 - revelaram a presenca de diversos micropoluentes
em mananciais subterraneos de abastecimento, contaminados por
esgotos domésticos (SCHAIDER et al, 2011). O instituto americano
“Primavera Silenciosa” tem estudado a qualidade das 4guas de Cape
Cod por cerca de dez anos, com o objetivo de compreender se hd
relacdo de fatores ambientais com a elevada incidéncia de cancer de
seio na regiao. Uma das questoes ¢ se os disruptores endocrinos e
outros contaminantes na dgua potavel contribuem de algum modo.
Pesquisas prévias sugeriram que pode haver uma relaciao entre a ex-
posicao a certos micropoluentes (disruptores enddcrinos) e doen-
cas ativas hormonais, como o ciancer de seio. Foram detectados far-
macos € hormonios na dgua de Cape Cod, especialmente em dguas
situadas em 4areas mais densamente povoadas, o que sugere O es-
goto sanitdrio (sistema séptico) como fonte desses contaminantes.
Outros contaminantes emergentes, tais como produtos de higiene
pessoal, foram também encontrados. Acredita-se que muitas dessas
substancias sejam disruptores enddcrinos, que mascaram ou inter-
ferem no comportamento dos hormoénios naturais no organismo.
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Embora possam apresentar efeitos na saide humana, essas substan-
cias na0 sdo rotineiramente monitoradas nas dguas potiveis e tam-
bém se encontram regulamentadas nos Estados Unidos. Dos 121
contaminantes emergentes analisados nos mananciais americanos,
27 foram detectados pelo menos uma vez.

Nesse estudo, a concentragio de matéria organica também se rela-
cionou com a concentracio de micropoluentes. Aguas com concen-
tragoes acima de 1 mg.L! de COT (carbono organico total) tende-
ram a conter mais contaminantes emergentes € concentracoes mais
elevadas desses poluentes (SCHAIDER et al, 2011).

Os resultados dessas pesquisas revelam que ha razées para limitar
as exposicoes aos micropoluentes emergentes através da dgua pota-
vel. Firmacos sao biologicamente ativos em pequenas quantidades
e nao se destinam a populagio em geral, sendo que alguns efeitos
podem ocorrer em doses muito inferiores aquelas utilizadas tera-
peuticamente. Ademais, a exposi¢ao em estigios de desenvolvimen-
to humano em fase mais sensivel (fetos e bebés) pode ter efeitos em
doses mais baixas do que a exposicao durante outras fases da vida.
Também é limitada a compreensio acerca dos potenciais efeitos na
saude da mistura de firmacos e outros quimicos em baixos niveis.
Por exemplo, um recente estudo mostra que um analgésico comum
(acetaminophen) afeta a producao de testosterona em niveis 100
vezes mais baixos do que a dose tipica, e relata problemas de repro-
ducio em meninos cujas maes usaram analgésicos enquanto gravi-
das. Além disso, a0 passo que as pessoas estio expostas a complexas
misturas de substiancias quimicas, a maior parte dos estudos visa a
um quimico por vez. Portanto, tem-se limitada compreensio dos
potenciais efeitos na saide das misturas farmacéuticas e de outras
substancias quimicas em baixos niveis.

Alguns estudos sugerem que possiveis alteracoes na saide humana,
envolvendo cincer de mama e de testiculo, além da infertilidade
masculina, podem estar relacionadas a exposi¢do a esses micropo-
luentes (GHISELLI; JARDIM, 2007).

Por fim, deve-se destacar que os efluentes das atividades industriais
e agroindustriais também contribuem para o aporte de micropo-
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luentes nas aguas superficiais. Porém a legislacio pertinente (DN
Conjunta COPAM/CERH 01/2008) nao favoreceu esses empreendi-
mentos, com relacio a maior permissividade para langcamento de
seus efluentes, como ocorreu com 0s €sgotos sanitarios.

3. Eficiéncia dos tratamentos de agua para potabilizacio na
remocao de micropoluentes

Uma limitada quantidade de publicagdes esta disponivel a respeito
da ocorréncia de micropoluentes em dgua potivel (VULLIET et al,
2011). Os niveis mais elevados de contaminantes emergentes nas
dguas podem ser explicados por suas altas persisténcias no ambiente.

No Brasil, a técnica mais completa e usual, no que tange ao trata-
mento de dgua para potabilizacio, consiste no método denominado
“convencional” ou de “ciclo completo”. Nessa modalidade de trata-
mento a dgua bruta é coagulada geralmente com um sal de aluminio
ou de ferro e, na sequéncia, floculada (coagulacao-floculaciao). Es-
ses métodos, se bem conduzidos, sao eficientes na remocao dos so-
lidos que conferem turbidez e cor as 4guas. No entanto, t€m-se mos-
trado ineficientes para a remog¢io de micropoluentes emergentes,
ao passo que vdrias tecnologias de tratamento avangado, tais como
ozonizagao, processos avangados de oxidagao (POA), adsor¢ao em
carvao ativado, osmose reversa € nanofiltracio, mostraram-se mais
eficientes. Cabe ressaltar que tais técnicas de tratamento ainda nao
apresentam viabilidade econ6mica, se aplicadas em grande escala.

A despeito das limitacoes do método convencional de tratamento
de dgua para abastecimento publico, essa técnica é a mais utilizada
em nosso pais. Também no Brasil, em muitos casos, ha um agravan-
te quanto a vulnerabilidade das 4dguas superficiais, que sio expostas
a contaminacdo por agrotoxicos e lancamento de esgotos.

Pesquisa desenvolvida por Thuy et al. (2008) avaliou a remocio de
quatro agrotoxicos (aldrin, dieldrin, atrazine, bentazone) em agua,
por meio dos processos de coagulacao-floculacio, com diferentes
dosagens de sulfato de aluminio (0-300 mg.L" de Al,(SO,),.18H,0)
e de contaminante (0,1-100 ug.L"), em dgua destilada e agua do Rio
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Dijle, na Bélgica. Os resultados desse estudo indicaram remocoes
inferiores a 50%, para todos os compostos € em todas as condicoes
avaliadas, e demonstraram que o aumento nas concentracoes do
coagulante apresentou efeito baixo ou insignificante na eficiéncia
das remocgoes dos contaminantes. Ademais, os estudos apresenta-
ram uma eficiéncia pior para os experimentos conduzidos com dgua
destilada, indicando que a remocao dos micropoluentes, nesses tra-
tamentos, ocorre mais em razio do processo de sorcio a matéria
organica do que por causa da desestabilizacio dos coléides, propi-
ciada pela adi¢io do coagulante.

Ormad et al. (2008) estudaram a eficiéncia de tratamentos de agua
para potabilizacio que costumam ser usados na Espanha. O estudo
avaliou a remocgao de 44 agrotoxicos, comumente detectados na ba-
cia do Rio Ebro. Avaliou-se a aplicacao das seguintes técnicas, isolada-
mente e combinadas: pré-oxidagio com cloro ou 0zonio, coagulacio
com sulfato de aluminio e adsorcio em carvio ativado. A pré-oxida-
¢io com cloro degradou eficientemente alguns agrotéxicos, sendo
notavel que a combinacio com os processos de coagulac¢ao, flocula-
¢do e decantagio melhora a remocio da maioria dos compostos. O
estudo indicou remocdo para 60% dos compostos estudados. Mas
esse tratamento possui a desvantagem de gerar trihalometanos. J4 a
pré-oxidagio com ozOnio removeu 70% dos agrotéxicos estudados, e
0s autores mencionaram que a combinacao dessa pré-oxidagao com
a coagulagio, floculaciao e decantagao nio melhorou a eficiéncia do
tratamento. De acordo com a pesquisa, a técnica de tratamento por
adsorg¢ao em carvio ativado foi eficiente para a maioria dos compos-
tos estudados, principalmente se combinada com pré-oxidacio por
ozonio. Os autores relatam que a coagulacio mostrou-se o menos efi-
ciente dentre os processos avaliados, sendo praticamente indiferente
a dosagem de coagulante usado no tratamento.

A presenga de agrotoxicos em dguas potabilizdveis, submetidas ao
tratamento convencional, também ¢é apontada nas pesquisas de
Kruawal et al. (2005) e Stackelberg et al. (2007). Nesta ultima, a
remocao desses produtos é avaliada apds cada etapa do tratamen-
to, composto de coagulagio com cloreto férrico, desinfeccio com
hipoclorito de sédio, filtracio com areia e carvao ativado granulado
e uma segunda desinfeccao com hipoclorito de s6dio, mantendo
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cloro residual em torno de 1,2 mg.L". Os resultados mostraram que
a remocao média de orginicos foi na ordem de 15% na clarifica-
cdo, 32% na desinfeccao e 53% na filtragio em carvao ativado. Estu-
do publicado pela USEPA (2001), sobre a eficiéncia de remocgio de
agrotéxicos em estacoes de tratamento de dgua para potabilizacio,
ja indicava baixa eficiéncia obtida nos processos de coagulacio com
sulfato de aluminio, de abrandamento seguido de clarificacio, de
oxidag¢do quimica com cloro, di6éxido de cloro, permanganato de
potassio ou perdoxido de hidrogénio.

Saraiva Soares et al. (2013) estudaram a remocao de trés agrotoxicos/
metabdlitos bastante utilizados em culturas de café de Minas Gerais —
endosulfan e os metabdlitos do mancozeb (ethylenethiourea — ETU)
e do epoxiconazole (1,2,4-triazole). Os estudos também concluiram
pela baixa eficiéncia de remocio desses micropoluentes.

No que concerne a remog¢ao dos contaminantes estudados, os meta-
bélitos ETU e 1,2,4-triazole obtiveram menores percentuais de remo-
¢io (ETU: mediana < 11% na agua decantada e 1,2 4-triazole < 18%
na agua decantada) em relagio ao endosulfan (mediana < 54% na
agua decantada). A maior remogio constatada para o organoclorado
(endosulfan) pode ser justificada pela baixa solubilidade em dgua a
20°C e elevado coeficiente de adsor¢iao a matéria organica (K ) apre-
sentados pela substincia em relacdo as outras. Os resultados indica-
ram que a hidrofobicidade dos compostos constitui fator importante
a ser considerado na remoc¢ao dos agrotéxicos das dguas.

A literatura técnica especializada relata a baixa eficiéncia dos méto-
dos convencionais de tratamento de dgua para remocao de outros
micropoluentes, além dos agrotéxicos (BOYD et al, 2003; RODRI-
GUEZ-MOZAZ et al, 2004; CHEN et al, 2007; KIM et al, 2007).

4. Legislacao de potabilidade da agua (Brasil e outros paises)

Com relagio a dgua potavel, a legislacio brasileira e até a mundial
¢é limitada no que concerne aos padroes explicitos dos micropo-
luentes. A dgua pode ser considerada potivel mesmo sem haver o
controle de diversos poluentes, o que poe em davida sua qualidade
total e as consequéncias do consumo a longo prazo na satide huma-
na e no ecossistema aquatico.
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1.1. Brasil

No Brasil, com o advento da Constituicio da Republica em 1988 e
com a criacio do Sistema Unico de Saide (SUS), além da publicagio
da segunda edicio dos Guias da OMS, foi necessario revisar a por-
taria de potabilidade vigente até entdo (Portaria GM n° 36/1990).
Assim, o Ministério da Saude publicou em 29 de dezembro de 2000
a Portaria MS n°® 1469, e importantes avancos foram observados.

Com o novo arranjo estrutural do Ministério da Saide, em junho de
2003, criou-se a Secretaria de Vigilincia em Satde (SVS), que assumiu
as atribui¢oes do Centro Nacional de Epidemiologia, estruturado na
Fundacio Nacional de Saide (FUNASA). No ano seguinte, em 25 de
marco de 2004, revogou-se a Portaria MS n°® 1469/2000 e entrou em
vigor a Portaria MS n° 518/2004 (FERNANDES NETO, 2010).

Os agrotoxicos referenciados nessa legislacao foram os mesmos de-
finidos na Portaria n°® 36/1990, cuja priorizacdo, segundo levanta-
mento realizado por Fernandes Neto (2010), considerou nio apenas
as substancias mais consumidas no pais, mas ainda o conhecimento
cientifico acumulado sobre riscos a saude, associados as evidéncias
toxicoldgicas a respeito da ingestao de substincias quimicas.

Do total das 23 substancias, nove tém uso proibido no Brasil (aldrin/
dieldrin, DDT, endrin, heptachlor, heptachlor ep6xido, lindano, me-
toxicloro e pentaclorofenol). Fernandes Neto (2010) esclarece que
algumas dessas substincias ndo constituem parametro referenciado
nas normas da Austrilia, Canada, EUA e Nova Zelindia, uma vez
que tiveram a fabricacao/utilizacao suspensa ou restrita e, portanto,
pouco provavelmente seriam detectadas na d4gua para consumo hu-
mano. No entanto, representam substancias muito persistentes no
ambiente e com caracteristicas de bioacumulacio, o que as torna
importantes no processo de monitoramento.

O padrao de potabilidade brasileiro, em termos de valores maximos
permitidos (VMP), segue, com algumas poucas excecoes, os valores
sugeridos pela OMS. Importante salientar que a OMS apresenta “di-
retrizes ou guias” e nio estabelece “padroes”. A distin¢ao legal entre
esses dois termos € que a nio conformidade com um “padriao” impli-
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ca uma penalidade, ao passo que niao ha penalidade por nio haver
conformidade com uma “diretriz”. E essa distingio que confere a um
padrio um status regulatério (mandatério) no sentido legal, em con-
traste com as diretrizes (PRODUCTIVITY COMMISSION, 2000).

Em dezembro de 2011 entrou em vigor a Portaria MS n° 2.914, que
dispoe sobre os procedimentos de controle e de vigilancia da quali-
dade da 4dgua para consumo humano e seu padrao de potabilidade.

Essa portaria inova ao dispor que o monitoramento de agrot6xicos
deveri considerar os usos na bacia hidrogrifica do manancial de
contribuicao e a sazonalidade das culturas, conforme art. 41, § 5°:

Art. 41. [...]

§ 5° O plano de amostragem para os parimetros de agrotoxicos
devera considerar a avaliagao dos seus usos na bacia hidrogrifica do
manancial de contribuicio, bem como a sazonalidade das culturas.

A nova portaria de potabilidade incluiu na lista dos agrotdxicos a
serem monitorados o mancozeb. Cabe esclarecer que, de acordo
com Soares (2011), esse agrotoxico apresentou médio potencial de
contaminagao das aguas superficiais por solubilizacio em agua e
foi o sexto agrotoxico mais comercializado na regiao de Manhuacgu
(massa total de 1.751,94 kg em 2007), além de poder causar cincer,
segundo IUPAC (2011). No entanto, a meia-vida dessa substincia
no ambiente é de apenas 0,1 dia (no solo)® e 0,2 dia (em ambien-
te aquoso)’ (IUPAC, 2011). Portanto, dificilmente essa substincia,
agora com exigéncia de andlise na dgua potavel, serd detectada no
ambiente, ji que é rapidamente transformada em seus metabdlitos.
Assim, a inclusio desse parimetro na nova lista dos agrotoxicos a
serem monitorados nao possui relevincia técnica.

¢ DT50 tipica em solos. A persisténcia dos agrotoxicos e seus produtos de degradagao
(metabdlitos) no ambiente é normalmente medida pela meia-vida (DT50), que é definida
como o tempo necessario para que ocorra a dissipagao de 50% da quantidade inicial do
agrotoxico aplicado.

7 DT50 fase aquosa.
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4.2. Estados Unidos

Nos Estados Unidos ¢ atribuida a USEPA (United States Environ-
mental Protection Agency) a responsabilidade por estabelecer os
padroes para prevenir ou limitar a exposicio humana aos contami-
nantes naturais ou antropogénicos, presentes nos sistemas publicos
de abastecimento (USEPA, 2004). As substincias que compdem o
atual padrao de potabilidade nos EUA estao agrupadas em (USEPA,
2004; USEPA, 2009):

(i) National Primary Drinking Water Regulation (NPDWR)
— Padrio primdrio: objetiva proteger a saude publica
por meio da limitacdo dos niveis de contaminantes na
dgua e agrupa seis categorias, dentre as quais se encon-
tram os agrotoxicos. Ademais, possui cariter mandato-
rio.

(ii) National Secondary Drinking Water Regulation (NS-
DWR) — Padrio Secundirio: compreende as substancias
que podem causar efeitos estéticos ou nao estéticos (sa-
bor e gosto). Nao possui carater mandatdrio.

Os EUA relacionam 53 substidncias orginicas regulamentadas em
seu padrio de potabilidade, sendo 23 agrotéxicos (USEPA, 2009). E
estabelecida também, a cada cinco anos, relacio de contaminantes
cuja ocorréncia na dgua seja conhecida ou esperada, com o intuito
de constituir futuros parametros normatizados. Dessa lista, selecio-
nam-se aqueles contaminantes que serio prioritariamente submeti-
dos a pesquisas adicionais para averiguar a necessidade de regula-
mentacao (USEPA, 2004; FERNANDES NETO, 2010).

4.3. Canada

No Canadai, os guias de qualidade da agua para consumo humano
sao desenvolvidos pelo Federal-Provincial-Territorial Committee
on Drinking Water (FPT CDW) e publicado pelo Health Canada.
Trata-se de referéncia nacional, que possibilita que sejam adotados
pelas provincias, consideradas as especificidades locais (PRODUC-
TIVITY COMMISSION, 2000; HEALTH CANADA, 2008).
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Os guias de qualidade de 4gua do Canadi estio baseados em pes-
quisas cientificas continuamente publicadas e relacionadas com os
efeitos na satide, estéticos, e consideracoes operacionais de campo.
As diretrizes de satide encontram-se estabelecidas com base em uma
extensa revisio de efeitos na saide conhecidos e associados com
cada contaminante nos niveis de exposicio e na disponibilidade
de tratamento e de tecnologias analiticas. Consideragdes operacio-
nais sao observadas quando a presenca de uma substincia pode
interferir ou atrapalhar um processo de tratamento (por exemplo: a
turbidez que interfere na desinfeccao por radiagao ultravioleta) ou
comprometer a infraestrutura da rede de distribui¢io de dgua (por
exemplo: a corrosio da tubulacio).

O FPT CDW estabelece as diretrizes para a qualidade da agua pota-
vel do Canada, especialmente para contaminantes que encontram
todos os seguintes critérios:

(i) exposicio aos contaminantes pode levar a efeitos adver-
sos na saude;

(i) o contaminante é frequentemente detectado, ou se
poderia esperar encontra-lo em um grande nimero de
fontes de dgua potivel por todo o pais;

(iii) o contaminante ¢ detectado, ou se poderia esperar de-
tectd-lo em nivel que seja de possivel significincia na
saude.

Se um contaminante de interesse nao encontra todos esses crité-
rios, o FPT CDW pode escolher nao estabelecer diretrizes numéricas
ou desenvolver um Documento de Diretriz Técnica para a substin-
cia. Nesse caso, o documento de diretriz pode ser desenvolvido.

O documento de orientacao passa por um processo similar ao do
documento de orientacao técnica, incluindo consultas publicas
pelo website de saude do Canadi. Sio oferecidas a eles como in-
formagoes para as autoridades da dgua potavel e ajudam a fornecer
orientag¢io relacionada aos contaminantes, questdes de administra-
¢ao de agua potavel ou situacoes de emergéncia.

Fernandes Neto (2010) explica que a defini¢io do valor maximo

aceitavel para substancias quimicas no Canada (Maximum Accepta-
ble Concentration — MAC) é semelhante a metodologia adotada pe-
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los EUA para determinacio do Maximum Contaminant Level Goal
— MCLG. Assim, para substincia provavelmente nio cancerigena, o
valor de MAC ¢ definido segundo a ingestio didria toleravel (IDT)
correspondente. J4 para substincias cancerigenas ou provavelmen-
te cancerigenas, utiliza-se modelagem matematica de extrapolacao
para niveis especificos de risco.

4.4. Comunidade Europeia

Os parametros e respectivos valores sao referenciados na diretiva
Drinking Water Directive 98/83/EC (COUNCIL DIRECTIVE, 1998),
que se baseia nos guias da OMS e na opiniao de um Comité Cien-
tifico Europeu (European Commission’s Scientific Advisory Com-
mittee). Essa diretiva contempla 26 parimetros quimicos, 20 indi-
cadores e 4 parimetros microbiolégicos. Os Estados-membros, nio
sendo menos rigorosos, podem seguir os preceitos desta diretiva
para estabelecer seus proprios padroes de qualidade.

No que concerne aos agrotoxicos, a Diretiva 98/83 estabelece os pa-
rimetros: agrotéxico e agrotoxico total, sendo os valores maximos
permitidos (VMP), respectivamente, 0,10 e 0,50 ug.L''. Assim, para
cada substancia individualmente, a concentracio maxima permitida é
de 0,10 pg.L", a excegao do aldrin, dieldrin, heptachlor e heptachlor
epoxido, cujo VMP é de 0,030 ug.L*. Para o parimetro agrotoxico
total, a soma das concentragdes de todas as substincias detectadas
na agua deve ser inferior a 0,50 ug.L*' (COUNCIL DIRECTIVE, 1998).

Esses valores foram estabelecidos a partir do limite de detec¢iao anali-
tico para inseticidas organoclorados na época da 1? Diretiva em 1980,
e sob a premissa de que essas substincias nio devem estar presentes
na agua de abastecimento publico (FERNANDES NETO, 2010).

4.5. Valores Guias (OMS) e padrdes de potabilidade (VMP) refe-
rentes a agrotoxicos para Brasil, Australia, Argentina, Canada,
Chile, EUA, Nova Zelandia, Uruguai e Venezuela

A tabela 3 apresenta valores guias preconizados pela Organizacao
Mundial da Saade (OMS) e padroes de potabilidade (VMP) referen-
tes a agrotOxicos para nove paises, incluido o Brasil. Nota-se que a
legislacio da Australia é a que contempla maior nimero de parame-
tros para esses micropoluentes na dgua potavel.
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5. Consideracoes finais

Tracos de contaminantes orginicos em agua potavel (como firma-
cos, hormoénios e agrotoxicos) tém se tornado uma crescente causa
de preocupacio em todo o mundo para os governos e autoridades
relacionadas a 4gua, porque os impactos da exposicio prolongada de
baixo nivel — no ambiente e na saide humana — ainda nao sao clara-
mente compreendidos. Portanto, a mitigacio da contaminaciao dos
mananciais faz-se imperiosa, a fim de que seja diminuido qualquer
risco potencial a sadde humana, relacionado ao consumo da dgua.

Os agrotoxicos, farmacos, produtos de higiene pessoal € hormo-
nios, entre outros micropoluentes, sio relevantes no estigio atual
de desenvolvimento. Ha diversos tipos desses produtos oferecidos
no mercado. No entanto — apesar dos beneficios decorrentes do uso
dessas substancias —, elas apresentam potencial de contaminacio do
ambiente e riscos a saide humana.

O uso indiscriminado de agrotéxicos, a flexibilizacao da legislacao
que estabelece os padroes para lancamento de esgotos nos recursos
hidricos, entre outros fatores constatados no cenario mineiro, favo-
recem a contamina¢io dos mananciais de abastecimento publico e
apresentam risco para a saude da populacio, tendo-se em conta a
limitagao das técnicas adotadas para potabilizagio da agua.

Este trabalhou objetivou demonstrar cientificamente a vulnerabi-
lidade dos mananciais de abastecimento publico no estado, bem
como as restricoes atinentes as tecnologias de tratamento de agua
normalmente adotadas e a limitacao da legislagio de potabilidade.

Os métodos convencionais de tratamento de dgua para a potabili-
zacao, tecnologias normalmente adotadas pelas autarquias e con-
cessionaria mineiras — responsaveis pela prestacio dos servicos —
sao eficientes na remocao, por exemplo, dos sdlidos que conferem
turbidez e cor as dguas, atendendo aos padroes estabelecidos pela
legislacao de potabilidade. No entanto, tais técnicas nio sio ade-
quadas para promover a remo¢io de micropoluentes (agrotéxicos
e outros contidos nos esgotos, como firmacos, produtos de higiene
pessoal, etc.).
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Os micropoluentes orginicos sao persistentes no ambiente e apre-
sentam alta afinidade por matéria organica. A introducio desses
compostos pode resultar em efeitos toxicos, como alteragbes en-
ddcrinas, teratogenia e mutagenicidade. Sendo assim, os iniimeros
casos de cincer e infertilidade humana, para citar alguns exemplos
classicos, podem ter relacado com os fatos apresentados.

A 4gua considerada potivel pode conter micropoluentes que nio
foram regulamentados. Com a evolucdo da quimica analitica, essas
informacoes se tornarao cada vez mais claras, propiciando a revisao
da legislagao pertinente, para maior controle da contaminagao.

Tendo-se em vista a vulnerabilidade dos mananciais de abastecimen-
to publico de 4gua, bem como a limitagio da legislacao de potabi-
lidade e o dano potencial (a0 ambiente e a saude) dos micropo-
luentes, € preciso que medidas sejam adotadas a fim de preservar
os recursos hidricos e evitar retrocessos desmotivados na legislacao
ambiental, como ocorreu com a publicacio da DN Conjunta CO-
PAM/CERH 01/2008.
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RESUMO: O Ministério Publico brasileiro passa por significativa
mudanca na atuac¢ao funcional para atender as crescentes deman-
das sociais surgidas com a ampliacio de suas atribui¢oes pela Cons-
tituicio Federal de 1988. Isso exige a compreensio do contetdo
do principio da independéncia funcional e sua harmonizagio com
a unificacao da atuagio ministerial trazida com o planejamento es-
tratégico. A compatibilizagio da atuacdo individual com a coletiva
do Ministério Publico é imprescindivel para ampliar a legitimacao
social da instituicio no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Ministério Publico; independéncia funcional;
planejamento estratégico.

ABSTRACT: The Brazilian Public Ministry suffers relevant changes af-
ter the 1988 Federal Constitution to attend the new social demands.
The Public Ministry needs to find new ways to work to obtain better
results. It is important to overcome the concept that the institutional
members can work isolated, based on the functional independence
principle. For the Brazilian Public Ministry to increase its social le-
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gitimization it is indispensable to harmonize the functional indepen-
dence principle with the institutional strategic planning.

KEYWORDS: Public Ministry; functional independence; strategic
planning.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Compreensio dos principios juridicos.
3. Dimensao positiva do principio da independéncia funcional. 4.
Aplicacdo do principio da independéncia funcional pelo Conselho
Nacional do Ministério Puiblico (CNMP). 5. Independéncia funcio-
nal: principio absoluto ou relativo? 6. Aplicagdo do principio da
independéncia funcional pelos Tribunais Superiores. 7. Dimensao
argumentativa do principio da independéncia funcional. 8. Vincula-
¢io do planejamento estratégico do Ministério Publico e indepen-
déncia funcional. 9. Conclusio. 10. Referéncias bibliogrificas.

1. Introducao

A superacido das grandes mazelas brasileiras — como a corrup¢ao
sistémica, a falta de efetividade dos direitos fundamentais sociais e a
impunidade dos crimes elitizados — depende do fortalecimento das
instituicoes republicanas.

O Ministério Publico brasileiro, a partir da Constituicio Federal de
1988, vem passando por um processo de intensa modificagao. Dei-
xou de ser uma instituicio com funcbes estritamente processuais
para assumir outras fungoes tio ou mais relevantes, transformando-
se em “agente politico, produtor social e fomentador-efetivador de
politicas publicas.” (CAMBI, 2011, p. 489).

A defesa de interesses individuais indisponiveis € homogéneos de pes-
soas ou grupos em situac¢io de vulnerabilidade familiar, social e econé-
mica, a intensificagao de agoes integradas de combate a macrocrimina-
lidade e de controle da atividade policial, a tutela de interesses difusos
e coletivos, do regime democratico € a implementacao de politicas
constitucionais, como a protecio integral da crianca e adolescentes e
as praticas ambientais sustentaveis, sao algumas das preocupagdes con-
temporaneas que devem nortear a atuagio do Ministério Publico.
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A eficiente atuacio do Ministério Publico demanda a ampliacao
da resolugao extrajudicial de conflitos, a garantia de celeridade
e eficacia da atuacio judicial e extrajudicial, a ampliacao da re-
gionalizacdo da acdo institucional, a otimizacio da intervengao
processual, o aprimoramento da estrutura organizacional, de re-
gistro e gestao de processos de trabalho, a intensificacio da in-
tegracao com a sociedade e o aperfeicoamento das relacbes com
os poderes constituidos, as instituicoes publicas e privadas e as
organizagdes sociais.

Em razio do reduzido nimero de membros e servidores' em
relagio a populagio brasileira?, da escassez de recursos orca-
mentarios e de limitacoes estruturais, a melhor resolutividade
da atuacido do Ministério Publico depende de um planejamento
estratégico que envolva a criteriosa definicio de objetivos, me-
tas e indicadores. Trata-se de uma cultura inovadora que deve
permear toda a instituicao, a fim de unir os esforcos necessarios
e otimizar recursos humanos e materiais capazes de ampliar a
legitimidade politica e social, a credibilidade, a transparéncia e a
efetividade do Ministério Publico.

O objetivo deste trabalho é compreender as diversas dimensoes do
principio da independéncia funcional (art. 127, § 1°, CF) e sua im-
portancia para a atuacio do Ministério Publico. Como se trata de
um principio-garantia, voltado a protecio social, pretende-se de-
monstrar que, mais que uma prerrogativa dos membros do Minis-
tério Publico, a independéncia funcional precisa ser orientada na
consecucao do artigo 127, caput, da Constituicao Federal (defesa
da ordem juridica, do regime democritico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis) e, por isso, deve ser contextualizada com
os novos paradigmas de atuacdo institucional, que exigem a vincu-
lacao ao planejamento estratégico.

! Segundo dados do CNMP, em 2013 havia 10.426 Promotores e Procuradores de Justica,
além de 21.387 servidores de carreira providos, nos Ministérios Publicos Estaduais e
do Distrito Federal e Territérios, € 1.836 membros nos Ministérios Publicos Federal, do
Trabalho e Militar, com 11.592 cargos de servidores de carreira providos. (MINISTERIO
PUBLICO, 2014, p. 35; p. 251).

2 Estimada pelo IBGE, em julho de 2014, em 202 milhdes e 700 mil habitantes.
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2. Compreensao dos principios juridicos

“Principio” é uma palavra que vem do latim principium e significa
0 momento em que algo tem origem, comego, causa primaria; ou
o elemento predominante na constituicio de um corpo orginico,
teoria. (FERREIRA, 1969, p. 981).

No Direito, os principios podem ser vistos como standards juridi-
camente vinculantes com base na “ideia de direito” (LARENZ, 1983,
p- 200) ou nas exigéncias de “justica” (DWORKIN, 1977, p. 22). Os
principios juridicos condensam os valores mais relevantes para se
dizer o que o Direito € e para que se destina.

Na percepcido neoconstitucional, sob o aspecto filoséfico assumi-
do com o poés-positivismo, tanto os principios quanto as regras sao
normas juridicas. Supera-se, com isso, a concepcao do positivismo
juridico que reservava aos principios um papel secundairio, de mero
instrumento de integracio de lacunas normativas, como se depre-
ende do artigo 4° do Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de
1962 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro), e do arti-
go 126 do Cdbdigo de Processo Civil (Lei n° 5.869, de 11 de janeiro
de 1973) (CAMBI, 2011, p. 82). Os processos de integracao de lacu-
nas, adotados nos dispositivos citados (analogia, costumes e princi-
pios gerais do Direito), sio intersistemdticos e referidos em ordem
bierdrquica. Caberia ao juiz buscar, em primeiro lugar, a analogia,
depois os costumes e, por ultimo, os principios gerais do Direito.
Assim sendo, os principios ndo eram reconhecidos como fonte au-
tonoma do Direito (ASCENSAO, 2003, p. 251).

O Novo Cdédigo de Processo Civil, adaptado ao neoconstitucionalismo,
deu a mesma dignidade normativa aos principios e as regras, ao estabe-
lecer, no artigo 140, que o “Juiz nao se exime de decidir sob a alegacao
de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico”. (BRASIL, 1973).

Embora principios e regras sejam, igualmente, normas, possuem
caracteristicas diferentes. As regras se esgotam em si mesmas, nao
tendo nenhuma forca constitutiva fora do que elas mesmas signifi-
cam (ZAGREBELSKY, 2008, p. 110-111), isto é, proporcionam o cri-
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tério das acoes, dizendo como se deve ou nao se deve agir em situ-
acoes especificas, previstas pelas proprias regras. Em contrapartida,
os principios nao dizem, diretamente, como se deve agir, podendo
ser aplicados, tio somente, diante de situacoes concretas. Diferen-
temente das regras, nio possuem suporte fdatico, tendo significado
operativo apenas em face de determinado caso concreto.

Os principios sao mandamentos (ou comandos) de otimizacdo. Ja-
mais podem ser realizados completamente (v.g., nao é possivel pro-
mover a integralidade da boa-fé, ou da liberdade, ou da igualdade,
etc.) e, além disso, podem ser concretizados de modos diferentes,
dependendo das diferentes acoes concretas a serem adotadas. Os
principios nio preveem, diretamente, a conduta a ser seguida, esta-
belecendo apenas fins normativamente relevantes (AVILA, 2001, p.
17). Contém comandos prima facie, porque a esfera de aplicabilida-
de dos principios é relativamente indeterminada (FARALLI, 2000,
p. 17). Consequentemente, o conteudo dos principios nio pode ser
considerado definitivo, na medida em que eles se revelam apds a
ponderacio ou o balanceamento, exigidos pela protecio de outros
bens com ele coincidentes, momento em que, pelas circunstincias
concretas, se atribuirao pesos a cada um dos direitos contrapostos®.

Em sintese, as regras instituem deveres definitivos, nao dependen-
do das possibilidades faticas e normativas, ao contririo dos princi-
pios, que instituem deveres preliminares, dependentes das possibi-
lidades fiticas e normativas (AVILA, 2009, p. 26).

Outra diferenga entre regras e principios esta no modo de aplica-
cdo. As regras sdo aplicadas por subsuncdo, enquanto os principios,
por ponderacdo.

As regras, por exigirem a realizacdio de comandos determinados,
tém pretensdo de exclusividade, isto é, sio consideradas ou cum-

> Conforme José Joaquim Gomes Canotilho, o “contetdo, prima facie, de um direito
pode nio ser o seu conteddo definitivo, quando, em virtude de um juizo de ponderacio
concreto, houver necessidade de o restringir conferindo maior peso a outros bens ou
direitos” (CANOTILHO, 2008, p. 205).
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pridas, ou descumpridas: tudo ou nada‘. Se uma regra é vilida,
estd ordenando exatamente o que ela exige, nem mais nem menos.
Logo, nao hia como harmonizar a aplicagdo de duas regras contradi-
térias, seniao excluindo uma delas para que a outra prevaleca’®. Isso
se da mediante a aplicagdo dos tradicionais critérios normativos ou
metarregras de resolucao de antinomia juridica: lex superior dero-
gat inferiori (lei superior derroga a inferior), lex specialis derogat
generali (lei especial derroga a geral) e lex posterior derogat priori
(lei posterior derroga a anterior).

Por outro lado, os principios, por serem mandamentos de otimi-
zacdo, devem ser aplicados na maior medida possivel, isto é, den-
tro das possibilidades fiticas e juridicas. As colisdes de principios
nao se resolvem no plano da validade, uma vez que os principios,
diferentemente das regras, nao tém a pretensdo de exclusividade.
Havendo colisoes principiolégicas, nio hi como definir que sem-
pre um principio prevalecerd sobre o outro; tudo dependeri das
circunstancias do caso concreto. A colisao entre principios depende
da instituicao de critérios de prevaléncia entre os principios envol-
vidos, critérios esses que serao estabelecidos de acordo com as cir-
cunstincias do fato concreto e em funciao do peso relativo de cada
principio, instituindo uma bierarquia movel entre os principios, a
qual pode ser modificada, se alterado o contexto fitico e normativo
(AVILA, 2001, p. 7).

De qualquer modo, a norma é resultado da interpretacao e, por
isso, nao se pode ignorar a dimensiao argumentativa do Direito. A
exegese da norma vai depender do significado que se atribui as pa-
lavras contidas no enunciado normativo.

4 “As regras sdo aplicdveis 2 maneira tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula,
entao ou a regra € vilida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou nio
¢é vilida, e neste caso em nada contribui para a decisio.” (DWORKIN, 2002, p. 39). Do
mesmo modo, ensina Robert Alexy: “A teoria dos principios é capaz nio s6 de estruturar
racionalmente a solucao de colisées de direitos fundamentais. [...] Ela possibilita um
meio-termo entre vinculacio e flexibilidade. A teoria das regras conhece somente a
alternativa: validez ou nao validez” (ALEXY, 1999, p. 79).

> “Se duas regras entram em conflito, uma delas niao pode ser vilida. A decisio de saber qual
delas ¢ vilida e qual deve ser abandonada ou reformulada deve ser tomada recorrendo-se a
consideragoes que estio além das proprias regras” (DWORKIN, 2002, p. 43).
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A individualizagio da norma juridica, ndo raro, é uma atividade
complexa que nio se exaure no plano linguistico. A pluralidade
de significados atribuiveis a um unico significante, os distintos va-
lores presentes em sociedades pluralistas, a conciliagio dos dife-
rentes fins que a norma deve alcancar e o modo de operaciona-la
na realidade evidenciam os varios planos (linguistico, axioldgico,
teleoldgico e operativo) que desafiam o intérprete na construgio
da norma (GARCIA, 2014a, p. 58-59). O significado do enunciado
normativo passa também pela indagacio moral sobre quais critérios
devem prevalecer quando se atribui ao enunciado linguistico uma
determinada significacio (COELHO, 2014, p. 101-102).

O principio da independéncia funcional, como todo e qualquer
mandamento (ou comando) de otimizagdo, pode ser concretizado
de modos diferentes, dependendo das possibilidades faticas e nor-
mativas. Como a sua esfera de aplicabilidade é relativamente inde-
terminada, cabe examinar a sua dimensiao normativa, bem como o
modo como o Conselho Nacional do Ministério Publico e os Tribu-
nais Superiores o tém aplicado nos casos concretos.

3. Dimensao positiva do principio da independéncia funcional

O artigo 127, § 1°, da Constituicio Federal elencou trés principios
institucionais do Ministério Puiblico: a unidade, a indivisibilidade e
a independéncia funcional.

A Lei Federal n° 8.625, de 12 de fevereiro de 1993, trata da Lei Orga-
nica Nacional do Ministério Puablico, dispondo sobre normas gerais
para a organizacio dos Ministérios Publicos dos Estados. No seu
artigo 1°, parigrafo unico, reproduz o texto do artigo 127, § 1°, da
Constituicao Federal.

Além disso, a expressio “independéncia funcional” aparece no ar-
tigo 41, inc. V, dessa Lei, que, ao versar sobre as prerrogativas dos
membros do Ministério Pablico no exercicio de sua func¢io, afirma
que eles gozam de inviolabilidade pelas opinides que externarem
ou pelo teor de suas manifestagdes processuais ou procedimentais,
nos limites de sua independéncia funcional.
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Na Lei Complementar n° 75, de 20 de maio de 1993, que dispde so-
bre a organizacao, as atribuicoes e o estatuto do Ministério Publico
da Uniao, o termo “independéncia funcional” é mencionado seis
vezes: i) no artigo 4°: da mesma forma que no artigo 1°, paragrafo
Gnico, da Lei Federal n°® 8.625/1993, é transcrito o artigo 127, § 1°,
da Constitui¢ao Federal para reafirmar que a independéncia funcio-
nal é um dos trés principios institucionais do Ministério Publico;
ii) no artigo 41: afirma-se que, em cada Estado e no Distrito Fede-
ral, serd designado pelo Procurador-Geral da Republica um Procu-
rador Federal dos Direitos do Cidadao, com atribuicao de expedir
instrucoes para o exercicio das fungoes dos oficios de Procurador
dos Direitos do Cidadao, respeitado o principio da independén-
cia funcional; iii) no artigo 61, que versa sobre as competéncias
das Cimaras de Coordenagao e Revisao (isto é, 6rgaos setoriais de
coordenacgio, de integracao e revisio do exercicio funcional do Mi-
nistério Publico Federal; cf. art. 58), dentre as quais a de promover
a integragdo e a coordenacdo dos Orgios institucionais que atuem
em oficios ligados ao setor de sua competéncia, observado o prin-
cipio da independéncia funcional. A mesma regra existe, de forma
expressa, em relacio ao Ministério Publico do Trabalho (art. 101, I),
a0 Ministério Publico Militar (art. 136, I) e ao Ministério Pablico do
Distrito Federal (art. 171, I).

Cada Estado da Federacao brasileira possui uma lei préopria para es-
tabelecer o Estatuto de seu respectivo Ministério Publico. Na maior
parte dos Estados-Membros, a Lei Estadual reproduz a Lei Federal
n° 8.625/1993. No Estado do Parani, por exemplo, a Lei Comple-
mentar n° 85, de 27 de dezembro de 1999, repete a expressao “in-
dependéncia funcional” nos artigos 1°, paragrafo unico, e 153, V,
com os mesmos dizeres dos artigos 1°, paragrafo Unico, e 41, V, da
Lei Orginica Nacional do Ministério Publico.

No Regimento Interno do Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP), Resolucio n® 92, de 13 de marco de 2013, a expressao
“independéncia funcional” aparece uma Gnica vez, no Capitulo VII,
“Da Reclamacdo para Preservacio da Autonomia do Ministério Pua-
blico”. O artigo 116 do Regimento prevé ainda que o CNMP zelara
pela independéncia funcional e pelo livre exercicio das competén-
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cias administrativas do Ministério Publico, de oficio ou mediante
provocacio, sempre que houver ofensa, ameaga ou restri¢ao a inde-
pendéncia funcional de seus membros ou interferéncia indevida na
autonomia de seus 6rgaos, observando-se o procedimento previsto
nos artigos 118 a 122 do Regimento Interno.

Em Recomendagdoes do CNMP, o principio da independéncia fun-
cional também é referido. A Recomendacio n° 16, de 28 de abril
de 2010 (sobre a atuagao dos membros do Ministério Publico como
orgao interveniente no processo civil) e a n°® 19, de 18 de maio de
2011 (que dispoe sobre a atuacio dos membros do Ministério Publi-
co em segundo grau) deixam claro que os membros do Ministério
Publico siao independentes no exercicio de suas fung¢bes, niao estan-
do suyjeitos a ordens de terceiros, nem mesmo de seus superiores
hierarquicos, no sentido de agir desta ou daquela maneira dentro
do processo (MORAES, 2006, p. 1680).

Nesse sentido, o artigo 5° da primeira Recomendacao arrola hip6-
teses em que a intervencido ministerial como custos legis ¢ desne-
cessdria, mas preserva a independéncia funcional® e a autonomia de

¢ Art. 5° Perfeitamente identificado o objeto da causa e respeitado o principio da
independéncia funcional, é desnecessiria a intervencio ministerial nas seguintes
demandas e hipéteses: I - Interveng¢ao do Ministério Publico nos procedimentos especiais
de jurisdicao voluntaria; II - Habilitagdo de casamento, dispensa de proclamas, registro
de casamento in articulo mortis — nuncupativo, justificacdes que devam produzir efeitos
nas habilitacoes de casamento, dividas no Registro Civil; Il — Acio de divorcio ou
separacdo, onde nao houver cumulagao de acdes que envolvam interesse de menor ou
incapaz; IV - A¢ao declaratoria de uniao estavel, onde nao houver cumulacao de acdes que
envolva interesse de menor ou incapaz; V - A¢ao ordindria de partilha de bens; VI - Acio
de alimentos, revisional de alimentos e execug¢ao de alimentos fundada no artigo 732 do
Codigo de Processo Civil, entre partes capazes; VII - Acdo relativa as disposi¢oes de ultima
vontade, sem interesse de incapazes, excetuada a aprovagiao, cumprimento e registro de
testamento, ou que envolver reconhecimento de paternidade ou legado de alimentos;
VIII - Procedimento de jurisdi¢do voluntaria relativa a registro publico em que inexistir
interesse de incapazes; IX - Acao previdencidria em que inexistir interesse de incapazes;
X - Acdo de indenizacio decorrente de acidente do trabalho; XI - A¢ao de usucapiio de
imével regularmente registrado, ou de coisa movel, ressalvadas as hipoteses da Lei n°
10.257, de 10 de julho de 2001; XII - Requerimento de faléncia ou de recuperacio judicial
da empresa, antes da decretagao ou do deferimento do pedido; XIII - Acao de qualquer
natureza em que seja parte sociedade de economia mista; XIV - A¢ao individual em que
seja parte sociedade em liquidagio extrajudicial; XV - Acio em que for parte a Fazenda
ou Poder Publico (Estado, Municipio, Autarquia ou Empresa Publica), com interesse
meramente patrimonial, a exemplo da execugio fiscal e respectivos embargos, anulatéria
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cada uma das unidades do Ministério Publico para disciplinarem,
sem cardter vinculativo, as hip6teses de intervencio no processo
civil (art. 6°)7. Isso significa que, mesmo em situacOes pacificas em
que € desnecessdria a interven¢ao ministerial (como, por exemplo,
nas execucoes fiscais, inclusive pela Simula 189 do STJ)3, pode o
agente ministerial intervir’.

A mesma autonomia para regulamentar as matérias para atuagio
em segundo grau foi assegurada no artigo 4° da Recomendagao n°
19/2011, respeitada também a independéncia funcional®.

de débito fiscal, declaratéria em matéria fiscal, repeticio de indébito, consignacio
em pagamento, possessoria, ordindria de cobranga, indenizatéria, anulatéria de ato
administrativo, embargos de terceiro, despejo, acoes cautelares, conflito de competéncia
e impugnacao ao valor da causa; XVI - A¢ao de desapropriacio, direta ou indireta, entre
partes capazes, desde que nao envolvam terras rurais objeto de litigios possessorios ou
que encerrem fins de reforma agriria (art. 18, § 2°, da LC 76/93); XVII - A¢ao que verse
sobre direito individual nao-homogéneo de consumidor, sem a presenca de incapazes;
XVIII - Acio que envolva fundagio que caracterize entidade fechada de previdéncia
privada; XIX - Acio em que, no seu curso, cessar a causa de intervencao; XX - Em acio civil
publica proposta por membro do Ministério Pablico, podendo, se for o caso, oferecer
parecer, sem prejuizo do acompanhamento, sustentacio oral e interposicio de medidas
cabiveis, em fase recursal, pelo 6rgio com atuagio no segundo grau; (Alterado pela
Recomendagio n° 19, de 18 de maio de 2011). XXI - Assisténcia a rescisao de contrato
de trabalho; (Revogado pela Recomendacgao n°® 22, de 17 de setembro de 2013) XXII -
Intervencao em mandado de seguranca.

7 Art. 6°. Recomenda-se, ainda, que as unidades do Ministério Puablico, respeitada
a autonomia, disciplinem a matéria da intervencio civel, também por ato interno,
preservada a independéncia funcional dos membros da Institui¢ao, sem carater normativo
ou vinculativo, nos termos acima referidos.

8 “E desnecessdria a intervencio do Ministério Piablico nas execucdes fiscais” (1* Secio,
julgado em 11/06/1997, pub. DJ 23/06/1997).

* “Pedido de Providéncias. Improcedéncia, a falta de amparo legal. A manifestacio do
Ministério Publico nas demandas de execugoes fiscais, conquanto desnecessarias, nio é
vedada. Incumbe ao Promotor de Justica avaliar o cabimento de sua manifestaciao, nos
limites de suas atribuicoes e consonantes com o bom senso. Incompeténcia do CNMP
para interferir nas atribuicoes dos membros do Ministério Publico, os quais atuam sob
o palio do sagrado principio da independéncia funcional, insculpido do Art. 127, § 1°,
da Constituicio da Republica. Pedido conhecido e rejeitado. Arquivamento dos autos”
(CNMP, Processo 141/2008-98, j. em 25/06/2008).

10" Art. 4°. As unidades do Ministério Publico, respeitada a autonomia, devem disciplinar, por
ato interno do 6rgiao competente, as matérias para a atuacio em segundo grau, respeitada
a independéncia funcional, a distribuicao e a organizacao administrativa das Procuradorias.
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4. Aplicacao do principio da independéncia funcional pelo
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP)

O Conselho Nacional do Ministério Pablico, criado em 30 de de-
zembro de 2004 pela Emenda Constitucional n°® 45, é composto de
14 membros, que representam diversos setores da sociedade, e tem
como objetivo imprimir uma visao nacional ao Ministério Publico.
E responsivel pela orientagio e fiscalizacio de todos os ramos do
Ministério Pablico brasileiro, seja da Unido (composto pelos Minis-
térios Publicos Federal, do Trabalho, Militar e do Distrito Federal e
Territérios), seja dos Estados. Trata-se de uma institui¢io aberta aos
cidadios, que podem encaminhar reclamagoes contra membros, Or-
ga0s ou servi¢os auxiliares do Ministério Publico.

As atribuigcdoes do CNMP estio previstas no artigo 130-A, § 2°, da
Constituicao Federal, cabendo-lhe, entre outras, zelar pela autono-
mia funcional e administrativa do MP, pela observincia dos prin-
cipios constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia (art. 37/CF), apreciar a legalidade dos atos
administrativos praticados por membros e 6rgios da instituicao,
avocar processos disciplinares em curso, rever processos disciplina-
res julgados a menos de um ano, determinar a remog¢ao, disponibi-
lidade ou aposentadoria com subsidios ou proventos proporcionais
ao tempo de servicos e aplicar outras san¢coes administrativas.

Em 28 de abril de 2009, o CNMP editou o Enunciado n° 6, segundo
o qual os “atos relativos a atividade-fim do Ministério Publico sio
insuscetiveis de revisao ou desconstituicao pelo Conselho Nacional
do Ministério Publico”. A aprovacido desse Enunciado estd intima-
mente ligada a prote¢ao do principio da independéncia funcional.

Pelo Enunciado n® 6, o CNMP niao tem competéncia para anular ou
reformar atos praticados pelos 6rgdos'! da instituicao, referentes a ati-

' Sa0 orgdos de administracio dos Ministérios Publicos Estaduais, pelos artigos 5° e 6°
da Lei Orginica Nacional (Lei n°® 8.625/1993), a Procuradoria-Geral de Justica, o Colégio
de Procuradores de Justica, o Conselho Superior do Ministério Publico, a Corregedoria-
Geral do Ministério Puiblico, mas também as Procuradorias de Justica e as Promotorias de
Justica. Ademais, sao 6rgios de execucdo do Ministério Publico (art. 7°): o Procurador-
Geral de Justica, o Conselho Superior do Ministério Pablico, os Procuradores de Justica
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vidade finalistica do Ministério Publico, sejam eles praticados no plano
judicial ou extrajudicial. Alids, os atos praticados tanto no inquérito
policial, quanto no civil (e também nos demais procedimentos prepa-
ratérios), nao se confundem com os atos administrativos inerentes a
gestio administrativa e financeira do Ministério Publico (exegese do
art. 130-A, § 2°, CF). E por isso que o artigo 28 do Cédigo de Processo
Penal afirma que o Procurador-Geral de Justica ou o Procurador-Geral
da Republica jamais poderao determinar que o Promotor de Justica ou
o Procurador da Republica, proponente do arquivamento, dé inicio a
aciao penal, limitando-se a designar outro membro da instituicio para
analisar o inquérito, que, por sua vez, em nome do principio da inde-
pendéncia funcional, podera oferecer a denuncia ou insistir no pedido
de arquivamento (SILVA, 1994, p. 396-399).

Nesse caso, o magistrado terd de remeter novamente 0s autos ao
Procurador-Geral para a designagao de outro Promotor de Justica/
Procurador da Republica, a fim de examinar o inquérito. De igual

e os Promotores de Justica. Por fim, sdo 6rgaos auxiliares do MP (art. 8°): os Centros de
Apoio Operacional, a Comissao de Concursos, o Centro de Estudos e Aperfeicoamento
Funcional, os 6rgios de apoio administrativo e os estagidarios. Por sua vez, o artigo
43 da Lei Complementar n° 75/1993 afirma que sio 6rgaos do Ministério Publico
Federal: o Procurador-Geral da Republica, o Colégio de Procuradores da Republica;
o Conselho Superior do Ministério Pablico Federal; as Camaras de Coordenagio e
Revisio do Ministério Publico Federal; a Corregedoria do Ministério Pablico Federal;
os Subprocuradores-Gerais da Republica; os Procuradores Regionais da Republica e
os Procuradores da Republica. Em relagado ao Ministério Puablico do Trabalho, o artigo
85 da Lei Complementar n° 75/1993 enuncia os seus 6rgaos: o Procurador-Geral do
Trabalho, o Colégio de Procuradores do Trabalho, o Conselho Superior do Ministério
Publico do Trabalho, a Camara de Coordenacio e Revisio do Ministério Publico do
Trabalho, a Corregedoria do Ministério Publico do Trabalho, os Subprocuradores-Gerais
do Trabalho, os Procuradores Regionais do Trabalho e os Procuradores do Trabalho.
Em relacio ao MP Militar, o artigo 118 da mesma lei complementar assevera serem
seus O0rgaos: o Procurador-Geral da Justi¢a Militar, o Colégio de Procuradores da Justica
Militar, o Conselho Superior do Ministério Publico Militar, a Camara de Coordenac¢iao
e Revisao do Ministério Publico Militar, a Corregedoria do Ministério Pablico Militar,
os Subprocuradores-Gerais da Justica Militar, os Procuradores da Justica Militar e os
Promotores da Justica Militar. Quanto aos 6rgaos do Ministério Pablico do Distrito
Federal e Territorios, o artigo 153 se refere ao Procurador-Geral de Justica, ao Colégio de
Procuradores e Promotores de Justica, ao Conselho Superior do Ministério Publico do
Distrito Federal e Territérios, a Corregedoria do Ministério Pablico do Distrito Federal
e Territorios, as Camaras de Coordenacio e Revisao do Ministério Publico do Distrito
Federal e Territorios, aos Procuradores de Justica, aos Promotores de Justica e aos
Promotores de Justica Adjuntos.
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modo, o artigo 9° da Lei n°® 7.347/85 (Lei de Ag¢ao Civil Publica)
assevera que o Conselho Superior do Ministério Publico, caso dis-
corde da promocao de arquivamento dos autos de inquérito civil
(e também de procedimento preparatorio, pelo art. 10, § 4°, II, da
Resolugio n® 23, de 17 de setembro de 2007, do CNMP), designari
outro 6rgao da instituicio para realizar o exame do procedimento
e, se ficar convencido, proceder ao ajuizamento da a¢io ou, em ma-
nifestacao fundamentada, devolver os autos ao Conselho Superior,
a fim de que este designe outro membro para apreciar o inquérito.

O Conselho Nacional do Ministério Publico tem refor¢ado a im-
portancia do principio da independéncia funcional ao rechagar o
controle da atividade-fim dos membros do Ministério Publico em
diversas hipdteses concretas.

Nas decisoes do CNMP, é comum encontrar representacoes por inér-
cia e requerimentos para aplicacio de medidas disciplinares recha-
cadas com fundamento no principio da independéncia funcional.

Nesse sentido, no Processo n® 628/2010-95, julgado em 8 de no-
vembro de 2010, foi considerada improcedente uma representacio
que questionava o arquivamento de procedimento preparatoério.
Aplicando o Enunciado n° 6, decidiu-se que a conduta do membro
do Ministério Publico ¢é insindicavel, por se basear em parecer fun-
damentado, onde externa sua convic¢io juridica sobre a matéria.
Tal orientacao do CNMP ¢€ pacifica; nio por outra razao, por exem-
plo, no Processo n® 22/2014-83, em 18 de agosto de 2014, ficou
decidido que o arquivamento de inquérito civil, desde que devi-
damente fundamentado, constitui atividade finalistica do membro
ministerial, sendo, por isso, insuscetivel de revisao'?.

O mesmo entendimento tem sido utilizado nos arquivamentos de
inquéritos policiais ou de procedimentos investigatorios criminais,
quando o membro do Ministério Publico, em decisao fundamen-
tada, nio verifica a presenca de justa causa para a propositura da

12 A guisa de ilustracio, mencionam-se outros julgados, com o mesmo entendimento:
Processo n° 30/2008-81, julgado em 25/06/2008; n°® 129/2014-21, julgado 03/12/2014; n°
164/2011-06, julgado em 11/01/2013.
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acao penal®. O CNMP, com base no principio da independéncia
funcional, também nao conheceu de pedido de providéncias para
trancamento de procedimento investigatério criminal, em que se
alegava suposto ato abusivo de Promotor de Justica na investigacao
de crimes cometidos por membros da Policia Civil do Estado Ceara,
ocasiao em que também sustentou a auséncia de monopdlio da in-
vestigacao criminal pela Policia Civil'4,

Em processos administrativos disciplinares, o CNMP também tem
enaltecido o principio da independéncia funcional. Por exemplo,
no Processo n° 74/2011-15, julgado em 11 de janeiro de 2013, ques-
tionava-se a conduta de Promotor de Justica que teria utilizado em
entrevista jornalistica expressdes contrarias ao dever legal de zelar
pelo prestigio da justica e pelo respeito aos magistrados. O CNMP
avocou os autos de processos administrativos disciplinares da Cor-
regedoria-Geral do Ministério Publico do Estado da Bahia para jul-
gar improcedente a persecucao disciplinar, por entender que a con-
duta integra a imunidade e liberdade de expressio dos membros
do Ministério Publico, prerrogativa constante do artigo 41, V, da Lei
Organica Nacional do MP (Lei n° 8.625/93)".

Além disso, o principio da independéncia funcional tem sido ques-
tionado nos julgamentos das reclamac6es para a preservacao da au-
tonomia do Ministério Publico.

3 Nesse sentido, dentre outros, o Processo n°® 51/2013-64, julgado em 27/09/2013, e n°®
419/2014-75, decidido em 03/06/2014.

14 «O Ministério Pablico, além de supervisionar o inquérito policial (exercendo a fun¢io
que lhe é constitucionalmente atribuida de controle externo da atividade policial), pode
também complementar outras formas de apuracao de ilicitos (como os procedimentos
de fiscalizacaio do INSS e da Receita Federal, por exemplo), ou realizar diretamente suas
proprias diligéncias investigatérias. Matéria inquestionavel, pois atinente a atividade-fim
do membro do Ministério Publico. Principio da independéncia funcional. Auséncia de
ilicito penal ou mesmo de infracio funcional. Pedido de providéncias nao conhecido”
(Processo n° 237/2006-94, julgado 08/06/2006). Sobre o poder investigatério do
Ministério Pablico como cldusula pétrea, verificar, entre outros: CAMBI; BOLZANI, 2014,
p. 21-51; CAMBI; ANTUNES, 2014. p. 187-221.

> Art. 41. Constituem prerrogativas dos membros do Ministério Publico, no exercicio de
sua funcio, além de outras previstas na Lei Organica: [...] V - gozar de inviolabilidade pelas
opinides que externar ou pelo teor de suas manifestacoes processuais ou procedimentos,
nos limites de sua independéncia funcional.
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No Processo n° 661/2012-87, julgado em 3 de junho de 2013, o CNMP
considerou improcedente o pedido de devolu¢io de inquérito civil
a 172 Promotoria de Justi¢a Especializada na Defesa do Patrimonio
Publico de Belo Horizonte, por ter o Procurador-Geral de Justica avo-
cado os autos, dada a possibilidade de investigar o Chefe do Poder
Executivo Estadual. Considerou que ja havia procedimento prepara-
tério no ambito da Procuradoria-Geral de Justica com objeto idénti-
co. Também afirmou, com base no artigo 10, X, da Lei n® 8.625/93' ¢
no artigo 69, XI, da Lei Complementar Estadual mineira, que o Procu-
rador-Geral de Justica é a autoridade competente para decidir confli-
to de atribuicoes entre os membros do Ministério Publico.

Ja no Processo n° 628/2012-57, o CNMP também julgou improcedente
a reclamacao para a preservagao da autonomia do Ministério Publico,
que pretendia a suspensio do ato de avocagao de procedimento pre-
paratério, praticado pelo Procurador-Geral de Justica em exercicio do
Estado de Goids, com base no artigo 29, inc. VIII, da Lei 8.625/93".

Tratava-se da apuraciao de suposto ato ilicito do Procurador-Geral
de Justica, em que o Procurador-Geral em exercicio — o decano da
instituicao — assumiu a responsabilidade de investigar e promover
medidas judiciais em face do investigado. O CNMBP, por se tratar de
ilicito civil, descartou a tese da existéncia de um foro por prerroga-
tiva de funcio, mas considerou que o Procurador-Geral de Justica,
por simetria, deve ter tratamento similar ao que a legisla¢io organi-
ca do Ministério Publico reserva aos chefes dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judicidrio, além do Presidente do Tribunal de Contas
Estadual. Com efeito, rejeitou a alegacao de violacao do principio
da independéncia funcional do Promotor de Justica da Capital de
Goiis, que estava investigando os fatos's.

16 Art. 10. Compete ao Procurador-Geral de Justica: [...] X - dirimir conflitos de atribuigdes
entre membros do Ministério Pablico, designando quem deva oficiar no feito.

17 Art. 29. Além das atribui¢coes previstas nas Constituicbes Federal e Estadual, na Lei
Organica e em outras leis, compete ao Procurador-Geral de Justica: [...] VIII - exercer as
atribui¢oes do art. 129, II e III, da Constitui¢ao Federal, quando a autoridade reclamada
for o Governador do Estado, o Presidente da Assembléia Legislativa ou os Presidentes de
Tribunais, bem como quando contra estes, por ato praticado em razao de suas funcoes,
deva ser ajuizada a competente acio.

18 «2. O Procurador-Geral de Justi¢a, por simetria, deve ter tratamento similar ao que
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Além disso, no Processo n® 961/2011-85, decidido em 14 de outubro
de 2013, o CNMP julgou improcedente a reclamacio para a preser-
vacdo da autonomia do Ministério Pablico do Trabalho, em relacio
a descumprimento de servidor (analista processual, lotado em setor
administrativo da institui¢ao) que deixou de elaborar minuta de peti-
¢ao inicial de a¢ao de execucio de Termo de Ajustamento de Condu-
ta. Considerou que o servidor ter descumprido o despacho exarado
por membro do Ministério Puiblico do Trabalho nio é causa violadora
do principio da independéncia funcional, nem tampouco impede o
exercicio do cargo de Procurador do Trabalho. Isso porque é atribui-
¢ao primiria do membro do Ministério Publico do Trabalho, prevista
no rol do artigo 83 da Lei Complementar Federal n°® 75, de 20 de
maio de 1993, a formulacio de pecas e manifestacdes processuais,
nao podendo deixar de fazé-lo em razao da negativa do servidor®.

Além disso, o CNMP tem aplicado o principio da independéncia
funcional em Procedimento de Controle Administrativo. No Proces-
so n° 733/2012-96, de 3 de junho de 2013, foi julgado procedente
o pedido de suspensio da eficacia de projeto de lei, de iniciativa
do Procurador-Geral de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que
pretendia a criacio de Procuradoria de Justica de Fundacbes, com
atribuicoes tipicas de 6rgio de execugao. O Conselho Nacional do
Ministério Publico entendeu que o projeto de lei criaria maior bu-
rocratizagao no procedimento de fiscalizacao das fundacoes e enti-

a legislacio organica do Ministério Publico reserva aos chefes dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judicidrio, além do Presidente do Tribunal de Contas Estadual. Cuida-se
de tratamento horizontal aos chefes de Poder, matéria que nio se confunde, a toda
evidéncia, com o instituto do “foro privilegiado”. 3. ALOMP/GO observou os principios da
Legalidade e do Promotor Natural ao atribuir ao decano da Instituicio a responsabilidade
de investigar e promover medidas judiciais em face do Procurador-Geral de Justica, ja que
tal atribuicao é pautada por absoluta impessoalidade, sendo aferida a partir de critérios
objetivos de antiguidade. Hipdtese que nao trata, por 6bvio, de qualquer determinacio

29

casuistica, com o designio de instaurar a condenavel figura do” ‘acusador de exceg¢ao’”.

19 «2. O fato do servidor ndo ter cumprido com o despacho exarado por membro do
Ministério Pablico do Trabalho ndo € causa violadora do principio da independéncia
funcional ou impede o exercicio do cargo de Procurador do Trabalho. [...] 4. Nao se pode
permitir que, em havendo negativa de um servidor em formular minuta de peca judicial,
deixe o0 membro do Ministério Pablico de fazé-lo. Assim, deve-se afirmar ao membro
do Ministério Publico do Trabalho que a ele compete a elaboracio de peca inicial de
execucdo a ser proposta em face de descumprimento do Termo de Ajustamento de
Conduta formulado no bojo do Procedimento Preparatério n® 000164.2004.05.000/9”.
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dades similares, ao dividir as atribui¢des extrajudiciais — que seriam
atribuidas a Procurador de Justica — das judiciais, que ficariam a car-
go da Promotoria de Justi¢a Civel. Com isso, o Procurador de Justi¢a
identificaria uma ilegalidade e a remeteria ao Promotor de Justica, o
que influiria indiretamente na sua independéncia funcional. Deter-
minou, pois, que o Procurador-Geral de Justica nio encaminhasse
ao Poder Legislativo Estadual o projeto de lei que pretendia criar
Procuradorias de Justica de Fundagoes, por ser ilegal, ou, caso ja
tivesse remetido, para retirar a iniciativa do referido projeto de lei.

5. Independéncia funcional: principio absoluto ou relativo?

No ambito do Conselho Nacional do Ministério Pablico, verifica-se
divergéncia quanto ao cariter absoluto ou relativo do principio da
independéncia funcional.

No julgamento n°® 537/2010-50, de 17 de novembro de 2012, o
CNMP considerou improcedente uma representacao por inércia do
Ministério Pablico Estadual, que, em decisio fundamentada, arqui-
vou procedimento por entender que nao houve ato de improbidade
administrativa, nos seguintes termos:

E insindicivel a conduta de membro do Ministério Pablico que,
em decisao fundamentada, externa sua convicg¢ao juridica sobre
a matéria, especialmente por se tratar de atividade-fim, nos ter-
mos do enunciado n° 06 do CNMP.

A mesma linha de raciocinio foi utilizada pelo CNMP no Proces-
so 1.030/2011-02, de 28 de agosto de 2013, quando, também em
representacao por inércia, foi alegado que membro do Ministério
Publico do Rio de Janeiro teria demorado a tomar providéncias em
pedido sobre guarda de filho. O Conselho Nacional julgou impro-
cedente a representacio, afirmando o seguinte:

[...] a realizagdo de atos concernentes a atividade-fim do Ministé-
rio Pablico, quando ausente inércia ou excesso de prazo, é insin-
dicavel pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, em raziao
da garantia da independéncia funcional.
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Porém o préprio Conselho Nacional do Ministério Publico possui de-
cisdes que mitigam a rigidez do principio da independéncia funcional.

No pedido de revisiao de processo disciplinar (Processo n° 631/2008-
94, de 5 de dezembro de 2008), o CNMP decidiu, de forma expressa,
que o principio da independéncia funcional comporta limites, quan-
do resulta na violagao de deveres funcionais. Nesse caso, a condu-
ta do agente ministerial deve ser analisada pelo Conselho Nacional
do Ministério Publico, no dmbito disciplinar, ainda que se examine
o exercicio de sua atividade-fim. No caso em apreco, o Promotor de
Justica, em atuacao no Tribunal do Juri, pediu, insistiu na oitiva de
testemunhas ausentes, 0 que causou sucessivos adiamentos. Quan-
do as testemunhas compareceram ao Plenario do Tribunal do Juri, o
Promotor de Justica desistiu de ouvi-las e requereu a absolvicio do
réu, tendo, assim, suprimido a autonomia do Conselho de Sentenca.
O CNMP aplicou a pena de suspensio de quatro dias ao Promotor de
Justica, por violacio do dever de atuar com zelo e presteza®.

Além disso, no recurso interno em reclamacao disciplinar contra
membros do Ministério Publico de Sao Paulo (Processo n° 582/2013-
57), o CNMP conheceu do recurso, mas no mérito nao lhe deu pro-
vimento. Consignou que os 6rgios da administragio superior € o
Conselho Nacional do Ministério Publico podem controlar a ativida-
de finalistica de membros do Ministério Pablico, quando atuacoes
teratolégicas resvalarem na seara disciplinar. Examinando o mérito
do recurso, o CNMP decidiu que nio houve, no caso concreto, des-
respeito a deveres funcionais®'.

20 ‘A independéncia funcional comporta limites. Se da atuagio do promotor no
Tribunal do Juri, ainda que no exercicio de sua atividade-fim, resulta violagao a deveres
funcionais, é possivel a analise da conduta no campo disciplinar. - A insisténcia na oitiva
de testemunhas ausentes, causando sucessivos adiamentos, e o posterior pedido de
desisténcia de sua ouvida quando de seu comparecimento, requerendo a absolvicio do
réu, suprime a autonomia do Conselho de Sentenca e viola o dever de atuar com zelo
e presteza. Sucessivas auséncias falsamente justificadas, com pedidos de adiamento de
Sessoes do Juri sem qualquer respaldo documental caracteriza violacao a dever funcional.
Condenacao confirmada. - Pedidos puros e simples de exclusio de qualificadoras em
Plenario, devidamente analisados pelos jurados, estio no ambito da independéncia
funcional. Absolvi¢ao destas imputacdes que se impoe. - Pedido de Revisao Disciplinar
parcialmente procedente, para aplicar a pena de suspensao de quatro dias”.

21 “RECURSO INTERNO EM RECLAMAGAO DISCIPLINAR. MEMBROS DO MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO. ALEGAGAO DE PREVARICAGAO. INDEPENDENCIA
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Vale lembrar também um caso decido pelo Conselho Superior do
Ministério Publico de Sao Paulo, discutido por Hugo Nigro Mazzilli
(1995). Tratava-se de analisar a conduta de um Promotor de Justica,
em processo criminal em que o réu foi condenado pela posse de al-
gumas gramas de cocaina, com base no ora revogado artigo 16 da Lei
n° 6.368/76. O sentenciado apelou e o Promotor opinou pela absol-
vicao do recorrente, por considerar que o fato nio constituia infragio
penal (art. 386, III, do Cédigo de Processo Penal). O Procurador de
Justica que atuava junto ao Tribunal de Justica comunicou o fato a
Corregedoria-Geral do Ministério Publico, que anotou um conceito
“insuficiente” na ficha funcional do Promotor, por considerar que ele
havia negado vigéncia a antiga Lei de Téxicos, ainda que tivesse in-
vocado, em manifestacio fundamentada, a inconstitucionalidade do
artigo 16 da Lei n° 6.368/76. O Conselho Superior do Ministério Pa-
blico de Sao Paulo, em recurso protocolado pelo Promotor de Justica,
reformou a decisao do Corregedor-Geral, com fundamento no princi-
pio da independéncia funcional. Sustentou que, sem a prote¢io des-
se principio, os 6rgios do Ministério Publico seriam meros funciona-
rios subordinados ou hierarquizados, o que retiraria toda a nobreza
da instituicao, construida com base na mesma liberdade funcional
dos demais agentes politicos e semelhante aquelas dos membros do
Poder Judicidrio em seus julgamentos.

Com efeito, nao se admite o patrulhamento ideolégico da institui-
¢io (6rgios da administragao superior ou do Conselho Nacional de
Justica), o que esvaziaria o principio da independéncia funcional.
Apesar disso, tal principio nio é absoluto, pois é admissivel o con-
trole da atuacio funcional em casos de extrema gravidade, de sério
e inaceitavel desvio funcional, provocado por negligéncia ou dolo,
nao se excluindo a imposicao de sanc¢oes disciplinares em casos te-
ratoldgicos, ainda que esteja em exame o conteido de manifesta-
coes processuais (MAZZILLI, 1995).

FUNCIONAL. RECURSO DESPROVIDO. 1. O entendimento do membro do Ministério
Publico, na sua atividade finalistica, esta resguardado pela independéncia de juizo,
somente controlavel, pelos 6rgaos de Administragio Superior e por este Conselho
Nacional do Ministério Publico, quando de teratologia tal que resvale na prépria seara
disciplinar. 2. No caso dos autos, todas as decisdes dos membros reclamados foram
devidamente fundamentadas. 3. Niao houve desrespeito a deveres funcionais. 4. Recurso
conhecido e nao provido”.
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A questio quanto a existéncia de limites ao principio da indepen-
déncia funcional dos membros do Ministério Publico foi objeto de
intenso debate pela 2? Turma do Supremo Tribunal Federal, no jul-
gamento do Mandado de Seguranga n°® 28.408%.

No caso examinado, o Procurador de Justica do Estado do Espirito
Santo requereu providéncias ao Conselho Nacional do Ministério
Publico, em 21 de junho de 2009, acerca da conduta de determi-
nado Promotor de Justica, que em suas manifestagoes processuais
solicitava que o 6rgiao do Ministério Publico, em segundo grau, nao
fosse intimado para apresentar parecer recursal, apds a apresen-
tacdo de razdes ou contrarrazoes de recurso da mesma instituicao
com atuacio em primeira instancia. Em 20 de outubro de 2009, o
CNMP julgou procedente a Representacao para a Preservacio da
Autonomia do Ministério Publico n° 757/2009-40, protocolada pelo
Procurador de Justica, determinando que o Promotor de Justica se
abstivesse de formular requerimentos no sentido de que os feitos
em que atua fossem julgados sem a intimacao do 6rgao do Minis-
tério Publico em segundo grau. Além disso, decidiu que a Corre-
gedoria-Geral do Ministério Publico do Espirito Santo instaurasse
procedimento administrativo disciplinar para apurar eventual falta
funcional do Promotor de Justica.

Contra a decisao do CNMP, o Promotor de Justica impetrou man-
dado de seguranca no STF. Argumentou que o Conselho Nacional
do Ministério Publico, pelo artigo 130-A, § 2°, da CF, nao possuia
competéncia para apreciar a legalidade dos atos decorrentes das
funcoes institucionais do Ministério Publico, cuja anilise estaria re-
servada ao Poder Judicidrio pelos meios de controle previstos no
ordenamento juridico.

A 22 Turma do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o MS 28.408,
denegou a seguranga. Concluiu que a independéncia funcional, ga-
rantida ao impetrante pelo artigo 127, § 1°, da CF, ndo é irrestrita,
pois o membro do Ministério Publico deve respeito a Constituicio e

22 Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em 18/03/2014, ACORDAO
ELETRONICO DJe-114 DIVULG 12-06-2014 PUBLIC 13-06-2014.
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as leis®. Conclui, pois, que nao poderia o impetrante, a pretexto de
exercer sua independéncia funcional, formular requerimentos que
tolhessem prerrogativas igualmente garantidas pela Constituiciao da
Republica ou pela Lei Organica Nacional do Ministério Pdblico aos
demais 6rgaos e membros do Ministério Publico que atuam em se-
gunda instincia.

Além disso, o STF decidiu que compete ao Conselho Nacional do
Ministério Publico zelar pela autonomia funcional do Ministério Pa-
blico, conforme dispoe o inciso I do § 2° do art. 130-A da Constitui-
¢ao da Republica?:.

De qualquer modo, importa salientar que é um equivoco a afirmacao
de que um principio juridico — mesmo com a relevancia da indepen-

# O artigo 41, IV, da Lei n° 8.625/1993 estabelece, como prerrogativa dos membros do
Ministério Publico, “receber intimagao pessoal em qualquer processo e grau de jurisdigao,
através da entrega dos autos com vista”. Ademais, o artigo 85, incisos II e III, da Lei
Organica do MP do Espirito Santo dispde, entre as prerrogativas dos seus membros:
“II - ter vistas dos autos ap0s distribui¢io aos 6rgios perante os quais oficiem e intervir
nas sessoes de julgamento, para sustentagao oral ou esclarecimento de matéria de fato”
e “III - receber notificagiao e intimacdo pessoal em qualquer processo ou procedimento,
através da entrega dos autos com vista”.

2 Porém é curioso notar que no MS 28028 (Relatora: Min. CARMEN LUCIA, Segunda
Turma, julgado em 30/10/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-107 DIVULG 06-06-2013
PUBLIC 07-06-2013) a mesma Turma concedeu mandado de seguranca para cassar
ac6rdao do Conselho Nacional do Ministério Pablico, no Procedimento de Controle n®
368/2008-33, sob o argumento de que o CNMP nido poderia adentrar no controle da
atividade-fim do Ministério Publico. Tratava-se de Termo de Ajustamento de Conduta
(TAC), firmado pela Promotoria de Justica da Comarca de Cariacica, no Estado do Espirito
Santo, em possivel infracio ambiental decorrente de infracio sonora, em que Cleber
dos Santos se comprometeu em recolher, como compensa¢ao ambiental, o valor de R$
1.000,00. Encaminhado do TAC para a homologaciao do Conselho Superior do Ministério
Publico do Espirito Santo, o 6rgio colegiado determinou a anulagio do procedimento
preparatério, por entender que inexistia suporte probatério minimo para subsidiar o
TAC firmado. O membro do Ministério Pablico em primeiro grau levou a questio ao
CNMP que, em procedimento de controle administrativo, anulou a decisio do Conselho
Superior do MPES e manteve o TAC, por considerar que tal Conselho Superior somente
deveria intervir se houvesse algum vicio passivel de nulidade, nio competindo adentrar
no mérito do TAC, sob pena de intervencao indevida. Entretanto, diversamente do que
ocorreu no julgamento do MS 28.408, quando houve o exame de manifestagiao processual
(atividade-fim, portanto), o STF reconheceu, de forma manifestamente incongruente,
que o CNMP nio poderia analisar a atividade-fim do Conselho Superior do Ministério
Publico estadual em relagao ao TAC.
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déncia funcional — seja absoluto. A p6s-modernidade® exige a cons-
trugao de uma dogmadtica juridica “liquida” ou “fluida” capaz de
lidar com elementos heterogéneos (ZAGREBELSKY, 2007, p. 17), pre-
sentes em Constituicoes compromissoérias como a brasileira. Logo,
os conceitos devem manter a sua autonomia e conviver sem choques
destrutivos, mesmo que existam certos movimentos de oscilagao, a
fim de que um componente nao elimine os demais. Com efeito, uma
dogmiatica rigida niao atende aos objetivos da ciéncia e da politica
constitucionais. Portanto, o inico conteudo sé/ido das Constitui¢oes
atuais e que precisa ser intransigentemente defendido é a pluralida-
de de valores e de principios (ZAGREBELSKY, 2007, p. 17).

Como bem assinalou Gustavo Zagrebelsky (2007), a concepg¢ao do
Direito “por principios” ndo constitui uma ameaca a certeza dos di-
reitos, porque tem os pés na terra e ndo tem a cabeca nas nuvens: a
terra é tanto o ponto de partida para o desenvolvimento do ordena-
mento juridico, quanto o de chegada (ZAGREBELSKY, 2007, p. 122).
Os principios se preocupam em conformar a realidade de acordo com
os valores que a ela conferem. Logo, as consequéncias prdticas do
Direito nido estio fora da sua aplicacao, como pretendia o positivismo
juridico, sendo seu elemento qualitativo. Isso nao implica concluir
que os fatos devem ter prioridade sobre as normas, mas em sustentar
posicio de harmonizagio entre esses dois momentos indissocidveis
de aplicagiao do Direito. Também possibilita que o Direito se volte a
realidade, devendo operar, em cada caso concreto, segundo o valor
que os principios a ela assinalam, fazendo com que a validade da nor-
ma nao se limite ao que dispoe o texto legislativo. Mostra, destarte,
que nao basta considerar o “direito dos livros”, mas levar em conta
o “direito em acdo” (ou, em outros termos, que o Direito “vivente”
nao é, exclusivamente, aquele que estd escrito nas leis); rejeita ape-

% Uma das caracteristicas dos tempos modernos é a relagio cambiante entre espago
e tempo, como explica Zygmunt Bauman: “Gragas a sua flexibilidade e expansividade
recentemente adquiridas, o tempo moderno se tornou, antes e acima de tudo, a arma na
conquista do espaco. Na moderna luta entre tempo e espago, o espaco era o lado sélido
e impassivel, pesado e inerte, capaz apenas de uma guerra defensiva, de trincheiras — um
obstiaculo aos avangos do tempo. O tempo era o lado dinamico e ativo na batalha, o
lado sempre na ofensiva: a forga invasora, conquistadora e colonizadora. A velocidade
do movimento e o acesso a meios mais ripidos de mobilidade chegaram nos tempos
modernos a posi¢ao de principal ferramenta do poder e da dominacio” (2001, p. 17).
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nas a “validez l6gica”, reclamando por uma “validez pratica” (ZAGRE-
BELSKY, 2007, p. 122). Portanto, sendo a Constitui¢ao constituida de
principios, e contendo os principios conceitos (como humanidade,
dignidade, igualdade, liberdade, etc.) que se modificam no tempo,
a Constitui¢ao é “viva”, porque aberta a evolug¢io da cultura juridica
(ZAGREBELSKY , 2007, p. 98).

O principio da independéncia funcional garante imunidade ao mem-
bro do Ministério Publico contra as pressoes externas (dos agentes
dos poderes do Estado e dos agentes do poder econdmico)? e inter-
nas (dos 6rgios da administragio superior do Ministério Publico),
mas nio assegura que o agente ministerial possa agir contra legem ou
mesmo com base em pautas pessoais ou subjetivas que contrariem os
objetivos institucionais, presentes na Constituicio Federal, assumi-
dos perante a sociedade brasileira (GOULART, 2013).

Quando se afirma que o membro do Ministério Publico, no exer-
cicio de suas funcoes, deve somente obediéncia ao Direito e a sua
consciéncia, ndo significa que ele esteja autorizado a adotar juizos
estritamente pessoais. A consciéncia, que legitima a aplicacio do
principio da independéncia funcional, é a consciéncia ética, infor-
mada por valores universais e impessoais, pautados na democracia
e na justica social, e capazes de traduzir o compromisso transforma-
dor que o Ministério Publico assumiu, pela via constitucional, com
a sociedade brasileira (GOULART, 2013, p. 135).

%6 Nio se pode ignorar que na histOria brasileira recente virias foram as iniciativas
para tolher a atuagio do Ministério Publico brasileiro, como a Proposta de Emenda
Constitucional n°® 37/2011, que pretendia alterar o artigo 144, § 10°, da Constituicio
Federal, para retirar do MP o poder de investigagao criminal, bem como o Projeto de
Lei 2.961/97 (conhecido como Lei da Mordaga), que pretendia classificar como crime
a manifestacio do Promotor de Justica, entre outras autoridades, em qualquer meio de
comunicacio, impedindo a manifestacio de opiniao ou a divulgag¢ao sobre a investigacao,
mas também a revelacdo de fatos de que tenha ciéncia em razio do cargo e que violem
o interesse publico. No XIV Congresso Nacional do Ministério Publico, realizado em
Recife, em 2001, uma das teses se referia ao Projeto de Lei 2.961/97 e assim asseverava:
“O controle quanto a qualquer excesso sem restringir a garantia do livre exercicio das
funcbes institucionais é de ser realizado pela Instituicao, através dos proprios 6rgios
existentes. O que ndo se aceita é a indevida ingeréncia do poder legislativo, que visa
apenas impedir a liberdade de agio, negando ou restringindo o formidavel leque de
funcbes conferidas ao Parquet pela Constituicio Federal de 1988” (ROSA; GODOY
FILHO, 2001. p. 28).
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De igual modo, o agir do Ministério Puablico nio decorre da obedién-
cia cega a lei, mas da utilizacio do Direito como instrumento politico
de transformacao social, destinado a concretizacio da Constituicao
dirigente e a defesa dos direitos fundamentais, com especial atencao
a tutela dos interesses das pessoas “invisiveis”, dos excluidos, dos vul-
neraveis e dos que estio a margem do minimo existencial®’.

Os membros do Ministério Publico possuem deveres institucionais
ligados a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127, caput, CF).
Assim, a independéncia funcional nao pode ser invocada para con-
trariar os fins estabelecidos pela Constituicao Federal ao Ministério
Publico. Portanto, impor limitagdes a independéncia funcional nio
significa negi-la, mas sim adequé-la aos deveres inerentes a destina-
¢ao institucional do Ministério Pablico.

Tal como a liberdade esta sujeita a lei, a independéncia funcional do
Ministério Publico deve harmonizar-se com outros principios, como

¥ Gilberto Giacoia, ao tratar de conselhos aos jovens Promotores, falou acerca de dois
cuidados: a falta de vocagao, de um lado, e o excesso de vocagao, de outro: “Penso que
ha dois cuidados a se tomar situados em dois eixos que poderiam se complementar. O
primeiro é o da falta de vocacao. As novas geracoes de promotores vivem um universo
psicolégico de cruel competicio no campo das carreiras juridicas. A disputa passa a
reclamar uma formagao excessivamente técnica no sentido do conhecimento formal do
direito. E a busca pelo melhor lugar, no plano da colocacao funcional de destaque em
termos de importincia de remuneragiao e de posto na republica, acaba por gerar o que
se propaga, até com um certo tom jocoso, como ‘geragao concurseira’. Essa falta de
compromisso com os ideais institucionais, esse desapego vocacional, esse desamor filial,
acabam sendo muito graves na consolida¢io de um cultura prépria de Ministério Publico
e que tanto nos credencia junto a sociedade. Lembro-me, aqui, da emotiva historia de
Philomena, recentemente reproduzida nas telas. E como nela se enfatiza a importincia
de nossas raizes. O ideal de MP deve estar introjectado na alma do promotor de justica.
O segundo eixo talvez seja o de excesso de vocaciao. Ha aqueles que, entusiasmados
demais, tomam uma postura unigénita. Cogitam habitar uma instituicio insular,
esquecendo-se que somos constelagao e que nio detemos o monopoélio da verdade e da
virtude. Que devemos relacdes republicanas. Aqui, a importancia da permanente pratica
da humildade, do afastamento da arrogincia e da truculéncia institucional, bem como
da proximidade de uma visao humanista de nossa vocagao. Em outras palavras, ha que
se ter claro que é muito mais promotor de justica o agente politico de transformacio
social que o dogmatico, o possuidor de um inflexivel tecnicismo, as vezes comodista,
gramatical, semantico e literal, que muito se afasta do que esperam de nds. Pontes de
ouro, canais condutores, num atuar preponderantemente preventivo, gradativamente
politizando a sociedade. Por isso mesmo, nossos gabinetes devem ser sem portas” (2014,
p. 16). Verificar ainda: GIACOIA, 2007, p. 279-286.
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os da legalidade, moralidade e eficiéncia. Assim, presente uma hip6-
tese em que a lei determina o agir ministerial, nao pode o membro
do Ministério Publico deixar de atuar, seja para instaurar um proce-
dimento administrativo, realizar diligéncia, propor uma acao, recor-
rer ou simplesmente participar de um ato judicial. A recusa em agir
deve ser justificada com elementos faticos e juridicos. Portanto, nao
existe independéncia funcional para violar a lei, os deveres éticos
do Ministério Publico e o planejamento estratégico que permite,
de forma organizada, otimizar os recursos publicos para que a ins-
tituicio possua efetividade minima necessaria para ser reconhecida
como essencial a defesa da ordem juridica, do regime democraitico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Dessa maneira, o trabalho do membro do Ministério Publico deve
ser informado pelo planejamento institucional estratégico capaz de
otimizar os recursos humanos e potencializar os resultados dos esfor-
cos e agoes ministeriais para promover o desenvolvimento humano,
social, politico e econdmico esperado pela sociedade brasileira®.

6. Aplicacao do principio da independéncia funcional pelos
Tribunais Superiores

A conformacio jurisprudencial do principio da independéncia fun-
cional tem gerado debates nos Tribunais Superiores.

No HC 243.676/SP?, a 6* Turma do Superior Tribunal de Justica, em
processo penal em que o acusado havia sido denunciado por roubo
majorado e extorsao mediante sequestro, um membro do Ministério
Publico, em alegacoes finais, pediu a absolvi¢io quanto ao delito de
extorsio mediante sequestro. O juiz absolveu o acusado em relagio a
esse crime, e outro Promotor de Justica apelou da decisio. O Ministro
-Relator, Sebastiao Reis Junior, entendeu que houve preclusiao para o
Ministério Publico, que nio poderia recorrer da sentenca por ausén-

2 “Interessa a sociedade que cada um dos membros do Ministério Pablico atue afinado
com os objetivos fundamentais da Instituicao, a fim de que a atuagio desta resulte em
alteracoes perceptiveis da realidade social” (PROENCA, 2001, p. 47).

» Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Rel. p/ Acérdio Ministra ASSUSETE
MAGALHAES, julgado em 15/10/2013, DJe 04/08/2014.
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cia de interesse processual. Afirmou que, no caso de um membro do
Ministério Publico se manifestar pela absolvicio em alegacoes finais,
e a sentenga acatar essa manifestacio, outro Promotor de Justica nao
pode impugnar a sentenca para requerer ao Tribunal a condenagio,
porque — embora a independéncia funcional nao retire do Ministério
Publico a faculdade de retratagio de seus posicionamentos —, as fun-
coes desempenhadas por seus integrantes nao tem vinculagio pesso-
al, mas representam a manifestaciao de todo o corpo da instituicao.

Contudo, prevaleceu o voto do Ministro Rogério Schietti Cruz, pelo
qual é possivel que um membro do Ministério Publico interponha
apelacao, postulando a condenagio do acusado, mesmo quando a
sentenca acolhe manifestacio de outro Promotor de Justica, que,
em alegacoes finais, requereu a absolvicio do réu. A divergéncia
de posicoes entre integrantes da instituicio nio elimina o conflito
entre o interesse punitivo do Estado, representado pelo Ministério
Publico, e o interesse de protecdo a liberdade do individuo. O Mi-
nistério Publico é regido pelo principio da obrigatoriedade da acao
penal publica, que impde a sua propositura e a sua conducgio até o
seu desfecho, ainda que, eventualmente, um membro possa se po-
sicionar de forma diferente da de outro. Nio prevalece no processo
penal o instituto da sucumbéncia, tal como concebido no ambito do
processo civil, que se mede Unica e exclusivamente pela compara-
¢io entre o que foi pedido e o que foi concedido.

A mesma linha de raciocinio prevaleceu no julgamento do RHC
30.353/RN*°, quando se discutiu a existéncia de materialidade de cri-
me de tortura (art. 1°, II, §§ 3° e 4° da Lei n° 9.455/1997), em que o
laudo pericial nio foi conclusivo no sentido de a vitima ter morrido
em decorréncia de agressoes, nem excluiu a possibilidade de a vitima
ter sofrido trauma na cabeca decorrente de uma queda. O Promotor
de Justica pediu o arquivamento do inquérito policial pela auséncia
de comprovagio da materialidade delitiva. O magistrado discordou
desse entendimento e, com fundamento no artigo 28 do Cédigo de
Processo Penal, remeteu os autos ao Procurador-Geral de Justica, que
designou outro Promotor para requerer novas diligéncias a autori-
dade policial, tendo culminado no oferecimento da denuncia. O STJ

30 Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 20/08/2013, DJe 04/09/2013.
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confirmou a legalidade do procedimento, em razio da autonomia e
da independéncia funcional dos membros do Ministério Publico.

Apesar da orientacio majoritiria do Superior Tribunal de Justica,
a exegese do artigo 127, § 1°, da Constituicao Federal ainda nido é
pacifica. Tanto é que, em 11 de setembro de 2011, o Plenario Virtual
do Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia de repercus-
sao geral da questao constitucional suscitada no Recurso Extraor-
dinario n° 590.908. Nesse recurso, o Ministério Publico de Alagoas
(MP-AL) pede a reforma de decisao do Tribunal de Justi¢a estadual,
que entendeu que uma Promotora de Justica estaria vinculada ao
entendimento de seu antecessor, o qual teria pedido a impronuincia
de um réu na fase de alegacoes finais, nio podendo recorrer da
decisao de primeira instancia que acolheu o parecer do Ministério
Publico de que o acusado nio fosse levado ao Tribunal do Juri.

O MP-AL invocou a viola¢ao do principio da independéncia funcio-
nal para pedir que o réu seja pronunciado e, posteriormente, sub-
metido a julgamento pelo Tribunal do Juri. A repercussao geral foi
reconhecida pelos Ministros Dias Toffoli, Joaquim Barbosa, Carlos
Ayres Britto, Marco Aurélio e Celso de Mello. Em sentido contrario,
consideraram que a controvérsia nio possui repercussio geral os
Ministros Ricardo Lewandowski, Cezar Peluso e Luiz Fux, segundo
0s quais a causa versa sobre a existéncia de preclusao do direito do
Ministério Publico — que atua em uma mesma instancia — de recor-
rer da decisao do Tribunal de Justica.

Para o Ministro Ricardo Lewandowski, a discussio sobre a ocor-
réncia de preclusao légica, em face dos principios da unidade e da
indivisibilidade do Ministério Publico, bem como da violagao da
independéncia funcional, ndo ultrapassa o interesse subjetivo das
partes. Ultrapassado o reconhecimento da repercussao geral, cabe
ao Supremo Tribunal Federal decidir se o Tribunal de Justica do
Estado de Alagoas, ao considerar que a Promotora de Justica nao
poderia recorrer de decisio de impronuncia, baseada em parecer
de outro membro do Ministério Publico, violou o principio da inde-
pendéncia funcional. Tal repercussio geral é a de namero 496, e os
autos estao conclusos com o relator, Ministro Celso de Mello, desde
14 de junho de 2012.
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Em outros julgamentos, todavia, o Supremo Tribunal Federal inter-
pretou o principio da independéncia funcional do Ministério Publico.
No HC 102.147-AgR*', embora sem fazer expressa mengao ao princi-
pio da independéncia funcional, a 22 Turma considerou que a ocor-
réncia de opinides colidentes, manifestadas em momentos sucessi-
vos por Procuradores de Justica oficiantes no mesmo procedimento
juridico, ndo ofende o postulado do Promotor Natural, em face da
autonomia intelectual que qualifica a atuagao do Ministério Publico.

Tratava-se de processo criminal em que o Procurador de Justiga
que elaborou o parecer recursal opinou pela impronudncia do réu,
ao passo que o Procurador que atuou na sessio de julgamento do
recurso em sentido estrito perante a Primeira Cimara do Tribunal
de Justica de Goias distribuiu memoriais e manifestou-se pela con-
firmacgao da sentenca de pronuncia. No corpo do acérdio, o Min.
Celso de Mello asseverou que:

[...] a garantia da independéncia funcional, viabilizada, entre ou-
tras, pela prerrogativa de inamovibilidade, reveste-se de cardter
tutelar. E de ordem institucional (CE art. 127, § 1°) e, nesse pla-
no, acentua a posicio autdnoma do Ministério Publico em face
dos Poderes da Republica, com os quais nao mantém vinculo de
qualquer subordinacdo hierarquico-administrativa.

No HC 80.315%?, a 1* Turma decidiu que a concordancia do Pro-
motor de Justica com a tese da defesa, deduzida na apelaciao, nao
vincula, em razao do principio da independéncia funcional, os 6r-
gaos da instituicio que oficiam junto ao Tribunal, nem os inibe de
interpor recurso especial contra a decisio que, provendo o recurso
da defesa, desclassificou a infracao.

No HC 77.041%?, a Defensoria Pablica do Estado de Minas Gerais im-
petrou habeas corpus contra a decisao do Tribunal de Justica que

31 Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 01/03/2011,
ACORDAO ELETRONICO DJe-213 DIVULG 29-10-2014 PUBLIC 30-10-2014.

32 Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 29/08/2000, DJ
13-10-2000 PP-00011 EMENT VOL-02008-03 PP-00534.

33 Relator(a): Min. ILMAR GAIVAO, Primeira Turma, julgado em 26/05/1998, DJ 07-08-
1998 PP-00022 EMENT VOL-01917-03 PP-00489.
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anulou transag¢io penal e, de consequéncia, determinou o prossegui-
mento do processo penal. O paciente havia sido denunciado pelo cri-
me tipificado no artigo 299 do Cdédigo Penal (falsidade ideoldgica) e,
apds o recebimento da peca acusatéria, por ocasiio de seu interroga-
torio, o Promotor de Justica prop0Os transacao penal para a imediata
aplicacao de pena de multa, que foi aceita pelo paciente e homologa-
da pelo juiz por sentenga, na qual se declarou extinta a punibilidade.

O préprio Promotor de Justica, percebendo que a pena cominada
ao delito nao autorizava a admissibilidade da transagao penal (art.
61 da Lei n° 9.099/95), interpds recurso em sentido estrito (art.
581, inc. III, CPP) para sustentar que nao era admissivel a transa-
cdo penal na espécie. O Tribunal de Justica mineiro, recebendo o
recurso como apelacio, deu-lhe provimento. O Supremo Tribunal
Federal considerou que o Ministério Publico, como custos legis,
possui legitimidade para recorrer €, com base no principio da in-
dependéncia funcional, pode manifestar-se de forma divergente,
até no mesmo Processo.

Ainda, no HC 69.957% a 22 Turma do STF decidiu que nao falta in-
teresse processual ao Promotor de Justica para recorrer de sentenga
absolutdria em que outro membro da instituicao, nas alegacoes fi-
nais, havia pedido a absolvi¢io do acusado. Isto porque a manifes-
tacdo do Ministério Publico, em alegacoes finais, nao vincula o jul-
gador, tal como sucede com o pedido de arquivamento de inquérito
policial (art. 28/CPP) 3.

Portanto, embora nao exista uma solucao definitiva quanto ao al-
cance do principio da independéncia funcional e seja necessario
aguardar o julgamento do STF acerca da Repercussio Geral n°® 496,
ha varios julgados que confirmam a importancia e o alcance desse
principio-garantia para o Ministério Puiblico.

3% Relator(a): Min. N ERI DA SILVEIRA, Segunda Turma, julgado em 09/03/1993, DJ 25-03-
1994 PP-05996 EMENT VOL-01738-01 PP-00159.

» No mesmo sentido, conferir: HC 108.459-CE, Relator(a):  Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 04/10/2011, DJe-222, divulg. 22-11-2011,
pub. 23-11-2011.
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7. Dimensao argumentativa do principio da independéncia funcional

A pretensdo de universalidade é¢ uma exigéncia da argumentagao
juridica. Argumentacdo universal é aquela aceita, de forma geral,
dentro da sociedade e do sistema juridico no qual esta inserida,
sendo racionalmente compreensivel a todos (BARCELLOS, 2005, p.
126). Assim, os intérpretes juridicos nio podem valer-se de argu-
mentos que somente fagam sentido para um grupo, € niao para a
totalidade das pessoas (BARCELLOS, 2005, p. 126-127).

Tanto os membros do Ministério Piblico (Promotores e Procurado-
res), quanto os seus demais 6rgaos (como o Conselho Superior e
o Colégio de Procuradores), possuem independéncia funcional em
relagdo ao exercicio das atividades-fim, podendo formar sua con-
viccao com base na interpretacio razoavel da Constituicdo, das leis
e dos fatos juridicos.

Exceto nas hipdteses previstas em lei (como nos casos de delega-
¢io de atribuig¢ao originaria do Procurador-Geral ou de rejei¢ao de
arquivamento de inquérito policial ou civil — art. 28 do CPP e art.
9° da Lei de Acao Civil Pdblica), os membros ou 6rgios do Minis-
tério Pablico nio podem receber ordens, como instaurar ou deixar
de instaurar um procedimento administrativo, propor ou deixar de
propor uma agio, recorrer ou deixar de recorrer, adotar esta ou
aquela tese juridica (MAZZILLI, 2013, p. 226).

Os membros do Ministério Publico sao agentes politicos e, tal como
os membros dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, pos-
suem plena liberdade funcional para agir na esfera das atribuicoes
conferidas pela ordem juridica.

Na hipétese de exercicio irregular das funcoes, os membros do Ministé-
rio Publico podem ser responsabilizados civil, penal e disciplinarmente.

Em outras palavras, a independéncia funcional é uma prerrogati-
va dos membros do Ministério Publico, que devem fazer cumprir a
Constituicao e as leis sem o temor de contrariar os detentores do
poder politico e econOmico. Por isso, a independéncia funcional
se desdobra em duas fungbes: i) o poder de atuar livremente, con-
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forme a sua consciéncia e o que determina a ordem juridica, sem
vincular-se a ordens superiores no desenvolvimento de suas ativida-
des-fim; ii) a independéncia para buscar a consecucio do disposto
no artigo 127, caput, da Constituicio Federal, sem o risco de serem
responsabilizados pelos atos praticados no estrito cumprimento de
suas funcoes (GARCIA, 2014b, p. 140).

Tal como os juizes tém livre convencimento para decidir as cau-
sas que lhes sio submetidas (art. 131 do CPC-73)%¢, nao podendo
responder por perdas e danos na hipétese de culpa (art. 133 do
CPC-73)%, os membros do Ministério Publico também gozam de
independéncia para buscar o cumprimento da ordem juridica sem
ter de se submeter as pressdes dos poderosos ou sob o risco de se-
rem responsabilizados por eventuais erros na sua atuagao, salvo se
cometidos com dolo ou fraude (art. 85/CPC-73) 38,

Entretanto, nas atividades-meio, devem os membros do Ministério
Publico seguir as instrugoes, resolugoes, recomendacdes e atos nor-
mativos das autoridades administrativas da prépria institui¢io (v.g.,
preencher os relatdrios € manter os livros exigidos pela Corregedo-
ria-Geral do Ministério Publico; submeter-se a inspegoes e correicoes
das respectivas Corregedorias, incluida a do CNMP; cumprir as metas,
objetivos e indicadores tragados pelo planejamento estratégico).

A Constitui¢ao Federal estabelece principios institucionais-garantia
para permitir que os membros do Ministério Publico, na tarefa de

3% No artigo art. 368 do NCPC (versio aprovada pelo Senado Federal em dezembro de
2014), o “juiz apreciard a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que
a tiver promovido, e indicard na decisao as razoes da formacao de seu convencimento”.

37 No artigo art. 143 do NCPC (versao aprovada pelo Senado Federal em dezembro de
2014), o “juiz responderi, civil e regressivamente, por perdas e danos quando: I — no
exercicio de suas fung¢oes, proceder com dolo ou fraude; II — recusar, omitir ou retardar,
sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de oficio ou a requerimento da parte.
Paragrafo tnico. As hipéteses previstas no inciso II somente serao verificadas depois que
a parte requerer ao juiz que determine a providéncia e o requerimento nao for apreciado
no prazo de dez dias”.

3 No artigo art. 181 do NCPC (versiao aprovada pelo Senado Federal em dezembro de
2014), o “membro do Ministério Publico sera civil e regressivamente responsivel quando
agir com dolo ou fraude no exercicio de suas funcoes”.
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zelar pela vontade geral, fiquem imunes as pressdes dos poderes
politicos e econdmicos, bem como do crime organizado, e possam
atuar com seguranca contra os setores da sociedade que resistem
as transformacoes sociais e se organizam para a pratica de ilicitudes
(GOULART, 2013, p. 135). A Constituicio Federal de 1988 tanto va-
lorizou a independéncia e a autonomia do Ministério Publico que
considera crime de responsabilidade do Presidente da Republica a
pratica de atos atentatdrios ao livre exercicio da instituicio (art. 85,
II, CF) (MORAES, 2000, p. 1680).

Para combater esses segmentos que resistem a cumprir a ordem
juridica, dificultam a consagracio do regime democritico ou violam
os interesses sociais e individuais indisponiveis, é preciso que os
agentes politicos do Ministério Publico estejam imunes as pressoes
dos detentores do poder. Portanto, os principios institucionais-ga-
rantia do Ministério Publico, previstos na Constituicio Federal, a
independéncia funcional, a inamovibilidade, o Promotor Natural, a
vitaliciedade e a irredutibilidade de vencimentos protegem os agen-
tes ministeriais para que possam exercer suas funcées em beneficio
e prote¢io dos interesses sociais.

Logo, a independéncia funcional, prevista no artigo 127, § 1°, da
Constituicao Federal, ¢ um principio de prote¢ao, em primeiro pla-
no, da sociedade como um todo e, apenas em segundo plano, dos
membros do Ministério Pablico, para que sua atuagao seja livre de
quaisquer pressoes, baseada na livre conviccio motivada, mas sem-
pre voltada a consecucio dos fins constitucionais do Ministério Pu-
blico (art. 127, caput, CF) .

8. Vinculacao do planejamento estratégico do Ministério Publi-
co e independéncia funcional

O Ministério Pablico brasileiro possui um planejamento estratégico
nacional, feito sob a coordenac¢iao do Conselho Nacional do Ministé-

¥ “A independéncia funcional dos membros do Ministério Pdblico encerra norma
protetiva da ordem juridica e da sociedade como um todo e, apenas em segundo plano,
aos membros do parquet, permitindo que a atuagio funcional seja livre de quaisquer
pressoes, externando tao somente a livre conviccio motivada do membro.” (CNMP,
Processo 628/2010-95, julgado em 8 de novembro de 2010).
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rio Publico, com a finalidade de fortalecer a institui¢do, a luz de uma
agenda estratégica capaz de alinhar os ramos do Ministério Publico
segundo objetivos comuns que busquem a melhoria dos servigos
prestados a sociedade.

O Planejamento Estratégico Nacional do Ministério Pablico baseia-se
no respeito das autonomias e da independéncia funcional de cada
um dos ramos do Ministério Publico brasileiro. O escopo é definir
diretrizes convergentes que aumentem sua eficiéncia de atuagao.

O primeiro mapa estratégico nacional foi elaborado para vigorar
entre 2010 e 2015 e fixou como missao a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indis-
poniveis, buscando a concretizacao dos valores democriticos e da
cidadania. Apontou, como visio de futuro para o Ministério Publi-
co, ser uma instituicao reconhecida como transformadora da reali-
dade social e essencial a preservacao da ordem juridica e do regime
democritico. Indicou que a gestao estratégica do Ministério Publico
deve ser orientada pela unidade e eficiéncia da atuagio institucional
e operacional, pelo compromisso com a comunicacio e com o rela-
cionamento institucional, com a profissionaliza¢io da gestio e com
o aperfeicoamento da tecnologia da informacao. Prevé ainda, como
principais retornos a sociedade, a defesa dos direitos fundamentais,
a transformacao social, a inducao de politicas publicas e a diminui-
¢do da criminalidade.

Por sua vez, cada unidade do Ministério Publico da Unido e os Mi-
nistérios Publicos Estaduais possuem seu planejamento estratégico
com objetivos, metas, indicadores, planos, projetos e programas.

De inicio, é preciso afastar a ideia da existéncia de uma absoluta in-
compatibilidade entre o principio da unidade e o da independéncia
funcional. Tal sugestiao deve ser evitada, ao contririo do que induz
Emerson Garcia, ao afirmar que niao se pode falar em independén-
cia onde ha hierarquia (2014b, p. 130). Alids, o proprio autor ensina
que nao hi direitos absolutos no Estado Democritico de Direito, o
que exige o estabelecimento de critérios para a solugao dos confli-
tos normativos e das colisdes entre principios (2014b, p. 141).
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Ao contrario, é preciso buscar a harmonizacio dos principios da
unidade e da independéncia funcional. O principio da unidade nao
indica tio somente que o Ministério Publico é uma institui¢ao in-
cindivel, sujeita a uma tunica chefia, com todos os seus membros
subordinados administrativamente ao Procurador-Geral. O princi-
pio da unidade vai além dessa defini¢ao tradicional, pois, ao ser
consagrado no artigo 127, § 1°, da Constitui¢io Federal, adquiriu
conotacido politica, isto €, tal principio informa e orienta a atuacao
politico-institucional do Ministério Publico, que, pela defini¢io de
critérios objetivos fixados na estratégia institucional, consagrados
em planos e programas de atuacio acerca das prioridades e dos
meios de acao para o cumprimento da estratégia, forma uma unida-
de ideoldgica e de acio (GOULART, 2001, p. 40-41).

Assim, se o principio da independéncia funcional afasta qualquer
forma de ingeréncia nas atividades-fim desenvolvidas pelos mem-
bros do Ministério Publico, nao impede contudo que os 6rgios da
administracao superior garantam a unidade politica, ideoldgica e de
acio estratégica do Ministério Publico, mediante a permanente mo-
bilizacio dos membros da instituicio no sentido de concretizar os
objetivos estratégicos e no fornecimento dos meios e dos suportes
materiais necessarios ao cumprimento das metas estabelecidas no
planejamento estratégico.

Como mandados de otimizagao, ambos os principios (o da unidade
e o da independéncia funcional) podem conflitar, mas tal conflito
deve ser solucionado com respeito as diretrizes gerais tragadas para
toda a instituicio — que deve seguir 0s objetivos, metas e diretrizes
do planejamento estratégico, elaborado de forma democritica pe-
los membros do Ministério Publico (a fim de ser uma politica ins-
titucional impessoal, que coloca o sentimento coletivo majoritario
acima das percepcoes, vontades ou opinides individuais) — e, des-
tarte, sem prejuizo das convicgoes juridicas, politicas e ideoldgicas
dos Promotores e Procuradores, todos chamados a contribuir com
a construciao dos objetivos institucionais prioritirios. Quem ganha
com isso € a propria instituicao, que se fortalece, e principalmen-
te a sociedade, com ag¢des integradas capazes de obter resultados
mais eficientes. Assim, por exemplo, ao adotar estratégias regionais
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comuns para cuidar dos rios da bacia hidrogrifica da comarca em
que o Promotor atua, ou ao vincular-se a politicas institucionais
de proteciao ao patrimdnio publico, nio se viola a independéncia
funcional, mas potencializa-se a unidade institucional na busca por
resultados mais eficientes na defesa da ordem juridica, do regime
democritico e dos interesses sociais e individuais homogéneos®.

Nesse sentido, é¢ importante destacar que a reorganizacio do Minis-
tério Publico de Minas Gerais para a atuacao por bacia hidrografica
e para a prote¢io do meio ambiente natural, cultural e urbanistico
foi o projeto vencedor da categoria “Ministério Publico” do Prémio
Innovare em 2010, cujo tema era a desburocratizagio da Justica:
pesquisa e modernizaciao da Justiga brasileira.

O projeto de reorganizacao por bacia hidrogrifica foi criado em
2001, a partir de parceria entre o0 MPMG e o Ministério do Meio
Ambiente, para a revitalizacio do rio Sao Francisco. A acao dos
membros do MP passou a ser otimizada e uniforme, o que permitiu
excelentes resultados na proteciao e recuperacao das matas ciliares
e das areas de recarga hidrica devastadas, das glebas degradadas
pela minerag¢ao, bem como o reflorestamento, decorrente da ocu-
pacio irregular do solo e da poluicao das dguas por esgoto domés-
tico, efluentes industriais, agrotoéxicos e mercurio, além da captacao
clandestina de recursos hidricos.

4 Ao tratar do Plano Estratégico Nacional (PEN), a entio Conselheira do CNMP Cliudia
Chagas bem asseverou: “O MP tem uma missao relevante e para o seu bom desempenho
precisa da autonomia institucional e da independéncia funcional. Sio dois conceitos
indissocidveis da nossa atuagido. Nao é possivel, contudo, que consideremos que os
valores da autonomia e da independéncia sejam incompativeis com a unidade, que
também esta prevista na Constitui¢do Federal. Diante disso, PEN é uma oportunidade para
promovermos uma maior integracio entre os diversos ramos e unidades. E a possibilidade
de encontrar convergéncias na diversidade e construir a unidade respeitando a autonomia.
Certamente ¢ um marco para o MP brasileiro, pois se trata de uma iniciativa inédita
que vem recebendo amplo apoio e certamente serd aperfeicoado ao longo do tempo.
Pretende-se iniciar um processo na busca do aperfeicoamento e de uma maior eficiéncia
do MP brasileiro. A inten¢ao é que o PEN tenha continuidade independentemente de
quem esteja a frente das institui¢oes participantes.” (Disponivel em: <http://www.cnmp.
mp.br/portal/artigos/3485-0-planejamento-e-a-possibilidade-de-construir-uma-unidade-
respeitando-a-autonomia-do-mp-brasileiro?highlight=WyJpbmRlcGVuZFx1MDBIYW5-
jaWEILCJmdW5jaW9uYWwiLCJpbmRIcGVuZFx1MDBIYW5jaWEgZnVuY2lvbmFsIl0=>.
Acesso em: 28 jan. 2015).
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O sucesso do alcance ambiental e social desse modelo de atuacio
inspirou sua ampliacdo para outras regioes do estado de Minas Gerais
em 2009, e também para outros estados da Federacgao. A exemplo do
MPMG, o Ministério Publico do Parana, pela Resolugao n° 1.021/2014,
instituiu o projeto estratégico “Rede Ambiental das Bacias Hidrogri-
ficas”, para viabilizar o trabalho conjunto, uniforme e estratégico da
instituicdo, ante as prioridades ambientais de cada regiao. O estado
foi dividido em 12 regides, com base nos limites das Unidades Hi-
drogrificas de Gestao de Recursos Hidricos utilizados pelo Executivo
estadual, para facilitar a atuagiao integrada das Promotorias de Justica
de Protec¢io ao Meio Ambiente com outros 6rgaos e setores da socie-
dade engajados na prote¢ao da natureza, com adaptagoes que viabili-
zam as atividades juridico-administrativas nas comarcas.

Na defesa do patrimonio publico, vale destacar o Programa Estraté-
gia Estadual de Combate a Corrupgio (ECCO), desenvolvido pelo
Ministério Publico de Rondonia e vencedor do Prémio Innovare de
2013, na categoria “Ministério Publico”. A iniciativa foi composta
de um conjunto de acdes no Ambito do governo estadual para o
enfrentamento da corrupg¢ao (em seus aspectos civis e penais), por
meio da atuagiao preventiva do Ministério Publico. Foram conside-
rados quatro eixos temadticos: a adog¢ao de portais de transparéncia
pela administracao estadual e municipais (Prefeituras e Camaras); a
implantacao de mecanismo de controle de gastos de combustivel de
veiculos e maquinas pelos entes publicos municipais e estaduais; a
efetivagao do artigo 1° da Lei n°® 8.730/1993* e do artigo 13 da Lei
n® 8.429/1992% (controle patrimonial de agentes publicos); o com-
bate a cedéncia irregular de servidores publicos. O projeto também
promoveu acoes de sensibilizagio para os membros do Ministério
Publico, estimulando a adesio ao projeto®.

i Art. 1° E obrigatéria a apresentagio de declaracio de bens, com indicagio das fontes
de renda, no momento da posse ou, inexistindo esta, na entrada em exercicio de cargo,
emprego ou fungio, bem como no final de cada exercicio financeiro, no término da
gestao ou mandato e nas hipéteses de exoneragio, renincia ou afastamento definitivo,
por parte das autoridades e servidores publicos [...].

42 Art. 13. A posse e o exercicio de agente publico ficam condicionados a apresentagio
de declaracao dos bens e valores que compdem o seu patrimonio privado, a fim de ser
arquivada no servigo de pessoal competente |...].

% No ambito do combate A corrupgdo pela promogio da educagio para o exercicio da
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A independéncia funcional, além de uma garantia individual, pos-
sui conotacdo social. Ao membro do Ministério Publico é assegura-
da liberdade de ag¢ao, dentro dos limites do ordenamento juridico,
para construir uma sociedade livre, igualitdria, justa e soliddria. Nao
pode a independéncia funcional servir, pois, como justificativa para
nao agir na defesa de direitos fundamentais, que exigem, além da
atuacao individual, a integraciao e a otimizacio de esforgos institu-
cionais, inclusive para o controle e a efetividade de politicas publi-
cas relacionadas aos direitos sociais, sob pena de nio se desenvol-
verem integralmente.

Na esséncia, a independéncia funcional é uma protecao ao exerci-
cio das atribui¢des constitucionais do Ministério Publico para que
seus membros possam agir, se necessario, contra os detentores do
poder politico ou econdmico, para fazer cumprir o que estabelece
a ordem juridica. Nao consagra, com isso, a atuacio individualista
e isolada dos membros da institui¢io, nem lhes confere poderes
para fazer o que bem entendam, sem vincular-se as legitimas politi-
cas institucionais de reducao das violacoes de direitos na sociedade
brasileira. Isso porque o principio da independéncia funcional ndo
é um fim em si mesmo, que se incorpora a pessoa dos membros
do Ministério Piblico no momento em que tomam posse no cargo,
mas um instrumento a disposicao dos seus agentes para satisfazer o
interesse publico (GARCIA, 2014b, p. 142), que € a Gnica razio da
existéncia do Ministério Publico.

cidadania, o Ministério Publico do Parana desenvolve, desde 2012, o projeto estratégico
Movimento Parand Sem Corrupcio, com a articulagao de diversos segmentos (industrial,
comercial, esportivo, religioso, imprensa etc.), para a realizacio de acoes dentro das
escolas e na comunidade. O projeto celebrou mais de quatrocentas parcerias, em todo
o Estado do Parani, e desenvolveu campanhas de promocao da cidadania, palestras
em escolas, concursos culturais, audiéncia publicas e centenas de acoes de midia para
divulgar as a¢gdes do Ministério Publico na sociedade. Em 2014, o Movimento Parani Sem
Corrupcio realizou a Campanha Geracao Atitude que, dentre outras acoes, elaborou o
Guia do Cidadao, contendo informagoes sobre a atuacio do MP e dos trés poderes, o
funcionamento do sistema eleitoral e das instincias de participacdo social, entre outros
temas. Por meio de convénio com a Secretaria de Estado da Educac¢io do Parani, o
conteudo do Guia foi integrado em planos de aula para o ensino médio, da rede publica
estadual, em disciplinas como Filosofia, Sociologia e Historia. O Movimento Parana
Sem Corrupcio foi agraciado, em 2014, com o 3° lugar do Prémio CNMP, na categoria
Diminuicao da Criminalidade e da Corrupcao. Cfr. CAMBI, 2014. p. 70-74.
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Assim, o principio da independéncia funcional deve ser interpreta-
do a luz dos interesses sociais e individuais indisponiveis, nao dos
sentimentos, vontades ou aspiracoes, legitimas ou nio, do agen-
te do MP. A independéncia funcional, portanto, como prerrogativa
conferida aos agentes ministeriais para a consecuc¢io dos fins cons-
titucionais, nio se confunde com a vaidade do membro que ocupa
o cargo de Promotor ou de Procurador (GARCIA, 2014b, p. 143).

A legitimacao social do Ministério Publico brasileiro é proporcional
aos resultados que consegue atingir no combate as desigualdades
e injusticas sociais. Para elevar os indices de qualidade dos servi-
cos publicos (como os de saude, educacio e seguranga publicas),
é imprescindivel a atuagio planejada, coordenada e integrada dos
membros da instituicdo.

Ademais, o planejamento institucional é uma atividade-meio, de natu-
reza administrativa, voltada a construcio de objetivos, metas e indica-
dores para aperfeicoar a atuagaio do Ministério Piblico como instituicao
vocacionada para a efetivagio dos direitos humanos e fundamentais.

O planejamento estratégico do Ministério Publico é regido pelos
principios da participacdo, coordenacido, integracio e continuida-
de. Nao é uma imposicao hierirquica do Procurador-Geral ou da
administracao superior da instituicao, mas uma forma de governan-
ca institucional participativa.

A elaboracao e os ajustes dos planos institucionais decorrem de en-
caminhamentos de grupos de estudos regionais, da sociedade civil*
(por meio de consultas ou audiéncias publicas e canais de integracao
disponiveis na pagina eletronica da institui¢ao), banco de ideias, in-
formacoes estatisticas, resultados de pesquisa de opiniao publica e
pesquisas académicas. Compete ainda aos Centros de Apoio Opera-
cionais dos Ministérios Publicos dos Estados e as Cimaras de Coor-
denagio e Revisao das unidades do Ministério Publico da Unido, nas
suas dreas especificas, colaborar com a elaboracio, supervisao, coor-
denacio, assessoramento e execuc¢ao do planejamento institucional.

4 Sobre a interacio do Ministério Pablico com a sociedade, na construcio do
planejamento estratégico, verificar, dentre outros: CARUNCHO; BERCLAZ, 2009. p. 509-
517; RODRIGUES, 2009. p. 584-592; BUCHMANN, 2013b. p. 737-751.
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Com o intuito de adotar um modelo de democracia participativa,
integrando o Ministério Publico a comunidade, foi desenvolvido no
Paranid um processo metodolégico baseado em sistemas de infor-
macoes e indicadores municipais, na elaboracao de frequentes ava-
liacoes externas por pesquisa de imagem e na realizacao periddica
de audiéncias publicas, tanto para a legitimacao do plano de acao
proposto, quanto na apresentacao de seus resultados.

Tal processo metodolégico, voltado a uma melhor governanca dos
planos de acao, apresenta dados concretos e atualizdveis para o
controle das metas estabelecidas, além de orientar a execuc¢iao dos
planos e monitorar, com a participacdo comunitdria, as atividades
e os resultados. Dessa maneira, o planejamento institucional deixa
de ser verticalizado, desde a administracao superior até ao 6rgao
de execucio do Ministério Publico, o que possibilita aferir as ne-
cessidades concretas da comunidade e preservar a independéncia
funcional, sem descuidar da realidade social em que o 6rgio de
execugao se encontra inserido, potencializando assim o papel do
Ministério Publico como agente de transformagao social®.

Tudo isso porque cabe aos 6rgios e as unidades administrativas do
Ministério Publico, a partir das diretrizes gerais tracadas pelo setor de
planejamento estratégico da instituicao, desenvolver seus respectivos
planejamentos setoriais, isto é, desdobrar o plano estratégico, com a
previsao das atividades a serem desenvolvidas durante cada exercicio.

Desse modo, o planejamento estratégico resulta da atividade coor-
denada, integrada e continua de toda a institui¢io. Nao suprime as
iniciativas, a criatividade e a capacidade do membro do Ministério Pu-

% A experiéncia bem sucedida, criada pelo Ministério Pdblico do Parand, serviu de
modelo para a reproducio desse modelo de atuacio por outros Ministérios Publicos. No
Rio Grande do Sul, o Ministério Pablico Estadual desenvolveu o Projeto Mapa Social, que
também reuniu um conjunto de dados estatisticos, divulgados por diferentes instituicoes
e 6rgaos publicos, relacionados a temas de atuagao do Ministério Publico, para nortear
a atuacao, judicial e extrajudicial, proativa dos Promotores de Justica. Possibilita tanto a
elaboragao de projetos na area-fim, com alinhamento ao projeto estratégico institucional,
quanto o fomento e a fiscalizagio de politicas publicas, essenciais a tutela dos direitos
fundamentais sociais. Em 2014, o Projeto Mapa Social, do Ministério Pablico do Rio
Grande do Sul, ganhou o 1° lugar, na categoria profissionalizagio da gestao, do Prémio
CNMEP Cfr. Prémio CNMP — Catdlogo dos projetos premiados. Brasilia: CNMP, 2014. p. 44.
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blico de buscar a consecuc¢iao dos objetivos, metas e indicadores. Nao
interfere, pois, na independéncia funcional dos agentes ministeriais.

Entretanto, para que o planejamento institucional funcione, é im-
prescindivel a existéncia de 6rgios superiores de coordenacio e ges-
tao administrativa, responsaveis por apresentar orientagoes gerais,
editar atos normativos com a fixagao de formas, procedimentos e cro-
nogramas, por fazer a consolidagio e a anilise técnico-metodologica,
assessorar e promover a capacitagao técnica e a sensibilizagdo sobre
o planejamento, a gestao estratégica, o desenvolvimento organizacio-
nal, a gestio de pessoas, de processos, de projetos e de informagoes,
além de registrar, dar publicidade, acompanhar os planos setoriais de
acdo e seus desdobramentos, e de velar pela harmoénica integracao
desses planos setoriais com o planejamento estratégico.

No Ministério Publico do Estado do Parani, tais atribuicdes sio da
Subprocuradoria-Geral de Justica para Assuntos de Planejamento
Institucional (SUBPLAN), 6rgao central de planejamento, instituido
pela Lei Complementar Estadual n® 122, de 28 de julho de 2008,
com campo de atuacio especificado na Resolug¢io PGJ n°® 2.372,
de 24 de novembro de 2008. A SUBPLAN conta com a colabora-
¢io do Comité de Gestao Estratégica (CGE), composto por diversos
integrantes da institui¢io (art. 12 da Resoluciao PGJ n° 997, de 27
de abril de 2010), tendo entre as suas atribui¢ées: a) monitorar o
processo de gestao estratégica, com base em seus principais ele-
mentos analiticos (objetivos, indicadores, metas, projetos e acoes
estratégicas); b) emitir orientacoes e recomendacoes aos diversos
setores do Ministério Publico, para assegurar o eficaz e harmoOnico
desenvolvimento do plano estratégico; c) deliberar sobre aspectos
relacionados ao cronograma e a metodologia de execug¢ao dos pro-
jetos e agoes estratégicas; d) propor, aprovar ou autorizar ajustes
em indicadores e metas estratégicas; €) propor, aprovar ou autori-
zar alteragles, substituicbes ou encerramento de projetos e agdes
estratégicas; f) aprovar e priorizar, em bases metodoldgicas, pre-
dominantemente objetivas, a execucao de novos projetos e acoes
estratégicas; g) aprovar revisdes do plano estratégico, a cada quatro
anos (art. 11 da Resolugao PGJ n° 997, de 27 de abril de 2010).

As linhas gerais do planejamento, como atividade-meio de natureza
administrativa, decorrente de atos da administracao superior do Mi-
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nistério Pablico, voltadas a orientar a atuagao ministerial, para me-
lhor atender o interesse publico, devem ser cumpridas por todos os
membros da instituicio, a comecar pelo préprio Procurador-Geral.

Como o planejamento estratégico é tracado por um periodo longo
(geralmente, de 5 ou 8 anos), sempre superior ao mandato do chefe
administrativo da instituicao, nao haveria sentido que o Procurador-
Geral, ainda quando escolhido ap6s a elaborag¢iao do planejamento,
nao estivesse vinculado a ele. Sem essa vinculagio, o novo Procu-
rador-Geral sempre poderia tracar um planejamento estratégico
diferente, o que inviabilizaria o préprio planejamento, que ¢ uma
politica de desenvolvimento institucional de médio e longo prazo,
baseada em objetivos, indicadores, metas, projetos e acoes estraté-
gicos. Por isso, no Parand, a Lei Orgidnica do Ministério Puablico afir-
ma que o Procurador-Geral apresentara, até 30 dias apds a posse, o
Plano Bianual de atividades do MP e dara publicidade das priorida-
des institucionais (art. 19, inc. III, da Lei Complementar Estadual n°
85, de 27 de dezembro de 1999). A mesma Lei Organica, no artigo
19, inc. XL, estabelece que o Procurador-Geral de Justica submetera
ao Colégio de Procuradores o plano anual de atuacio do Ministério
Publico, contendo diretrizes, objetivos e metas prioritirias.

Além disso, para que o planejamento estratégico possa funcionar,
é preciso que esteja atrelado ao orcamento do Ministério Publico.
A exemplo do que continha o artigo 1° do Decreto Presidencial n®
2.829, de 29 de outubro de 1998, sobre o Or¢amento da Unido, na
elaboracio do Plano Plurianual as ag¢oes finalisticas do Ministério Pud-
blico (isto é, aquelas que proporcionam bens e servicos para o aten-
dimento direto das demandas da sociedade, compativeis com as atri-
buic¢des constitucionais da instituicio) precisam estar atreladas a seu
Plano Estratégico. Ainda, tal como o artigo 10 do Decreto Presidencial
n® 2.829/98, as Leis de Diretrizes Orcamentirias devem conter, para o
exercicio a que se referem, e entre os programas do Plano Plurianual,
as prioridades que hao ser contempladas na Lei Orcamentaria Anual.

Para que todos os membros do Ministério Publico sigam as mesmas
orientacoes administrativas, o artigo 10, inc. XII, da Lei Orginica
Nacional do Ministério Piblico (Lei n® 8.625/1993) prevé, entre as
atribui¢oes do Procurador-Geral de Justica, a de expedir recomen-
dagoes, sem cardter normativo, aos 6rgios do Ministério Publico,
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para o desempenho de suas funcdes. Ademais, o artigo 43, inc. XIV,
da mesma lei afirma, entre os deveres dos membros do Ministério
Publico, acatar, no plano administrativo, as decisdes dos 6rgios da
administrag¢ao superior do Ministério Pablico.

O membro do Ministério Publico que nao cumpre os objetivos,
metas e indicadores do planejamento estratégico ou que deixa
de elaborar e executar o planejamento setorial ndo pode alegar,
em sua defesa, o principio da independéncia funcional, pois tal
principio nao funciona como um escudo que o exime de cum-
prir a missio constitucional, traduzida nos planos e programas
de atuacgio, vinculantes a todos os agentes ministeriais (GOU-
LART, 2013, p. 137).

Diante da negativa de cumprimento das determinacdes normativas
da administracio superior acerca do planejamento institucional,
sob a alegac¢io de violagdo do principio da independéncia funcio-
nal, o Procurador-Geral, provocado pelos 6rgaos responsaveis pelo
cumprimento dos objetivos estratégicos, deve determinar a obser-
vancia dos planos e programas de atuacao estratégicos. Ao contrario
do que ocorre com a suspei¢io e o impedimento, em relacio as
atribuigdes processuais?’, nao hd justificativa legal que desvincule o
agente ministerial de elaborar e executar os projetos institucionais.

4 pedro Roberto Decomain, ao interpretar o artigo 10, inc. XII, da Lei Orginica Nacional
do MP, defende que as recomendacoes, quando disserem respeito a assuntos de indole
administrativa, tém carater vinculante, valendo o mesmo raciocinio para as determinagoes
de carater administrativo expedidas por qualquer outro 6rgao da administracao superior
da institui¢ao (exegese do art. 43, inc. XIV, da mesma lei). Cfr. DECOMAIN, 2011. p. 108.

47 Mutatis mutandis, Emerson Garcia ensina: “Afigura-se legitima, ainda, a iniciativa do
Procurador-Geral em editar atos que visem a orientar os membros do Ministério Publico
quanto a posi¢iao a ser seguida em determinadas situagoes em que é ordinariamente
divisada a presenca do interesse publico justificador da atuacido ministerial (art. 10, XII,
da Lei 8.625/1993). Acaso nao seja seguida a recomendacio e sendo o Procurador-Geral
instado a se pronunciar a respeito, tornar-se-4 cogente a atuacio do agente caso assim
seja deliberado. E importante repetir que fixar a atribui¢io nio guarda similitude com a
conduta de interferir no exercicio das atribuicoes. Aquela é admissivel, esta nao. Fixada
a atribuicdo do agente, somente podera ele se escusar a atuar nas hipéteses previstas em
lei, que sdo o impedimento e a suspeic¢ao, as quais em nada se confundem com a negativa
de exercer suas atribuicbes ante a auséncia de interesse publico que o justifique. Esta
encontra-se relacionada ao cargo e a prépria Instituicio, enquanto o impedimento e a
suspeicio estao vinculados a pessoa do agente” (2014b. p. 149-150).
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Fixada a necessidade de atuacdo funcional, ainda que possa ter havido
prejuizo ao interesse publico em virtude da nao atuacio do membro
do MP, a situacdo, como regra, nao € passivel de puni¢ao funcional.
Entretanto, quando a situacdo evidenciar a ma-fé do agente ministe-
rial e, portanto, for além da sua atuagio legitima na valoragao dos fa-
tos e na exteriorizacao de sua posicao juridica, além da declaracao da
atribuicdo, a conduta ¢ passivel de analise mediante a instauracio do
devido processo administrativo disciplinar (GARCIA, 2014b, p. 149).

O planejamento estratégico ¢ uma nova etapa na organizacio € no
desenvolvimento das atividades do Ministério Pablico. E uma nova
cultura incorporada no dia a dia da instituicio mediante um proces-
so gradual de orientacao e de capacitacao. Por isso, um dos papéis
mais importantes da Corregedoria-Geral de cada MP ¢ a fiscalizacao
€ a orientagao quanto ao cumprimento, pelos 6rgiaos de execucgio,
dos objetivos, metas e indicadores fixados pela instituicio no pla-
nejamento estratégico (BERCLAZ, 2009, p. 518-527). Com isso se
fortalece a identidade constitucional do Ministério Publico e se va-
lorizam os membros que buscam cumprir 0s objetivos estratégicos;
ademais, contribui-se para a criacio de um banco de dados sobre os
esforcos da instituicio em divulgar a sociedade as acoes realizadas
em prol do bem comum, além de, por meio da fiscalizacio e da
orientacao permanentes dos agentes ministeriais, conciliar o prin-
cipio da unidade com o da independéncia funcional, de modo que,
sedimentada a cultura do planejamento estratégico, o Ministério Pu-
blico desempenhe com maior eficiéncia sua missao constitucional.

Porém tio ou mais importante que a dimensiao correcional, para
que o planejamento estratégico seja mais bem assimilado e com-
preendido por todo o Ministério Publico, é indispensavel uma po-
litica de formagao continuada (BONAVIDES; TESSEROLLI, 2013, p.
873-880) para acoes integradas de capacitacio técnica e sensibili-
zacao permanente, que envolvam os Centros de Estudos e Aperfei-
coamento Funcional, as Fundacoes Escola do Ministério Publico e
outras institui¢coes cientificas e universitarias, acerca de temas como
gestao de pessoas, de processos, de projetos e de informacgoes, as-
sim como de desenvolvimento organizacional. A elabora¢io de um
plano de capacitagio fortalece o planejamento estratégico, ao base-
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ar-se na responsabilidade compartilhada entre membros e servido-
res do MP* empenhados na melhoria continua da produtividade e
na eficiéncia dos servicos prestados.

Junto com o preparo de membros e servidores do Ministério Pud-
blico, também é importante um plano de comunicaciao interna e
externa, para que a instituicao assimile o pluralismo de ideias e boas
praticas, dialogue de modo republicano com outras instituicoes pu-
blicas e com os diferentes setores da sociedade (universidades, igre-
jas, observatorios sociais, federacoes, associagcoes civis, etc.) e esteja
aberta a criticas e sugestoes para o aperfeicoamento dos objetivos,
metas, projetos e acoes estratégicos.

Além disso, é necessario o desenvolvimento de um sistema informa-
tizado de gerenciamento para o registro, a publicidade e o acompa-
nhamento - seja dos 6rgaos internos do Ministério Publico, seja da
propria sociedade — dos projetos estratégicos e dos planos setoriais/
regionais de ac¢ao e seus desdobramentos.

Nesse sentido, devem ser destacadas trés iniciativas do Ministério
Puablico brasileiro, vencedoras do Prémio CNMP — Ministério Publi-
co: Um projeto, muitas conquistas, de 2014*: i) o Sistema Natera,
do Ministério Publico do Acre, que envolve a criagio de banco de
dados; a elaboracio de diagndstico (socioeconOmico, condi¢ao es-
pecial e situacio de dependéncia quimica) sobre o perfil do usuirio
e familiares; o acompanhamento do tratamento, conforme a situa-
cio de gravidade do dependente e a geraciao de subsidios para a ela-
boracao de estudos sobre dependéncia quimica a partir da realidade
dos atendimentos do Nucleo de Atendimento Psicossocial em De-
pendéncia Quimica, coordenado pelo MPAC; ii) o Sistema Milénio,
do Ministério Publico da Bahia, que informatizou os formulérios
de visitas e revisitas das escolas e das unidades basicas de satde, o
que permitiu a coleta e o registro de dados, bem como o processa-
mento das informagoes, ampliando a atuagao preventiva do MPBA

i Sobre a necessdria integra¢io entre membros e servidores do Ministério Publico,
verificar, entre outros: MARTINELLIL, 2001. p. 259-265.

¥ Cfr. Prémio CNMP — Catdlogo dos projetos premiados. Brasilia: CNMP, 2014. p. 52-54.
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e trazendo melhores resultados a sociedade (como a melhoria das
estruturas e do atendimento nos postos de saide e nas escolas, in-
cluindo a alimentacio e o transporte escolar; a criacao de espagos
de leitura; o maior comprometimento dos gestores, professores,
pais e alunos; o fortalecimento dos conselhos; e a consolida¢io do
Ministério Publico como indutor de politicas puiblicas e agente de
transformacio social) (MOREIRA; ARAUJO, 2014, p. 65-69); iii) o
Desdobramento do Planejamento Estratégico Institucional (Depei),
criado pelo Ministério Pablico Federal, a fim de disseminar a estra-
tégia do MPF para cada unidade, 6rgao e secretaria, o que permitiu
a transferéncia de conhecimento sobre planejamento estratégico;
um maior conhecimento das interfaces e interdependéncia com as
areas; a reducio de sigilos organizacionais; a habilidade de identi-
ficacdo e priorizagao de cendrios institucionais; o conhecimento da
percepcio de membros e servidores sobre o planejamento institu-
cional e diretrizes de atuacao; o fomento a identificaciao; e a propo-
sicao de acoes estratégicas.

Para coletar e disseminar os projetos bem-sucedidos no ambito do
Ministério Publico brasileiro, o Conselho Nacional do Ministério Pu-
blico criou o Banco Nacional de Projetos. Cada unidade do Ministé-
rio Publico pode inscrever seus projetos, dar ampla publicidade as
suas atividades de sucesso e possibilitar que as boas priticas sejam
reproduzidas em todo territério nacional.

Também com a finalidade de promover a concretizagao e o alinha-
mento ao Planejamento Estratégico Nacional, em 2013 foi criado
o Prémio CNMP (Resolucdo n° 94, de 22 de maio de 2013), para
premiar os programas e projetos do Ministério Pablico brasileiro
que mais se destacaram na efetivagio do Planejamento Estratégico
Nacional. O prémio contempla os melhores trabalhos produzidos
por membros e servidores de todos os ramos do Ministério Publico
em cada uma das oito categorias: 1. Defesa dos Direitos Fundamen-
tais; II. Transformacao Social; III. Inducao de Politicas Publicas; IV.
Diminui¢do da Criminalidade e da Corrupcao; V. Unidade e Efici-
éncia da Atuacao Institucional e Operacional; VI. Comunicacio e
Relacionamento; VII. Profissionalizagio da Gestao; VIII. Tecnologia
da Informacao.

132 ISSN 1809-8487 « v. 14/ n. 24/ jan-jun. 2015 / p. 86-137



Eduardo Cambi

Experiéncias exitosas, presentes no Banco Nacional de Projetos e
destacadas pelo Prémio CNMP, tém servido de modelo para a ela-
borag¢io de planos setoriais e regionais, o que intensifica a atuacao
unificada do Ministério Publico e possibilita a obtencio de melho-
res resultados na superacao das injusticas sociais.

A legitimidade social do Ministério Publico é proporcional a sua efi-
ciéncia funcional, isto é, quanto melhores forem os resultados apre-
sentados a sociedade, tanto maior sera o reconhecimento social de
suas acoes. Logo, o planejamento estratégico do Ministério Publico
precisa nao s valorizar a interlocugio participativa e democratica
com a sociedade, como também assegurar niveis de desempenho
funcional equivalentes aos niveis de exigéncia social gerados (RO-
DRIGUES, 2009, p. 590).

9. Conclusao

O principio da independéncia funcional é uma prerrogativa confe-
rida pelo artigo 127 da Constituicio Federal ao Ministério Publico
para que este possa, em nome da sociedade, agir na defesa da or-
dem juridica, do regime democritico e dos interesses sociais e indi-
viduais indisponiveis (art. 127, caput, CF).

Na aplicagao do principio da independéncia funcional, embora o
seu conteudo seja dinimico e objeto de questionamentos de natu-
reza diversa, o Conselho Nacional do Ministério Publico e os Tribu-
nais Superiores tém buscado compatibilizid-lo com os demais prin-
cipios funcionais, para que a instituicao possa desenvolver politicas
de atuagio integrada e, assim, obter melhores resultados na defesa
dos bens juridicos coletivos e difusos.

O planejamento estratégico é um caminho para aperfeicoar a efici-
éncia institucional do Ministério Pudblico, com base na concepcao
do Ministério Pablico como agente politico de transformacgio so-
cial. Assim se supera a visio de que o Ministério Publico seria mero
executor de atribuicbes processuais e se assume a defesa efetiva dos
direitos fundamentais sociais, o que exige maior envolvimento com
a comunidade e com os demais agentes politicos, para a inducio,
acompanhamento e aperfeicoamento de politicas publicas sociais.
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O planejamento estratégico, enquanto atividade-meio de natureza ad-
ministrativa, vincula todos os membros da institui¢ao, a comecar pelo
Procurador-Geral, e cria uma espécie de governanca participativa com
todos os membros, aprimorando o didlogo do Ministério Publico com
a sociedade e exigindo a definicio de prioridades, diretrizes, objetivos
€ metas para melhor otimizar os recursos humanos e orcamentarios.

Ao estimular a elaboracio de planos setoriais por parte de cada uma
das Procuradorias ou das Promotorias, com fulcro no sistema de in-
formacgoes e indicadores especificos (como a taxa de analfabetismo
ou de evasao escolar, a qualidade da agua, os indices de mortalida-
de na regiao, etc.), publicados por instituicoes de pesquisa € 4rgaos
publicos (como IBGE, Datasus e Inep), o planejamento estratégi-
co preserva a independéncia funcional do Ministério Publico e, ao
mesmo tempo, o aproxima das necessidades locais. Isso é essencial
para reforcar a legitimidade politica e social na indugao, fiscaliza-
¢ao e execucio de politicas publicas®, bem como na composi¢ao
extrajudicial de conflitos. Desse modo, a judicializacao dos litigios
¢é evitada, sao inseridas politicas publicas nos orcamentos dos entes
federativos e promove-se a discussao com o0s agentes politicos e co-
munitarios sobre as limitacdes economicas do Estado e a necessida-
de de priorizacao de demandas.

Portanto, o planejamento estratégico representa uma nova cultura
institucional em que a atuagio do Ministério Puablico deixa de ser
medida apenas pela eficiéncia no cumprimento de prazos e volu-
mes processuais, para voltar-se a efetividade das acoes desenvolvi-
das e das respostas a sociedade das demandas que lhe sio trazidas.

No entanto, a gestio estratégica e a governanca participativa sao
acoes inovadoras no Aambito do Ministério Publico. A cultura do pla-
nejamento nio integra a formacio exigida ao membro do Ministério
Publico, o que requer a superacio de resisténcias na solucao de
problemas individuais e casuisticos, que nio levam em considera-
cdo a proatividade e o planejamento das acoes. Trata-se, pois, de um

0 Para um estudo mais completo sobre a relacio das politicas publicas com a atuagio
do Ministério Publico, verificar, entre outros: CAMBI; GONCALVES, 2009, p. 209, e
seguintes; MARINHO, 2011. p. 21-34; BUCHMANN, 2013a. p. 895-906.
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processo cultural, que deve assentar-se no convencimento e na inte-
gracao de todos os membros e servidores do Ministério Publico, na
condicao de corresponsaveis pelos resultados da instituicio. Além
disso, exige um constante aperfeicoamento, até mesmo na forma de
atuacio republicana do Ministério Publico em relacio aos demais
poderes, em especial o Poder Executivo.

Tal construgao cultural deve comecgar pela harmonizacio do prin-
cipio da independéncia funcional com o planejamento estratégico,
para que a atuagao do Ministério Publico seja fortalecida pela acao
integrada da instituicio, baseada em definicbes objetivas (metas,
objetivos e indicadores), que, além de poder medir o esforco de
membros e servidores, serve para consolidar a atuacio do Minis-
tério Publico como efetivo agente de transformacao da realidade
social (injusta) brasileira.

10. Referéncias bibliograficas

ALEXY, Robert. Colisao de direitos fundamentais no Estado de Direito
Democritico. Revista de Direito Administrativo, v. 217, set. 1999.

ASCENSAOQ, José de Oliveira. O direito. Introducdo e teoria geral.
Uma perspectiva luso-brasileira. 11. ed. Coimbra: Almedina, 2003.

AVILA, Humberto. A distin¢io entre principios e regras e a redefini-
¢io do dever de proporcionalidade. Revista Didlogo Juridico, n. 4,

jul. 2001.

. Repensando o “principio da supremacia do interesse pu-
blico sobre o particular”. Revista Didlogo Juridico, n. 7, out. 2001.

. Teoria dos principios: Da definicao a aplicacao dos princi-
pios juridicos. 9. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009.

BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, racionalidade e atividade
Jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001.

ISSN 1809-8487 - v. 14/ n. 24/ jan-jun. 2015 / p. 86-137 135



Doutrina Nacional * Artigo
Independéncia funcional e planejamento estratégico no Ministério Publico

BERCLAZ, Marcio Soares. A Corregedoria-Geral do Ministério Pu-
blico e a necessidade de (re)definicao do seu papel de orientagio e
fiscalizacao dos membros no compromisso de cumprimento e con-
cretizacao do planejamento estratégico institucional: In: XVIII Con-
gresso Nacional do Ministério Publico: o Ministério Pitblico como
fator de reducdo de conflitos e construcdao da paz social. Porto
Alegre: Magister, 2009.

BONAVIDES, Samia Saad Gallotti; TESSEROLLI, Kelly Cristina Fer-
reira. Uma politica de formagiao continuada. In: Teses do XX Con-
gresso Nacional do Ministério Publico. Brasilia: Gomes e Oliveira
Editora, 2013.

BRASIL. Cédigo de Processo Civil, de 11 de janeiro de 1973. Dispo-
nivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>.
Acesso em: 26 jan. 2015.

BUCHMANN, Willian. Ministério Publico, participa¢ao social e po-
liticas publicas. In: Teses do XX Congresso Nacional do Ministério
Publico. Brasilia: Gomes e Oliveira Editora, 2013a.

. Ministério Publico e seu papel fundamental na consolidagao
da democracia participativa. In: Teses do XX Congresso Nacional do
Ministério Publico. Brasilia: Gomes e Oliveira Editora, 2013b.

CAMBI, Eduardo. Neoconstituconalismo e neoprocessualismo: Di-
reitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo judicidrio. 2.
ed. Sao Paulo: RT, 2011.

. Movimento Parand Sem Corrupcio. Revista do 5° Congres-
so Brasileiro de Gestdo do Ministério Publico: Gestio por resulta-
dos. Brasilia: CNMP, 2014.

CAMBI, Eduardo; BOLZANI, Henrique. O poder investigatério do
Ministério Publico como cldusula pétrea. Revista Juridica do Minis-
tério Publico do Estado do Parand, v. 1, dez. 2014.

CAMBI, Eduardo; ANTUNES, Tais Caroline Pinto Teixeira. A proibi-

cdo de retrocesso como salvaguarda da atuagio do Ministério Pu-
blico. In: Eduardo Cambi (Org.). Ministério Publico: prevencio,

136 ISSN 1809-8487 « v. 14/ n. 24/ jan-jun. 2015 / p. 86-137



Eduardo Cambi

modelos de atuacao e a tutela dos direitos fundamentais.. Belo Ho-
rizonte: Del Rey, 2014.

CAMBI, Eduardo; GONCALVES, Leonardo. Ministério Publico social.
Revista de processo, v. 177, nov. 2009.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Dogmatica de direitos funda-
mentais e direito privado. In: Estudos sobre direitos fundamentais.
Sao Paulo: RT, 2008.

CARUNCHO, Alexey Choi; BERCLAZ, Mircio Soares. A interacao do
Ministério Publico com a sociedade e a construciao do planejamento
estratégico institucional: In: XVIII Congresso Nacional do Ministé-
rio Publico: o Ministério Publico como fator de reducdo de confli-
tos e construcdo da paz social. Porto Alegre: Magister, 2009.

COELHO, Luiz Fernando. Helénia & Devilia: civilizagao e barbarie
na saga dos direitos humanos. Curitiba: Bonijuris, 2014.

DECOMAIN, Pedro Roberto. Comentdrios a Lei Organica Nacional
do Ministério Publico: Lei 8.625, de 12.02.1993. 2. ed. Belo Hori-

zonte: Férum, 2011.

DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard
University Press, 1977.

. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

FARALLI, Carla. A filosofia contempordnea do direito: temas e desa-
fios. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.

FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Pequeno diciondrio brasileiro
da lingua portuguesa. 11. ed. Sao Paulo: Civilizacao Brasileira, 1969.

GARCIA, Emerson. O Conselho Nacional do Ministério Publico e a
semantica do “controle”. Revista Juridica do Ministério Publico do
Estado do Parand, n. 1, dez. 2014a.

. Ministério Publico: organizacio, atribuigdes e regime juri-
dico. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014b.

ISSN 1809-8487 - v. 14/ n. 24/ jan-jun. 2015 / p. 86-137 13/



Doutrina Nacional * Artigo
Independéncia funcional e planejamento estratégico no Ministério Publico

GIACOIA, Gilberto. Ministério publico vocacional. Revista Juridica,
Ministério Puiblico de Sao Paulo/Associagao Paulista do Ministério
Publico, n. 197, jul. dez. 2007.

. Entrevista. Revista Juridica do Ministério Publico do Esta-
do do Parand, n. 1, dez. 2014.

GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Publico: objetivo estratégi-
co e principios institucionais. In: Congresso Nacional do Ministério
Publico. Livro de teses: Ministério Publico e cidadania. Recife: Asso-
ciacdo do Ministério Publico de Pernambuco, 2001. v. 3.

. Elementos para uma teoria geral do Ministério Publico.
Belo Horizonte: Arraes Editores, 2013.

LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1983.

MARINHO, Ana Maria do Amaral. A atuacio do Ministério Publico
na implementacio de politicas publicas. In: Teses do XIX Congresso
Nacional do Ministério Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

MARTINELLI, Jaqueline Mara Lorenzetti. A missio compartilhada.
In: Congresso Nacional do Ministério Publico. Livro de teses: Minis-
tério Publico e cidadania. Recife: Associacio do Ministério Publico
de Pernambuco, 2001. v. 3.

MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Publico. 7.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013.

. Os limites da independéncia funcional no Ministério Pud-
blico. Revista dos Tribunais, 715/571, maio 1995. Disponivel em:
<http://www.mazzilli.com.br/pages/artigos/limitesindep.pdf>.
Acesso em: 26 jan. 2015.

MORAES, Alexandre de. Constituicdo brasileira interpretada e le-
gislacdo constitucional. 6. ed. Sio Paulo: Atlas, 20006.

MOREIRA, Siavio Henrique Damasceno; ARAUJO, Yuri Gonzalez. Sis-
tema Milénio. Revista do 5° Congresso Brasileiro de Gestdo do Mi-
nistério Publico: Gestio por resultados. Brasilia: CNMP, 2014.

138 ISSN 1809-8487 + v. 14/ n. 24/ jan-jun. 2015 / p. 86-137



Eduardo Cambi

PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Teoria da argu-
mentacdo: a nova retOrica. Trad. de Maria Emantina de Almeida Pra-
do Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.

PROENCA, Luis Roberto. Planejamento estratégico da atuagio do
Ministério Puablico. In: Congresso Nacional do Ministério Publico.
Livro de teses: Ministério Publico e cidadania. Recife: Associacao do
Ministério Publico de Pernambuco, 2001. v. 3.

RODRIGUES, Jodo Gaspar. Ministério Publico de resultados: a atu-
al missao institucional: In: XVIII Congresso Nacional do Ministério
Publico: o Ministério Piblico como fator de reducio de conflitos e
construg¢io da paz social. Porto Alegre: Magister, 2009.

ROSA, Maria Alice da; GODOY FILHO, Raul de. A ética e o livre exer-
cicio das funcoes institucionais pelo Ministério Pablico. In: Con-
gresso Nacional do Ministério Publico. Livro de teses: Ministério
Publico e cidadania. Recife: Associacao do Ministério Publico de Per-
nambuco, 2001. v. 3.

SILVA, Claudio Barros. A designagio prevista no artigo 28 do Coédigo
de Processo Penal, em face ao Principio Constitucional da Indepen-
déncia Funcional. In: X Congresso Nacional do Ministério Publico:
o Ministério Publico: corrupgio, criminalidade e violéncia. Belém:
CEJUP, 1994.

ZAGREBELSKY, Gustavo. Jueces constitucionales. In: Teoria del neo-
constitucionalismo: ensayos escogidos. Madrid: Trotta Editorial, 2007.
. El derecho ductil. 8. ed. Madrid: Trotta Editorial, 2008.

Autor convidado

DOI: 10.5935/1809-8487.20150003

ISSN 1809-8487 - v. 14/ n. 24/ jan-jun. 2015 / p. 86-137 139



ASSUNTOS GERAIS

DIALOGO MULTIDISCIPLINAR

MINISTERIO PUBLICO RESOLUTIVO E UM NOVO
PERFIL NA SOLUCAO EXTRAJUDICIAL DE CONFLITOS:
LINEAMENTOS SOBRE A NOVA DINAMICA

DECISIVE PUBLIC MINISTRY AND A NEW PROFILE
IN EXTRAJUDICIAL RESOLUTION OF CONFLICTS:
OUTLINING THE NEW DYNAMICS

JOAO GASPAR RODRIGUES

Promotor de Justica

Ministério Publico do Estado do Amazonas, Brasil
gasparrodrigues2010@bol.com.br

RESUMO: O ensaio aborda a dinimica resolutiva do Ministério Publi-
co brasileiro, fazendo um paralelo entre os dois perfis institucionais
preponderantes: demandista e resolutivo. Poe-se em destaque tam-
bém a insercio do Ministério Publico como uma instituicio moldada
para defender os interesses, nio mais do Estado ou de uma socie-
dade simplesmente, mas de uma complexa sociedade democratica.
Dentro dessa nova conjuntura sio analisados desafios e exigéncias,
com o fim de realcar os novos rumos tracados pela institui¢aio em face
da expansao e do aprofundamento do principio democratico.

PALAVRAS-CHAVE: Ministério Publico resolutivo; nova dinimica;
expansio do principio democratico; desafios; exigéncias.

ABSTRACT: This essay focuses on solving the dynamics of the Bra-
zilian Prosecutor, drawing a parallel between the two predominant
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institutional profiles: procedural and decisive. It also put emphasis
on the inclusion of the Public Ministry as an institution shaped to
protect the interests, not more than one state or society simply, but
in a complex democratic society. Within these goals challenges and
requirements are analyzed in order to highlight the new directions
set by the institution against the expansion and deepening of the
democratic principle.

KEY WORDS: Resolvent prosecutor; new dynamic; expansion of
the democratic principle; challenges; requirements.

SUMARIO: 1. Consideracdes iniciais. 2. Ministério Pablico resoluti-
vo: conceito. 3. Caracteristicas da dinamica institucional resolutiva.
3.1. Proatividade. 3.2. Dinamismo. 3.3. Intersetorialidade. 3.4. Re-
lagao interna dialogal. 3.5. Planejamento. 3.6. Inovagao. 3.7. Efici-
éncia e gestao de resultados. 4. Busca por uma identidade prépria
do Ministério Publico. 5. Diferencas entre o MP resolutivo e o MP
demandista. 5.1. Proatividade e reatividade. 5.2. Assungao e trans-
feréncia de responsabilidade. 5.3. Proximidade e distanciamento da
comunidade. 5.4. A forma de solucionar os problemas. 5.5. Traba-
lho criativo versus labor rotineiro. 5.6. Busca por resultados efetivos
(ou socialmente relevantes) e a indiferenca por resultados extrapro-
cessuais. 6. Estratégias de crescimento institucional que privilegiam
o demandismo. 6.1. Alegada hipossuficiéncia da sociedade. 6.2.
Ocupar espagos. 6.3. Modelo de equiparacio ao Poder Judicidrio
(garantias, prerrogativas, vedagoes, estrutura e divisao funcional).
7. Causas que levam ao Ministério Pudblico resolutivo. 7.1. Amadu-
recimento democritico da sociedade (expansio do principio demo-
cratico). 7.2. Crise do Poder Judicidrio. 8. Exigéncias e desafios trazi-
dos pelo novo modelo resolutivo. 8.1. Nova leitura do postulado da
independéncia funcional. 8.2. Insuficiéncia de recursos materiais e
humanos. 8.3. Novo regime de capacitacio e mobilizacao dos agen-
tes ministeriais. 9. Conclusoes. 10. Referéncias.

1. Consideracoes iniciais
De tempos em tempos, toda e qualquer institui¢io precisa de um

trabalho de reconstituicao e de reengenharia da sua estrutura e fi-
nalidades funcionais, como uma forma de regulamentacio orgini-
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ca do seu proprio crescimento. Isso porque, conforme diz Maclver
(1965, p. 123), uma estrutura politica ou administrativa nao é mais
imutavel do que uma estrutura organica; é um arcabougo sujeito
a todas as forcas que atuam na sociedade por ela abrangida. E o
Ministério Publico nio se furta a essa contingéncia de repensar sua
estrutura e sua trajetoria dentro da sociedade brasileira'.

O passado de lutas institucionais do Ministério Publico para se fir-
mar constitucionalmente como uma instituicao indispensavel a so-
ciedade brasileira nao pode ser esquecido no momento de revisar
sua estrutura e seus fins. Esse passado, justamente porque passou,
porque se passou com a institui¢ao, continua existindo (integrado
ao presente). E, como observam Veblen (1934, p. 9) e Carl Friedrich
(1972, p. 17), a mudanca de padroes e pontos de vista é gradual; ela
raramente resulta na subversao ou total supressio de um ponto de
vista aceito no passado.

O Ministério Pablico resolutivo nao implica um combate irracional e
iconoclasta ao perfil demandista da instituicio (nem poderia, em face
da Constituicio); mas um fortalecimento do perfil proativo. E a jun-
¢io do passado com o futuro, construindo o presente?. E vinho novo
despejado em barril velho. Nao se luta diretamente contra o passado,
pois, esquecido ou jogado fora, ele ha de voltar irremediavelmente.
O futuro o domina quando nutrido por ele, por suas licoes.

O passado tem uma razao — a sua. Se nao lhe damos essa que tem,
voltard para reclama-la; e mais, para impor a que nao tem (GASSET,
1957, p. 95), com todos os seus sintomas morbidos. O perfil pura-
mente demandista da instituicio tinha uma razio (e ainda tem)?, e

! Uma instituicio como o Ministério Pablico nio deve recear ser reformada, aperfeicoada
em sua atuagao funcional ou ter alguns conceitos submetidos a uma permanente revisio
critica, pois isso sugere que ela é imprescindivel e capaz de ter uma estrutura mais
eficiente. No dizer de Ortega y Gasset (1957, p. 148), “the best that humanly speaking
can be said of anything is that it requires to be reformed, for that fact implies that it is
indispensable, and that it is capable of new life”.

2 Para Ortega y Gasset (1987, p. 30), o presente ¢ apenas a presenca do passado e do
futuro, o lugar onde efetivamente existe passado e futuro.

3> Ao enfatizar a relatividade entre tradicao e novidade, Carl Friedrich (1972, p. 20) afirma
que nada é bom s6é porque existiu por um longo tempo, assim como nada é ruim porque
deixou de existir (ou de ser aceito em determinado momento).
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essa razao tem de ser dada per saecula saeculorum. Mas nao tinha
toda a razio, e essa que nio tinha é preciso que lhe seja tirada. E por
essa brecha que se insinua o atual elemento resolutivo: é o novo
surgindo sobre os tracos do antigo.

Nao se busca construir uma nova institui¢ao do Ministério Pablico, como
se fosse algo absolutamente novo, sem passado, sem histéria, sem tradi-
¢ao. Como diz Maclver (1965, p. 269), nenhum admirivel mundo novo
pode ser construido de novo: a organizacio mais nova que possamos
realizar, ndo importa quio audaciosos sejam seus experimentos, tem de
ser uma continuacao do passado e do presente, tal e qual a nova geragao
de homens é uma continuac¢io dos que se foram antes.

De qualquer modo, uma instituicao flexivel e dinimica sempre esta
disposta a superar a si mesma, a transcender do que ja é para o
que se propoe a ser como dever e exigéncia social. Como garantir
o progresso democritico do pais? O simples processo de manter
esse ambiente democratico ja é, por si, extremamente complexo
e recheado de sutilezas incalculaveis. Imagine-se, entio, o que é
necessario para alavancar o progresso, a evolu¢ao constante desse
élan democritico. Dai porque qualquer institui¢io que tenha por
imperativo constitucional uma responsabilidade direta, a exemplo
do Ministério Pablico, deve estar permanentemente preparada para
as boas praticas exigidas pelo processo e progresso democraticos.

Este perfil resolutivo nio se desliga do passado, nao o nega, mas
tende a ir adiante, atento as novas necessidades sociais e as circuns-
tancias histéricas que apontam para um futuro certo. E fortalece-se
com a perspectiva de que o Ministério Publico precisa assumir uma
identidade propria, sob pena de ficar orbitando eternamente o Ju-
dicidrio (condicionando a eficiéncia de suas fungdes ao maquinario
roto ou emperrado da justica), ou, pior ainda, a deriva no mare
magnum das instituicdes publicas sem rumo definido, sem um pro-
grama de a¢ao, sem um projeto identitario®.

Para saber aonde vamos, é imprescindivel um caminho prefixado,
uma trajetéria predeterminada. E essa trajetoria e planejamento de-

4 Sem um plano ou uma estratégia identitria, o Ministério Pablico corre o risco de ficar
a deriva, entregue a cega mecinica do demandismo.
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vem ser tragados pelas geracoes presentes que vivem o dia a dia do
Ministério Publico, ndo pelo passado ou por quem fez o roteiro do
passado. Parafraseando Paine (2007, p. 15), como o Ministério Pa-
blico e toda a sua organizacao foram moldados para os vivos e nao
para os mortos, somente 0s vivos € que tém algum direito de nele
interferir. Aquilo que pode ser considerado correto e conveniente
numa época pode ser considerado errado e inconveniente em ou-
tra. Em tais casos, a quem cabe decidir: aos vivos ou a0s mortos?

A reengenharia do Ministério Publico foi fruto de uma vontade ins-
titucional, um movimento de dentro para fora, pelo empenho de
geracOoes de promotores que, em geral, mais acertaram que erra-
ram. Como diz Arantes (2002, p. 15), foi um movimento endége-
no o responsavel por transformar a instituicio num agente politico
independente dos outros Poderes do Estado, além de se tornar um
instrumento de luta em defesa da sociedade democratica, e nao sim-
plesmente do Estado.

A capacidade de insercio e de articulacao social do Ministério Pa-
blico® cresceu de tal forma e proporcao, que trope¢a numa organi-
zacao montada para demandar exclusivamente perante o Judicidrio,
dentro da qual ja nio cabe. E importante realcar, entretanto, que o
passado puramente demandista do Ministério Pablico fez com que
chegasse a essa nova etapa de sua vida institucional; mas, a0 mesmo
tempo, as estruturas sobreviventes desse passado sao insuficientes,
por si sés, para a atual expansao resolutiva. A instituicio agora se
vé obrigada nao a abandonar esse velho perfil, mas a fortalecer um
novo estilo de atuacao, superando a si propria. E essa intuicao, mais
uma vez, nasce no seio da propria instituicao.

2. Ministério Publico resolutivo: conceito

O Ministério Publico resolutivo é um conceito comparativo e obtido
por contraste, pois pressupoe uma relagio com a outra face da mo-
eda: o Ministério Pablico demandista. Sao dois perfis de necessaria
convivéncia, um sendo o complemento do outro. Nao obtida a solu-
cdo para um fato concreto pela atuagio resolutiva ou extrajudicial,

> Essas caracteristicas credenciam os membros do MP como excelentes “interlocutores
institucionais” com ampla legitimidade deliberativa.
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entra em cena o perfil demandista. E vislumbrada, previamente, a
ineficiéncia de uma abordagem judicial, a atuagao resolutiva assume
importancia decisiva e prioritaria.

Essa forma biniria de atuagio do Ministério Publico (demandista
e resolutiva)® exige dupla interpretacio. Nio podemos aceitar que
uma das formas nos pareca boa, e a outra ma. As circunstincias do
caso ou fato, e as escolhas feitas para o devido enfrentamento, res-
ponderao pelo triunfo ou fracasso do exercicio funcional.

O Judicidrio, para esse perfil resolutivo ministerial, assume o que
sempre deveria ter representado: a ultima ratio, a Gltima trinchei-
ra. A composicao prévia e extrajudicial, por parte do Ministério Pua-
blico, dos conflitos ou eventuais violacoes a lei encontra-se inserida
no plano de acido resolutiva como prima ratio.

A concepciao estruturante desse novo perfil institucional, como diz
Ortega y Gasset (1987, p. 49) em feliz imagem, nio nasceu do ar,
como as orquideas, que se diz serem criadas no ar sem raizes. A ideia
de uma instituicao resolutiva surge como um desdobramento natural
do amadurecimento democritico da sociedade brasileira, que torna o
povo mais exigente de resultados e eficiéncia em relacdo as suas insti-
tuicoes e servicos publicos, bem como pela crise do Poder Judicidrio
quanto as respostas para a complexa litigiosidade atual.

Dadas as mudancas aceleradas e a sutileza dos problemas decorren-
tes, os conceitos herdados de algumas décadas revelam-se hoje inope-
rantes. Foram uteis para encontrar solugoes de fato cem vezes menos
sutis que as exigidas na atual conjuntura histérica. Maturescéncia de-
mocratica imersa num mundo globalizado e problemas complexos
formam uma cultura que nio se satisfaz com as férmulas antigas. As
condigoes atuais sao cada vez mais dificeis e complexas, exigindo que
os meios para enfrenti-las (e resolvé-las) sejam também perpassados
por uma onda continua de aperfeicoamento e renovagao.

¢ Na verdade, o perfil do Ministério Publico pode ser, mais precisamente, dividido em
trés: demandista (propositor ou promotor de medidas judiciais), parecerista (atuacio
como custos legis em acdes nio promovidas pela instituicio) e resolutivo (atuacio
extrajudicial). O perfil parecerista, focado na intervengiao opinativa em alguns feitos
civeis, sofreu duro golpe com a Recomendacio n°® 16, de 28/04/2010, do Conselho
Nacional do Ministério Piblico (CNMP).
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Podemos, entao, definir o Ministério Publico resolutivo como uma
instituicdo que assume uma identidade proativa especifica, atuan-
do antes que os fatos se tornem irremediavelmente patolégicos e
conflituosos, utilizando seu poder de articulagio e mecanismos ex-
trajudiciais para equacioni-los sem a necessidade de acionar ou de-
mandar, como prima ratio, a Justica.

3. Caracteristicas da dinamica institucional resolutiva
3.1. Proatividade

A postura proativa pode ser definida como a busca espontinea por
novos paradigmas e boas priticas no ambiente de trabalho, equa-
cionando os problemas e antecipando-se a eles, dentro de uma pro-
jecdo de resultados que agregue valor aos fins institucionais. Seus
principais atributos sao: iniciativa, continuo aperfeicoamento, pla-
nejamento e superagio de dificuldades.

O Ministério Publico de perfil antigo (ou cldssico, como queiram)
se caracteriza por simplesmente reagir aos fatos sociais, aguardando
que os fatos se tornem patoldgicos, conflituosos, para serem subme-
tidos ao crivo judicial. E uma postura institucional reativa (inercial,
fragmentaria), que nega parcela valiosa de atribuicoes extrajudiciais
do Ministério Publico e que se inspira, claramente, no antigo art. 1°
da Lei Complementar n® 40/81:

Art. 1° O Ministério Publico, instituicio permanente e essencial a
funcio jurisdicional do Estado, é responsduvel, perante o Judicid-
rio, pela defesa da ordem juridica e dos interesses indisponiveis
da sociedade, pela fiel observancia da Constitui¢ao e das leis [...].
(BRASIL, 1981, grifo nosso).

Esse entendimento responde por uma das patologias cronicas da
hermenéutica constitucional no Brasil: a interpretacao retrospecti-
va, pela qual se procura interpretar o texto novo de maneira que ele
nao inove nada, mas, ao revés, fique tio parecido quanto possivel
com o antigo (BARROSO, 1996, p. 390).
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Essa mentalidade reativa conta com defensores (MACHADO, 1998,
p. 74) e ainda prevalece, embora nao mais atenda as exigéncias da
cidadania inclusiva no mundo globalizado. Além disso, o Ministério
Publico preponderantemente demandista, dependente do Judicii-
rio, € um desastre, pois o Poder Judicidrio continua a responder mal
as demandas que envolvem os direitos massificados e os pleitos da
cidadania (ALMEIDA; PARISE, 2005, p. 612; GOULART, 1998, p. 120;
SADEK; LIMA; ARAUJO, 2001, p. 41).

O cariter reativo, bem como a instrumentalizacio do Ministério Publi-
co na tarefa de apaziguamento social, sao teses insustentdveis na atu-
al quadra histérica, atreladas ainda a uma interpretagao nostilgica da
ordem juridica destronada com a CF/88. Que o Ministério Publico é
indispensavel ao Judicidrio, na realizacio do mister institucional des-
te (prestacao da tutela jurisdicional), nio hd a menor davida (PORTO,
1998, p. 17; RODRIGUES, 1999, p. 128). Mas outras fungdes, tio ou
mais importantes, sao desenvolvidas extrajudicialmente, tanto que o
proprio art. 127 da Constitui¢ao de 1988, ao dizer que o Ministério
Publico ¢ essencial a funcio jurisdicional do Estado, acrescenta-lhe
a incumbéncia da defesa da ordem juridica, do regime democriti-
co e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, aspectos mais
abrangentes e igualmente relevantes da vida de um Estado, que nio
sa0 necessariamente desenvolvidos perante o Judicidrio.

Quando instaura inquérito civil, quando fiscaliza fundacbes, prisoes
e delegacias de policia, quando promove audiéncias publicas para
discutir problemas comunitirios, quando estabelece compromissos
de ajustamento, o Ministério Publico alarga e extrapola a Orbita ju-
dicial. Donde o legislador constituinte ter dito menos do que devia,
na medida em que a instituicao também se revela essencial em tare-
fas nao jurisdicionais a si incumbidas (PORTO, 1998, p. 17).

A fatia de atribuigOes extrajudiciais (um rol sempre crescente) tem
obrigado a institui¢ao a adotar uma postura assumidamente proati-
va e resolutiva, em que passa a concentrar seus recursos e esforcos
na busca de respostas preventivas para os problemas comunitarios.
Ao invés de reagir contra incidentes ou fatos consumados (que em
boa parte das vezes nio encontram uma solucio adequada com a
submissao judicial), o Ministério Pablico passa a trabalhar para a
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solucio dos problemas mesmos, em conjunto com a comunidade’.
Neste novo perfil institucional, o promotor de justica deve ser um
homem antecipador, como dizia Nietzsche (2005, p. 260), ou seja,
deve-se antecipar aos fatos, o que pressupde uma nova atitude men-
tal e uma renovada disposicao para a ac¢ao.

3.2. Dinamismo

Dentro de uma sociedade estatica, conservadora ou fixa, uma institui-
¢ao burocritica e pesada pode sobreviver e até se revelar indispensa-
vel, pois nao existem alternativas; e se existem, o caminho que leva
até elas inexiste. Numa sociedade sem mudancgas, o presente escra-
viza-se a reprodug¢iao do passado, os problemas sio sempre 0s mes-
mos e as solucoes passam de geracao para geracao, sem modificagoes
apreciaveis. O espaco para a especulacio e a critica € limitado: a fun-
cao do pensamento nao é questionar, mas aceitar uma dada situagao.

Num meio social dinimico, entretanto, onde incessantemente se criam
novas tendéncias ou alternativas e se processam mudancas num ritmo
alucinante, as institui¢oes precisam ser flexiveis, dinimicas e eficientes;
de fato, se permanecem imobilizadas na tradicao, estio fadadas ao co-
lapso. Como dizia Bacon (apud URIS, 1967, p. 218), aquele que nio
aplica novos remédios deve esperar novos males. As solugoes de hoje
podem tornar-se 0os problemas de amanha. Portanto, é necessirio que
as instituicbes publicas tenham agilidade, flexibilidade, capacidade de
adaptagao as exigéncias modernas e, acima de tudo, que o foco institu-
cional esteja voltado para eficiéncia e resultados.

Como diz Claude Julien:

Toda institui¢io que se torna puramente defensiva num mundo
em que as condicoes de existéncia, as técnicas de produgao, as
ideias recebidas e as inspiracoes dos povos se transformam rapi-
damente e sao alteradas pelo préprio ritmo de uma vida diaria
que se recusa a ser reduzida a um simples ritual, acaba morren-
do. (JULIEN, 1975, p. 117).

7 Os mecanismos para isso existem as mancheias, e sempre surgem novos, engendrados por
uma saudavel cultura de inovagio que se dissemina entre os membros do Ministério Publico.
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Esse ambiente social cambiante requer um perfil diferenciado de
Ministério Publico, nao mais meramente demandista ou parecerista,
mas sim dotado da capacidade de buscar resultados (estando aberto
a inovacoes e aperfeicoamentos) e de enfrentar, se necessario, o
caudal dos interesses econdmicos e politicos. E, para nadar contra
a corrente, como parece ser da sua natureza historica, a instituicao
deve contar com bons nadadores, ageis, dinimicos e resolutivos.

3.3. Intersetorialidade

A intersetorialidade ou transetorialidade consiste na articulagao entre
6rgaos publicos, instituicoes e diversos outros setores da sociedade
civil, integrando interesses, necessidades, conhecimentos (experién-
cias) e poderes, com o fim de enfrentar os problemas sociais cada vez
mais complexos. Implica uma forma nova de administrar, de governar
e de moldar politicas publicas capazes de agregar todo o potencial co-
operativo das estruturas sociais em prol dos objetivos definidos insti-
tucionalmente. Antes de ser um conceito tedrico, a intersetorialidade
€ uma pratica social voltada ao enfrentamento de problemas reais.

A necessidade de coordenacao do Ministério Publico com outros 6r-
gios e entidades funda-se na perspectiva moderna do relativo des-
crédito do conhecimento cartesiano e setorial. Esse conhecimento
ja nao consegue lidar com a multiplicidade de varidveis que tornam
impossivel uma leitura dos problemas sociais pela visio unilateral
ou escoteira de uma instituicao especializada. Cada instituicao de-
tém uma parte da verdade, das explicacoes, dos saberes, mas nao da
totalidade. Em relacao a todas as técnicas que nao pertencem a sua
estrita drea de atuacido, o técnico € tao ignorante quanto o cidadao
comum. A tecnificagio do mundo tem como inevitavel contraparti-
da certa extensao da ignorincia humana. E quanto mais o saber-fa-
zer se diferencia e aumenta em eficacia, menos é possivel o controle
intelectual do homem sobre o conjunto das operagdes que efetua
ou das quais participa (FOUGEYROLLAS, 1960, p. 11-12).

O atual estagio da ciéncia exige uma nova visio de mundo, dife-
rente e nio fragmentada. A abordagem que analisa e tenta compre-
ender o mundo em partes independentes ji nio funciona. Nao se
pode prescindir de uma visao mais ampla, integradora, global, a
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fim de que a mente humana funcione de modo mais harmonioso e
colabore para a construcao de uma sociedade mais ordenada, justa,
humana, fraterna, estivel e segura (BEHRENS, 1999, p. 383-403;
MORAES, 1997, p. 20).

Ha na sociedade, paralelamente, 6rgaos publicos e entidades da
sociedade civil, que atuam isoladamente, por setores, com base
em necessidades e expectativas sociais. Na seguranca publica, por
exemplo, temos de um lado a Policia, o Ministério Publico, o Judici-
ario, o sistema prisional, cada um com seus principios, suas metas,
suas estratégias, trabalhando sobre o mesmo fundo; e de outro lado,
trabalhando sobre o mesmo tema, mas com principios, estratégias
e metas proprias, temos outros atores como associacoes diversas,
entidades nio governamentais de defesa dos direitos humanos, etc.
As forcas, as experiéncias, os interesses, embora ligados pela identi-
dade do problema social, acabam dispersando-se e pulverizando-se
em atuagoes isoladas, setoriais, em prejuizo de resultados produti-
vos, concretos e duraveis sob o palio da cooperacao, da coordena-
¢do e da intersetorialidade.

3.4. Relacao interna dialogal

Todas as caracteristicas da dinamica institucional resolutiva se im-
plicam e se interpoem. Para que tenhamos agentes ministeriais pro-
ativos, por exemplo, fazem-se necessarias trés coisas: conhecer sua
area de atuacio, saber como o0s colegas trabalham e adquirir (ou
trocar) experiéncias com eles. Os dois ultimos pontos sa0 impossi-
veis sem um didlogo institucional interno.

A Constituicio dotou o Ministério Piblico de unidade e indivisibili-
dade (art. 127, § 1°, CF)® e possibilitou a qualquer agente ministerial
que, ao atuar, impute sua vontade funcional a instituicio (CARNEIRO,
1995, p. 43-44). Qualquer ato praticado por um promotor ou pro-
curador de justica, no exercicio de suas funcoes, automaticamente é
atribuido ao Ministério Pablico. Nao ha dualidade de pessoas (ente
curador dos direitos ou interesses — Ministério Pablico — e a pessoa
que os exerce — membro) como na representacio, legal ou volunta-

8 Sobre os aludidos principios e o alcance conceitual, vide: DONIZETTI, 2009, p. 152;
NOGUEIRA, 1992, p. 81; SAUWEN FILHO, 1999, p. 209-210.
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ria. H4 unidade: é uma s6 pessoa — a pessoa coletiva, a institui¢io —
que persegue o seu interesse, mas mediante pessoas fisicas — as que
formam a vontade, as que sio suportes ou titulares dos 6rgios’.

Diante disso, seria extremamente traumdtica para a instituicio a
existéncia de tantos interesses ou vontades quantos fossem o nu-
mero de membros a compod-la. Ou ainda, a justaposi¢io de promo-
torias mais ou menos especializadas, sem didlogo e sem cooperacao
entre si. Nao haveria convergéncia de energias, mas o caos anar-
quico e improdutivo conducente a uma espécie de anomia institu-
cional. Os multiplos agentes independentes devem repousar suas
individualidades e idiossincrasias sobre um nicleo irredutivel que
confira uma base segura para o desempenho linear das fungdes da
instituicio'’, e nao sobre fatores irracionais que interferem no curso
da acio individual. Esse nicleo nao é outro seniao a ordem juridica
e o dialogo institucional.

O dialogo institucional ou a solidariedade interna entre os agentes
do Ministério Publico, com delimitacido precisa de atribuicoes, dis-
posicao de atuar em conjunto € uma interacao funcional sujeita a
principios, normas e regras, onde cada 6rgio pode complementar a
atividade do outro, é o passo decisivo para uma gestao fundada no
resultado. Isso porque a reuniio de uma série de energias (os diver-
sos membros numa instituicio) gera um somatorio razodvel, mas a
multiplicacao dessas energias reunidas s6 é possivel se entre elas se
estabelece um didlogo ou uma forma de comunicacao produtiva.

As multiplas promotorias especializadas de uma grande comarca,
com suas respectivas atribuicoes, representam a expansio, por im-
perativo das dimensoes demogrificas, da promotoria solitaria e con-
globante de uma comarca pequena. A promotoria inica com seu
promotor titular engloba em si todas as especialidades de um gran-

° Diante desses principios, talvez nio seja correto dizer que entre a instituicio do
Ministério Publico e seus membros se estabelece uma relagio metassociolégica de todo
e parte. Essas equacdes tendem a se confundir.

10 Agindo conjuntamente sobre o mesmo objeto (defesa da ordem juridica, do regime
democritico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis), os membros do Ministério
Publico coordenam as suas condutas, e a conduta total passa a possuir uma unidade
analoga a de um grupo de muisculos num movimento coordenado (SICHES, 1968, p. 427).
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de centro: protegio ao idoso e as pessoas portadoras de deficiéncia,
infincia e juventude, criminal (acidentes de trinsito, drogas, juri,
violéncia doméstica, execucio penal, etc.), familia, meio ambiente
e urbanismo, fazenda publica, protecao ao consumidor, patrimonio
publico, cidadania, registro publico, acidente de trabalho, etc.

Numa promotoria Unica, todas essas atribui¢des sio exercidas por
um Unico agente. O didlogo e a intercomunicacao entre elas (atri-
buicoes) sao fundamentais para aferir os resultados alcangados pelo
promotor de justica. E seria impensdvel, para o éxito funcional, que
o promotor nao vislumbrasse uma continuidade e uma interlocugao
entre suas diversas atribuig¢oes''.

Nos grandes centros e comarcas a mesma questio é posta: necessida-
de de dialogo e intercomunicacio entre as diversas atribuicoes. Mas
em tal contexto especializado se estabelecem espagos isolados in-
fensos ao didlogo e ao cooperativismo (numa espécie de integracdo
horizontal). A multiplicidade de agentes, de ideias e de percepcoes,
aliada a uma deficiente estruturagio normativa, resulta em caos fun-
cional e num tremendo desperdicio de energia e dinheiro publico.

Esse caos ou anarquia funcional reduz a eficiéncia, a eficicia e a
efetividade das fungdes ministeriais. As diversas forcas e energias da
instituicao, que numa promotoria genérica sao convergentes, nas
diversas promotorias especializadas sio divergentes e dissipadas em
atuacoes estanques e descontinuas. As informagoes de uma promo-
toria ndo siao acessiveis, em tempo real, por outra promotoria. E,
com isso, muitas vezes, ocorrem conflitos positivos ou negativos de
atribuicbes, cujo deslinde tardio representa pesado golpe no perfil
resolutivo da instituicao.

Na pratica, o Ministério Pablico se debate entre a independéncia
funcional de seus agentes — a moldar um corpo heterogéneo, de-
sunido, flutuante, de curso instavel, ao sabor das idiossincrasias de
cada um - e a necessidade do didlogo institucional interno —plas-
mador de um corpo uno e homogéneo, atuando sob o signo de
uma energia convergente. Na disputa entre esses dois polos, temos

1 Um tnico agente é capaz de ser mais unificado em seus atos do que um grupo, e muito
mais unificado do que virios grupos cooperando uns com os outros (KELLER, 1967, p. 110).
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o desperdicio de recursos publicos e de energia coletiva (cujo sim-
bolo sio os eternos conflitos de atribuicoes, geralmente negativos),
consequéncias que nio atendem ao interesse publico em tempos de
orcamentos curtos e busca ansiosa por eficiéncia e resultados.

Para alcancar esse dialogo institucional, alguns desafios devem ser
postos claramente: I — criacao de condigoes efetivas para os 6rgaos
de execucio e de administracio atuarem como equipe (com ##ni-
cidade de propdsitos), formando uma rede estreita de vinculos e
compromissos; II — estabelecimento de condicbes para enfrentar
diferencas internas, criando motivagdo para acdes cooperadas; III
— extrair da interagao entre os 6rgios cooperantes solugoes capa-
zes de mudar a realidade (retroalimentando a alianca organica); IV
— eliminagio ou expurgo da cultura burocritica avessa ao dialogo
e ao agir compartilhado (que pressupde uma atitude mental abso-
lutamente nova'?); V — aumento das redes de comunicacio formal
(relatdrios, circulares, memorandos, reunides, etc.) e reducio da
informal (LAPASSADE; LOURAU, 1972, p. 103).

Debates, estudos, intercimbio de informagoes, congressos periodi-
cos da categoria (estaduais, regionais e nacionais), assim como as
campanhas internas para os cargos eletivos dos drgios superiores
e da associacao de classe, criam espacos de formulacao e discussao
de temas juridicos e problemas institucionais (SILVA, 2001, p. 130).
Essas atividades geram um discurso proprio a categoria e, por con-
seguinte, um didlogo permanente.

3.5. Planejamento

E certo que o Ministério Publico ainda goza de amplo prestigio so-
cial, mesmo contando com um modelo de atuagio antigo e clara-
mente superado (demandista), enquanto um novo modelo ainda
luta para se impor na mentalidade dos membros (resolutivo). Esse
prestigio social deve-se mais ao éxito de iniciativas individuais de
agentes ministeriais do que a um modelo de gestio baseado num
planejamento estratégico.

2 Thoreau, o curioso naturalista e filésofo americano, achava, de modo perspicaz,
que as reformas materiais de nossas institui¢bes nao se realizariam sem que houvesse,
preliminarmente, uma reforma interior do individuo e que, se esta dltima se realizasse, a
primeira passaria a ser supérflua (DREISER, 1939, p. 169).
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A instituicio nio pode avancar rumo ao futuro sobre os velhos tri-
lhos de tentativa e erro, tipico modelo de um passado recente. Im-
poe-se um planejamento estratégico-institucional que assegure uma
justa correspondéncia entre as demandas ou expectativas sociais e
os resultados apresentados pela instituicio.

3.6. Inovacao

A inovagao pode referir-se a uma ideia, método ou objeto conce-
bido, que foge aos padroes anteriores e as férmulas consagradas.
No caso do Ministério Pablico, a postura inovadora pode ser de-
finida como a capacidade de fazer mais e melhor (com ganho de
eficiéncia) com menos recursos, na prestacao de servicos afetos a
instituicao.

No perfil demandista, o poder de inovar da institui¢ao sofre gran-
de limitacdo, pois o membro acaba confinado a funcio passiva de
acompanhar férmulas processuais, desenvolvendo um trabalho ro-
tineiro, mecanico e burocritico. Além disso, os problemas sio sub-
metidos a um estreito exercicio intelectual (a cldssica logica legal
-racional), e hd uma solene indiferenga por resultados extra-autos.

O verdadeiro espago que se abre ao inovadorismo institucional é o
modelo resolutivo, em que o agente ministerial assume a respon-
sabilidade pela conducio de problemas complexos sem férmulas
predefinidas para a solucao. Nesse roteiro, o agente ministerial de-
senvolve um trabalho criativo, pragmaitico, detendo o dominio de
seu curso € buscando resultados socialmente relevantes.

3.7. Eficiéncia e gestao de resultados

Os membros do Ministério Publico, até pela forma rigorosa de se-
lecdo a que se submetem para ingressar na institui¢io, detém um
invejavel cabedal juridico e cultural. No exercicio da func¢ao, adqui-
rem prerrogativas e passam a dispor de mecanismos juridicos aptos
a mudar a realidade de sua comarca, a criar coisas que facam a di-
ferencga, e ndo apenas para executar um trabalho burocratico (apre-
sentando-se a sociedade como um ramo especializado da burocra-
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cia). Assumem o supremo desafio de aplicar a lei em uma sociedade
submetida a ripidas e constantes transformacoes'.

As necessidades sociais, os modos de vida, a organizagao das rela-
coes entre os homens evoluem e evoluirio sem cessar segundo o
progresso das ciéncias e das técnicas'*. Como diz o sociélogo ale-
mio Leopold von Wiese (1932, p. 41): “a eterna mudanca das coisas
sO permite o surgimento de fenOmenos circunstancialmente condi-
cionados”, ou seja, que se submetem ao vai e vem historico. Neste
movimento dialético, tensdes e conflitos sio constantes. Iniciati-
vas e ajustes, igualmente, surgem como necessarios a cada estagio
(MARCHAIS, 1974, p. 25). E é nesta etapa que a atuacao do membro
do Ministério Puablico pode ser muito util a sociedade.

Instituicbes como o Ministério Publico tendem a enfraquecer-se e
estiolar-se quando fracassam em satisfazer os anseios de justica e de
liberdade dos homens. Assim, no dizer de Bertrand Russell (1958,
p. 15-16), se se quiser o desenvolvimento de uma sociedade orgini-
ca, é necessario que as nossas instituicoes sejam fundamentalmente
transformadas de molde a representar esse novo respeito pelo indi-
viduo e pelos seus direitos, exigido pelo sentimento moderno.

O Direito, instrumento que é dado ao Ministério Publico manusear,
nasce da vida e a vida serve. E a vida é um complexo homogéneo
de funcoes: fisioldgicas, psiquicas, sociais, assim como fisico-quimi-
cas, que se defronta constantemente com novos problemas a exigir
novas solugoes. O Direito — e, por conseqiiéncia, o Ministério Pu-
blico — nao pode, diante dessa realidade cambiante, ser apenas um
instrumento de estabilizacio e de ordem". Assume, por imperiosa

3 Sociedade a que Hermann Heller (1968, p. 235) apropriadamente designa de
“sociedade de mutacao”.

4 Em razdo do progresso do pensamento e do conhecimento, além do aumento do
dominio sobre as for¢as do mundo fisico, surgiram novas possibilidades de crescimento,
o que deu origem a outras exigéncias, as quais devem ser satisfeitas se niao se quiser
frustrar aqueles que as manifestam. (RUSSELL, 1958, p. 13).

> O Direito, embora condicionado pelas realidades (cultural, econémica, social e politica)
do meio em que se manifesta, age também como elemento condicionante. Hi uma
ativa interagao entre todos os componentes de um complexo cultural. Cada um desses
componentes ou elementos que exercem influéncia na vida social é, a0 mesmo tempo,
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necessidade da vida, uma fung¢io revoluciondria: mudar para pre-
servar ou resgatar uma ordem justa.

O Direito guarda uma inocultavel vocacao pragmatica, estando pre-
disposto, como instrumento da si racionalidade humana, a resolver
€ equacionar problemas. Nao se fazem leis pelo prazer bizantino de
fazé-las'®, mas para montar esquemas praticos de protecio de inte-
resses € anseios legitimos dos cidadaos.

Um sistema juridico nio é montado com o fim de ser apreciado
em seus detalhes tedricos ou sutilezas estéticas, mas para lidar com
questoes priticas e funcionais, criar normas de regulacao do con-
vivio humano, propiciar a resolucio justa de conflitos, garantir a
adocao de medidas ordenadoras, etc. O ethos do Direito é profun-
damente pragmatico e utilitario.

Para evitar a terrivel acusacao de um jurista americano de que o
“direito é apenas um mecanismo vazio, desprovido de conteudo
especifico proprio e recebendo seu conteido das varias instituicoes
nao-juridicas” (HALL, s/d., p. 111), o Ministério Puablico, como um
dos principais aplicadores e intérpretes do Direito, assume a res-
ponsabilidade de pensar a ciéncia juridica e seus mecanismos como
alavancas de progresso social dentro de uma cultura de inovacao e
de continuo reajuste. E para isso € preciso sair dos gabinetes e en-
contrar com o Direito nas ruas, deixando de ser apenas um feixe de
competéncias a servico do Estado (FOUCAULT, 1979, p. 9).

Chegado a esse ponto, percebemos claramente que o Ministério
Publico se debate entre dois tipos ideais de promotor: promotor
de gabinete e promotor de fatos. O primeiro tipo pode ser defini-
do como aquele que, embora utilize procedimentos extrajudiciais
no exercicio de suas funcoes, dd muita relevancia, ou mais, a pro-

condicionante e condicionado. Assim, por exemplo, o fend6meno juridico €, desse modo,
reflexo da realidade social circundante, mas também fator condicionante dessa realidade.

16 Diz textualmente Sieyes (1988, p. 4-5): “Nao se fazem leis pelo prazer de fazé-las...
O legislador é estabelecido ndo para conceder, seniao para proteger nossos direitos”. O
Direito deve ser entendido como uma regulacio predominantemente ttil (FERRARA,
1987, p. 130; ZIPPELIUS, 1997, p. 31).
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posi¢io de medidas judiciais € a0 exame e parecer dos processos
judiciais dos quais estd encarregado. Importante: o promotor de
gabinete nio usa os procedimentos extrajudiciais como meios de
negociagao, articulacio e mobilizacio de organismos governamen-
tais e nio governamentais. O segundo tipo, o promotor de fatos,
conquanto proponha medidas judiciais e realize atividades burocri-
ticas ligadas a sua area, di muita importancia, ou mais, ao uso de
procedimentos extrajudiciais, mobilizando recursos da comunida-
de, acionando organismos governamentais € nio governamentais, €
agindo como articulador politico (SILVA, 2001, p. 134-135).

Por fim, pode-se dizer que uma gestio da atividade-fim do Minis-
tério Puablico para alcancar resultados (como um MP resolutivo)
deve apresentar algumas caracteristicas ou adotar certas medidas:
I) uma nova cultura organizativa que realce a busca por resultados,
com destaque na formacao de agentes dotados de iniciativa e mente
aberta, que escutem com interesse ideias novas; II) introducao de
um parimetro analitico apto a rever o desempenho dos objetivos
estratégicos e a forma de sua execucio; III) insercio de uma nova
mentalidade segundo a qual o promotor perceba que tem, entre as
atribuicoes constitucionais e a lei, um significativo espago para de-
finir suas prioridades e criar métodos de trabalho (SILVA, 2001, p.
127); IV) estabelecimento de um didlogo institucional interno entre
os diversos 6rgios (de execugio e de administracio) com o fim de
otimizar a cooperacio e os circulos de inovagio; e V) criacio de um
nucleo de estudos e pesquisas em eficiéncia funcional.

4. Busca por uma identidade propria do Ministério Pablico

A consolidagio do perfil resolutivo do Ministério Publico, além de
conferir maior agilidade na resolucio dos conflitos sociais, empres-
ta uma identidade prépria a instituicao. Doravante, o Ministério Pu-
blico nao se faz conhecido ao povo somente pelo atuar processual,
alimentando na cabeca do vulgo a falsa crenca de que nio passa
de um apéndice (passivo) do Judicidrio. O conjunto de ideias e de
praticas que acompanha a dinamica resolutiva da institui¢ao tem a
forca de deslocar o centro de gravidade do Ministério Publico para
si mesmo, afastando-o da dependéncia ou submissio a elementos
extrinsecos e colocando em suas mios o curso de seu destino.
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O estimulo e aperfeicoamento dos mecanismos resolutivos conquista-
dos pela instituicio podem propiciar-lhe maior conhecimento sobre
suas estruturas e mecanismos de acao, ao conduzir seus proprios pro-
cedimentos e ao ter o dominio sobre o curso de cada um deles. Este
autoconhecimento institucional implica um fortalecimento no desem-
penho das atribuicoes conferidas pela Constituiciao, pois nao pode ser
senhor de si e de suas acoes quem antes nio se compreende. E aqui
nao podemos esquecer a cldssica licio do maior dos estrategistas:

Se vocé conhece o inimigo e conhece a si mesmo, vocé nao precisa
temer o resultado de cem batalhas. Se vocé se conhece, mas nao o
inimigo, para cada vitoria ganha vocé sofrerd também uma derrota.
Se vocé nio conhece nem o inimigo nem a si mesmo, vocé sucum-

bird em cada batalha. (TZU, 2003, p. 18, traducio nossa).

5. Diferencas entre o MP resolutivo e o MP demandista

MP resolutivo

MP demandista

Proativo

Reativo

Assunc¢ao de responsabilidade

Transferéncia de responsabilidade

Proximidade com o cidadao

Distanciamento da comunidade

Problemas complexos e sem uma for-
mula predefinida

Problemas submetidos a um exercicio
intelectual (l6gica legal-racional)

Trabalho criativo e pragmatico

Trabalho rotineiro e formal

Unidade de acao e dominio de seu
curso

Ac¢ao difusa, mecinica e burocratizada

Busca por resultados (“fazer a dife-
renca”)

Indiferenca por resultados extra-autos
(ou extraprocessuais)

Art. 127 da CF: Ao Ministério Pablico
incumbe: “[...] a defesa da ordem ju-
ridica, do regime democritico e dos
interesses sociais e individuais indis-
poniveis”.

Art. 1° da LC n° 40/81:

“O Ministério Publico, institui¢io per-
manente e essencial a func¢ao jurisdi-
cional do Estado, é responsdvel peran-
te o Judicidrio pela defesa da ordem
juridica e dos interesses indisponiveis
da sociedade, pela fiel observancia da
Constituicao e das leis [...]".

Art. 127 da CF: “O Ministério Publico
¢é institui¢do permanente, essencial a
funcdo jurisdicional do Estadol...]”.
(grifo nosso).
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5.1. Proatividade e reatividade

O Ministério Publico de perfil demandista caracteriza-se por simples-
mente reagir aos fatos sociais, aguardando que os fatos se tornem
patolégicos, conflituosos, para que sejam submetidos a apreciacio ju-
dicial. E uma postura institucional reativa (inercial, fragmentiria) que
nega parcela valiosa de atribuicoes extrajudiciais do Ministério Publi-
co e que se inspira no antigo art. 1° da Lei Complementar n°® 40/81:

O Ministério Publico, instituicio permanente e essencial a fun-
¢io jurisdicional do Estado, é responsduvel perante o Judicidrio
pela defesa da ordem juridica e dos interesses indisponiveis da
sociedade, pela fiel observancia da Constituicio e das leis [...]
(BRASIL, 1981).

Ultimamente, a instituicio tem sido obrigada a adotar uma postura
assumidamente proativa e resolutiva, em que seus recursos € esfor¢os
sao concentrados na busca por respostas preventivas para os proble-
mas comunitarios. Ao invés de reagir contra incidentes ou fatos con-
sumados (que em boa parte das vezes nio encontram uma solucao
adequada com o crivo judicial), o Ministério Puiblico passa a trabalhar
para a solu¢io dos problemas em conjunto com a comunidade. Neste
novo perfil institucional, o promotor de justica assume um carater
antecipador, ou seja, passa a se antecipar aos fatos, nutrindo uma
nova atitude mental e uma renovada disposicao para a acao.

5.2. Assuncao e transferéncia de responsabilidade

O Ministério Publico demandista funciona como uma correia de
transmissiao: simplesmente transmite o conflito social as maos do
Judiciario. E, ao fazé-lo, perde sensivelmente o controle do curso
e do tempo da acdo para solucionar o conflito, submetendo-se aos
mecanismos emperrados da maquina judiciaria.

Além disso, assume uma postura burocritica de “evitar responsa-
bilidades” — to shun responsibility — (MACLVER, 1965, p. 241), re-
fugiando-se atrds da maquina do Judicidrio. Duas situacbes entao
podem ocorrer: ou a justica soluciona a contento o conflito, ou nio.
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Em ambas as situagdes, o promotor demandista, de forma oportu-
nista, obtera alguma vantagem. Se o resultado for ineficiente (sem
relevincia social), terd um bode expiatério ao alcance da mao (a
ineficiéncia judicial); se obtiver éxito na demanda, colheri os frutos
de uma demanda iniciada por ele.

Ja o perfil resolutivo assume, primariamente, a responsabilidade
de conduzir um conflito com o objetivo de encontrar-lhe a solucao
mais adequada.

5.3. Proximidade e distanciamento da comunidade

O promotor resolutivo, por lidar com problemas cuja abordagem niao
conta com uma férmula predefinida, tende a dialogar mais, a buscar
solucoes que tém na persuasio um elemento importante. Por isso,
sua proximidade com o cidadao e com a comunidade é maior.

O grande mérito de uma autoridade democratica é fazer com que o
poder que lhe é atribuido tenha sua maior expressio na persuasio.
As sociedades democraticas impoem um esforco justificativo espe-
cial por parte daqueles que exercem o poder. O mero argumento de
autoridade ja nao satisfaz no Ambito de uma cultura que desconfia
do poder e que se nutre do pluralismo (VIGO, 2010, p. 56). E, no
dizer de Bertrand Russell (1955, p. 146), o derradeiro objetivo de
qualquer reformador que tenha em vista a liberdade s6 podera ser
atingido mediante persuasdo. A tentativa de impor-se a liberdade
pela forca — ou naked power, na defini¢io do proprio Russell (1957,
p.- 27) — sobre aqueles que nio desejam aquilo que consideramos
liberdade sempre se constituird um fracasso.

Em toda sociedade ha um elemento de for¢a e um elemento de per-
suasio. Onde o progresso e desenvolvimento dependem mais da per-
suasio e menos da forca, ali temos uma sociedade melhor (MURRAY,
1941, p. 50), dada a factivel perspectiva de minimizag¢iao dos conflitos.

Nao hi espaco na arena juridica, ensina Atienza (1991, p. 25), para
o determinismo metodolégico (em que as decisées juridicas nio
precisam de uma justificagdo, porque procedem de uma autoridade
legitima ou sio o resultado de simples aplicacoes de normas ge-
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rais), nem para o decisionismo metodolégico (em que as decisoes
juridicas nio podem ser justificadas, j4 que sio puros atos de von-
tade). Exigem-se hoje, em tempos de expansio do principio demo-
cratico, razoes justificativas (e nio meramente explicativas), onde
sejam identificados os valores que tornam a decisio correta, boa e
conveniente para uma dada situagao.

A aplicagiao pura e simples da lei sem uma justificacao especial, atra-
vés de meios judiciais, conquista a submissio do cidadao pelo te-
mor da pena, mas nio conquista a cooperacao ativa.

O agente demandista, por conta dos ritos e da linguagem que envol-
vem os processos judiciais, sem falar na ambiéncia solene e formal,
cava um abismo entre si € a comunidade. Esse distanciamento e des-
conexao entre o agente ministerial e o sistema social resultam numa
deformada e insuficiente resolucao dos conflitos de uma sociedade
democritica pés-moderna.

5.4. A forma de solucionar os problemas

O Ministério Publico demandista encaminha os problemas como
num jogo de palavras cruzadas: junta os fatos na horizontal e aguar-
da as solugdes na vertical, num estreito exercicio intelectual guiado
por férmulas processuais, mais ou menos mecanicas, num trabalho
rotineiro. A vertente resolutiva da instituicio lida com problemas
complexos (pois ainda nao reduzidos a procedimentaliza¢io ofi-
cial), carentes de uma abordagem uniforme e ortodoxa e, por isso
mesmo, a exigir um trabalho criativo de didlogo e de persuasio,

uma nova forma de gestiao e de resolucao.
5.5. Trabalho criativo versus labor rotineiro

Os conflitos conduzidos pelo Ministério Publico resolutivo sio trata-
dos de maneira criativa, buscando-se uma solug¢ao substancialmente
adequada (relevante socialmente). O perfil demandista contenta-se
com respostas processuais, mediante a anilise rotineira e formal de
questoes procedimentais. Muitas acoes submetidas a justica acabam
extintas sem a resolucio do mérito, ou seja, nio solucionam efeti-
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vamente o conflito. Isso significa que, embora o Judicidrio tenha a
funcao de “decidir” o conflito, na maioria das vezes nio o elimina.

5.6. Busca por resultados efetivos (ou socialmente relevantes)
e a indiferenca por resultados extraprocessuais

O Ministério Publico puramente demandista, conformando-se com
os prazos e os resultados processuais, nunca se preocupou em al-
cancar resultados socialmente relevantes. O problema é que a esta-
tistica e os nimeros processuais (tanto na irea civel quanto na cri-
minal) podem impressionar pela quantidade, mas ndo repercutem,
na forma devida, nos complexos problemas sociais'’.

E por que, nas duas décadas seguintes a Constituicio, a institui-
¢do nao despertou para o problema? Porque as geracoes de agentes
ministeriais nutridas por esse modelo nio se imaginavam dentro
de uma estrutura politica maior e cooperativa, com uma responsa-
bilidade sociopolitica bem definida. E com essa postura indiferen-
te, burocratica e mecanica, o Ministério Pablico brasileiro, desde
a Constitui¢ao de 1988 (que em suas disposicoes ja havia dotado
a instituicio de uma nova roupagem), contraiu uma séria divida
politica com a sociedade brasileira: a de participar ativamente na
solucio dos problemas sociais que afligem essa sociedade, como
insegurancga publica, degradacao do meio ambiente, corrupcio po-
litica, caos na saude e na educacio, ineficiéncia na prestagio dos
servigos publicos, etc.

Essa divida s6 comecgari a ser solvida quando o perfil resolutivo da
instituicio (ja indicado na CF/88, art. 127, caput) for efetivamente
consolidado na pritica didria dos milhares de promotores de justi¢a
espalhados pelo pais. Dotada desse élan resolutivo, a instituicao
terd condicoes de lutar por resultados substancialmente relevantes
para a sociedade. Mas para isso precisa se colocar, efetivamente,
dentro da estrutura politica do Estado.

7 Nesse ponto ainda assiste razao a Herbert Spencer (1908, p. 68), quando diz que
o Estado nos pleitos se preocupa mais em atender as regras do combate (normas
processuais) do que em fazer justica a parte lesada (solucionar ou eliminar o conflito).
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6. Estratégias de crescimento institucional que privilegiam
o demandismo

6.1. Alegada hipossuficiéncia da sociedade

Durante os trabalhos constituintes, o Ministério Publico trabalhou
com a hipétese da hipossuficiéncia da sociedade brasileira para con-
seguir mecanismos importantes na sua tutela. Conseguiu até mes-
mo impedir a criagio do ombudsman, sob o argumento de que ji
existia uma instituicio apta a desempenhar as mesmas fungoes: o
proprio Ministério Publico.

O Estado democritico é extremamente expansivo € com pouco senso
de responsabilidade histérica, pois tende a exercer uma tutela sobre
a sociedade e o individuo s6 comparavel ao Estado totalitirio. Até
mesmo o antigo Estado absoluto, como diz Ortega y Gasset (1987, p.
130), respeitava instintivamente a sociedade. Essa tendéncia tutelar
busca fortalecer o Estado democritico a custa da sociedade e do in-
dividuo, e, para isso, a estratégia ¢ interferir (e restringir) nas esferas
proéprias e autdbnomas destes. E a criatura nutrindo-se dos criadores.

Quando o Estado — ou as suas instituicdes (ORTIGAO; QUEIROZ, 1888,
p- 136) — constitui-se protetor ou tutor universal da sociedade, torna-se
objeto de uma supersticao grosseira € perigosa. A fé posta na protecao
do Estado é uma derivagao da fé no milagre. Essa fé dissolve todas as
aptidoes, todas as iniciativas, todas as forcas de uma sociedade.

H4 uma firme crenca de que o Estado democritico, por corresponder
ao desejo da maioria, deve dar remédio a todas as misérias humanas,
quaisquer sejam elas. Nessa circunstincia de aliviar todas as dores, nao
ocorre a ninguém perguntar se existem outros meios ou recursos para
evita-las, ou se, em cada caso concreto, elas efetivamente receberam o
melhor tratamento (um tratamento compativel com a situagio). E ¢é cla-
ro que a intervencao do Estado em cada desvirtuamento ou miséria da
sociedade ou do individuo gera uma espécie de circulo vicioso: quanto
mais aumenta a intervencao governamental, tanto mais se fortalece o
pensamento de sua necessidade e com mais insisténcia se pede a sua
extensao. Instala-se uma espécie de “estatolatria”.
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Essa “estatolatria”, refletida no vezo de acionar o Estado para solu-
cionar todo e qualquer problema, acaba tornando a estrutura estatal
pesada e ineficiente, pois, como diz Spencer (1977, p. 38), cada nova
regulamentacio (ou interveng¢ao) implica a nomeagao de novos servi-
dores, aumento da burocracia e do poder dos 6rgios administrativos.

A doutrina do estatismo (no caso do Ministério Publico, o deman-
dismo) implica a estatizagao da vida, a absor¢ao de toda espontanei-
dade social pelo Estado, ou seja, a anulacio da espontaneidade his-
torica, que definitivamente sustenta, nutre € impulsiona os destinos
humanos. Quando a massa se sente insatisfeita, ou simplesmente
tem algum forte desejo, é para ela uma grande tentacao essa pos-
sibilidade permanente e segura de conseguir tudo — sem esforco,
luta, davida ou risco —, sem precisar fazer nada além de apertar a
mola e ligar a portentosa maquina estatal.

A nocao de que a sociedade precisa ser tutelada é uma dessas ver-
dades parciais que levam a erros totais, como o de que povo ainda
nao esta maduro para viver a democracia plenamente. Dai a admitir
precondi¢Oes para o exercicio da democracia, ¢ um desdobramento
légico facil de alcancar e de aceitar.

Viver em democracia é o melhor educandirio para o povo, onde
ele passa a aprender mediante o processo democritico mesmo, tor-
nando-se responsavel pelo seu proprio destino; sem vivéncia de-
mocritica nao se forma no povo a ideia do que seja democracia
(os hiabitos democraticos sio adquiridos somente praticando-os), o
que, similarmente, ocorre com o cego de nascenca que nio tem a
nogio de cor, nem o surdo a dos sons, e que experimentam um cho-
que quando pela primeira vez sio expostos a tais sensacoes. Bons
ou ruins, o som e a cor devem ser experimentados pelo individuo
falto de sensibilidade apurada, assim como a democracia, pelo povo
carecido de condicbes ideais de cultura ou de riqueza.

A pratica democratica, com seus desdobramentos procedimentais
(igualdade politica, sufragio universal, participacio efetiva, etc.), é
tao importante que chega a neutralizar diferencas de capacitacao in-
telectual. Para realizar-se essa neutraliza¢ao, basta conferir um con-
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siderivel relevo a informacio e a discussio dos negdécios publicos,
com exposicao clara das questoes, a fim de possibilitar um entendi-
mento perfeito ao cidadao participante.

Ao adotar a hipossuficiéncia da sociedade para se arvorar em seu
defensor legitimo, o Ministério Publico adotou uma politica institu-
cional de vistas curtas e fortaleceu o estatismo, implicito em tal dou-
trina (retardando o impeto emancipatério da sociedade brasileira),
e privilegiou o seu perfil demandista, pois era a vitrine que naquela
época melhor o expunha aos olhos da sociedade.

6.2. Ocupar espacos

Historicamente, o Ministério Publico adotou a politica de “ocupar
espacos” a todo transe, numa ampliacio de suas atribuicbes como
forma de firmar-se e fortalecer-se como instituicio (RODRIGUES,
1999, p. 133; SINHORETTO, 2006, p. 173)'. Além disso, o legis-
lador infraconstitucional tem aberto, a qualquer propodsito, novas
formas de intervencio do Ministério Publico, seja quando regula a
protecao ao idoso, a crianca e ao adolescente, ao portador de defici-
éncia, etc., seja no que se refere a questdes fundidrias, parcelamen-
to do solo urbano, usucapiao, defesa de investidores no mercado
financeiro, etc.

Fruto dessa postura, hd sem duvida uma sobrecarga funcional dos
membros do Ministério Publico na area civil, sobrecarga que nem
sempre é compativel com a letra e o espirito da Constitui¢io Fede-
ral. Nessa perspectiva, ndo ¢é dificil lobrigar a impossibilidade pra-
tica de a institui¢do se desincumbir de todas essas atribuicoes de
maneira adequada, substancial e formalmente. E essas dificuldades
funcionais tém causado algumas criticas nem sempre justas. No di-
zer de Marchais (1974, p. 44), “sobrecarregam o burro e gritam com
indignacao quando ele tropecga”.

8 O Ministério Pablico por muitos anos procurou atribuigdes, e o legislador foi generoso,
sempre se lembrando da instituicio quando nio tinha para quem destinar as atribuigoes.
Os tempos mudaram, e o Ministério Pablico precisa abdicar de atribuicoes que nao digam
respeito ao seu novo perfil constitucional. E preciso conscientizagio de novos tempos e
coragem para deixar de lado atribui¢coes dispensaveis, de interesse individual e de pouca
ou nenhuma repercussao social (SANTIN, 1999, p. 141).
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Atualmente, a preocupacio sobre as atribui¢ées do Ministério Publico
gira em torno da eficiéncia e da efetividade de sua interven¢ao no pro-
cesso civel, especificamente. E para tanto, a solucio que se apresen-
ta, juridica e tecnicamente adequada, é uma categoria dialeticamente
paradoxal: a restricao/ampliacdo de suas atribuicées. A restricio diz
respeito as atribuicbes compativeis com a finalidade constitucional
(“defesa da ordem juridica, do regime democritico e dos interesses so-
ciais e individuais indisponiveis”). A ampliacdo liga-se a atuacao, dentro
desses limites finalisticos e constitucionais, de forma qualificada e com
largos mecanismos disponiveis, segundo a mixima consagrada de que
quem tem fins deve dispor de meios. Esse enxugamento de atribui-
coes, sob o foco da Constitui¢ao, ajuda a tornar a institui¢ao flexivel e
adaptada as potencialidades e exigéncias de uma nova época, em que
a busca por resultados e eficiéncia é o ndcleo vital.

6.3. Modelo de equiparacio ao Judiciario (garantias, prerroga-
tivas, vedacoes, estrutura e divisao funcional)

O Ministério Publico adotou durante anos, como férmula de cresci-
mento e evolucio institucional, a equiparacio a Magistratura. Cres-
ceu, permitam-nos O prosaismo, como uma anémona grudada num
tubarao! Gracas a isto, e a toda uma doutrina construida a respeito, a
instituicao se firmou como essencial e fundamental ao regime demo-
cratico, sendo insculpida constitucionalmente em matizes bem fortes.

Todavia, tudo tem seu preco: a assemelhacio ao Poder Judiciirio,
que se refletiu na sua organizagio administrativa e de carreira, na
sua postura funcional, na natureza de suas atribui¢coes, provocou
um fendmeno que se poderia chamar de “jurisdicionalizacio” do
Ministério Pablico, ou seja, a perda de sua identidade.

Ha quase 20 anos, Freyesleben escrevia que o Ministério Publico:

[...] recebeu novas e importantes atribuicoes com a nova ordem
constitucional sem a correspondente estrutura para exercé-las
a contento. E que a estrutura foi criada e é mantida para ser
composta de Promotores de Justica pareceristas. O grande de-
feito do Ministério Pablico estd em seguir vivendo a semelhanca
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da estrutura do Judiciario. Este sim, pode e deve ter estrutura
de pareceristas! O Ministério Publico é dividido em entrincias
e em instincias, porque assim se divide o Judiciario. Na admi-
nistra¢io, possui os mesmos e correlatos 6rgios, alterada a de-
nominag¢iao, mas funcionando identicamente e para 0os mesmos
prop6sitos. Nao hid uma dnica Promotoria de Justica que nio
exista em razio de uma Vara. Esse é o problema estrutural do Mi-
nistério Publico e que, se ndo resolvido, continuara lhe afetando
e emperrando. [...] A maior dificuldade residird na ruptura com
uma mentalidade que nao consegue ver um promotor sem juiz.
(FREYESLEBEN, 1993, p. 162-163).

Toda essa doutrina de equiparacio e de simetria colocou o Minis-
tério Publico na 6rbita do Judicidrio como um satélite, uma peca
acessoria, sem identidade e sem um objetivo institucional que nao
seja o de, eternamente, despachar processos e cumprir prazos pro-
cessuais, alheio aos reais problemas sociais que constituem o pano
de fundo de todo litigio ou demanda judicial.

7. Causas que levam ao Ministério Publico resolutivo

7.1. Amadurecimento democratico da sociedade (expansao do
principio democratico)

Vivemos um novo movimento, uma nova onda, que poderiamos de-
nominar de a segunda onda da era contemporinea do Ministério Pa-
blico. E 0 movimento da eficiéncia, da busca por resultados e legitimi-
dade social, de um novo perfil institucional, mais adequado a quadra
histdérica de aprofundamento e amadurecimento democritico.

Esse movimento € simbolizado pela Emenda Constitucional n° 19,
de 1998, que, dentre outras medidas, guindou a eficiéncia a princi-
pio constitucional da Administragcao Publica, ao lado da legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade.

Se uma licao segura pode ser extraida da histéria politica, € a seguin-
te: o povo ¢ impelido por varios sentimentos e impulsos conflitivos,
tendo necessidades e exigéncias que variam de tempos em tempos
(MACLVER, 1965, p. 8). Por isso, o ambiente democratico gera de-
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mandas com muita rapidez, mas revela-se lento em atendé-las. Ou,
como diz Bobbio (1986, p. 36), a democracia tem a demanda facil e a
resposta dificil. E essa tendéncia reivindicativa da sociedade aprofun-
da-se com o processo de amadurecimento democratico, com a socie-
dade cada vez mais cOnscia de seus direitos, exigente e participativa.

O impeto ascensional da massa democritica sempre foi um fator atu-
ante nas incessantes transformacoes do Estado. Toda a estrutura de po-
der, em consequéncia, sofre um processo continuo de mudanca. Todo
avanco ou conquista social aumenta o impeto por novas conquistas.

Forcas novas penetram em nossa sociedade, tal como o largo desen-
volvimento tecnolégico, com suas repercussoes sociais € econdmi-
cas, o incremento da industrializa¢io, especializa¢ao e urbanizacio,
a organizacao de poderosos grupos industriais e financeiros, de or-
ganismos internos e externos, a facilidade das comunicacées e um
ritmo avassalador de mudancas. Tudo isso revoluciona os encargos
e as responsabilidades do Estado e de suas instituicoes.

A medida que a sociedade democritica evolui e se intensificam o senti-
mento democritico e os instrumentos a sua disposi¢io, cresce seu ni-
vel de exigéncia em relagao ao Ministério Publico. Se a instituicao dei-
xa de responder eficazmente as continuas e cada vez mais complexas
demandas sociais (DIAS JUNIOR, 2005, p- 714), corre o risco de, cedo
ou tarde, ter sua legitimidade de defensora da sociedade questionada.

7.2. Crise do Poder Judiciario

O Poder Judicidrio sempre se notabilizou por ser uma institui¢ao ex-
tremamente conservadora. De acordo com Wolkmer (2000, p. 186),
os magistrados sao homens de mentalidade conservadora em rela-
cdo a todos os grandes problemas econOmicos, sociais e politicos
de sua sociedade. As autoridades governamentais responsaveis pela
nomeacio e promocio dos juizes buscam, quase sempre, favorecer
exatamente aqueles que possuam tais concepgoes reacionarias.

No cendrio pré-88 (e até poucos anos seguintes a promulgacio da

Constitui¢ao), o Judicidrio respondia, bem ou mal, as demandas da
sociedade e do Ministério Publico (as quais ainda ndo tinham-se tor-
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nado complexas pela expansao do principio democratico). E como
o Ministério Publico (demandista) retirava seus dividendos de reco-
nhecimento da atuacdo perante o Judiciirio, esse modelo atendia
plenamente as expectativas institucionais.

No momento em que o Judiciirio se mostrou ineficiente em aten-
der as demandas de novos tempos (interesses coletivos, difusos e
metaindividuais), e sendo o Ministério Publico o agente mais impor-
tante na defesa de direitos coletivos pela via judicial, a instituicao se
ressentiu (afinal, sua sorte estava atrelada a do Judicidrio e nio go-
zava do status de “Poder”). E essa inoperancia coincidiu com uma
maior exigéncia da sociedade por eficiéncia de suas institui¢oes. A
partir dai o Ministério Publico se viu obrigado a buscar novas alter-
nativas de fortalecimento institucional, visto que o puro demandis-
mo era modelo esgotado ou, no minimo, em profunda crise.

8. Exigéncias e desafios trazidos pelo novo modelo resolutivo
8.1. Nova leitura do postulado da independéncia funcional

Como ja dissemos acima, a Constitui¢ao, ao dotar o Ministério Pu-
blico de unidade e indivisibilidade (art. 127, § 1°, CF), possibilitou
que qualquer agente ministerial, na sua atuacio, impute sua von-
tade funcional a instituicio (CARNEIRO, 1995, p. 43-44). Qualquer
ato praticado por um promotor ou procurador de justi¢a, no exerci-
cio de suas funcoes, automaticamente é atribuido ao Ministério Pu-
blico. Nao ha dualidade de pessoas — ente curador dos direitos ou
interesses (Ministério Publico) e a pessoa que os exerce (membro)
—, como o hd na representacio, legal ou voluntaria. Ha unidade: é
uma s pessoa — a pessoa coletiva, a instituicio — que persegue o
seu interesse, mas mediante pessoas fisicas — as que formam a von-
tade, as que sdo suportes ou titulares dos 6rgios.

Diante disso, seria extremamente traumatica para a institui¢ao a exis-
téncia de tantos interesses ou vontades quantos fossem o nimero de
membros a compd-la. Ou ainda, a justaposi¢ao de promotorias mais
ou menos especializadas, sem didlogo e sem cooperacio entre si. Nao
haveria convergéncia de energias, mas o caos anirquico e improdu-
tivo conducente a uma espécie de anomia institucional. Os multi-
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plos agentes independentes devem repousar suas individualidades
e idiossincrasias sobre um nucleo irredutivel que confira uma base
segura para o desempenho linear das fungbes da instituicio, e nio
sobre fatores irracionais que interferem no curso da acio individual.

Fortemente influenciada por antigos principios doutrindrios hau-
ridos da tradi¢ao francesa, diz Mazzilli (2002), a Constitui¢io bra-
sileira de 1988 consagrou como principios institucionais do Minis-
tério Publico a unidade e a indivisibilidade, mas, em vez de a eles
acrescentar o principio hierarquico do Parquet francés, ao lado dos
primeiros somou o principio da independéncia funcional.

Carvalho e Leitao (2010, p. 403), em estudo sobre o novo desenho
institucional do Ministério Pablico e sobre o processo de judicializagao
da politica, concluem que a independéncia funcional dos promotores
e a consequente falta de uma estrutura hierirquica criam uma barreira
a formacao de politicas institucionais uniformes. Por um lado, existe al-
guma vantagem, jia que os promotores € procuradores tém mais liber-
dade para se adaptar as realidades especificas, “podendo tomar medi-
das inovadoras que seriam dificultadas se fosse necessario esperar uma
ordem da ctpula do Ministério Piblico” (KERCHE, 2003, p. 119)*. Por
outro lado, esse desenho diminui a garantia de que todos os cidadaos
tenham os seus direitos defendidos de forma isonomica.

E por isso que o principio da independéncia funcional deve ser pen-
sado e operacionalizado sobre novas bases, de modo a impedir que
a atuacio da instituicio se disperse em multiplas atuacbes individu-
alistas e fragmentadas, sem obedecer a um somatoério organizado de
esfor¢os tendente ao cumprimento das metas e ao atingimento dos
objetivos estratégicos tracados institucionalmente.

8.2. Insuficiéncia de recursos materiais e humanos

A assungio e a implantacao consciente desse novo modelo resolu-
tivo ndo podem limitar-se as iniciativas individuais de membros a

Y E inegivel que a independéncia funcional gera novos pensamentos, ideias e acoes
inovadoras, impensaveis numa estrutura hierarquizada. A inovacdo, o passo a frente,
decorre mais de uma insatisfacio individual do que propriamente de um desejo do
grupo homogéneo.
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frente de seu tempo, mas deve ser fruto de um planejamento estra-
tégico da proépria instituicio. Como objeto de uma acao coletiva e
institucional, o novo método de atuacio vai exigir um maior aporte
de recursos materiais € humanos.

O atual modelo demandista requer da instituicio um espaco fisico
minimo (que geralmente niao pertence a instituicdo, mas é cedido
nas dependéncias dos féruns e tribunais), material de escritério e
tempo. Ja o perfil resolutivo, por implicar um projeto identitario,
exigira, além de uma profunda (e permanente) capacitagio dos
membros, novos servicos auxiliares (como equipe técnica pericial e
multidisciplinar: contadores, técnicos ambientais, especialistas em
saude, educacao, etc.), programas de aperfeicoamento continuo
dos servidores, etc.

8.3. Novo regime de capacitacao e mobilizacao dos agentes
ministeriais

Com a ineficiéncia do modelo puramente demandista em respon-
der as demandas ou conflitos sociais, surgem no horizonte insti-
tucional meios alternativos de resolucao de conflitos. Esses meios,
entretanto, pressupdoem que a instituicao esteja devidamente apa-
relhada, tanto em estrutura fisica quanto humana, para fazer frente
aos novos desafios.

Como esse novo momento institucional implica uma quebra de pa-
radigma, é necessirio que os agentes ministeriais estejam capaci-
tados para exercer as suas novas funcdes. Mediagio, negociacgio,
transacao e conciliacao sio alguns mecanismos que, doravante, hao
de compor o manual de atuacio do Ministério Pablico. Portanto,
técnicas de persuasao, de didlogo e de articulacio deverao necessa-
riamente fazer parte de seu aperfeicoamento funcional.

9. Conclusoes
Uma sociedade em constante mudanca requer um continuo reajus-
te de suas instituicoes para atender eficientemente as novas deman-

das. O Ministério Publico se insere nesse contexto como uma insti-
tuicio moldada para defender os interesses, nio mais do Estado ou
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de uma sociedade simplesmente, mas de uma complexa sociedade
democritica. Dentro desses objetivos alguns desafios sao postos e
sintetizados nas conclusbes seguintes:

I) O Ministério Publico resolutivo define-se como uma instituicio que
assume uma identidade proativa especifica, atuando antes que os fatos
se tornem irremediavelmente patoldgicos e conflituosos, utilizando
seu poder de articulacio € mecanismos extrajudiciais para equaciona-
-los sem a necessidade de demandar, como prima ratio, a justica.

IT) O cariter resolutivo nio implica um combate irracional e ico-
noclasta ao perfil demandista da instituicio (nem poderia fazé-lo,
diante da Constituicio), mas um fortalecimento do perfil proativo.
Esse perfil resolutivo nao se desliga do passado, nio o nega, mas
tende a ir adiante, atento as novas necessidades sociais e as circuns-
tancias histéricas que apontam para um futuro certo. O Ministério
Publico demandista, a escoteira, cumpriu sua historia. Agora, para
continuar sendo util, deve ceder espaco e dividir a cena com o Mi-
nistério Publico resolutivo.

III) A dinamica institucional resolutiva apresenta alguns atributos
indispensaveis como proatividade, dinamismo, intersetorialidade,
relagao interna dialogal, planejamento, inovacido, eficiéncia e ges-
tao de resultados.

IV) Sao estratégias de crescimento institucional que privilegiam o per-
fil demandista da instituicao: alegada hipossuficiéncia da sociedade,
doutrina de “ocupar espacos” e modelo de equiparacio ao Judicidrio.

V) Sio causas que levam ao perfil resolutivo do Ministério Publico:
expansiao do principio democritico (amadurecimento democratico
da sociedade) e crise do Poder Judicidrio (ineficiéncia em respon-
der as novas demandas sociais).

VI) O modelo resolutivo traz algumas exigéncias e desafios ao Mi-
nistério Publico, como: nova leitura do postulado da independén-
cia funcional, novo regime de capacitacio e mobilizacio dos agen-
tes ministeriais, e insuficiéncia de recursos materiais e humanos
disponiveis a instituicao.
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VII) O principio da independéncia funcional deve ser pensado e ope-
racionalizado sobre novas bases, de modo a impedir que a atuagao da
instituicao se disperse em multiplas atuagoes individualistas e fragmen-
tadas, sem obedecer a um somatério organizado de esfor¢os tendente
ao cumprimento das metas e ao atingimento dos objetivos estratégicos
tracados institucionalmente. A cooperacio e o didlogo interno podem
temperar, nos limites constitucionais, o novo desenho desse principio,
fazendo com que a institui¢ao ganhe vigor resolutivo.

VIII) O atual perfil bindrio do Ministério Publico (demandista e reso-
lutivo) engendra dois tipos bem definidos de agentes. De um lado,
o promotor demandista (ou de gabinete): propositor de medidas
judiciais e reativo, agente burocritico e processual, parecerista, pre-
ocupado com prazos e resultados processuais. De outro, o promo-
tor resolutivo: agente antecipador e proativo (nova atitude mental e
renovada disposicao para a a¢do), agente politico articulador, agen-
te preocupado com positivas transformagoes na realidade social.

IX) A consolidagao do perfil resolutivo do Ministério Publico, além
de conferir maior agilidade na resolu¢ao dos conflitos sociais, confe-
re uma identidade prépria a instituicao, fugindo a cega mecanica do
demandismo. Esse conjunto de ideias e de priticas que acompanha
a dinamica resolutiva tem a forca de deslocar o centro de gravidade
do Ministério Publico para si mesmo, afastando-o da dependéncia
ou submissio ao demandismo judiciario e colocando em suas maos
o curso de seu destino.
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RESUMO: O presente artigo € resultado da pesquisa que se iniciou
com a definicdo do conceito de ordem publica no Processo Penal
brasileiro, tal como proposto pela doutrina tradicional, recepcio-
nado pela jurisprudéncia. Apds analise critica de tais definicoes,
propds-se um conceito de ordem publica fundamentado no marco
tedrico referente ao funcionalismo sistémico, da teoria dos sistemas
sociais de Niklas Luhmann, levando-se em consideraciao a pondera-
¢io dos principios envolvidos.

PALAVRAS-CHAVE: ordem publica; funcionalismo sistémico; teoria
dos sistemas; ponderac¢ao de principios.

1 O presente trabalho foi desenvolvido a partir dos estudos realizados pessoalmente,
no grupo de pesquisa sobre o conceito de Ordem Publica no Direito Processual Penal
Brasileiro, iniciado no ano 2010, realizado pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
e pelo Instituto dos Advogados de Minas Gerais.
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ABSTRACT: The present article results from a research that began
with the definition of the concept of public order in the Brazilian
Procedural Criminal Law, just as proposed by traditional doctrine
and confirmed by jurisprudence. After a critical analysis of such defi-
nitions, one proposed a concept of public order based on the theo-
retical framework of Systemic Functionalism, of Niklas Luhmann’s
Social Systems Theory, taking into consideration the pondering of
the involved principles.

KEY WORDS: public order; systemic functionalism; theory of sys-
tems; pondering of principles.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Definicio do conceito de ordem pu-
blica. 3. Critica aos usos e abusos do conceito de ordem publica. 4.
Soluc¢io do problema: a virtude da ponderacio. 5. Referéncias.

1. Introducao

O termo “ordem publica”, previsto no art. 312 do Decreto-Lei n.
3.689/41%, como objeto de garantia através da decretacio de pri-
sdo preventiva, nas hipoteses do artigo subsequente, observado o
art. 2823 do mesmo diploma legal, com redacio alterada pela Lei
n. 12.403/2011, encontra certa oscilacio de sua definicio no meio
académico, mormente a contemporinea necessidade de respeito ao
ordenamento constitucional, por parte da legislagio inferior a este.

Nesse particular, cabe destacar o principio do respeito ao estado de
inocéncia do perseguido, o qual perdura até trinsito em julgado de
sentenga condenatdria, nos termos do art. 5.°, inciso LVII, da Consti-

2 Art. 312. A prisao preventiva poderi ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econémica, por conveniéncia da instrucio criminal, ou para assegurar a
aplicagao da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente
da autoria. (BRASIL, 1941).

3 Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverao ser aplicadas observando-
se a: I — necessidade para aplicacio da lei penal, para a investigacdo ou a instrucio
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infracbes penais; II
—adequacao da medida a gravidade do crime, circunstincias do fato e condicoes pessoais
do indiciado ou acusado. (BRASIL, 1941).
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tuicido da Republica’ e item 2, art. 8° do Decreto n. 678° que promulga
a Convenciao Americana de Direitos Humanos, a qual agora, em tese,
goza de status constitucional, conforme art. 5.°, § 2.2, da Carta Maior®.

No presente trabalho, percorremos a obra atual de autores proces-
sualistas, no sentido de buscar um conceito critico de ordem publi-
ca que atenda aos preceitos constitucionais e que possibilite a licita
decretacao de prisao preventiva, objetivo principal da perquiricao
de tal conceito. Ap6s isso, analisamos de forma critica as possibili-
dades de sua aplicagao pratica e, em seguida, buscamos defini-lo
conforme alguns estudos da sociologia contemporanea.

2. Definicao do conceito de ordem publica

Inicialmente, cumpre destacar que a lei processual penal brasileira
nao apresenta qualquer significado para o termo. Por outro lado, na
literatura constatamos que diversos autores formularam conceitos
para a expressio em comento.

Assim encontramos, v.g., em Tourinho Filho (1999), o conceito de
ordem publica como a paz, a tranquilidade no meio social, conceito
este também adotado por Tavora (2009). Ambos 0s autores nio ex-
plicam de forma suficiente tal conceito, limitando-se a dizer em quais
casos, por exemplo, estaria tal ordem periclitada. E o que ocorre nos
casos em que o agente estiver cometendo novas infragoes penais,
sem que se consiga surpreendé-lo em flagrante delito, estiver fazen-
do apologia ou incitando ao crime, ou se reunindo em quadrilha ou
bando. (TOURINHO FILHO, 1999). Tavora (2009) observa a necessi-
dade de fixacgao de tal conceito a partir da periculosidade do agente,
no risco de que, ele solto, continue delinquindo, o que nao pode ser
simplesmente deduzido de sua folha de antecedentes criminais.

4 Art. 5.9, inc. LVII: ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado de
sentenca penal condenatéria; (BRASIL, 1988).

> Art. 8.9, item 2: Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto nao se comprove legalmente sua culpa. (BRASIL, 1992).

¢ CF, art. 5.°, § 2°: Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢io nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. (BRASIL, 1988).
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Na mesma esteira prossegue Mirabete (2000), que relaciona ordem
publica as providéncias de segurancga necessdrias para evitar que o
delinquente pratique novos crimes, por ser acentuadamente pro-
penso as priaticas delituosas, ou porque, em liberdade, encontrara
os mesmos estimulos relacionados com a infracio cometida; além
disso, tal medida podera acautelar o meio social e a propria credibi-
lidade da justica em face da gravidade do crime e de sua repercus-
sa0. No diciondrio de Silva (2002), encontramos “Ordem Publica”
como sendo “a situagdo e o estado de legalidade normal, em que
as autoridades exercem suas precipuas atribuigoes e os cidadaos as
respeitam e acatam, sem constrangimento ou protestos”.

Os cientistas politicos Bobbio, Mantteucci e Pasquino, por exemplo,
asseveram que a definicaio de ordem publica é utilizada:

[...] como sin6nimo de convivéncia ordenada, segura, pacifica e
equilibrada, isto é, normal e conveniente aos principios gerais de
ordem desejados pelas opcoes de base que disciplinam a dinami-
ca de um ordenamento. Nessa hip6tese, ordem publica constitui
objeto de regulamentac¢ao publica para fins de tutela preventiva,
contextual e sucessiva ou repressiva [...]. Com a variagio da ins-
piracdo ideoldgica e dos principios orientadores (democriticos
ou autocraticos, por exemplo), cada ordenamento dard uma dis-
ciplina prépria (ampla ou restrita) das hipoteses de intervencio
normativa e de administragao direta tendentes a salvaguardar a
ordem publica. (BOBBIO et al, 1998, p. 851).

Dessa forma, analisando a obra dos autores citados, parece que ha
um certo acordo, no qual é corrente o entendimento da nocio de
ordem publica como paz social, vulnerada pelo risco ponderavel da
repeticao da acao delituosa, objeto de apuragio via processo judi-
cial, associada a um possivel clamor publico operado pela pratica de
crime relativamente grave.

3. Critica aos usos e abusos do conceito de ordem publica

A garantia da ordem publica tem sido utilizada no Brasil para justificar
a prisdo nos mais diversificados casos, existindo correntes jurispruden-
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ciais que a vinculam, por exemplo, ao perigo de reiteracio criminosa’
a gravidade do crime cometido® a credibilidade do Poder Judiciario’, a

7 PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ART. 155, § 4.°, 1 E
IV, DO CODIGO PENAL. PRISAO EM FLAGRANTE. LIBERDADE PROVISORIA. EXCESSO DE
PRAZO. FUNDAMENTAGAO. CONDIGOES PESSOAIS FAVORAVEIS. 1 - “Encerrada a instrugio
criminal, fica superada a alegac¢io de constrangimento por excesso de prazo.” (Enunciado
n. 52 da Simula do STJ); II — A decisio que motiva a medida constritiva para garantia da
ordem publica, considerando a real possibilidade da pritica de novos delitos, mostra-se
devidamente fundamentada. (Precedentes); Il — Malgrado acées penais em andamento
ndo possam fundamentar a exacerbacdo da pena-base, essas podem ser utilizadas
para fundamentar a custodia cautelar, para prevenir a prdtica de novas infracoes.
(Precedentes); IV — Condigbes pessoais favoraveis tais como primariedade, residéncia
fixa e ocupagio licita nao tém o condao de, per se, ensejarem a liberdade proviséria ao
recorrente, se ha outros fundamentos nos autos que recomendam a manuteng¢io de sua
custddia cautelar. (Precedentes.) Recurso desprovido. (RHC 15.769/SP, Rel. Ministro FELIX
FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 06/05/2004, DJe 28/06/2004, p. 347).

8 HABEAS CORPUS. PRISAO EM FLAGRANTE. TRAFICO E ASSOCIAGAO PARA O TRAFICO
ILICITO DE DROGAS. INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE LIBERDADE PROVISORIA.
VALIDADE DA VEDA(;AO CONTIDA NO ART. 44 DA LEI N. 11.343/2006. SUPERVENIENCIA
DE SENTENCA CONDENATORIA. MANUTENQAO DA CUSTODIA. ORDEM DENEGADA.
1. O Paciente foi preso em flagrante delito, juntamente com outro, quando agiam, de
forma associada, para a pritica do crime de trifico de drogas, ocasiio em que foram
apreendidos 21,33kg (vinte e um quilogramas e trinta e trés centigramas) de ‘cocaina’.
2. A teor da orienta¢io firmada pela Quinta Turma deste Superior Tribunal de Justica,
a vedacao expressa do beneficio da liberdade proviséria aos crimes de trifico ilicito de
entorpecentes é, por si s6, motivo suficiente para impedir a concessiao da benesse ao réu
preso em flagrante por crime hediondo ou equiparado, nos termos do disposto no art. 5.°,
inciso XLIII, da Constitui¢ao Federal, que impode a inafiancabilidade das referidas infracoes
penais. Precedentes desta Corte e do Supremo Tribunal Federal. 3. Ndo se reconhece a
possibilidade de apelar em liberdade a réu que nio pode ser beneficiado com o direito
a liberdade proviséria, em razio do entendimento ‘[...] de que nio ha légica em permitir
que o réu, preso preventivamente durante toda a instrucao criminal, aguarde em liberdade
o transito em julgado da causa, se mantidos os motivos da segregacio cautelar’ (STE,
HC 89.824/MS, 1.2 Turma, Rel. Ministro CARLOS AYRES BRITTO, DJe de 28/08/2008.) 4.
Ademais, as instancias ordindrias reconbeceram a configuracdo dos requisitos do art.
312 do Cédigo de Processo Penal na hipotese em apreco, em razdo da quantidade da
droga apreendida — mais de 21 kg de ‘cocaina’ — elemento que denota a gravidade
concreta do delito e a periculosidade dos agentes. 5. Ordem denegada. (HC 188.182/
SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 17/05/2011, Dje 01/06/2011).

 H4 justa causa no decreto de prisao preventiva para garantia da ordem publica, quando
o agente se revela propenso a pritica delituosa, demonstrando menosprezo pelas normas
penais. Nesse caso, a ndo decretacdo da prisdo pode representar indesejavel sensacdo
de impunidade, que incentiva o cometimento de crimes e abala a credibilidade do
Poder Judicidrio. (STF — HC 83.868/AM, Tribunal Pleno, Rel. para Acérdao: Ministra
ELLEN GRACIE, DJe de 17/04/2009).
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repercussio social (clamor publico) provocada pelo delito’, e até mes-
mo a absurda hip6tese da necessidade de salvaguardar a integridade fi-
sica do réu, através de seu encarceramento'!, que deveria ser garantida
pelo Estado independentemente de custédia cautelar.

Assim, poderiamos pensar que os doutrinadores e o Poder Judicia-
rio, longe de estabelecerem um critério seguro para o referido con-
ceito, fizessem exatamente o contrario, abrigando naquele conceito
as mais variadas situacoes, de forma abusiva, em virtude de uma
suposta lassidao de sua previsao legal. Por exemplo, ha severas criti-
cas a necessidade de garantia da ordem publica como quando iden-
tificado perigo de reiteracdo criminosa, mesmo quando de forma
efetiva se visualiza tal risco, conforme sera demonstrado.

10 HABEAS CORPUS LIBERATORIO. PACIENTE, POLICIAL MILITAR, DENUNCIADO POR
SUPOSTA INTEGRAQ[\O EM QUADRILHA DESTINADA A PRATICA DE GRAVES DELITOS,
TAIS COMO TRAFICO DE DROGAS ILICITAS, ROUBOS E HOMICIDIOS. PARTICIPACAO
APURADA POR MEIO DE INTERCEPTAQOES TELEFONICAS REALIZADAS DURANTE A
FASE POLICIAL. PRISAO PREVENTIVA DECRETADA PARA RESGUARDO DA ORDEM
PI:TBLICA, DA APLICAQ[\O DA LEI PENAL E DA INSTRUQAO CRIMINAL. PARECER DO
MPF PELA DENEGAQAO DA ORDEM. ORDEM DENEGADA. 1. Julio Fabbrini Mirabete
(in Codigo de Processo Penal Interpretado, 8. ed., Sao Paulo: Atlas, 2001, pagina 690)
ressalta que o conceito de ordem publica nao deve se limitar a prevenir a reproduciao
de fatos criminosos, mas também acautelar o meio social e a prépria credibilidade
da justica, em face da gravidade do crime e de sua repercussio. Alerta, contudo, que,
embora seja certo que a gravidade do delito, por si s6, nao basta para a decretagio da
custodia, a forma e execugao do crime, a conduta do acusado, antes e depois do ilicito,
e outras circunstiancias podem provocar imensa repercussao e clamor publico, abalando
a propria garantia da ordem publica, impondo-se a medida como garantia do préprio
prestigio e seguranca da atividade jurisdicional. 2. A prisdo preventiva deve, entdo, ser
decretada, em regra, com arrimo na garantia da ordem publica, quando verificadas
a periculosidade do agente, a gravidade do delito e sua repercussdo no meio social,
bipoteses presentes no caso em exame. 3. Nos termos da dentincia ofertada, o paciente,
policial militar, supostamente integrava associacio criminosa voltada para a pritica de
graves delitos, tais como roubo, trifico de drogas ilicitas e homicidios. 4. A forma de
atuacio do paciente, com permanéncia e estabilidade, estd a demonstrar que niao se
tratava de uma participacao isolada, mas sim de integrante de uma associagao vinculada a
organizacao criminosa, com o fim de pratica criminosa. 5. Parecer do MPF pela denegacio
da ordem. 6. Ordem denegada. (HC 117.017/PE, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO, QUINTA TURMA, julgado em 18/06/2009, DJe 03/08/2009).

' HABEAS CORPUS PUBLICO. A PREVENTIVA DEVE SUBSISTIR, POSTO TER PROVOCADO
O PACIENTE COM A AQAO INDIGITADA, CLAMOR PUBLICO EVIDENCIADO PELOS
ABAIXO-ASSINADOS. TENTATIVA DE AGRESSAO CONTRA ELE RECLAMA, TAMBEM, PARA
SUA SEGURANCA, A SEGREGACAO PROVISORIA. ORDEM CONHECIDA, MAS DENEGADA.
(Habeas Corpus n. 699189429, Sétima Cimara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Aido Faustino Bertocchi. Julgado em 22/04/1999).
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Lopes Junior (2006, p. 214) critica com veeméncia essa corrente de
pensamento. Ironiza dizendo que se trata de exercicio de “vidéncia
por parte dos julgadores, que até onde temos conhecimento ainda
nao possuem um periculosémetro (diria ZAFFARONI) a disposi¢ao”.
Duclerc (2008, p. 354) aduz que, no caso, ha a instituicio de uma
“perigosa presuncao de culpa”, por parte dos juizes, “nao autoriza-
da pela Constituicao Federal”. Ou seja, na visao deste ultimo autor,
o principio constitucional da presunc¢io de inocéncia estaria, em
situagoes como a presente, sendo corrompido pelos julgadores, ins-
tituindo-se verdadeira presun¢ao de culpa em relagao ao acusado.

Por outro lado, ha também severas criticas a constitucionalidade da
interpretacio da garantia da ordem publica como sendo a necessi-
dade de atuagio estatal quando a pratica de um delito gera clamor
publico, manifestado em determinada repercussio social negativa
de proporcoes maiores que a reagio normalmente causada por cri-
mes da mesma natureza. Assim, Duclerc critica a decretagao da pri-
sdo preventiva com base no argumento relativo a repercussao social
provocada pelo delito, nos seguintes termos:

Os que se apresentam como portadores do dito clamor piublico
sdo, quase sempre, 6rgaos de imprensa pouco escrupulosos, que
descobriram o fildo da noticia sangrenta, interessados apenas
em aumentar os pontos de audiéncia e auferir lucros a custa da
desgraca de acusados e vitima. (DUCLERC, 2008, p. 355).

Assim, o autor nao vislumbra, a partir do clamor publico, qualquer
critério valido determinante para reconhecer a repercussio social
de um crime.

Oliveira (2004) informa que a expressio “garantia da ordem publi-
ca” pode prestar-se a justificar um perigoso controle da vida social,
no ponto em que se arrima na no¢ao de ordem, e publica, sem qual-
quer referéncia ao que seja efetivamente a desordem, indicando
que ha ainda entendimentos no sentido de se aferir o risco 2 ordem
publica a partir da gravidade do crime praticado, a reclamar uma
providéncia imediata por parte das autoridades, até mesmo para
evitar o mencionado sentimento de intranquilidade coletiva que
pode ocorrer em tais situacoes. Porém, o referido autor assevera:
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Mas o argumento, quase incontornavel, contririo a semelhan-
te modalidade de prisio é no sentido de que estaria violado o
principio da inocéncia, ja que, quer se pretenda fundamentar
a preventiva para garantia da ordem publica em razio do risco
de novas infragoes penais, quer se sustente a sua justificacio em
razio da intranquilidade causada pelo crime (aqui, acrescido de
sua gravidade), de uma maneira ou de outra, estar-se-ia partindo
de uma antecipag¢ao de culpabilidade. Como se vé, a questio é
bastante complexa. (OLIVEIRA, 2004, p. 521).

Dessa forma, em tese, poderiamos identificar inconstitucionalidade
na decretacdo da prisdo preventiva para a garantia da ordem publi-
ca: (1) quando identificamos risco de repeti¢ao delituosa, porque tal
identificacao ¢ faticamente impossivel, revelando-se em violacio ao
principio constitucional da presung¢ao de inocéncia; (2) quando sua
necessidade nasce do clamor social exacerbado causado pelo crime;
(3) quando for decretada levando-se em consideracio unicamente a
gravidade em abstrato do delito praticado pelo agente; e (4) quando
tal decreto ocorre para protecao do agente. Assim indaga-se: é possi-
vel estabelecer um uso constitucional de tal conceito que respeite o
estado de inocéncia e ainda assim proteja a sociedade?

4. Solucgao do problema: a virtude da ponderacio

De acordo com Avila (2005, p. 37), Dworkin preceitua que em caso
de colisio entre regras, deve-se escolher somente uma delas a ser
aplicada em determinada situacio fitica que ensejou o referido con-
flito, excluindo-se as demais, o que nao ocorre no caso em analise.
J4 em relacdo aos principios, estes comportam a aplicacao simulta-
nea de mais de um deles em situagdes concretas em que colidem,
dando-se apenas maior relevancia a um deles em relacio ao outro.
Tal procedimento de decisao se chama ponderacio e somente é
possivel porque os principios podem ser sopesados, sio flexiveis,
nao sio mandamentos herméticos, tais como as regras. A aplicacao
de quaisquer principios deve, no caso concreto, se fazer através da
ponderacio com outros principios, que representam outros valo-
res, também referentes ao caso.
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Segundo Oliveira (2004), sempre excepcionalmente, o principio do
estado de inocéncia havera de ser flexibilizado, quando em risco va-
lores constitucionais igualmente relevantes. Quando for identifica-
do que determinado agente expoe efetivamente a risco determina-
dos valores presentes na Constitui¢cao, consubstanciados em bens
juridicos tutelados pelo Direito Penal, tais como a vida, a integrida-
de fisica e a incolumidade publica, faz-se necessaria a decretaciao de
tal modalidade de prisao provisoria. Nesses termos, Oliveira ensina
que: “Nio estamos nos referindo a seguranga publica como mera
abstracdo, ou como valor a ser sopesado sem critérios empiricos,
mas a sua necessaria concretizacao, diante de hipdteses excepciona-
lissimas” (OLIVEIRA, 2004, p. 521).

Cabe ressaltar que aqui nao ocorrerd o que Aury Lopes Jr., em mani-
festo exagero de linguagem que lhe é peculiar, denominou de “vidén-
cia por parte dos julgadores”, mas sim, numa andlise atual, concreta,
do risco que a liberdade do agente representa para a sociedade, e
nao do dano social que causaria se voltasse a delinquir. Nao se trata
de tentar prever o futuro, mas sim de, no presente, definir o quanto
de perigo a liberdade de um individuo representa para a socieda-
de. Dano e perigo sio conceitos distintos e que requerem diferentes
meijos de valoracio, a qual pode ser licita e constitucional. Na valora-
¢io do risco, processo eminentemente socioldégico, no caso em ques-
tao, faz-se necessario um juizo de probabilidade, e nao de certeza, em
determinado momento, conforme sera demonstrado.

Na contemporaneidade, os riscos deixam de ser apenas mais dados
periféricos em qualquer andlise socialmente relevante e passam a
ser o centro das atengdes (BOTTINI, 2007, p. 35), pois se conver-
teram em uma das principais forcas de mobilizacio politica substi-
tuindo, muitas vezes, as referéncias as tensoes oriundas das desi-
gualdades de classes, raca ou género, por exemplo. (BECK, 2002, p.
7). O soci6logo alemio Ulrich Beck assim o conceitua:

Risco é o enfoque moderno de previsio e controle das conse-
quéncias futuras da agio humana, as diversas consequéncias nao
desejadas da modernizagio radicalizada. E uma intengio (insti-
tucionalizada) de colonizar o futuro, um mapa cognitivo. Toda
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sociedade, portanto, tem experimentado perigos. Porém, o regi-
me de risco é uma fun¢io de uma ordem nova: nao é nacional,
senao global. (BECK, 2002, p. 5, traducdo nossa)'?.

Quanto maior o grau de complexidade da sociedade, maior a possibi-
lidade de defraudagio de expectativas normativas institucionalizadas
(ou violagao de bens juridicos), e mais dificil é a resposta eficiente do
sistema social a tais frustragées. Observa Luhmann que, “a partir de
um ponto de vista secular, o cdlculo do risco trata de um programa de
minimiza¢ao do arrependimento” (LUHMANN, 1996, p. 133, tradu-
¢io nossa)’?, arrependimento este relacionado a falta de precaucio
tomada no procedimento de geréncia de riscos e de danos futuros.

Partindo do pressuposto de que os riscos sao inerentes ao funciona-
mento do sistema social, e de que o elevado grau de materializacao
desses riscos, em relagiao a violacao de expectativas normativas es-
senciais a convivéncia em sociedade, pode comprometer o funcio-
namento do sistema social, a temdtica relacionada a sele¢io, pelo
sistema social, dos riscos toleraveis se torna também central. Acerca
da questio, Luhmann demonstra que:

A pergunta relevante a este respeito ocupa-se de saber quem ou
o que decide se (e em que horizontes objetivos e temporais) um
risco tal ha de ser considerado ou nio. As ji conhecidas discus-
soes sobre o cilculo, percepgao, valoragio, e aceitagao do risco,
soma-se agora a problematica sobre a sele¢io de riscos, proble-
mitica que nao trata da causalidade, senio da possibilidade de
que os fatores sociais possam dirigir o citado processo de sele-
¢a0. (LUHMANN, 1996, p. 126, traduciao nossa)'‘.

12 “Rjesgo es el enfoque moderno de previsién y control de las consecuencias futuras
de la accion humana, las diversas consecuencias no deseadas de la modernizacion
radicalizada. Es un intento (institucionalizado) de colonizar el futuro, un mapa cognitivo.
Toda sociedad, por supuesto, ha experimentado peligros. Pero el régimen de riesgo es
una funcién de un orden nuevo: no es nacional, sino global.”

13 “Desde un punto de vista secular, el cilculo del riesgo trata de un programa de
minimizacién del arrepentimiento.”

14 “La pregunta relevante a este respecto se ocupa de saber quién o qué decide si (y en
qué horizontes objetivos y temporales) un riesgo en tanto tal ha de ser considerado o no.
A las ya conocidas discusiones sobre el cilculo, percepcion, valoracién, y aceptacion del
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Nesse contexto, observamos que o sistema social capta, nos pro-
cessos comunicativos da sociedade, informacoes acerca dos riscos
que esta tem como toleraveis ou nio, institucionalizando tais infor-
magoes como expectativas da criacio de normas. Assim, podemos
perceber que, para o sistema social, ha riscos aceitaveis, geralmente
relacionados a baixa lesividade das condutas que os representam,
tais como os inerentes ao trafego aéreo e terrestre, ou até mesmo
os riscos de uma guerra, quando estiver voltada a necessidade de
manutencao de certa comunidade. Podemos perceber também que,
por outro lado, ha riscos inaceitdveis, que sio aqueles cujas condu-
tas, as quais representam, atacam a vigéncia das mais basilares ex-
pectativas normativas, assim como os riscos relativos ao descontrole
da producgio de armamento nuclear ou a liberdade de terroristas
condenados por diversos crimes de proporcoes catastroficas, que
ainda ndo cumpriram suas penas.

Nessa ordem de ideias, vislumbramos também serem inaceitaveis os
riscos referentes a liberdade daqueles que nio apresentam predis-
posic¢ao individual a2 adequacio com o modelo social no qual estao
inseridos, referente ao respeito as expectativas normativas institu-
cionalizadas (ou respeito aos bens juridicos tutelados pelo Direito
Penal), observado, quando vislumbrado com certo grau de determi-
nagio, que tais individuos estio propensos para a pratica de novos
crimes. Acerca disso, informa Luhmann:

Esta tradicdo racionalista fundamenta a compreensao do proble-
ma em que os danos, na medida do possivel, devem ser evitados.
Isto limita de forma consideravel possibilidades de acao, por isso
se devem admitir e ‘arriscar’ acoes, que podem desencadear, se-
gundo o cilculo de probabilidade, danos evitiveis. Todavia, hoje
os riscos devem ser avaliados em relagio a magnitude e as proba-
bilidades do dano. Em outras palavras, trata-se de uma extensio
controlada da esfera da acio racional. (LUHMANN, 1996, p. 135,
tradugdo nossa)®.

riesgo, se suma ahora la problematica sobre la seleccién de riesgos, problematica que no
trata sobre la causalidad, sino sobre la posibilidad de que los factores sociales puedan
dirigir el citado proceso de selecciéon.”

> “Esta tradicion racionalista basa la comprension del problema en que los danos se
deben evitar en lo posible. Esto limita de forma considerable posibilidades de accion, por
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Assim, podemos definir um esquema de observagio da realidade no
qual se pode, em principio, calcular todas as decisbes sob o ponto
de vista da probabilidade ou risco de ocorréncia de dano ao funcio-
namento do sistema social (ou lesiao a bens juridico-penais), que ob-
jetive evitar ou minorar os referidos danos. Consoante tal modelo,
podemos também diferenciar os riscos toleraveis, condizentes com
determinado sistema social e coerentemente justificiveis, dos riscos
intoleraveis, que representam maior custo do que beneficio ao fun-
cionamento do sistema social e a vida em sociedade.

Oliveira (2004) ilustra com precisio um caso em que ha efetivo risco
apresentado por um agente, inaceitavel a sociedade e suficientemen-
te apto a justificar a segregacio provisoria. Porque sua liberdade re-
presentaria maior risco de violagao de direitos fundamentais (ou de
turbacio do funcionamento do sistema social), que sua prisao repre-
sentaria a violacio do principio do respeito ao estado de inocéncia:

Com efeito, havera, como ja houve, situacoes em que a gravidade
do crime praticado, revelada nao s6 pela pena abstratamente co-
minada ao tipo, mas também pelos meios de execug¢io, quando
presentes a barbarie e o desprezo pelo valor ou bem juridico
atingido, esteja a reclamar uma providéncia imediata do poder
publico, sob pena de se poér em risco até mesmo a legitimidade
do exercicio da jurisdicio penal. Muitas vezes, ou melhor, na
maioria destes crimes, 0 seu autor assume a autoria do crime, e
nem sempre em situagio que se possa identificar, de pronto, o
risco de tortura na obtencio da confissio. E claro que em tema
tao complexo e explosivo todo cuidado é realmente pouco. Mas
nao € por isso que a autoridade judicial deve recusar, peremp-
toriamente, qualquer possibilidade de decretacao de prisio para
garantia de ordem publica. Fosse assim, mesmo ap6s confessar
a pritica de varios homicidios, apontando, inclusive, onde esta-
riam enterrados os corpos, nio se poderia impor a prisao de um
agora nacionalmente conhecido motoboy, a época residente na
cidade de Sao Paulo, com endereco certo e no exercicio de ativi-
dade licita. (OLIVEIRA, 2004, p. 522).

ello hay que admitir y ‘arriesgar’ acciones, que pueden desencadenar, segin el cilculo de
probabilidad, danos evitables. Todavia hoy los riesgos se indagan a través de la magnitud
y de las probabilidades del dano. Con otras palabras, se trata de una extensién controlada
de la esfera de la accion racional.”
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Sabemos que no marco do Estado Democriatico de Direito niao exis-
tem normas, principios, valores ou direitos absolutos, o que per-
mite a convergéncia excepcional de dois principios em seu dmbito
(respeito ao estado de inocéncia e protecio da ordem publica e dos
bens juridicos tutelados pelo Direito Penal Constitucional), propor-
cionalmente adequada a um tipo determinado de situaciao, a um
tipo especial de necessidade de regulacio social. Nio acreditamos
serem compativeis com tal marco as doutrinas que se apdiam no
argumento da existéncia de direitos e principios absolutos, que nio
comportam flexibilizacio ou ponderacao alguma, como se fossem
dogmas, em franco descompasso com as necessidades sociais no
ambiente em que estdo inseridas, com o principio da razoabilidade
e com a hermenéutica contemporinea. Na obra de Luis Roberto
Barroso, encontramos:

A ponderacio de valores, interesses, bens ou normas consiste em
uma técnica de decisao juridica utilizavel nos casos dificeis, que
envolvem a aplicacao de principios (ou, excepcionalmente, de re-
gras) que se encontram em linha de colisdo, apontando solugoes
diversas e contraditorias para a questao. O raciocinio ponderativo,
que ainda busca parametros de objetividade, inclui a selecao de
normas e de fatos relevantes, com a atribuicio de pesos aos di-
versos elementos em disputa, em um mecanismo de concessoes
reciprocas que procura preservar, na maior intensidade possivel,
os valores contrapostos. (BARROSO, 2000, p. 376).

Assim, podemos concluir, apds um exame de ponderagio e razoabi-
lidade entre estado de inocéncia e seguranca publica - ambos valo-
res de matiz constitucional - que hd ordem publica, consubstancia-
da na paz social, na qual os direitos fundamentais da sociedade sao
resguardados, quando ocorre o correto funcionamento do sistema
social. Ela é colocada em risco, e a prisio preventiva para sua garan-
tia deve ocorrer, na hipdtese de, com certo grau de certeza, se iden-
tificar que a pratica de crimes relativamente graves, quer quanto 2
pena, quer quanto aos meios de execugio utilizados, quando seja
possivel constatar uma situacio de certa potencial intranquilidade
coletiva no seio da comunidade, em relagio ao crime perpetrado
ou em relacdo a liberdade do agente. Nessa anadlise, a existéncia de
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outros inquéritos policiais e de acdes penais propostas contra o réu,
ou indiciado, pela pritica de outros delitos poderi, junto com os
demais elementos concretos, tais como o modus operandi, autori-
zar um juizo de necessidade da cautela provisoria.
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RESUMO: Este trabalho tem como escopo analisar a lei modifica-
dora do tratamento das provas no Processo Penal Brasileiro (Lei n°®
11.690/2008), especificamente nos arts. 155 e 156. A partir da teoria
de Ellio Fazzalari do processo como procedimento em contradito-
rio, estudou-se criticamente a discricionariedade do juiz na gestao
da prova em detrimento da simetria entre as partes e do contra-
ditorio, e, a luz da teoria do discurso de Habermas, verificou-se a
ilegitimidade do protagonismo judicial no processo que deveria ser
espago discursivo para a participagao igualitaria dos afetados pela
decisdo. A atribui¢io de poderes instrutérios aquele que também
julgard — ainda mais ex officio e unilateralmente — fere a imparcia-

! Artigo originado de resultados da pesquisa financiada pelo Programa de Bolsas de
Iniciagao Cientifica (PROBIC PUC Minas-2009).
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lidade, a isonomia, o contraditério e a ampla defesa, importantes
elementos do principio do devido processo legal e do paradigma
do Estado Democritico de Direito. Com isso, as reformas parciais
realizadas no processo penal, no que tange a prova, nio combatem
a estrutura inquisitoria de um Cdédigo elaborado ha mais de 70 anos
e numa época em que era inexistente a democracia.

PALAVRAS-CHAVE: Processo penal; gestao da prova; reformas; Lei
n° 11.690/2008.

ABSTRACT: This work has as scope the analysis of the law that modi-
fies the handling of evidence in the Brazilian Penal Procedure, Law
n° 11.690/2008, specifically in Articles 155 and 156. From Ellio Faz-
zalari’s theory of the process as a procedure in the adversary system,
one discusses the judge’s discretion in the management of proof in
detriment to the symmetry between the parties and the adversary sys-
tem. Moreover, in the light of Habermas’ discourse theory one veri-
fies that there is an illegitimate role in the judicial process that should
provide opportunity for the equal participation of those affected by
the decision. One discusses that by giving powers during the pre-
liminary investigation to the judge who does so ex officio and even
unilaterally, important elements of the principle of due process such
as fairness, equality, adversary system and full defense are impaired.

KEY WORDS: Criminal Procedure; management of proof; reforms;
Law n° 11.690/2008.
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1. Introducao

A reforma trazida pela Lei n°® 11.690/08 teve origem no Projeto de
Lei n® 4.205, de 12 de marco de 2001, de autoria do Poder Executi-
vo, e destinou-se a alterar os dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689,
de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal — CPP) em
nome da celeridade, da simplicidade e da modernizagao?®. Esses ob-
jetivos das reformas pontuais, no entanto, podem ser incoerentes
com o texto constitucional e seus principios, como se veri a seguir.

As modificagoes dizem respeito basicamente a temas relacionados
a prova. No entanto, sio analisados, especificamente, os arts. 155 e
156 do Cédigo de Processo Penal, a luz da Constituicio de 1988, e
suas consequéncias no paradigma do Estado Democritico de Direi-
to. Para tanto, afere-se a (in)compatibilidade entre a atuacio judicial
na producgio probatdria e o sistema acusatério, tendo-se em vista
que tal sistema pressupoe uma nitida separagao das fungoes de jul-
gar, acusar e defender.

Soma-se a isto o comprometimento da imparcialidade do juiz quan-
do realiza a produ¢io do manancial probatdrio, pois ele ja estara
vinculado a uma tese que criou, de modo que dai em diante a per-
seguira ao arrepio de novas colaboragoes das partes.

Perceber-se-d que a Lei n® 11.690/2008 nio fez o processo penal
brasileiro evoluir democritica e constitucionalmente, pois continua
a prestigiar um protagonismo judicial que nio se coaduna com um
Estado Democratico de Direito e nio contribui para um processo
discursivo de construcao do provimento pelos sujeitos, isto é, pelos
cidadaos envolvidos.

2 Segundo a MENSAGEM N° 211/2001, o Projeto de Lei n° 4.205, de 2001, cujo relator
é o Deputado Ibrahim Abi-Ackel, afirma que o projeto “contém inovacoes ditadas pela
experiéncia forense como necessarias ao melbor e mais eficaz desempenbo da justica
criminal.” De acordo com parecer sobre as emendas da Comissio de Constituicio e
Justica (Deputado Valtenir Pereira), o projeto tem o “objetivo de aprimorar a producio
probatoria, adequi-la as novas tecnologias e ainda reduzir demasiados formalismos
evitando que o processo possa ser retardado por alegacoes de nulidade” (grifo nosso).
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Ressalte-se ainda que a Constitui¢io Brasileira de 1988 adotou o
sistema acusatorio e, portanto, todo o direito infraconstitucional —
sobretudo o direito penal material e adjetivo — deve ser elaborado,
aplicado e interpretado segundo seus estritos moldes. Mas as refor-
mas feitas com base em politicas de repressio criminal podem estar
fadadas a incoeréncia se forem feitas as margens da norma maior
(PRADO, 1999, p. 30).

Entretanto, o atual Direito Processual Penal ainda possui resquicios
inquisitoriais, pois continua a permitir ao juiz a iniciativa probato6-
ria, fazendo que ele acumule as funcoes de julgar, acusar e defen-
der, e ferindo, por conseguinte, os postulados do sistema acusato-
rio adotado pela Constitui¢io, além de pdr a mostra os resquicios
inquisitoriais de nosso Direito Processual (PRADO, 2005; BARROS,
2009, p. 6; LOPES JR., 2003 p. 2; MIRANDA, 2008, p. 1).

O presente trabalho justifica-se pela necessidade de uma hermenéu-
tica condizente com o paradigma do Estado Democratico de Direito
e com a Constituicao, quanto a gestao da prova pelo Estado-Juiz,
pois envolve direitos fundamentais. Com efeito, o Estado ji nao
pode ser compreendido como “instincia Unica de estabilidade éti-
ca e a ‘esfera publica nao deve se reduzir ao estado’ [...] o publico
deve ser vislumbrado como dimensio discursiva de mobilizagiao e
expressao dos fluxos comunicativos |[...]” (OLIVEIRA, 2002, p. 31).

Importa também identificar e refutar cientificamente os resquicios
de Direito Processual inquisitério. Porque apresenta tendéncias
inquisitorias®, o Codigo de Direito Processual Penal Brasileiro, de
1941, é insuficiente ao direito moderno, e as reformas pouco ou
nada inovaram com relacio a constitucionalidade. Diante disso, é
crucial o estudo das reformas feitas no instituto da prova segundo
uma hermenéutica constitucional, ja que a legislacao infraconstitu-
cional nio se presta a tanto, apesar das pontuais reformas.

3 Sobre a incompatibilidade do CPP com a atual Constituicio, a exposi¢io de motivos do
PL 156/2009 assim dispoe: ‘A incompatibilidade entre os modelos normativos do citado
Decreto-Lei n° 3.689, de 1941 e da Constituicio de 1988 é manifesta e inquestionavel.
E essencial. A configuracao politica do Brasil de 1940 apontava em direcio totalmente
oposta ao cendrio das liberdades publicas abrigadas no atual texto constitucional”
(BRASIL, 2009, p. 15).
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2. O processo como procedimento em contraditorio

Os pressupostos tedricos foram selecionados com vistas ao para-
digma do Estado Democritico de Direito e a Constitui¢ao Federal.

Nessa senda, o processualista Elio Fazzalari entende o processo
como procedimento em contraditério com simétrica paridade entre
os litigantes, prestigiando em sua plenitude o principio do contra-
ditério previsto no art. 5°, XV, da Constituicio Federal.

Fazzalari brilhantemente elege o contraditério como pressuposto
inerente ao processo’. O contraditério é também principio cons-
titucional previsto no art. 5°, inciso LV, da CF/88, que dispde: “aos
litigantes em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes.”

Segundo o processualista italiano Elio Fazzalari®>, o processo deve
ser entendido como procedimento em contraditério com simétrica
paridade entre as partes, € o provimento final deve ser construido
por todos os sujeitos afetados. Portanto, o provimento, Gltimo dos
atos da seqiiéncia procedimental, deve ser preparado por todos in-
teressados, em igualdade simétrica e mediante o contraditério.

Nas palavras de Fazzalari:

E necessiria alguma coisa a mais e diversa; uma coisa os arqué-
tipos do processo nos permitem observar: a estrutura dialética
do procedimento, isto é, justamente o contraditério. Tal estrutu-
ra consiste na participagio dos destinatiarios dos efeitos do ato
final em sua fase preparatéria; na simétrica paridade das suas

4 Cumpre esclarecer que, apesar da relevincia dada ao contraditério, o autor nio
estava tratando o contraditério como direito-garantia constitucional, nos moldes do
paradigma democratico atual. Segundo o processualista mineiro Rosemiro Pereira Leal,
o contraditério para Fazzalari ¢ apenas uma qualidade do processo. (LEAL, 2005, p. 92).

> Conclui-se na doutrina de Fazzalari que o processo é uma espécie da qual o

procedimento é género, pois processo ¢ procedimento que contém o principio
constitucional do contraditério.
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posicoes; na mutua implicacio das suas atividades (destinadas,
respectivamente, a promover e impedir a emanagao do provi-
mento); de modo que cada contraditor possa exercitar um con-
junto — conspicuo ou modesto, nio importa — de escolhas, de
reacoes, de controles, e deva sofrer os controles e as reacoes dos
outros, e que o autor do ato deva prestar contas dos resultados
[...]. (FAZZALARI, 2006, p. 119).

Depreende-se da doutrina do autor referido que o processo ne-
cessita da efetiva participagio em simétrica paridade de todos os
possiveis afetados em seu resultado, isto é, deve contraditar nio
s as partes constantes nos autos, mas também os que porventura
serao afetados.

A nocao de processo como procedimento em contraditério trouxe
maior consonincia do processo com o Estado Democritico, pois
aquilo que o condiciona e caracteriza € a participacao dos sujeitos.
Esta concepcao diminuiu a concentracao do poder de conducio e
encerramento do processo por parte do Estado-Juiz® e aumentou a
necessidade de observincia do principio constitucional do contra-
ditério, o qual, por sua vez, é coroldrio da ampla defesa.

Ademais, a contribuicao de Fazzalari para o processo que inseriu o
contraditério “aumentou significativamente a necessidade de parti-
cipagao das partes para a elaboracao do provimento final, mitigan-
do a contribuic¢io jurisdicional.” (NASCIMENTO, 2008, p. 59).

A luz da teoria do processo como procedimento em contraditorio,
conclui-se que deve ser garantida, em simétrica paridade, a partici-
pacio dos afetados, nos quais ndo se inclui o magistrado, pois nio
deve ter interesse no provimento final, com observincia incondicio-
nal do principio do contraditdrio — entendido como direito-garantia
do cidadao, constitucionalmente previsto.

¢ Por outro lado, como afirma Barros (2009, p. 12), a relacao juridica de direito processual
coloca o juiz como “super-parte”, de atuagao preponderante no processo jurisdicional,
e Tornaghi (1987, p. 13) no mesmo sentido assevera que o acusado nao pode ser visto
como mero objeto do processo, mas sim um verdadeiro sujeito de direitos vinculado a
lei e nao a discricionariedade do juiz.
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3. O paradigma do Estado Democratico de Direito

Em esclarecedora conclusao do artigo intitulado O paradigma’ do Es-
tado Democrdtico de Direito e as teorias do processo, aponta Barros:

Assim fica demonstrado que o ponto principal que se denota da
teoria do processo como procedimento em contraditorio € o seu
conteado democriatico inserido em seus institutos basilares, de
legitimacdo pela participacio dos afetados que se reconhecem
como autores e destinatarios do provimento jurisdicional, diver-
sa da teoria da relagio juridica que em decorréncia de seu con-
teddo autoritdrio, derivado com conceito de direito subjetivo,
pode fundamentar regimes autoritarios. (BARROS, 2003, p. 29).

No Estado Democratico de Direito, as decisoes judiciais devem es-
tar de acordo com aquele paradigma. O exercicio de interpretacao
juridica nao pode abstrair-se do “pano de fundo de mundo de vida
compartilhaveis” (HABERMAS, 2003, p.131), do paradigma (KUHN,
2005), pois sio “condicoes de interpretacio, sio condi¢des de co-
municacio.” (OLIVEIRA, 2001, p. 144).

Sobre o tema dos paradigmas, ensina o Prof. Marcelo Cattoni én verbis:

O direito sob o paradigma do Estado Democritico de Direito nao
¢ indiferente as razdes pelas quais ou ao modo através do qual o
juiz ou tribunal toma suas decisoes: ele cobra a reflexao acerca
dos paradigmas que informam a prépria decisdo jurisdicional.
(OLIVEIRA, 2001, p. 142).

Habermas leciona que a disputa pela compreensao do paradigma
de maneira correta é uma disputa politica € que, “no Estado De-
mocritico de Direito essa disputa atinge todos os envolvidos” nao
se tornando um discurso apenas de especialistas isolados (HABER-
MAS, 2003, p. 131).

7 Galuppo considera mais adequado o termo “matrizes juridicas” ao invés de paradigmas,
pois, segundo ele, entre outros motivos: “[...] o proprio Thomas Kuhn nio esta certo de
que o termo possa ser aplicado fora do dominio das ciéncias naturais [...]” (GALUPPO,
2007, p. 105).
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Pode-se afirmar que uma das importantes contribuicées de Haber-
mas para o nosso Direito Processual é a da necessidade de obser-
vancia dos postulados do Estado Democritico de Direito, que supe-
rou tanto a perspectiva do Estado Social, quanto do Estado Liberal.

4. Teoria do discurso

E justamente a eleicio do paradigma do Estado Democritico de Di-
reito que nos levou ao estudo de Habermas. O autor entende que
esse paradigma pode superar tanto os problemas de um modelo de
Estado Social quanto de Estado Liberal, justificando-se ainda uma
jurisdicao constitucional (OLIVEIRA, 2002, p. 130).

Jurgen Habermas, que advoga que o provimento judicial deve ser
construido por todos os sujeitos do processo, onde cada um tera
igualdade de participacio assegurada por pressupostos comunica-
cionais para que se chegue a um provimento legitimo, contribui
para uma visio mais democritica do processo, uma vez que o juiz
deixa de ser uma figura central e é dado lugar as partes. Para ele,
a aceitabilidade da decisio como legitima estd relacionada com a
racionalidade que o discurso confere ao processo.

Um direito legitimo s6 existe se for resultado da “formacao discur-
siva da vontade e da opinido de cidadao que possuem 0s mesmos
direitos”. Segundo o autor, a autonomia publica, realizada por meio
de participacao democritica, s6 sera realizada se se garantir a auto-
nomia privada. Portanto, s6 podem ser consideradas autbnomas se
os cidadaos se sentirem, a0 mesmo tempo, autor e destinatirio das
normas (HABERMAS, 2003, p. 147).

Assim, a teoria do discurso de Habermas procura atribuir a legitimi-
dade do direito pela construcio discursiva da opiniao, de tal modo
que o direito seri aceito racionalmente.

Habermas afirma que a soberania do povo e os direitos humanos
conferem legitimidade ao direito moderno. Os dois conceitos esta-
riam interligados quando da realizagio do exercicio da autonomia
politica “assegurado através da formacido discursiva da opinido e da
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vontade, ndo através da forma de leis gerais”. Para que haja uma
coesao entre direitos humanos e soberania popular, o direito deve
definir as condigdes sob as quais a comunicag¢iao pode ser institucio-
nalizada juridicamente (HABERMAS, 2003, p. 137). O discurso seria
entio o locus para a formagio da vontade racional.

A proposta de paradigma de Habermas é o Estado Democratico de
Direito. Isso se deve a crise do Estado de Direito, que separava a
sociedade em sociedade civil e sociedade politica. Entretanto:

A compreensao do autor do que seja a esfera de autonomia pu-
blica, também denominada por ele autonomia cidadd, nao se
restringe a cldssica divisao de poderes. Para se efetivar a autono-
mia publica por meio da participacio na formaciao de opiniio
e vontade, é imprescindivel a atuagio dos sujeitos de direito,
seja mediante a opinido publica, como agente controlador da
atuacio estatal, mas, principalmente, mediante sua participagao
no processo decisorio, seja também na atuacdo legislativa, por
meio de direitos politicos, participando de eleicoes, referendos
e plebiscitos, ou, ainda, no ambito administrativo, na defini¢ao
de pautas de atuagao prioritaria, mediante audiéncias publicas
com os interessados, ou, mesmo, no imbito judicidrio. (BAR-
ROS, 2003, p. 14).

A teoria do discurso tem enfoque no processo de formacio politica
da opiniao e da vontade. Nao obstante isso, ela nao coloca a Cons-
tituicio em segundo plano, mas “concebe os principios do Estado
Constitucional como resposta 2 questio de como podem ser insti-
tucionalizadas as exigentes formas de uma formagio democratica da
vontade e opiniao” (HABERMAS, 1995, p. 117).

Finalmente, acerca do processo, o autor alemido ensina que “nor-
mas de direito processual institucionalizam o processo de decisao
judicial”; assim o julgamento e sua respectiva fundamentacao “po-
dem ser considerados resultado de um jogo argumentativo [...]”
(HABERMAS, 1997, p. 235).

A teoria do discurso de Habermas fomenta o principio do contradi-
torio e da ampla defesa, por prestigiar o discurso argumentativo das
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partes e, por outro enfoque, é a mais condizente com uma herme-
néutica constitucional. Na verdade, a doutrina habermasiana também
estd em sintonia com a escolha constitucional pelo Estado Democra-
tico de Direito (art. 1°, CF/88), visto que os participantes do discurso
para a constru¢ao do provimento sio também seus codestinatarios.

5. As reminiscéncias do sistema inquisitorio na producao de
provas e a discricionariedade dos juizes

O primeiro objetivo geral proposto no pré-projeto deste trabalho
se refere ao estudo da (in)existéncia de resquicios inquisitérios em
nosso Direito Processual Penal. Para tanto, mister se faz um tracado
geral acerca da mais abalizada doutrina.

Inicialmente, é necessario definir o conceito de sistema processu-
al. De acordo com Prado (1999, p. 171), é o modelo adotado pelo
Estado na solucao dos conflitos na seara penal. Sao trés os sistemas
historicamente verificados e ensinados pela doutrina: o inquisitivo,
0 acusatério e o misto.

Acerca das caracteristicas mais distintivas de cada sistema processu-
al, cumpre transcrever de inicio a licio de Fazzalari:

A proposito da ‘cognicio’ penal, a historia ofereceu trés expe-
riéncias sucessivas: a do processo ‘acusatorio’ (oralidade e publi-
cidade da tratagao; vinculo do juiz aos fatos adotados e as provas
oferecidas pelo acusador e pelo acusado); a do processo ‘inqui-
sitOrio’ (tratativa escrita e secreta, liberdade do juiz na busca e
aquisi¢ao de provas); e a do processo ‘misto’ (iniciativa confiada
nao ao julgador, mas a outro 6rgao estatal; instrucgao de tipo acu-
satorio, com oralidade e publicidade; regime de provas do tipo
inquisitorio, isto €, com poderes bastante conspicuos ao juiz).
(FAZZALARI, 20006, p. 301).

Pela doutrina do mestre italiano, percebe-se que a liberdade na co-
lheita de provas € caracteristica do sistema inquisitorio.

Outro motivo relevante para que se qualifique como inquisitivo o
Direito Processual Penal brasileiro € o fato de que nosso Codex Pro-
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cessual Penal, datado de 1941, foi elaborado logo ap6s o surgimen-
to do Estado Novo em 1941 (Decreto-Lei n°® 3.689), sob inspiragio
do Cédigo de Processo Penal italiano de 1930%, conhecido como
Codice Rocco, de indole antidemocratica (BARROS, 2009, p. 3).

Por sua vez, Moreira assevera:

Se o velho CPP teve a vantagem de proporcionar a homogeneida-
de do Direito Processual Penal Brasileiro, trouxe consigo, até por
questoes historicas, o rango de um regime totalitirio e contami-
nado pelo fascismo [...] (MOREIRA, 2002, p. 17).

A concentracao da gestao da prova conota uma discricionariedade nao
compativel com o sistema acusatorio. Por esse motivo, Coutinho (2008,
p. 5) classifica o Direito Processual Penal brasileiro como inquisitivo, e
defende ainda o fim do inquérito policial, a fim de que haja somente
uma instrucao, aquela realizada sob o palio do contraditoério.

6. O processo como construcao do provimento

Dada a importincia da doutrina fazzalariana sobre o tema, mister se
faz dedicar um espaco maior a sua proposta.

Para o autor italiano, processo é espécie do qual procedimento € gé-
nero. Aquele é qualificado® pelo contraditério, realizado em simétrica
paridade entre as partes na preparaciao do provimento final (sentenca).

Pode-se afirmar que a distin¢cao entre procedimento e processo nao
tem um critério teleolégico, pois este nao é instrumento daquele, mas
sim a (in)existéncia do contraditério. Assim, numa denuncia oferecida

8 In verbis, a mencao expressa feita ao ministro italiano na exposi¢io de motivos do
CPP de 1941: “Quando da dltima reforma do processo penal da Itdlia, o Ministro Rocco
referindo-se a algumas dessas medidas e outras andlogas, introduzidas no projeto
preliminar, advertia [...]. A mesma previsao é de ser feita em relagio ao presente projeto,
mas também sao de repetir-se as palavras de Rocco [...]”.

 Conforme ja mencionado, Rosemiro Pereira Leal (2001, p. 93) critica a teoria fazzalariana
do processo, argumentando que o contraditorio nio pode ser considerado “qualidade” a
ser incorporada ao procedimento, mas como instituto de direito constitucional.
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e recebida sem que, no entanto, o réu ainda nao tenha sido citado, nao
se deve falar em processo; sera tio somente um procedimento.

A partir dessa doutrina, nao é mais possivel vislumbrar o processo
como mero meio, instrumento da jurisdicio (OLIVEIRA, 2000, p.
113; BARROS, 2003, p. 5), conforme defende Dinamarco (2003).

7. Os artigos reformados 155 e 156

7.1. Os artigos 155 e 156 do CPP, reformados pela Lei n°
11.690/2008, nos Tribunais Superiores brasileiros

Faz-se necessario o estudo da aplicagao dos artigos 155 e 156 do CPP
nos tribunais superiores antes e depois da Lei n°® 11.690/2008, so-
bretudo no STF — que, em ultima instincia, analisa as matérias cons-
titucionais — com o escopo de verificar a efetiva mudanga trazida por
essa lei. Por outro lado, estuda-se também o entendimento sobre a
(in)constitucionalidade na aplicacio dos artigos supramencionados.

Os tribunais superiores entendiam, mesmo antes da entrada em vi-
gor do novo art. 155, que o juiz nao poderia fundamentar sua deci-
sao unicamente nas provas colhidas no inquérito. Senao, vejamos:

Somente a prova penal produzida em juizo pelo 6rgao da acusa-
¢ao penal, sob a égide da garantia constitucional do contradit6-
rio, pode revestir-se de eficicia juridica bastante para legitimar a
prolacio de um decreto condenatério. Os subsidios ministrados
pelas investigacoes policiais, que sio sempre unilaterais e inqui-
sitivas - embora suficientes ao oferecimento da dentncia pelo
Ministério Pablico -, nao bastam, enquanto isoladamente consi-
derados, para justificar a prolagio, pelo Poder Judiciirio, de um
ato de condenacio penal. E nula a condenacio penal decretada
com apoio em prova nio produzida em juizo e com inobser-
vancia da garantia constitucional do contraditério. Precedentes.
- Nenhuma acusag¢io penal se presume provada. (HC 73338,
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Primeira Turma, julgado em
13/08/1996, DJ 19-12-1996).

A proibicao de se prolatar uma decisao condenatdria com base unica-
mente no inquérito justifica-se pela auséncia de contraditério e am-

ISSN 1809-8487 « v. 14/ n. 24 / jan-jun. 2015 / p. 196-224 209



Direito Penal * Artigo
O juiz e a gesté@o da prova no Direito Processual Penal brasileiro
Andlise a partir dos arts. 155 e 156, modificados com a Lei n” 11.690/2008

pla defesa, caracteristico de um procedimento sigiloso e unilateral. A
despeito da doutrina que defende a observancia do contraditério no
inquérito policial, Coutinho (2008) sustenta que, tendo-se em conta
o rigor conceitual, ndo € possivel falar em existéncia de “processo”.

Nao obstante, pois, a doutrina que afirma a existéncia dos referidos
principios, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica, em recentes julgados, reconhecem a nao aplicacao do con-
traditorio e da ampla defesa, conforme abaixo':

A jurisprudéncia desse Supremo Tribunal Federal firmou o en-
tendimento no sentido de que ‘o inquérito policial é peca mera-
mente informativa, ndo suscetivel de contraditorio, e sua even-
tual irregularidade ndo é motivo para decretacdo da nulidade
da acdo penal’ (HC 83.233/R], rel. Min. Nelson Jobim, 22 Turma,
DJ 19.03.2004). Habeas corpus denegado. (grifo nosso).

PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. INA-
PLICABILIDADE. PRECEDENTES DO STJ. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL NAO DEMONSTRADO. 1. Embora se constate que o in-
quérito foi presidido por policial militar e nio por policial civil,
como deveria, verifica-se que foi conduzido dentro do que dispoe
o Cddigo de Processo Penal para a sua feitura. 2. Esta Corte Supe-
rior tem entendimento de que o interrogatorio extrajudicial é
procedimento inquisitivo, e ndo ato de jurisdicdo, ndo sujeito,
portanto, a incidéncia dos principios constitucionais do contra-
ditorio e da ampla defesa. 3. Eventuais vicios ocorridos durante a
realizagao do inquérito policial nio implicam nulidade da acio pe-
nal, em razio de ser peca meramente informativa e nio probat6-
ria, especialmente com a entrada em vigor da Lei n. 11.690/2008,
que deu nova redacgao ao art. 155 do CPP. STJ- HC 105.949. Relator
Min. Jorge Mussi. JULGADO: 14/04/2009. (grifo nosso).

Constata-se que o art. 155 nido modificou consideravelmente o Di-
reito Processual Penal brasileiro, pois ja se entendia que o juiz nao
poderia fundamentar sua decisao exclusivamente nos elementos
probatorios colhidos no inquérito.

10 No mesmo sentido: HC 83.233/RJ, rel. Min. Nelson Jobim, STF, 22 Turma, DJ 19.03.2004;
HC 99936/CE - Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, 2° Turma, DJ 10-12-2009.
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Outro ponto importante é o da inviabilidade e incompatibilidade
do contraditério e da ampla defesa no inquérito, conforme reco-
nhecem os proéprios tribunais superiores. Assim, para uma conde-
nagao, devem ser relativizadas as provas colhidas nessa fase, e ainda
mais imperioso ¢é afastar o julgador dela, pois, sem a efetiva partici-
pagao do acusado, o juiz tendera a convencer-se somente do que foi
apresentado pela policia judicidria e pelo Ministério Pablico, come-
cando o réu em clara desvantagem.

7.2. O art. 155 e a producao de provas na fase pré-processual

O novo art. 155 determina que o juiz devera formar sua conviccao
com base nas provas colhidas sob o contraditério judicial, e sua
decisao nao podera fundamentar-se exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigacao, ressalvando-se as provas cau-
telares antecipadas.

Percebe-se que o art. 155 nao modificou substancialmente a gestao
da prova, visto que o juiz ainda podera utilizar-se amplamente dos
elementos colhidos no inquérito, desde que nao fundamente sua
decisio condenatdria unicamente nele.

De acordo com Lopes Jr. (2008, p. 286), o art. 155 ainda permite
que o intérprete lance mao de uma fundamentacao dissimulada nas
provas colhidas no inquérito. Assim, o magistrado que nio encontra
provas no processo (leia-se procedimento em contraditério com si-
métrica paridade) ira se socorrer do inquérito (leia-se procedimen-
to secreto) sem contraditorio e ampla defesa inviabilizada.

Segundo o pressuposto de que o art. 155 permite a condenacio de
um cidadio com base no inquérito, ainda que de forma dissimula-
da, o sujeito processual é ceifado de um direito fundamental previs-
to na Constitui¢ao da Republica de 1988, no art. 5°, inciso LV, que
dispoe: “aos litigantes em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sao assegurados o contraditorio e a ampla defe-
sa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”. Nao se pode olvidar a
licio de Coutinho, segundo o qual nao se asseguram os principios
do processo no inquérito.
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H4 quem lecione a possibilidade de condenacio com base nas provas
colhidas no inquérito. Para tanto, é necessdria a judicializa¢ao da pro-
va, ou seja, que elas sejam reproduzidas em juizo, para que se observe
o principio do contraditério' (MENDONCA, 2008, p. 76). No entanto,
conforme tratado alhures, a iniciativa probatéria do magistrado fere
nao somente o contraditério, mas também a neutralidade judicial. Por
isso a sumula vinculante n® 14 do Supremo Tribunal Federal (“E di-
reito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ji documentados em procedimento inves-
tigatério realizado por 6rgio com competéncia de policia judiciaria,
digam respeito ao exercicio do direito de defesa”), apesar de positiva,
visto que fomenta o contraditério, nao adequa o art. 155 aos ditames
constitucionais, pois conserva a iniciativa probatoria.

7.3. Discricionariedade judicial

A nova redagao do art. 156 atribui grande margem discricionaria ao
magistrado por permitir que ele busque provas antes mesmo de ini-
ciar o processo, conferindo-lhe a “conveniéncia” da decisio de con-
siderd-las ou ndo urgentes, relevantes, adequadas, necessarias e pro-
porcionais. Nao se olvidando que isso sera feito de forma unilateral.

O art. 156 permite que se fundamente a decisio na discricionarieda-
de e nio conforme a participacdo argumentativa das partes afetadas
na decisio (BARROS, 2008, p. 31).

A expressio “discricionariedade”, segundo Leal (2001, p. 44), rela-
ciona-se as teorias do direito administrativo, as quais enfatizam os
critérios de conveniéncia e oportunidade de que se pode valer a ad-
ministracao publica, ao escolher, entre varias possibilidades, aquela
que entender aplicavel. Isso é compativel com a teoria em que o
processo é mero instrumento da jurisdicio. Assim, o processo esta
inserido na administracio publica, o juiz poderia gerir o processo
de acordo com o interesse da sociedade e segundo objetivos meta-

1 Nessa mesma linha: “Para que seja respeitado, integralmente, o principio do contraditério,
a prova obtida na fase policial tera, para ser aceita, de ser confirmada em juizo, sob pena de
sua desconsideracio. Tal significa que, acaso nao ratificada na fase judicial, a solugio sera
absolver-se o acusado. Precedentes. 2. Apelo raro que nao se conhece”. (STJ - REsp 93464
- GO - 6* T. - Rel. Min. Anselmo Santiago - DJU 29.06.1998 - p. 333).
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juridicos, e “sé ele estara apto a dizer onde prevaleceriam o interes-
se social, a celeridade dos litigios, a conveniéncia das antecipacoes
de tutela, das liminares e cautelares em geral” (LEAL, 2001, p. 44).
Por esse motivo a discricionariedade nio encontra justificativa nas
atuais constituicoes democraticas.

8. Gestao da prova e direitos constitucionais

A questao da discricionariedade ou arbitrio na producio de provas
no Direito Processual criminal liga-se intimamente a observincia
ou supressao das garantias do réu; entendido isso como desdobra-
mento paradigmatico do Estado Democritico, pois a atividade ju-
dicante nao é mais exercicio solitirio do juiz, mas um conjunto de
atos sequenciais, em que ele estd compulsoriamente vinculado a
norma processual, o que confere legitimidade ao processo. Logo, a
discricionariedade nao se vislumbra como atributo do juiz na con-
ducio do processo penal, mais especificamente quanto a producao
de provas, porquanto afetaria a simétrica paridade entre as partes
(LEAL, 2001, p. 42-45).

Ainda segundo Leal (2001, p. 103), a imparcialidade do juiz nao é
principio de Direito Processual, “mas dever constitucional do Esta-
do-Juiz, como direito-garantia das partes [...]”, e ela é que garante a
isonomia, que é um direito fundamental. Assim, na esteira do pen-
samento do autor citado, a imparcialidade é que garante a isono-
mia, auténtico principio institutivo'* do processo.

O procedimento em contraditério nao pode ser construido em simé-
trica paridade entre as partes se o juiz estiver comprometido psicolo-
gicamente com alguma tese, seja em favor da acusacio, seja em favor
da defesa; nesse caso, ficaria configurada a parcialidade do juiz.

9. Inquérito e devido processo legal

Para Tucci e Tucci (1989), do principio do devido processo legal
emanam outros principios como o duplo grau de jurisdi¢io, o juiz

12 Rosemiro Pereira Leal (2001, p. 103) atribui ao contraditério ampla defesa e isonomia
a qualidade de institutos, sem os quais nio se pode definir processo em conotacio
moderna de direito-garantia.
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natural, a isonomia, o contraditério e a motivacao das decisoes ju-
diciais, entre outros.

Toma-se por base também o que foi apontado por Leal no item an-
terior, ao defender que o comprometimento da imparcialidade ju-
dicial afeta consequentemente a isonomia, componente do devido
processo legal.

O contraditério

[...] impbe ao juiz a prévia audiéncia de ambas as partes antes de
adotar qualquer decisdo (audiatur et altera pars) e o oferecimen-
to a ambas das mesmas oportunidades de acesso a Justica e de exer-
cicio do direito de defesa. (GRECO, 2005, p. 72, grifo nosso).

Acontece que o inquérito é caracteristicamente sigiloso'?, confor-
me o art. 20 do CPP: ‘A autoridade assegurard no inquérito o sigilo
necessario a elucidacao do fato ou exigido pelo interesse da socie-
dade”. Portanto, no inquérito nio se vislumbra contraditério nem
ampla defesa, pois nao hi transparéncia garantida ao acusado.

Mas como compatibilizar o inquérito com a constitucionalidade e
o sistema acusatério? H4 sistemas processuais penais que prevé um
juiz atuante na fase instrutéria e outro juiz que somente julgari. O
Cddigo de Processo Penal portugués, no seu art. 17, denomina o
juiz da primeira fase de “Juiz Instrutor”. Nesse sentido, o Tribunal
Constitucional Portugués assim se manifestou no acérdio n° 581,
que discutia a separacio de funcoes entre o acusador, representado
pelo Ministério Pablico, e o julgador:

[...] pois que essa reparticio tem tutela constitucional, visando
assegurar a imparcialidade e independéncia dos tribunais e a es-
trutura acusatoria do sistema processual penal e, por essa via, o

13 Contudo, “nao significa dizer que nao devam ser resguardados ao longo do seu curso
os direitos fundamentais do investigado, devendo a autoridade policial, o magistrado
e o Ministério Pablico zelar para que a investigacio seja conduzida de forma a evitar
afrontas ao direito do acusado, como é, por exemplo, o direito a liberdade, pois a policia
nao pode, sem autorizag¢ao judicial, prender quem quer que seja, a nao ser em flagrante
delito” (GOMES et al, 2007, p. 360).
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direito a um processo que assegure todas as garantias de defesa.
Significa isto que estas garantias devem compreender-se a luz da-
quela reparticio de competéncias entre as duas magistraturas, nio
podendo por isso considerar-se restringidos quando essa reparti-
cio ¢ levada as suas ultimas consequéncias. (PORTUGAL, 1998).

10. Producao de provas na fase preliminar em outros ordena-
mentos

Tracando uma comparag¢io com o processo argentino, Kai Ambos
e Choukr apontam o problema no Brasil com relagio a (im)par-
cialidade do juiz que, tendo presidido a fase preliminar, também
preside a processual, além da concentracio de atribuicoes do juiz,
porque este participa nio s6 como investigador, mas também como
instrutor. Sao suas palavras:

Na Argentina este controle é ou nio exercido pelo juiz da ins-
trugao — como que um dono da instrugao — e que tem interesse
consideravel no esclarecimento dos fatos;

[...]

Por consequiéncia o juiz de instrucio dificilmente pode ser im-
parcial em seu juizo acerca da legalidade de uma certa intromis-
sdo, sendo que quase um ‘juiz em causa propria’.

[...]

Algo semelhante ocorre no Brasil, onde o juiz é o garantidor dos
direitos fundamentais do imputado, porém sua imparcialidade
é questionavel devido ao fato de que o juiz que acompanha a
investigacao preliminar é também responsivel pelo julgamento
da causa. (AMBOS; CHOUKR, 2001, p. 230).

A exemplo do sistema argentino, os referidos autores apontam
como problemdtica a manutenc¢ao de juizes unipessoais, ou seja,
que concentram as funcdes de investigar e decidir, o que compro-
mete a imparcialidade a que faz jus o acusado.

A intervencao arbitriria na producao probatdria € incompativel com
o sistema acusatdrio e com o Estado de Direito. Assim, como meio
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de controle da intervencio do Estado na esfera do individuo, os
ordenamentos procuram garantir a ndo ingeréncia. Uma dessas for-
mas é a permissao de que as intervencoes sejam realizadas exclusi-
vamente com base na lei. No entanto, adverte Ambos:

[...] em alguns paises as regulamentagdes que facultam tais in-
geréncias sio tio amplas que a instru¢io pode as coordenar ar-
bitrariamente, de modo que, de fato, se desvirtuou a garantia
correspondente. (AMBOS, 2001, p. 235).

Logo, é necessario interpretar o art. 155 de modo que as provas co-
letadas em fase preliminar (antecipada) sejam levadas ao processo
em hipoteses excepcionais, como no caso de prova que inequivo-
camente nao se podera produzir posteriormente. Alids, o estudo de
Ambos e Choukr sobre as reformas na América Latina indica uma
tendéncia de mitigacio das faculdades policiais em relacio ao acu-
sado e a producio de provas, exemplificando o caso de paises como
Argentina e Guatemala, onde a policia nao pode sequer interrogar
os acusados (AMBOS; CHOUKR, 2001, p. 231).

11. A imparcialidade na doutrina do Tribunal Europeu de Di-
reitos Humanos (TEDH)

No que tange a imparcialidade e aos poderes instrutérios, sio pa-
radigmaticos dois casos apreciados pelo TEDH: o caso Piersack, de
1° de outubro de 1982, e o caso Cubber, de 26 de outubro de 1984.

Em artigo intitulado Juizes inquisidores? e parandicos: uma critica
a prevengdo, a partir da jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Di-
reitos Humanos, Aury Lopes Jr. afirma que o TEDH entendeu que
a atuacao de um juiz instrutor na fase de sentenca viola o direito a
um juiz imparcial, culminando numa falta de imparcialidade tanto
objetiva quanto subjetiva.

Segundo Lopes Jr., o Tribunal Constitucional espanhol, no mesmo
sentido do TEDH, decidiu na Sentenga 148/88 que o juiz que ins-
truiu nao poderia julgar, pois afetaria a imparcialidade objetiva, isto é,
aquela relacionada nao com os sujeitos, mas com o objeto do proces-
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so. Ressalte-se que na Espanha foi assim adotado um sistema bifisico:
uma fase especifica para a instrugao e outra s6 para o julgamento.

Ainda que a instruc¢ao preliminar suponha uma investigacao objeti-
va sobre o fato [...], o contato direto com o sujeito passivo € com 0s
fatos e dados pode provocar no animo do juiz instrutor uma série
de pré-juizos e impressoes a favor ou em contra do imputado, in-
fluenciando no momento de sentenciar. (LOPES JR., 2008, p. 124).

Segundo o autor, o TEDH demonstrou uma justificada preocupacao
com o que ele chama de “aparéncia de imparcialidade judicial” que
o magistrado deve transmitir aos jurisdicionados. Em outras pala-
vras, “€ dificil evitar a impressio de que o juiz (instrutor) nao julga
em pleno alheamento”. Por esses motivos, escreve o autor, a pre-
suncao de parcialidade do juiz que instrui e depois julga é absoluta,
segundo o entendimento do TEDH.

Em seu artigo, afirmou que os espanhdis, seguindo a decisio do
TEDH, decidiram que o juiz que jia atuou na instru¢ao preliminar
estd prevento e nao pode atuar no processo, mesmo tendo somente
decretado prisao cautelar.

Nesse sentido, o autor defende que a prevengao deve excluir a com-
peténcia do magistrado.

O autor conclui que é mister repensar a prevencio e a relagio do
juiz com o inquérito, ressaltando que a tendéncia nao é um juiz
instrutor, mas um juiz garante ou de garantias; advoga que a im-
parcialidade é comprometida nio somente porque o juiz estd em
contato direto com as fontes de investigacio, mas também pelos
diversos prejulgamentos que realiza em medidas na fase preliminar,
tais como cautelares, busca e apreensiao e autorizacio para escuta
telefonica; por ultimo, afirma que a sociedade retrocede por fazer
ressurgir o juiz instrutor € por Nao se repensar a prevengao.

Na fase preliminar, se o juiz toma a iniciativa de produzir provas,
sua cognicdo, conforme afirma Barros (2009, p. 33), ficari afetada.
Porque isso levara o juiz a uma atitude de “primeiro se decide e de-
pois se fundamenta”.
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Portanto, o entendimento do TEDH acerca do contato que o ma-
gistrado que julgara tem com a instrucao, isto é, na producao de
provas, serve como modelo ao tema em estudo, pois nosso sistema
padece do mesmo problema, como na Lei n°® 9.034/95 e nos arts.
155 e 156 do CPP.

12. ADI 1570: um exemplo de (in)constitucionalidade da ini-
ciativa probatoéria do juiz

A A¢io Direta de Inconstitucionalidade n°® 1570-2, proposta pelo Mi-
nistério Publico Federal (MPF), tinha como objeto a declaracao de
inconstitucionalidade do art. 3 da Lei n°® 9.034/95. Esse artigo, em
sintese, prescreve que o juiz realizard diligencias pessoalmente em
caso de crimes praticados por organizacoes criminosas € em qual-
quer fase da persecugao penal, conforme complementa o art. 2° da
mesma lei. Ainda de acordo com o art. 2°, inciso III, as diligéncias
previstas sao: “o acesso a dados, documentos e informagoes fiscais,
banciarias, financeiras e eleitorais.”

O fundamento da ADI foi que o art. 3° da Lei n° 9.034/95 era in-
compativel com o art. 5°, LIV (“ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal”), e LV (“aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recur-
sos a ela inerentes”); com o art. 93, IX (“todos os julgamentos dos
6rgiaos do Poder Judicidrio serao publicos, e fundamentadas todas
as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presen-
ca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservacio do direito a
intimidade do interessado no sigilo nao prejudique o interesse pu-
blico a informacdo”), e com o art. 129, I (“é funcio institucional do
Ministério Publico: promover, privativamente, a acao penal publica,
na forma da lei”), todos dispositivos da Constituicao da Republica.

O principal argumento aduzido pelo MPF consistia em que o magis-
trado, ao valorar a prova que ele mesmo produziu, teria sua impar-
cialidade comprometida; ademais, acrescentou-se que a imparcia-
lidade é “uma das garantias inerentes ao devido processo legal”, e
que ficaria ferido o principio acusatério.

218 ISSN 1809-8487 « v. 14/ n. 24 / jan-jun. 2015 / p. 196-224



Rafael da Silva Maia

Ao votar pela improcedéncia da ADI 1570-2, o Min. Carlos Veloso
argumentou que:

A figura do juiz estitico, espectador do tempo em que o proces-
so nada tinha de publico, esta superada. O processo hoje tem
natureza publica e nele o juiz tem participac¢ao ativa na busca da
verdade. (BRASIL, 2004, p. 65).

O Min. Pertence, assim como o Min. Carlos Veloso, votou pela im-
procedéncia da ADI, argumentando, em sintese, que nao se pode
exigir um juiz absolutamente neutro, uma vez que o Direito Pro-
cessual Penal nao se encontra sob a égide de um sistema acusatoério
puro, como se da no sistema anglo-saxonico', no qual o magistrado
¢é totalmente passivo; advogou, ainda, que a iniciativa probatéria
nao colide com a constituicio.

No mesmo sentido, o Min. Jobim fundamentou seu voto alegando que
em determinadas espécies de crimes “sio absolutamente inadequados
os instrumentos tradicionais que vém de um fundamentalismo acadé-
mico, que nao tém nada a ver com a realidade histérica e com a respon-
sabilidade do Estado com a persegui¢ao da organizagao criminosa”.

Entretanto, votando pela improcedéncia, o Relator Ministro Mauri-
cio Corréa proferiu em seu voto que:

[...] o art. 3° da Lei 9.034/95 efetivamente cria procedimento
excepcional, nio contemplado na sistematica processual penal
contemporanea, dado que permite ao juiz colher pessoalmen-
te as provas que poderio servir, mais tarde, como fundamento
fatico-juridico de sua prépria decisao. Indaga-se, por isso mes-
mo, se o magistrado estd imune de influéncias psicoldgicas, de
tal sorte que o dinamismo de seu raciocinio 16gico-juridico fique

14 Para Gomes Filho, o sistema adversary do Common Law atribui a iniciativa probatéria
exclusivamente a autor e réu, em um disputa retérica - argumentativa. Este sistema
coaduna-se “com os ideais de um Estado que se propde exclusivamente solucionar os
conflitos sociais, sem interferir diretamente neles para impor as préprias escolhas [...] a
verdade perseguida é prépria das coisas humanas” (GOMES FILHO, 1997, p. 39). Nao ha
aqui a busca da verdade absoluta, mas argumentacio e persuasao.
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comprometido por idéias preconcebidas pondo em risco a im-
parcialidade de sua decisio? (BRASIL, 2004, p. 53).

Ressalte-se que o art. 3°, § 2°, dispde que o juiz relatari as informa-
¢cOes que obtiver e anexard copia dos documentos que considerar
de relevancia probatéria. Entretanto, ao apreciar a relevancia do
que colheu, estard realizando “desde logo um juizo de valor quanto
aos meios probantes, vinculando, por ébvio, sua aprecia¢ao subjeti-
va no momento futuro da sentenga.” (BRASIL, 2004, p. 55).

Nio bastasse a neutralidade do juiz afetada, a exemplo da Lei n®
9.034/95, ao realizar pessoalmente diligéncias probatoérias a fim de
resguardar sigilo resultard na mitigacio da confiabilidade do Minis-
tério Publico, legitimo titular da a¢do penal, pois a produgao proba-
téria sera exercida por uma sé pessoa, o juiz, afastando-se assim “o
parquet e a Policia da realizagao do inquérito”. (BRASIL, 2004, p. 506).

Por fim, conclui o Min. Mauricio Corréa julgando inconstitucional
o art. 3° da Lei n® 9.034 na fracio em que tange ao trecho “fiscais”
e “eleitorais”.

13. (In)suficiéncia das reformas parciais

Uma reforma pontual nio extermina a caracteristica inquisitorial de
nosso Direito Processual Penal.

Moreira ressalta que o Direito Processual Penal pode nos dizer se
um Estado é democratico ou totalitirio e, valendo-se da licio de
Tornaghi, afirma que o direito adjetivo repressivo é “o prolonga-
mento e a efetivacao da constituicio em sua parte que trata de direi-

tos e garantias individuais” (MOREIRA, 2005, p. 64).

O mesmo autor leciona que o sistema acusatorio é o mais adequado
a uma democracia, pois separa bem as fungdes do processo.

No entanto, o sistema processual brasileiro, considerado por alguns
misto (PITOMBO, 2008, p.20) e por outros inquisitorio (COUTINHO,
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2006, p. 2; MACHADO, 2009, p. 2883; PACHECO, 2006, p. 49), muito
se afasta dos preceitos constitucionais da “constitui¢ao cidada”®.

Pelos entendimentos acima expostos, é imperioso concordar com o
parecer de Barros de que uma reforma apenas pontual nao extermina
a heranca inquisitorial de nosso Direito Processo Penal'®. Coutinho
(2008, p. 5), nesse mesmo sentido, afirma que uma reforma pontual
ndo vai ao nucleo problematico, isto é, o principio inquisitivo.

14. Conclusao

Faz-se mister a completa assimilacio da teoria fazzalariana do pro-
cesso a estrutura processual penal brasileira, sobretudo quanto a
gestdo da prova, por considerar o contraditério elemento indissoci-
avel do processo e necessario a construcao de qualquer provimento,
incluindo-se a producao da prova. Assim, prova seria aquela produ-
zida em contraditério, excluindo-se o material colhido no inquérito
nao submetido ao contraditério na fase processual.

Pode-se afirmar que o processo sob a 6tica de Fazzalari, de acor-
do com o conceito cientifico, adequa-se ao paradigma do Estado
Democritico de Direito, pois atribui ao principio constitucional do
contraditério elemento indissocidvel ao processo. Por outro lado,
a escolha da doutrina habermasiana em relagio ao paradigma do
Estado Democritico de Direito, também eleito pela Constituicao
Federal de 1988, art. 1, representa a superacio do paradigma do
Estado Social, que poderia justificar uma demasiada atribuicao de
poderes ao Estado (juiz) em face do cidadao, tendo-se em vista a
preponderincia do interesse coletivo em detrimento dos direitos
individuais. Também superado estd o Estado Liberal, por garantir
apenas a intervencao estatal minima, sem se ater a igualdade mate-

> Expressiao usada por Ulisses Guimaries, Presidente da Assembleia Nacional
Constituinte, no discurso de Promulgacao da CF/88.

16 Em outra perspectiva, Souza e Carboni: “Pode-se afirmar, com seguranga e convic¢io,
que houve um avanco em direcdo da distincao clara dos papéis desenvolvidos pelo juiz,
pela acusacio e pela defesa no processo penal brasileiro. Concretizou-se, igualmente, o
aprimoramento dos mecanismos de confronto entre os interesses do autor da a¢ao penal
daqueles do acusado” (SOUZA; CARBONI, 2008, p. 46).
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rial dos individuos, incluidos os acusados pelo Estado-Administra-
cao e posteriormente julgados pelo Estado-Juiz.

O novo art. 155 ainda permite que o juiz fundamente uma decisao
condenatéria por meio dos elementos colhidos no inquérito, po-
rém de maneira dissimulada. Assim, a expressao “exclusivamente”
deveria ter sido retirada da redacao do dispositivo.

Tendo-se em vista o sigilo e a unilateralidade do inquérito, nio é
possivel que nesse tipo de procedimento haja contraditério e ampla
defesa de forma plena. Pois nao nos parece que a constitucionalida-
de preve esses direitos fundamentais de forma restrita, ou mitigada,
como na infraconstitucionalidade. Por isso, o valor das informacoes
colhidas nessa fase deve ser repensado, sobretudo quando se usar
do art. 155 para se fundamentar uma sentenga condenatoéria, ainda
que de forma nio exclusiva.

Quando ao juiz se faculta o controle das pegas de informacao e das
diligéncias de inquérito nos casos em que o Ministério Publico, por
falta de indicio suficiente ou prova de existéncia de crime, nao pro-
poe a acdo penal publica, o principio acusatério é afrontado.

O art. 156 permite que a decisao seja fundamentada na discricionarie-
dade, e nao conforme a participacao argumentativa das partes afetadas
na decisio (BARROS, 2008, p. 31), de modo que esse artigo é mais uma
demonstragao de que, apesar da eleicio constitucional pelo sistema
acusatorio, a infraconstitucionalidade denuncia a inquisitoriedade.

A produgio de provas facultada ao juiz, quando entender que elas sio
irrepetiveis, atribui a ele um grau elevado de discricionariedade, pois
confere, ao juiz somente, a escolha ou nao pela producio da prova
e ainda lhe d4 uma grande margem de poder ja na fase inquisitiva.

O contato do juiz, que ira julgar, com a investiga¢ao preliminar com-
promete sua imparcialidade'’, pois ele deixari de ser desinteres-

7 Ambos identifica no Brasil, México, Paraguai, Uruguai e Venezuela o contato do juiz
decisor com a fase de investigagao preliminar como comprometedor da imparcialidade.
Mas aponta como exemplo positivo na América Latina a Guatemala, pois é possivel recusar-
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sado na lide. Por esse motivo a proposta de emenda apresentada
pelo Senado'®, a qual visava suprimir a expressao “exclusivamente”
contida no caput do artigo, atenderia melhor o principio da impar-
cialidade. O argumento do Senado para a modificacao foi que “as
informac6es colhidas na investigacao nio sao provas produzidas de
acordo com o contraditério”, sendo certo que as informacoes co-
lhidas no inquérito nio deviam sequer ser consideradas, salvo nas
provas cautelares ditas irrepetiveis.
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1. Vigilancia e disciplina penitencidria

Uma das fronteiras para que o Direito Penal cumpra sua fungao pri-
mordial de proteger os bens juridicos mais importantes contra as
agressoes mais violentas ¢ a eficacia das decisoes judiciais. Proferida
a sentenga condenatdria criminal, surge para o Estado o poder-dever
de executar a reprimenda penal com eficiéncia, pois sem sanc¢ao con-
creta o crime adquire um carater puramente simbdlico e efémero.

Decerto, em raziao dessa imperecivel constatagio, Roberto Lyra ja
advertia sobre a execuc¢ao das penas:

O estudo da pena, especialmente pelo aspecto filoséfico e pelo
aspecto sociologico, adquiriu tal importincia que ji se sustenta
a necessidade de uma ciéncia autbnoma da penalidade — peno-
logia — com objeto proprio, isto €, “o estudo filosofico, histori-
co, cientifico, juridico” das penas e medidas de seguranca, bem
como das instituicoes incumbidas de velar pela efetiva readapta-
cdo dos egressos. (LYRA, 1955, p. 9).

Contudo, a efetividade dessa fase do jus puniendi por vezes é de-
preciada pela leniéncia do Estado em cuidar adequadamente da dis-
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ciplina dos detentos. Com isso, as finalidades retributiva e preven-
tiva da pena ficam solapadas, mormente quando nao sao punidos
os atos ilicitos praticados pelos presos ou quando lhes é conferido
tratamento privilegiado.

Alias, recentemente a midia noticiou favorecimentos aviltantes em
prol dos condenados na famigerada Acio Penal n. 470, do Supre-
mo Tribunal Federal, alcunhado de “processo do mensalao”, contri-
buindo ainda mais para descrenga na execugao penal.

Por certo, vigiar os sentenciados e promover-lhes a disciplina consti-
tuem baluartes da execucgao penal, conforme se depreende dos arti-
gos 1° e 44 da Lei n. 7.210, de 1984 (Lei de Execucio Penal — L.E.P).
E, certamente, nao se pode discorrer sobre disciplina sem falar em
infrac6es e penalidades. Para Michel Foucault a disciplina consiste
justamente em um sistema infrapenal:

Na esséncia de todos os sistemas disciplinares, funciona um pe-
queno mecanismo penal. E beneficiado por uma espécie de pri-
vilégio de justi¢a, com suas instancias de julgamento. As discipli-
nas estabelecem uma “infrapenalidade”; quadriculam um espago
deixado vazio pelas leis; qualificam e reprimem um conjunto de
comportamentos que escapava aos grandes sistemas de castigo
por sua relativa indiferenca. (FOUCAULT, 2010, p. 171).

Deveras, para desdobrar a disciplina penitencidria, a norma execu-
tiva classifica as faltas que podem ser praticadas pelos apenados —
leves, médias e graves —, bem como estipula suas respectivas conse-
quéncias (artigos 44 a 49 da L.E.P). Porém, interessa-nos somente
as infracoes que a lei qualifica como graves, porquanto possuem as
implicacbes mais nocivas. Os artigos 50 a 52 catalogam essa espécie
de faltas em numerus clausus:

Art. 50. Comete falta grave o condenado a pena privativa de li-
berdade que:

I - incitar ou participar de movimento para subverter a ordem ou
a disciplina;
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II - fugir;

III - possuir, indevidamente, instrumento capaz de ofender a in-
tegridade fisica de outrem;

IV - provocar acidente de trabalho;

V - descumprir, no regime aberto, as condi¢des impostas;

VI - inobservar os deveres previstos nos incisos II e V, do artigo
39, desta Lei;

VII - tiver em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho telefonico,
de radio ou similar, que permita a comunicagao com outros pre-
sos ou com 0 ambiente externo.

Parigrafo unico. O disposto neste artigo aplica-se, no que cou-
ber, ao preso provisorio.

Art. 51. Comete falta grave o condenado a pena restritiva de di-
reitos que:

I - descumprir, injustificadamente, a restricio imposta;

II - retardar, injustificadamente, o cumprimento da obrigacio
imposta;

III - inobservar os deveres previstos nos incisos II e V, do artigo

39, desta Lei.

Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui
falta grave e, quando ocasione subversao da ordem ou disciplina
internas, sujeita o preso provisorio, ou condenado, sem prejuizo
da sancdo penal, ao regime disciplinar diferenciado, com as se-
guintes caracteristicas: (BRASIL, 1984).

Dentre os efeitos das faltas graves, sobressaem a regressio de regi-
me e o reinicio da contagem do prazo para progressio, consoante o
disposto no artigo 118, inciso I, da L.E.P:

Art. 118. A execugio da pena privativa de liberdade ficara sujeita
a forma regressiva, com a transferéncia para qualquer dos regi-
mes mais rigorosos, quando o condenado:

I - praticar fato definido como crime doloso ou falta grave;

[...]. (BRASIL, 1984).
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Além disso, essas violagoes podem acarretar a perda de parte dos
dias remidos, a imposi¢io de sancoes disciplinares e a vedagio a
certos beneficios que exigem comportamento adequado, a exemplo
da saida tempordria (artigos 53, 123, I, e 127 do cédice executivo).

Entretanto, a Lei n. 7.210/1984 é omissa quanto ao prazo para que
as autoridades apurem as faltas graves perpetradas pelos sentencia-
dos. Essa lacuna contrasta flagrantemente com a importancia do as-
sunto e vem gerando multiplas interpretagoes, assentando instabi-
lidade juridica e atalhando a concretizagao das finalidades da pena.

Certamente, a disciplina nas prisdes depende, e muito, do comporta-
mento dos agentes publicos frente aos atos censuraveis dos sentencia-
dos, mas se o prazo é infimo para exercer essa tarefa, torna-se arduo
cumprir o papel fiscalizador. Deveras, sobre a importancia da sancio
disciplinar, novamente recorremos ao trabalho de Michel Foucault:

O castigo disciplinar tem a fung¢io de reduzir os desvios. Deve
portanto ser essencialmente corretivo. |...]

A punicao disciplinar é, pelo menos por uma boa parte, isomorfa
a proépria obrigacao; ela é menos a vingancga da lei ultrajada que
sua repeticio, sua insisténcia redobrada. [...]

A punicio, na disciplina, nao passa de um elemento de um siste-
ma duplo: gratificacio-sancio. E é esse sistema que se torna ope-
rante no processo de treinamento e de corre¢io. (FOUCAULT,
2010, p. 173).

Registra o autor o bindmio que caracteriza a disciplina e que esta
possui varias funcoes, como corrigir o condenado e recompensar
o detento de comportamento regular, ja que este seria seduzido a
delinquéncia ao vislumbrar reclusos indomitos tratados com indul-
géncia pelos encarregados de manter a ordem na cadeia.

Por isso, é imprescindivel pesquisar qual o prazo prescricional apli-
cavel as faltas graves, pois mesmo perante a lacuna legal cabe ao
julgador, em consonincia com os principios constitucionais penais,
declarar a norma do caso concreto, usando a analogia, os costumes
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e os principios gerais de direito (artigo 4° da Lei de Introducao as
Normas do Direito Brasileiro).

2. Punicao: as teses sobre o prazo prescricional das faltas graves

Averiguada a brecha na lei, certo é que nao se pode admitir a im-
prescritibilidade das faltas graves, pois essa ilagao seria contamina-
da de flagrante inconstitucionalidade. A prépria Carta Magna, em
rol taxativo, informa quais sao as infragdes imprescritiveis, vedada
sua expansao por ato infraconstitucional. Igualmente, as faltas nao
podem ser extintas imediatamente, sob pena de desestruturar o ple-
xo disciplinar da execucao penal, derrogando reflexamente a efica-
cia das normas que versam sobre as faltas graves.

Nesse contexto nebuloso, surgiram duas posicoes doutrinirias e
jurisprudenciais sobre o prazo para apuraciao dos atos ilicitos pra-
ticados pelos encarcerados: alguns afirmam que deve ser aplicado
o prazo prescricional de 01 (um) ano, estabelecido no decreto pre-
sidencial que instituiu o indulto coletivo e a comutacao de penas;
outra corrente postula pelo menor prazo previsto legalmente para
a prescri¢ao das infragdes penais em geral, isto é, 03 (trés) anos,
conforme artigo 109, inciso VI, do Cédigo Penal (CP).

Para os defensores da primeira orientagao, o prazo de 01 (um) ano é
o apropriado, porque é o mais favoravel aos sentenciados. Aduzem
ao Decreto n. 8.172, de 2013, que poe como requisito para conquista
do indulto e da comutacao de penas o nio cometimento de falta gra-
ve nos ultimos 12 (doze) meses, calhando usa-lo como prazo prescri-
cional das faltas graves. Dispoe o artigo 5° do mencionado decreto':

Art. 52 A declaracdo do indulto e da comutagio de penas previs-
tos neste Decreto fica condicionada a inexisténcia de aplicagao
de sangio, reconhecida pelo juizo competente, em audiéncia de
justificacdo, garantido o direito ao contraditorio e a ampla de-
fesa, por falta disciplinar de natureza grave, prevista na Lei de

! Ressalte-se que anualmente o governo federal vem reeditando o decreto de indulto
coletivo, sendo que o atual substituiu o Decreto n. 7.873, de 2012, que continha
disposicao idéntica em seu artigo 4°.

ISSN 1809-8487 + v. 14/ n. 24/ jan-jun. 2015 / p. 225-241 23]



Direito Penal + Comentdrio & Jurisprudéncia
Vigiar e n&o punir: uma andlise sobre o prazo prescricional das faltas graves na execugdo penal

Execuc¢ao Penal, cometida nos doze meses de cumprimento da
pena, contados retroativamente a data de publicagio deste De-
creto. (BRASIL, 2013a).

Alegam, ainda, que a disciplina nos cdrceres e, por conseguinte,
a matéria falta grave, possui cariz administrativo. Logo, sendo as
normas do indulto coletivo dessa mesma natureza, mostra-se a per-
tinéncia em adaptar o prazo do requisito exigivel ao indulto (ine-
xisténcia de faltas graves no lapso de 12 meses) para a apuragio de
todas as faltas graves.

Com esse norte, os Desembargadores da 4* Cimara Criminal do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais concordaram quanto
a aplicac¢ao do prazo de 01 (um) ano:

AGRAVO EM EXECU(;]\O - LEI N° 12.234/10 — PRAZO PRESCRI-
CIONAL PARA APURA(;AO DE FALTA GRAVE — ANALOGIA COM O
PRAZO DO DECRETO DE INDULTO - FALTA PRESCRITA - RECUR-
SO PROVIDO. - A entrada em vigor da Lei n°® 12.234/10 tornou
excessivamente rigorosa aos reeducandos a aplicacio analdgica
do art. 109, VI, do CP, as faltas graves, sendo mais razoavel a
aplica¢io, de forma analdgica, do prazo de um ano previsto no
decreto de indulto. (MINAS GERAIS, 2012).

Em fluxo distinto, a segunda posicio, sustentada pela jurisprudén-
cia majoritaria, acredita que deve incidir o menor prazo prescricio-
nal para os crimes, previsto na legislagio penal, porque na execucao
vigora o principio da legalidade. Analogicamente transpoe-se 0 mais
exiguo prazo prescricional dos crimes para a apuragio das faltas
graves cometidas no ergastulo. Portanto, o lapso temporal aplicavel
€ o de 03 (trés) anos, nos termos do artigo 109, VI, do CP:

Art. 109. A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca
final, salvo o disposto no § 1o do art. 110 deste Codigo, regula-se
pelo maximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime,
verificando-se: (Redagao dada pela Lei n° 12.234, de 2010).

[.]
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VI - em 3 (trés) anos, se 0 maximo da pena é inferior a 1 (um)
ano. (Redacdo dada pela Lei n® 12.234, de 2010). (BRASIL, 1940).

Todavia, concernente aos prazos existentes na legislagio penal, sur-
giu outra divergéncia. HA quem defenda uma posicio mediadora,
com fulcro em outros prazos legalmente existentes. Rogério Tafarello
aponta a possibilidade de usar o prazo de 02 (dois) anos, previsto no
artigo 114, inciso I, do CP (prazo prescricional da pena de multa):

Entendo, diante disso, que o prazo correto a ser aplicado deve
ser o primeiro — de um lado porque a axiologia do Direito Penal
impoe a interpretagao mais favoravel ao cidadao e, de outro, por-
que a falta grave ndo constitui delito, mas infracio de natureza
administrativa, e, por conta disso, a analogia com a sang¢ao de
multa é mais adequada. (TAFARELLO, 2013, p. 1).

Plausivel ainda conjurar o lapso extintivo da punibilidade do crime
de posse de drogas para consumo pessoal, capitulado no artigo 28
da Lei n. 11.343, de 2006. Com efeito, determina o artigo 30 da ci-
tada lei: “Prescrevem em 2 (dois) anos a imposicao e a execugao das
penas, observado, no tocante a interrupcio do prazo, o disposto
nos arts. 107 e seguintes do Coédigo Penal”. Dessa maneira, sendo
esse 0 menor prazo prescricional existente na legislagio penal em
vigor, pode-se transferir-lhe as faltas graves.

A opcao entre a primeira posi¢ao (prazo do decreto) e a segunda
posicao (prazo legal), produz muitos efeitos praticos. No dia a dia
forense, nao é incomum a instrugao das faltas graves ocorrerem en-
tre 10 (dez) meses e 14 (quatorze) meses apo6s a data do fato. Tra-
ta-se de marco razoavel, se cotejado com a realidade das varas de
execugiao penal brasileiras, comumente entulhadas de processos.
Além disso, o processo disciplinar exige a defesa pessoal técnica do
sentenciado, em virtude dos principios da ampla defesa e do con-
traditério, o que demanda mais tempo para o processamento das
faltas, sobretudo se verificado que a maior parcela dos sentenciados
dependem de advogados nomeados pelo Juiz?.

2 Cumpre registrar que o Supremo Tribunal Federal consolidou o entendimento de
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Logicamente, se prevalecer o prazo de 1 (um) ano, como amiade
vem ocorrendo, pode-se afirmar que as normas que definem e pe-
nalizam as faltas graves perderio grande parte de sua forca nor-
mativa, afetando, principalmente, a prevencao penal. Para os que
labutam na execugio penal, nomeadamente, Promotores de Justica,
Agentes Penitencidrios e Juizes, é desalentador ver a absolvicao de
sentenciados que nido se recuperaram e praticam frequentes faltas
graves, somente porque a pauta permite agendar a audiéncia de
justificacao para o 13° més depois da falta. Por isso, o problema da
lacuna legal deve ser superado com celeridade.

Conquanto interceda convenientemente para a primeira posicao
(prazo de 1 ano) o principio da preponderincia da lex mitior, seus
equivocos sdo irremediiveis.

Os decretos de indulto, que retiram sua validade diretamente do
artigo 84, inciso XII, da Constitui¢ao da Republica, trazem preceitos
exclusivos sobre a obtencao dos beneficios de que versa. Nao se
vinculam as regras gerais da execucao penal propriamente dita. A
leitura do artigo 5°, supratranscrito, evidencia que o decreto tao
somente estipula um requisito — caréncia de falta grave nos ultimos
12 meses — € ndo o prazo de apuracao dessas faltas.

Veja que o proprio decreto, no § 1° do citado dispositivo, é explici-
to em fazer essa distincao, asseverando que “a noticia da pratica de
falta grave ocorrida ap6s a publicacio deste Decreto nio suspende
e nem impede a obteng¢iao de indulto ou da comutacio de penas”.
Ilustrando, pode-se garantir que se um sentenciado granjear a co-
mutag¢io da pena em virtude do decreto e vier a cometer uma falta
grave posteriormente, ele nio perde a comutacio concedida, mas
fica sujeito as consequéncias legais da referida falta grave, inclusive
a regressao de regime.

que nos processos disciplinares da execugao penal é imprescindivel a presenca de
advogado para defesa do sentenciado, sob pena de invalidade da sancao aplicada. Com
isso, a prépria corte constitucional afastou a aplicacio da Simula Vinculante n. 05 a tais
procedimentos. Conferir, a esse respeito, o Recurso Extraordinario n. 398.269, publicado
no Diario da Justi¢a em 26.2.2010.
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Esse detalhe mostra que o decreto de indulto coletivo em nada in-
terfere no prazo prescricional das faltas graves, apenas estabelece
como pressuposto para aquisi¢ao das benesses certo lapso de tem-
po sem cometimento de faltas graves.

Por outro lado, o decreto é norma infralegal e, desse modo, nao
pode dispor sobre execucio penal, que estd fora de seu Ambito limi-
tado. Embora a jurisprudéncia venha pontualmente acolhendo me-
didas provisérias favoraveis aos réus, nao existe, no ordenamento
juridico nacional, a possibilidade de um ato inferior a lei disciplinar
o direito penal e suas vertentes.

Note, por oportuno, que o principio da legalidade se aplica integral-
mente a execucao penal. Leciona Guilherme de Souza Nucci:

Principio da legalidade: a execug¢ao penal, como nao poderia dei-
xar de ser, constituindo a efetivacio do poder punitivo do Esta-
do, exige o respeito a legalidade. Portanto, da mesma forma que
inexiste crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem lei
anterior que a comine (art. 5°, XXXIX, XF; art. 1°, CP), demanda-
-se que nao havera falta nem sancio disciplinar sem expressa e
anterior lei ou regra regulamentar. (NUCCI, 2009, p. 470).

Destarte, nao ha duvidas de que somente a lei pode servir de funda-
mento para instituir o prazo prescricional das faltas graves, afastan-
do as regras infralegais. Eis a acertada prele¢io de Mirabete:

Nio prevé a lei expressamente a possibilidade de prescri¢ao das
faltas disciplinares. Entretanto, a imprescritibilidade das sancoes
penais é vedada, como regra, pela Constituicao Federal, que so-
mente admite em casos especificos (art. 5°, incs. XLII e XLIV).
Nio ¢é possivel, assim, concluir, na omissao da lei, que as sancbes
as faltas disciplinares nao estao sujeitas a prescricio. Mesmo o
crime doloso, considerado como falta grave, esta sujeito a essa
extincdo de punibilidade, devendo ocorrer o mesmo com qual-
quer sancao disciplinar. Na omissao da lei a respeito do prazo
prescricional, deve-se aplicar, por analogia, a regra da prescri¢ao
do Cédigo Penal. Sendo ela um minus em relacio as infracoes
penais, o lapso prescricional nio pode ser superior a dois anos,
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fixado para as infracbes de menor gravidade. Por isso, deve-se
entender que o prazo de prescricio das faltas disciplinares € de
dois anos, por aplicagao analégica do art. 109, inc. VI, do Cédigo
Penal. (MIRABETE, 2004, p. 137)°.

Registrem-se ainda as palavras incorrigiveis de Cesare Beccaria, que
no século XVIII agasalhou o legalismo dos prazos prescricionais:

Cabe tdo somente as leis determinar o espago de tempo que se
deve utilizar para a investigacao das provas do crime, € 0 que se
deve conceder ao acusado para que se defenda. Se o juiz tivesse
esse direito estaria exercendo as fung¢oes de legislador. (BECCA-
RIA, 2009, p. 43).

Essa posi¢do é mais segura por fundar-se em lei e conjuga com as
garantias penais constitucionais, pois, a rigor, os condenados sao
louvados com o menor prazo admissivel. Tal posicdo foi consolida-
da na 5* Camara Criminal do Tribunal de Justica de Minas Gerais,
conforme se infere do seguinte ac6rdio:

AGRAVO EM EXECUCAO PENAL - FALTA GRAVE — PRAZO PRES-
CRICIONAL - APLICACAO ANALOGICA DO ART. 109, INC. VI, DO
CP - AUSENCIA DE JUSTO MOTIVO PARAAAQAO. 1. Inexistindo
previsao legal acerca do prazo prescricional de falta grave, certo
€ que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica vem admi-
tindo a utilizagdo do menor prazo dentre os previstos no art. 109
do Cédigo Penal, qual seja, o de trés anos para fatos ocorridos
ap6s a alteragao dada pela Lei n® 12.234, de 5 de maio de 2010,
ou de dois anos se a falta tiver ocorrido antes desta data. 2. Nao
se mostrando o motivo apresentado pelo reeducando plausivel
para justificar a sua acdo, deve ser atribuido a ele o cometimento
de falta grave. (MINAS GERAIS, 2013).

O Superior Tribunal de Justica ratificou essa jurisprudéncia, no se-
guinte julgado:

> Note que o doutrinador reflete o prazo de 02 (dois anos) que existia no artigo 109,
inciso VI, do Cédigo Penal, antes da redagiao determinada pela Lei n. 12.234, de 2010,
que elevou o prazo prescricional minimo para 03 (trés) anos.
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AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO PE-
NAL. FALTA GRAVE. PRESCRIGAO. ART. 109 DO CP. LAPSO NAO
TRANSCORRIDO ENTRE A DATA DO FATO E A PRESENTE DATA.
1. Na via especial, a discussao acerca da classificacdo juridica dos
fatos dispostos nos autos mitiga a incidéncia da Simula 7/STJ. 2.
O entendimento pacificado no Superior Tribunal de Justica é no
sentido de que - diante da auséncia de um prazo prescricional
especifico para apuracio de falta disciplinar — deve ser adotado o
menor prazo prescricional previsto no art. 109 do Cédigo Penal,
ou seja, o de 3 anos para fatos ocorridos ap0s a alteracio dada
pela Lei n. 12.234, de 5/5/2010, ou de 2 anos se a falta tiver ocor-
rido antes dessa data. 3. O agravo regimental nio merece pros-
perar, porquanto as razoes reunidas na insurgéncia sio incapa-
zes de infirmar o entendimento assentado na decisao agravada.
4. Agravo regimental improvido. (BRASIL, 2013b).

Portanto, sob todos os Angulos que se examine a contenda juridica,
somente a lei pode definir o prazo prescricional das faltas graves.
Certamente, invocando-se o principio da legalidade, a primeira po-
sicdo perece: a hip6tese do prazo de 01 (um) ano previsto no decre-
to deve ser rejeitada.

Posta essa premissa, cumpre definir qual prazo aplicar, entre aque-
les legalmente existentes: o de 03 (trés) anos, indicado no artigo
109, inciso VI, do CB, ou o 02 (dois) anos, decorrente dos artigos
114, inciso I, do CP e 30 da Lei de Drogas.

Malgrado a auséncia de consenso, o prazo a ser aplicado deve res-
peitar o principio do in dubio pro reo?, de modo que a interpreta-
cio deve enfatizar o prazo mais favoravel aos sentenciados, levando-
se em consideragio as circunstincias verificadas no caso concreto.

4 Esse ndo é o campo adequado para estudar a amplitude do principio denominado
in dubio pro reo. Reconhecemos, entretanto, que parte da doutrina afirma que tal
postulado tem relacio somente com o fator probatério, pois seria corolario da presuncio
de inocéncia (na davida sobre as provas acerca da condenagio ou absolvicao, o julgador
deve preferir a absolvicio). Todavia, existe uma consistente opinido antagOnica, que
admite a interferéncia do referido principio na interpretacio das leis penais, de modo
que, havendo conflito entre normas, inexistindo critério para dirimi-lo, o operador do
direito deve suscitar a lei mais favoravel ao acusado, vedado, de qualquer maneira, a
conjugagio de leis para criacio de norma inédita (proibigao a lex tertia).
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Nessa dificil situagao, calha o célebre aforismo aristotélico virtus
in medium est: nem o prazo de 03 (trés) anos em sua totalidade,
nem o de 02 (dois) anos para todas as situacoes, mas uma exegese
intermedidria, capaz de satisfazer as exigéncias das garantias consti-
tucionais e as necessidades disciplinares da execucao penal.

Decerto, em regra, deve-se prestigiar o prazo de 03 (trés) anos as
infragoes disciplinares, por consistir no menor prazo prescricional
das infragoes penais. Isso se deve ao fato de que o CP regulamenta o
sistema penal em cariter geral e, na dic¢ao do seu artigo 12, aplica-
se a toda legislagio penal especial, salvo quando esta dispuser de
modo diverso. Logo, inexistindo norma especifica e diversa na Lei
n. 7.210/1984, a regra genérica do CP adquire plena aplicacao as
faltas disciplinares.

Saliente-se que os prazos de 02 (dois) anos, por constituirem lapsos
especificos, nao podem ser adotados amplamente. O principio Jex
especialis derrogat generalis ¢ uma via de mao dupla: a0 mesmo
tempo em que a regra especial derroga a norma geral, impede que
a norma especial seja amplificada, exatamente porque tem uma fun-
cio restrita, e nao universal.

Contudo, o prazo de 02 (dois) anos nao fica sem eficicia. Sem em-
bargo da jurisprudéncia citada, que adotou genericamente o prazo
do artigo 109, inciso VI, do CPB, os julgadores ignoraram um incon-
veniente quanto ao crime do artigo 28 da Lei n. 11.343/06 e aquelas
contravencoes cuja sancao é, exclusivamente, a pena de multa, a
exemplo dos artigos 29, 37 e 38 do Decreto-Lei n. 3.688, de 1941
(Lei das Contravencdes Penais - L.C.P).

Nesse aspecto, vale notar que, se fosse aplicado o prazo de 03 (trés)
anos indiscriminadamente, haveria uma inacreditdvel infringéncia
ao principio da proporcionalidade. Ora, se o crime de posse de dro-
gas para consumo pessoal prescreve em 02 (dois) anos, um senten-
ciado que é encontrado no interior do presidio com substincias
proscritas estaria sujeito a seguinte situacao, no minimo curiosa e
incoerente: a falta grave prescreveria em 03 (trés) anos, enquanto o
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crime que ocasionou a falta grave estaria extinto em 02 (dois) anos’.
Como nao se pode conceber que a infracio administrativa/discipli-
nar tenha prazo prescricional superior ao do crime, é inegavel que
deve prevalecer o menor lapso para ambas as transgressoes, ou seja,
de 2 (dois) anos.

O mesmo raciocinio pode usado quanto as contravengoes penais
em que seja cominada exclusivamente a pena de multa e que, por-
ventura, constituam faltas graves, pois nesse caso, se a pena de mul-
ta prescreve em 02 (dois) anos, a infracio disciplinar também deve
extinguir-se no mesmo interregno temporal.

Diante desse quadro, compondo os principios da legalidade, da
proporcionalidade e do in dubio pro reo, colige-se que o prazo de
prescricao das faltas graves é de 3 (trés) anos, nos termos do artigo
109, VI, do CP, ressalvadas as transgressdes que constituem crimes
ou contravengdes cujo prazo prescricional seja inferior, de acordo
com os critérios do artigo 30 da Lei n. 11.343/06 e do artigo 114,
inciso I, do CP.

3. Conclusao

Neste conciso estudo, discorreu-se sobre a auséncia de disciplina nas
prisoes, o que leva ao cometimento de faltas pelos sentenciados —
que devem ser punidas, sobretudo para incutir-lhes a consciéncia de
que as regras sociais repetem-se no plano penitenciirio. Nao castiga-
das as faltas graves, a finalidade preventiva especial positiva da pena
- reeducacio ou ressocializacao — serd indefectivelmente anulada.

No entanto, a desditada omissdao da Lei n. 7.210/1984 produziu in-
tensa instabilidade juridica, porquanto nao existe concordincia na
doutrina e na jurisprudéncia acerca de qual lapso prescricional apli-
car as faltas graves.

Por certo, essas transgressoes praticadas pelos condenados nao po-
dem ficar impunes, com a ado¢ao de prazos prescricionais exiguos.

> A pratica de crime no curso da execugio penal constitui falta grave, a teor dos artigos
52 e 118, 1, da Lei de Execugao Penal.
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Em contrapartida, os sentenciados nio podem ficar submetidos ao
eterno arbitrio judicial. Assim, para dirimir a querela, surgiram duas
posicoes opostas.

Para a primeira corrente, deve incidir o prazo de 01 (um) ano, pre-
visto no decreto presidencial de indulto coletivo. Essa orientacao
gerou reflexos jurisprudenciais, acirrando o debate.

Noutra linha, ha doutrina e jurisprudéncia sélida, que suscita a apli-
cacao do prazo mais favorivel ao sentenciado, desde que preconiza-
do em lei. Dentro dessa corrente, alguns defendem a aplicabilidade
do prazo de 03 (trés) anos, tendo em vista o lapso prescricional
mais curto relacionado no artigo 109, inciso VI, do CP. Outros ado-
tam o prazo de 02 (dois) anos para prescricio da pena de multa
(artigo 114, inciso I, do CP).

Por fim, propde-se empregar o prazo de 02 (dois) anos, emanado
do tempo de prescricao do crime de posse de droga para consumo
pessoal (artigos 28 e 30 da Lei n. 11.343/006), ji que este, atualmen-
te, é o menor prazo prescricional da legislacao penal.

Certamente, a segunda posicio — que sustenta ser imprescindivel
o prazo proceder de lei — é a Unica que corresponde aos ditames
constitucionais, porquanto o principio da legalidade sobrepde-se a
execucao penal. Nio fosse essa exegese, um decreto que dispusesse
prazo excessivo, poderia prejudicar irremediavelmente os condena-
dos. Portanto, a ideia de aplicar o prazo de 01 ano, decorrente do
decreto de indulto coletivo, deve ser enjeitada.

Do ponto de vista pratico, dificuldades foram detectadas na adocao
do prazo de 01 ano, visto que as varas de execugdo penal estao
frequentemente agravadas com excesso de servico, tornando dificil
o agendamento de audiéncias e a instru¢io dos processos de exe-
cucao, quando ha noticia de falta grave. Implementado o referido
prazo, vislumbra-se a multiplicagio da injustica dentro das préprias
institui¢oes penais. Essa constatagao somente serd suplantada com
a incidéncia do prazo mais dilatado e decorrente de lei.
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No que concerne aos prazos existentes na legislacio penal, mostra-
se razoavel e proporcional considerar o lapso temporal extintivo
mais exiguo em vigor, que ¢ o de 03 (trés) anos, nos termos do
artigo 109, inciso VI, do CP - salvo nos casos de posse de droga
para consumo pessoal e contravencdes com exclusiva pena de mul-
ta cominada. Eis a interpretagio que sintetiza harmonicamente os
principios penais constitucionais, a realidade da Justica patria e as
necessidades disciplinares do sistema prisional.

Nao se olvida que os tribunais vém aplicando o prazo de 03 (trés)
anos indiscriminadamente, mas essa exegese cede ante o principio
do in dubio pro reo. Em outras palavras, havendo prazo inferior em
lei para casos especiais, estes devem prevalecer.

De fato, recomenda-se que o legislador modifique a lei de execucao
penal para predizer expressamente o prazo prescricional das faltas
graves e suprimir a volubilidade jurisprudencial. Até que sobreve-
nha tal alteracdo, deve-se aplicar, em regra, o prazo de 03 (trés)
anos e, excepcionalmente, o prazo de 02 (dois) anos nas hipGteses
particulares acima citadas.
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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo demonstrar
um breve panorama do tema, teorias para a aplicacio dos direi-
tos fundamentais nas relacdes privadas, para promover avangos
juridico-sociais, entretanto, com extrema cautela, para que retro-
cessos sejam evitados, mostrando a necessidade de limites para tal
aplicacao. Com a finalidade de demonstrar o alcance pratico de tal
teoria, discutiremos de forma comparativa dois casos de ordena-
mentos juridicos distintos na utiliza¢io da incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagoes privadas, o caso Lebach, oriundo da
jurisprudéncia alema, e o caso Doca Street, sob a égide da ordem
juridica brasileira.
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PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais; relacoes privadas; apli-
cabilidade; teorias; caso Lebach; caso Doca Street.

ABSTRACT: This paper aims to demonstrate a brief overview of the
topic, theories for the enforcement of fundamental rights in private
relations, to promote legal and social advances, however, with ex-
treme caution so that setbacks are avoided, showing the need for
such limits application. In order to demonstrate the practical impact
of such a theory, we demonstrate the comparative form of two cases
in different jurisdictions use the incidence of fundamental rights in
private relations, the case Lebach, derived from the German case,
and the case Doca Street, under the aegis the Brazilian legal system.

KEY WORDS: Fundamental rights; private relationships; applicabil-
ity; theories; case Lebach; case Doca Street.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Os direitos fundamentais: a eficicia ho-
rizontal. 3. As caracteristicas dos direitos fundamentais: a rendncia.
4. Principais teorias acerca da vinculacao dos particulares aos direitos
fundamentais. 5. Conflito entre principios: a ponderagio. 6. Os direi-
tos fundamentais como principios constitucionais. 7. O caso Lebach.
8. A solugao no Tribunal Constitucional Alemio. 9. O caso Doca Stre-
et. 10. A solucdo do ordenamento juridico brasileiro. 11. Algumas si-
militudes e distingoes existentes nos casos em andlise. 12. Parametros
para solucdo de casos concretos (liberdade de expressio v. direito a
intimidade e a vida privada). 13. Conclusao. 14. Referéncias.

1. Introducao

Nos moldes da nova interpretacao das disposicoes constitucionais,
notadamente em face da tio aclamada tese de Konrad Hesse, que
pugna pela Forca Normativa da Constituicio, nos pontos em que
esta irradia suas disposicoes por todo o sistema juridico vigente sob
sua égide, fazendo com que os seus intérpretes observem tais dis-
posicoes, independentemente da ramificagio do direito de que se
trata, pois o direito é uno, podemos verificar ser hoje inegavel que
a Constituicao pode e deve irradiar suas normas por todo o orde-
namento juridico vigente, vinculando a observagao dessas normas,
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fazendo respeitar-se sua vontade. Isso nos leva ao entendimento de
que tanto o Estado quanto o particular devem sempre orientar seus
passos com as lentes constitucionais.

Isto nos remete, também, ao fato de que atualmente os direitos
fundamentais, como normas constitucionais que sao, passam a atu-
ar no cendrio juridico com um campo de incidéncia muito maior,
saindo da visdo cldssica de véu protetor das relacoes Estado/indivi-
duo (particular), a chamada eficacia vertical, para também abarcar
as relacoes dos particulares entre si, relacoes particular/particular, a
denominada eficicia horizontal. A insercao do particular no cenario
mundial como grande ator demonstrou que o Estado niao € a Ginica
ameaca aos direitos fundamentais conquistados pelo particular; os
proprios particulares, ou seja, seus pares estio se mostrando gran-
de ameaca a tais direitos, talvez em maior propor¢io que o Estado,
gerando a necessidade do estudo do que chamamos de eficicia ho-
rizontal de direitos fundamentais, na qual nos dois ou mais polos
da relacio juridica se encontram titulares dos referidos direitos, ao
contrario da eficicia vertical dos referidos direitos.

Trabalharemos com as argumentagoes expostas pelo Tribunal Cons-
titucional Alemao, no caso Lebach, e pelo ordenamento juridico
brasileiro no caso Doca Street. Em ambos se encontra em colisio o
direito a liberdade de informacio/expressio em face dos direitos da
personalidade e de ressocializacao.

2. Os direitos fundamentais: a eficacia horizontal

Os direitos fundamentais (MOREIRA, 2011, p. 303-311) sdo prerro-
gativas/instituicoes que se fizeram e se fazem necessirias ao longo
do tempo, para formacio de um véu protetor das conquistas dos
direitos do homem (que compreendem um aspecto positivo, a pres-
tacdo, e um negativo, a abstencdo), embasados, em especial, na
dignidade da pessoa humana, tanto em face das ingeréncias estatais
(o que chamamos de eficdcia vertical) quanto, segundo melhor
doutrina, nas relagdes entre particulares (seja esta protecao posi-
tivada ou nao, € inegavel a constitucionaliza¢io do direito privado,
e, por consequéncia, a forca normativa da constituicao nestas rela-
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¢oes); em ambos os casos, podem possuir eficicia imediata (chama-
da eficicia direta dos direitos fundamentais nas relagoes privadas),
ou imediata no primeiro caso e mediata no segundo (chamada efi-
cicia indireta dos direitos fundamentais nas relagoes privadas), ou,
ainda, s6 possuindo eficicia no primeiro caso (ndo aplicabilidade
dos direitos fundamentais nas relacoes privadas) conforme o orde-
namento no qual se encontram os referidos direitos.

3. As caracteristicas dos direitos fundamentais: a rentincia

Importante consignar que tais direitos possuem algumas caracteris-
ticas de consenso doutrinario, quais sejam, bistoricidade, inaliena-
bilidade, imprescritibilidade e, por fim, irrenunciabilidade.

Entretanto, estas caracteristicas, em especial a que se refere 2 irre-
nunciabilidade!, merecem ateng¢ao especial para melhor desenvol-
vimento do tema da vinculacao dos particulares aos direitos funda-
mentais. Dizemos isto pelo fato de que, ao analisarmos os direitos
fundamentais em uma visao estritamente fechada ou absoluta, nao
admitindo a rendncia a tais direitos, ainda que entendida como nao
exercicio, nio se poderia falar em incidéncia dos direitos funda-
mentais na ordem privada, visto que, em uma sociedade plural e
globalizada, temos exemplos vastos e incontestes de negociaciao de
direitos fundamentais, em que deve haver rentincia, ou nio exerci-
cio destes direitos para celebracio de suas relagdes privadas®.

! Para melhor compreensio do tema, aduz Canotilho que “As cldssicas declaragoes
de direitos referiam-se aos direitos inaliendveis e imprescritiveis. Todavia, ao lado do
processo de relativizacao dos direitos, assistiu-se e assiste-se ainda um processo paralelo
de relativizagao através da ideia de renuncia a direitos fundamentais”. (CANOTILHO,
2003, p. 463).

2 Neste sentido, como bem aponta o professor Virgilio Afonso da Silva, “ora, com a
expansao dos direitos fundamentais, nio seria exagero assim dizer que o ‘inchago’ das
declaracbes de direitos, em quase toda relagao contratual existe uma grande possibilidade
de que algum direito fundamental seja ‘tocado’. A partir dessa constatacao, se seguirmos
o que a doutrina costuma atribuir como caracteristicas dos direitos fundamentais —
inalienabilidade, inegociabilidade etc. -, quase todo tipo de relagio contratual que
tenha como consequéncia uma limitacao a direitos fundamentais deveria ser nula, pois
tal limitagio, ao contrario do que ocorre com as limitacoes ocorridas em razao de lei,
decorrem em grande parte dos casos de um acordo entre as partes, que negociam e
transigem sobre direitos fundamentais”. (SILVA, 2011, p. 50-51).

250 ISSN 1809-8487 - v. 14/ n. 24/ jan-jun. 2015 / p. 245-274



Thiago Moreira

O professor Virgilio Afonso da Silva (2011, p. 62-64) explica com
clareza o que se deve entender como rentincia e como aplicd-la no
que concerne aos direitos fundamentais. Para uma visdo mais con-
servadora, o termo rentincia se reveste de definitividade e irre-
versibilidade, somente se podendo falar em renincia quando se
estad diante de direitos patrimoniais disponiveis. Como nos direitos
fundamentais tal forma definitiva e irreversivel nao acontece, nao
haveria rentincia. Entretanto, toma-se como exemplo o direito de
propriedade, que, além de ser um direito fundamental, é também
um direito assegurado e regulado por disposicoes de direito priva-
do. O art. 1275, I, do CC/2002, prevé a possibilidade de rentncia
ao direito de propriedade, o que nao implica dizer que o renuncian-
te jamais podera exercer seu direito de propriedade novamente.

Assim, a renuincia nao é geral, € especifica, dada em um momento
definido e limitada a uma determinada situacao (no caso o bem cuja
propriedade foi renunciada). O mesmo raciocinio tem aplicagio no
caso da renuncia a heranca (direito fundamental com disposicoes
proéprias no direito privado); o fato de renunciar a heranca que cabe
a um herdeiro nao quer dizer que ele perderd sua qualidade de
herdeiro quando houver outra sucessao em que figurar como tal.

Quando se renuncia a um direito fundamental, inclusive ao patri-
monial, nao se estd defendendo a possibilidade de, por mera de-
claracdo de vontade, seja ticita seja expressa, abdicar do direito em
toda e qualquer situagao futura na qual se possa exercitd-lo, mas re-
pisa-se que os efeitos da renincia somente sao validos em situagoes
especificas, determinadas pelas particularidades do caso concreto.

Nao faltariam exemplos para os casos de rendincia, nos termos aci-
ma expostos, a direitos fundamentais, pondo em xeque seu carater
absoluto de irrenunciabilidade, como se vislumbra nos exemplos
abaixo, elencados pelo professor Virgilio Afonso da Silva:

Aquele que, ap6s a prolagao de uma sentenga de primeiro grau
em um processo, aceita nao recorrer a instincia superior diante
de uma proposta em dinheiro da parte contriria, negocia seu
direito fundamental ao duplo grau de jurisdicao.
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Aquele que, diante das cimeras de TV, exibe sua cédula na cabine
de votacao, renuncia ao sigilo do voto.

Quando um homem entra para um semindrio na igreja catdlica,
com o intuito de se tornar padre, ou uma mulher, com o intuito de
se tornar freira, renunciam eles a seu direito de constituir familia.

Aquele que ¢ aprovado em concurso publico e aceita o cargo de
juiz, renuncia a seu direito fundamental do art. 5°, XIII, referen-
te ao livre exercicio de qualquer trabalho, pois somente poderi
exercer uma atividade de magistério (art. 95, paragrafo Gnico, I).

Todo aquele que celebra um contrato, renuncia a uma parcela de
sua liberdade. (SILVA, 2011, p. 62-64).

Casos outros se apresentam, como a realizacio de algum reality
show, cujos componentes renunciam ao seu direito a vida privada e
expoem toda a sua intimidade para os espectadores.

Por fim, consigne-se que o termo eficicia serd usado ao longo do
texto para fins meramente didaticos, apesar de termos nossas re-
servas quanto ao vocibulo, pois entendemos, tal como o profes-
sor Virgilio Afonso da Silva (2011, p. 62-64), ser aplicabilidade dos
direitos fundamentais o termo mais correto, uma vez que nio se
pode confundir a capacidade de produzir efeitos, eficicia, com a
possibilidade de tais efeitos terem incidéncia (aplicabilidade) em
determinadas relacbes; dito de outra forma, os direitos fundamen-
tais sao eficazes, entretanto, em uma interpretacio juridica ou ou-
tra, podem ter aplicabilidade ou nio.

4. Principais teorias acerca da vinculacio dos particulares aos
direitos fundamentais

A constitucionaliza¢ao, ou a irradiacio dos direitos fundamentais,
ou ainda, sua eficicia horizontal, possui um arcabouco tedrico que
em cada ordenamento delimita regras para a aplicacio dos direitos
fundamentais nas relagoes privadas. Entre as que se noticiam (MO-
REIRA, 2011, p. 307-308), destacamos a teoria da eficdcia imediata
ou direta, teoria da eficdcia mediata ou indireta e, por fim, a teo-
ria do State action, que na licio de alguns doutrinadores ¢é tratada
como teoria da nao aplicabilidade.

257 ISSN 1809-8487 - v. 14/ n. 24/ jan-jun. 2015 / p. 245-274



Thiago Moreira

Defende a teoria da eficdcia mediata, sendo esta a mais adotada
no direito contemporineo, que a adocio, ou melhor, a aplicacao
dos direitos fundamentais no Ambito privado sé se faz por meio de
uma lei que lhe dé tal aplicabilidade, o que poderiamos chamar de
intermediaria. Assim, nesta concepcao, a eficicia indireta, também
chamada de teoria dualista no direito portugués, a incidéncia dos
direitos fundamentais deve estar pautada em uma legislacao privada
que autorize tal aplicacao, até mesmo através de cldusulas gerais,
funcionando como verdadeira ponte levando ao direito privado os
dispositivos constitucionais fundamentais, tudo com vistas a preser-
vagdo do principio reitor das referidas relacbes particulares, qual
seja, o principio da autonomia privada. Os defensores desta teoria
dizem que seria invidvel a aplicacao direta, uma vez que se poria
em risco tal principio, outorgando ao Judicidrio um poder desme-
surado, “tendo em vista o grau de indeterminacao que caracteriza
as normas constitucionais consagradoras destes direitos” (SARMEN-
TO, 2006, p. 198). Por fim, cabe, segundo tal teoria, ao legislador
das normas de direito privado zelar, quando da confeccao das ditas
normas, pelo respeito aos direitos fundamentais, sem, entretanto,
solapar a autonomia da vontade.

Por sua vez, a teoria da eficdcia direta, também denominada ime-
diata ou monista, sendo esta, em principio, adotada por nosso
ordenamento juridico (apesar de nao ser amplamente adotada no
plano internacional pelos demais Estados), vela pela insercao dos
direitos fundamentais com eficicia erga omnes; por esse motivo,
tais direitos como direitos subjetivos ou normas de valor, nas pala-
vras de Benedita Mac Crorie (2005, p. 21-22), “devem valer como
direitos subjectivos contra entidades privadas que constituam po-
deres sociais e individuos que disponham de uma situacao real de
poder equiparavel a supremacia do Estado”. Tal ilacao se funda
no conceito de unidade do ordenamento juridico, conjugado com
a propagada teoria for¢a normativa da constituicdo; tem como
grande expoente Konrad Hesse, o qual prega a irradiacao dos dis-
positivos constitucionais a todo e qualquer ramo do direito, seja
publico seja privado, vinculando tanto os particulares quanto o
Estado a sua obediéncia.
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Em nosso sentir, a Gltima teoria que se destaca, State action’, pri-
mando pela nio aplicabilidade dos direitos fundamentais nas rela-
coes entre particulares, somente podendo invoca-los quando estive-
rem diante de uma acio estatal que os afronte, é a mais controversa,
dizemos isto, pois, segundo Daniel Sarmento (2006, p. 189), tal te-
oria pugna pela ndo aplicabilidade dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas, podendo haver algumas eventuais mitigacoes.
De outro lado, temos como mais acertado o que entende Virgilio
Afonso da Silva (2011, p. 99), para quem o objetivo de tal doutrina,
teoria, é “justamente definir em que situacdes uma conduta priva-
da esta vinculada as disposicoes de direitos fundamentais”. Pode-se
dizer que, ainda que se queira aparentemente com a doutrina da
state action negar a vinculacao de entes ndo estatais aos direitos
fundamentais, nao € isso que acontece de fato:

[...] o casuismo da Suprema Corte norte-americana sempre en-
contra uma forma, por mais artificial que seja, de igualar o ato
privado questionado a um ato estatal quando se quer coibir al-
guma violacdo a direitos fundamentais por parte de pessoas pri-
vadas. (SILVA, 2011, p. 99).

Note-se, portanto, que nio existe consenso doutrinirio a respeito
de tal doutrina.

5. Conflito entre principios: a ponderacao

Quando dois principios estao em colisio, nao se aplicam as mesmas
formas de solucao de antinomias utilizadas para as regras; nao se
pode inserir em um dos principios uma clausula de exce¢ao, tampou-
co se falar em invalidade de um principio em detrimento de outro.

Segundo Alexy (2008, p. 93), o que ocorre é que um dos principios
em colisao tem precedéncia em face do outro, sem, com isso, impli-
car a invalidade do outro. Os principios na constincia de um caso

3 Tal teoria tem como expoente o ordenamento juridico dos Estados Unidos da América
onde sua jurisprudéncia estd presa, em tese, a uma concepcao liberal de que os direitos
fundamentais sio oponiveis somente em face do Estado.
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concreto podem ter maior ou menor peso perante outro, € 0 que
possuir maior peso no caso concreto ird prevalecer.

Tendo-se em vista esta dimensiao de peso caracteristica de tais espé-
cies normativas, necessirio se faz um sopesamento (ponderacio)
entre os principios colidentes, para aferir qual devera preceder de-
vido a0 seu maior peso no caso concreto. Ressalte-se que, ao con-
trario das regras que podem ser analisadas e confrontadas no plano
abstrato, os principios somente podem ser analisados em situacao
de colisio na égide de um caso concreto.

Tal conceito serd posto em pratica quando das analises dos casos Le-
bach e Doca Street, nos quais se podera vislumbrar se houve e de qual
forma ocorreu a ponderacao entre os principios postos em colisao.

José Sérgio da Silva Cristovam (2009, p. 221-222), citando Alexy, aduz
que a chamada lei da ponderacio quando diante de uma lide deve
ter sua aplicacao em trés fases. Na primeira deve ser determinada
a intensidade da intervencio (maxima da conformidade ou adequa-
¢10); na segunda, trata-se da importincia das razoes que justificam a
intervencio (maxima da exigibilidade ou da necessidade); por fim,
na terceira se procede a ponderacio propriamente dita (maxima da
ponderacio ou da proporcionalidade), alega, ainda, o autor:

Fica conferido ao Judiciario o dever de examinar a situacao concre-
ta decidir se a medida eleita nao afrontou um direito fundamental
que deveria prevalecer naquele caso, precedendo aquele outro
efetivado. E dever do Juiz, analisando as circunstincias, ponderar
acerca da proporcionalidade da restricao ao direito dos cidadaos,
contrastando os resultados obtidos com a restricio efetuada, se
proporcionais ou nio. Pela maxima ponderacido dos resultados,
deve-se examinar o grau de satisfacio e efetivagio daquele man-
damento de otimizacio que a medida procurou atender. Quanto
mais alto for o grau de afetacido e afronta ao principio limitado
pelo meio utilizado, maior devera ser a satisfagio do principio que
se procurou efetivar. (CRISTOVAM, 2009, p. 221-222).

Como aponta Alexy (2008, p. 593-594), a mixima da proporcionali-
dade em sentido estrito (a terceira fase acima apontada) expressa o
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que significa a otimizagio em relacao aos principios colidentes e é
de igual teor a lei do sopesamento, que é: “quanto maior for o grau
de nio-satisfagio ou de afetacao de um principio, tanto maior tera
que ser a importincia da satisfagio do outro”.

6. Os direitos fundamentais como principios constitucionais

O conhecimento do carater pelo qual se apresentam as normas de
direitos fundamentais é tema por demais controverso, entretanto,
filiamo-nos ao entendimento de que prevalece o cariter principio-
légico dos direitos fundamentais?, visto que estes se identificam nas
disposi¢coes que caracterizam os principios em face das regras, ou
seja, os direitos fundamentais podem ser satisfeitos em diversos
graus; sa0 normas que em muitas situagcoes encontram-se tutelan-
do valores contrapostos, de igual valor axiolégico. Por esse motivo,
quando postos em colisdo, o critério para solu¢ao desta antinomia
(conflito entre normas) é o da ponderacio, pois o fato de no caso
concreto um dos direitos fundamentais ter que prevalecer em face
do outro nio implica sua invalidade, mantendo-o vilido no ordena-
mento juridico; pode até mesmo, em outro caso concreto na andlise
das nuances subjetivas que eivarem o caso, prevalecer em face da-
quele direito que outrora prevalecera.

Segundo Jane Pereira (20006, p. 127), a questio relativa ao modelo es-
trutural das normas constitucionais, notadamente de direitos funda-
mentais, é essencial para o tratamento dos problemas que se referem
a restrigoes e limites dos ditos direitos. Se estes forem entendidos
como regras, serdo considerados como absolutos (plano de realiza-
¢io com fundamento no tudo ou nada), o que os tornaria insusceti-
veis de restricio, enquanto o modelo de principios resulta na consi-
deracio de que os direitos fundamentais sao passiveis de restri¢ao.

Cumpre consignar, todavia, que os direitos fundamentais sio do-
tados de um duplo carater (ALEXY, 2008, p. 141-144), ou seja, as
normas de direitos fundamentais podem ser construidas de forma
que uma norma constitucional possa compreender tanto uma regra

4 Neste sentido ver: BARROSO, 2009, p. 100-101.
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quanto um principio, como no caso em que o constituinte inclui
nesta norma constitucional uma cldusula restritiva com a estrutura
de principios, sujeitando-a a0 sopesamento.

7. O caso Lebach

Em 1969, no pequeno lugarejo a oeste da Republica Federal da Ale-
manha, chamado Lebach, houve um latrocinio (roubo seguido de
morte), que ficou conhecido como “o assassinato dos soldados de
Lebach”. Quatro soldados que guardavam um depdsito de municio
foram durante a noite brutalmente assassinados, e um quinto solda-
do foi gravemente ferido. Nesse acontecimento, além das mortes e
agressoes, houve o roubo de virias armas e municoes do deposito.
Em agosto de 1970, os dois principais acusados foram condenados
a prisio perpétua, um terceiro participante, por ter auxiliado no
intento criminoso, foi condenado a seis anos de reclusao.

Um canal de televisio alemao, a ZDF (Zweites Deutsches Ferneshen —
Segundo Canal Alemio), em razao da grande repercussio que o caso
provocou na opinifao publica, decidiu elaborar um documentirio em
que narrava nao s6 os acontecimentos especificos do fato ocorrido,
mas, também, os que o antecederam. Nesse documentario eram cita-
dos com nomes e fotos, nao s6 os dois principais condenados, como
o participe do referido crime, com posterior encenacio dos acon-
tecimentos por atores contratados para tal, os quais reproduziriam,
inclusive, o relacionamento entre os condenados e suas relacoes ho-
mossexuais, bem como toda a preparacio para o ato criminoso, sua
execucao e posterior perseguicao policial com a consequente prisao.

Tal documentdrio iria a0 ar em uma sexta-feira do primeiro semes-
tre do ano de 1973, data préxima a da soltura do terceiro conde-
nado que atuou como auxiliar na conduta criminosa, motivo pelo
qual este ingressou em juizo para pleitear em medida liminar a proi-
bicio dessa transmissdo. Sua pretensiao restou infrutifera tanto no
Tribunal Estadual de Mainz quanto no Superior Tribunal Estadual
de Kobeinz, que julgaram improcedente o pedido do reclamante, o
que o levou a ajuizar reclamagio constitucional no Tribunal Consti-
tucional Federal Alemao — TCF.
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8. A solucao no Tribunal Constitucional Alemao

As razoes de tal Reclamacao Constitucional foram, em sintese, que a
transmissao do referido documentirio provocaria dano irreparavel
ao reclamante em seus direitos da personalidade, notadamente em
seu direito de ressocializagao, visto que a reproduc¢ao dos aconteci-
mentos, tal como a brutalidade dos assassinatos; até mesmo a relacao
homoafetiva entre os individuos envolvidos poderia provocar na so-
ciedade uma repulsa que se tornaria obsticulo para que ele, apds o
devido cumprimento de sua pena, pudesse exercer os atos inerentes
ao individuo, como, por exemplo, inserir-se no mercado de trabalho.

De outro lado, estava em anilise o direito fundamental de liber-
dade de expressio, especificamente o de acesso a informacio e a
liberdade de imprensa; as narrativas a serem reproduzidas seriam
veridicas, atendo-se aos fatos ocorridos sem mencao a criticas ou
apontamentos de opinido que viessem diretamente a ofender a per-
sonalidade do individuo ou que gravassem na sociedade compulso-
riamente a necessidade de repudia-lo. Tratava-se de fungio social
inerente a imprensa, por ter carater informativo dando a sociedade
formas de controle dos atos de seus governantes, bem como do seio
social como um todo.

Notemos, portanto, que houve no caso em tela uma colisao entre
direitos fundamentais, liberdade de expressiao v. direitos da perso-
nalidade, que, por consequéncia, exigiram a utilizacao da pondera-
¢ao como instrumento para dirimi-lo.

O Tribunal Constitucional Alemio diante desse caso julgou proce-
dente a dita Reclamacao, vislumbrando que de fato a exibicao do
documentario provocaria dano facilmente verificivel aos direitos
fundamentais do reclamante, em especial, seu processo de resso-
cializacio. Houve a permissao da transmissio, mas foi proibida a
mencao ao nome do reclamante ou a utilizagio de sua imagem.

Entretanto, para se chegar a esta conclusio, foi necessaria a harmoni-
zacdo dos interesses em jogo através da ponderacao, fazendo-se uso
do postulado da proporcionalidade em uma argumentacio juridica
que foi compreendida em trés etapas (ALEXY, 2008, p. 100-103).
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A primeira etapa foi a de constatacio de existéncia/inexisténcia de co-
lisao entre direitos fundamentais e quais seriam eles; estabeleceu-se,
ainda, que tais direitos em um plano abstrato possuiam a mesma carga
axioldgica nao podendo um indistintamente prevalecer sobre o outro,
somente através de um sopesamento de valores constitucionais.

Na segunda etapa, o Tribunal verificou uma precedéncia geral da li-
berdade de informacao desde que esta fosse uma informacao atual
sobre os atos criminosos, sendo uma precedéncia geral ou bdsica, o
que implica dizer que nem toda informacao atual é permitida, estabe-
lecendo-se exce¢des que somente se podem vislumbrar em cada caso
concreto, nunca em uma ordem abstrata de direitos fundamentais.

Por fim, na terceira etapa, em que houve a decisao do TCF, encon-
trou-se no caso em comento precedéncia dos direitos da persona-
lidade do reclamante, visto que a repeticio do noticidrio sobre um
grave crime que nao mais se revestia de interesse atual pela infor-
macido colocando em risco sua ressocializacio seria exce¢ao a pre-
cedéncia geral e abstrata da liberdade de informar que estaria, caso
fosse permitida a exibicio nos moldes originais (e nio como foi de-
cidido, ou seja, sem mencio a imagem ou nome do reclamante), in-
tervindo de forma demasiadamente grave na esfera de seus direitos
da personalidade; segundo Alexy (2008, p. 102), em comentirio a
decisao de tal Reclamaciao, uma noticia repetida que nao esta reves-
tida de atualidade sobre um crime de tao grande gravidade pondo
em risco a ressocializacio do autor é proibida do ponto de vista dos
direitos fundamentais.

Veja-se a ementa da referida decisio do TCF:

1. Uma instituicao de Ridio ou Televisio pode se valer, em prin-
cipio, em face de cada programa, primeiramente da protecao do
Art. 51 2 GG. A liberdade de radiodifusio abrange tanto a sele-
¢do do conteudo apresentado como também a decisao sobre o
tipo e o modo da apresentagao, incluindo a forma escolhida de
programa. S6 quando a liberdade de radiodifusiao colidir com
outros bens juridicos pode importar o interesse perseguido pelo
programa concreto, o tipo e o modo de configuragio e o efeito
atingido ou previsto.
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2. As normas dos §§ 22, 23 da Lei da Propriedade Intelectual-
-Artistica (Kunsturbebergesetz) oferecem espaco suficiente para
uma ponderacdo de interesses que leve em consideracdo a efi-
cdcia horizontal (Ausstrahlungswirkung) da liberdade de radio-
difusao segundo o Art. 5 1 2 GG, de um lado, e a protecio a
personalidade segundo o Art. 2 I c. c. Art. 51 2 GG, do outro.
Aqui ndo se pode outorgar a nenbum dos dois valores constitu-
cionais, em principio, a prevaléncia [absoluta] sobre o outro.
No caso particular, a intensidade da intervenc¢io no ambito da
personalidade deve ser ponderada com o interesse de informa-
¢io da populacao.

3. Em face do noticiario atual sobre delitos graves, o interesse
de informacdo da populacdo merece em geral prevaléncia sobre
o direito de personalidade do criminoso. Porém, deve ser obser-
vado, além do respeito 2 mais intima e intangivel irea da vida, o
principio da proporcionalidade: Segundo este, a informacio do
nome, foto ou outra identificagio do criminoso nem sempre é
permitida. A protecdo constitucional da personalidade, porém,
ndo admite que a televisdo se ocupe com a pessoa do crimino-
so e sua vida privada por tempo ilimitado e além da noticia
atual, p.ex. na forma de um documentdrio. Um noticiario pos-
terior serd, de qualquer forma, inadmissivel se ele tiver o condio,
em face da informacio atual, de provocar um prejuizo conside-
ravel novo ou adicional a pessoa do criminoso, especialmente se
ameacar sua reintegracio a sociedade (re-socializagao). A ameaca
a re-socializacio deve ser em regra tolerada quando um programa
sobre um crime grave, que identificar o autor do crime, for trans-
mitido [logo] apds sua soltura ou em momento anterior proximo
a soltura. (SCHWAB, 2006, p. 487-488, grifo nosso).

Em sua fundamentacio, foi asseverado:

260

Em casos de conflito como o presente, vale, por isso, de um
lado, o principio geral de que a aplicacao dos §§ 22, 23 KUG
em face de programas de televisio nio pode limitar a liberdade
de radiodifusao excessivamente. De outro lado, existe aqui, em
contraposi¢ao as demais leis gerais na acepg¢ao do Art. 5 II GG,
a peculiaridade de que a limitacio da liberdade de radiodifusio
serve, por sua vez, a protecio de um alto valor constitucional;
o interesse da pessoa em questao contra a divulgacido ou apre-
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sentacdo de sua imagem, a ser considerado no contexto do §
23 KUG, ¢ reforcado diretamente pela garantia constitucional da
protecio a personalidade [do Art. 2 I c. c. Art. 11 GG].

A solucdo do conflito deve partir do pressuposto de que, segun-
do a vontade da Constituicao, ambos os valores constitucionais
configuram componentes essenciais da ordem democrdtica livre
da Grundgesetz, de forma que nenhum deles pode pretender a
prevaléncia absoluta. O conceito de pessoa humana (Menschen-
bild) da Grundgesetz e a configuracio a ele correspondente da
comunidade estatal exigem tanto o reconhecimento da indepen-
déncia da personalidade individual como a garantia de um clima
de liberdade que nio é imaginavel atualmente sem comunicacio
livre. Ambos os valores constitucionais devem ser, por isso, em
caso de conflito, se possivel, harmonizados; se isso ndo for atin-
gido, deve ser decidido, considerando-se a configuracdo tipica e
as circunstdncias especiais do caso particular, qual dos dois in-
teresses deve ser preterido. Ambos os valores constitucionais de-
vem ser vistos, em sua relacdo com a dignidade bumana, como
o centro do sistema axiologico da Constituigdo.

Certamente, podem decorrer da liberdade de radiodifusio efei-
tos limitadores para as pretensoes juridicas derivadas do direito
[fundamental] da personalidade; porém, o dano causado a “per-
sonalidade” por uma apresenta¢ao publica nio pode ser despro-
porcional ao significado da divulgaciao para a comunicagio livre
(cf. Adolf Arndlt, op. cit.). Além disso, desse valor de referéncia
decorre que a ponderacdo necessdria por um lado deve consi-
derar a intensidade da intervencdo no dmbito da personali-
dade por um programa de tipo questionavel e, por outro lado,
estd o interesse concreto a cuja satisfacio o programa serve e é
adequado a servir, para avaliar e examinar se e como esse interes-
se pode ser satisfeito [de preferéncia] sem um prejuizo — ou sem
um prejuizo tio grande — da protecdo a personalidade.

[...]

Resumindo, tem-se que um noticidrio sobre um crime com os
nomes [verdadeiros], fotos ou representacdo dos acusados,
principalmente na forma de documentdrio, significard em re-
gra uma intervengdo grave na esfera [privada] da personalida-
de. (SCHWAB, 20006, p. 491-492, grifo nosso).
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Como vimos acima, ao tratarmos da ponderac¢io de interesses e da
lei do sopesamento, observa-se que houve um sacrificio parcial ao
direito de liberdade de informagio em face da protecao a persona-
lidade do individuo no caso concreto, pois, se niao se faz possivel a
harmonizacao, deve-se buscar a forma de interven¢io com a menor
intensidade possivel na esfera do direito que sera objeto de restri-
coes; o grau de afetacao de um principio/direito fundamental deve-
ra ser proporcional ao grau de importincia do outro.

9. O caso Doca Street

Trata-se de um dos crimes passionais de maior repercussiao no pais.
Em 1976, Raul Fernando do Amaral Street (conhecido como Doca
Street) e Angela Maria Fernandes Diniz (conhecida como “pantera
de Minas”, por ter uma vida fora dos padrées comuns da época, en-
volvimento com amantes, drogas e suspeitas de crimes, para alguns
uma libertina, para outros uma mulher livre que aproveitava sua
vida de riqueza e fama sempre constante em colunas sociais de jor-
nais de grande divulgacio) comecam um relacionamento amoroso.
Tal enlace durou até a data de 30 de dezembro de 1976. Nesse dia,
por volta das 16h, Angela decidiu termini-lo ap6s uma acalorada
discussdao em sua residéncia na Praia dos Ossos em Buzios, Estado
do Rio de Janeiro. Raul arrumou seus pertences e se dirigiu ao seu
carro, retornando em seguida e tentando se reconciliar com Angela,
sem, entretanto, obter sucesso. Quando esta se dirigiu para o ba-
nheiro de sua casa, Raul, empunhando uma arma de fogo, seguiu-a
abordando-a e desferindo trés tiros em seu rosto e um em sua nuca;
tais ferimentos culminaram em sua morte.

Em 1979, Doca Street foi ao Plenario do Tribunal do Jari da cidade de
Cabo Frio/RJ para seu julgamento defendido por Evandro Lins e Silva
(ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal), qual teve como assistente
de acusagio Evaristo de Moraes Filho, ambos expoentes na seara do
direito penal da época. O defensor de Doca utilizou a tese até entao
aceita de legitima defesa da honra que, em uma cidade interiorana,
possuia grande receptividade, até mesmo por narrar a vida “questiona-
vel” da vitima e sua contribuicio para o fatidico assassinato. Com tais
argumentos, o réu foi condenado, por 5 votos a 2, a 2 anos de reclusao
por homicidio culposo e imediatamente beneficiado pelo sursis.
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Tal decisao provocou grande repercussao social, 0 que gerou a agao
de grupos feministas pleiteando um novo julgamento, que foi rea-
lizado em 5 de novembro de 1981 em razio de decisio do Tribunal
do Estado do Rio de Janeiro, que anulou o julgamento anterior.
Neste Plenario do Tribunal do Juri, Doca Street foi condenado a 15
anos de reclusao em regime inicialmente fechado.

Em 1987, Doca recebeu a liberdade condicional e comecou seu
processo de ressocializagio, inserindo-se no mercado de trabalho,
constituindo familia.

No ano de 2003, a rede Globo de televisao, através de um programa
de sua grade chamado Linha Direta, que exibia casos de crimes
atuais, resolveu fazer uma série de matérias como se fossem uma re-
trospectiva dos crimes que mais chocaram a opinido publica; entre
um desses crimes, encontrava-se o caso Doca Street e Angela Diniz.

Raul Fernando do Amaral Street (Doca Street) ingressou em Juizo com
acao ordinaria pleiteando liminarmente que fosse determinada a proi-
bicao da transmissao de tal programa, pois iria colocar em risco a ma-
nutencao de sua ressocializacio. Em primeira instiancia, a proibicio de
transmissao foi liminarmente concedida. Entretanto a TV Globo, em
agravo de instrumento, conseguiu, por dois votos a um, em decisio da
14? Camara Civel do TJR]J, a autorizacao para a referida exibicio.

10. A solu¢ao do ordenamento brasileiro

No caso em comento, encontramos novamente uma colisio entre
direitos fundamentais, de fato, os mesmos que foram invocados no
caso Lebach, com algumas distincbes que sempre norteiam os ca-
sos concretos. De um lado Doca Street invocava seus direitos da
personalidade, tais como honra, imagem e vida privada que, caso
houvesse exibicio de um programa que relatasse o crime que havia
cometido hd mais de 30 (trinta) anos, poderiam ser violados, inclu-
sive a manutencao de sua ressocializagio, visto que, pelo decurso
do tempo, conseguiu inserir-se na sociedade nao tendo nenhuma
outra conduta desabonadora. De outro lado se encontrava o direi-
to fundamental a liberdade de informacao/expressao, invocado por
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um canal de televisao sob o argumento de que o fato criminoso era
um fato histérico e como tal nao poderia ser esquecido, pois sua di-
vulgacio seria um direito de nossos filhos de ter acesso ao passado
da sociedade, até mesmo para sua melhor compreensao.

Ao ingressar em juizo liminarmente, o ex-condenado conseguiu em
decisao proferida pelo Juizo da 19? Vara Civel da Comarca do Rio de
Janeiro/RJ proibiciao da exibi¢io do programa sob o argumento de
que nio haveria ali cunho de informacao jornalistica por ser mais
voltado ao lucro (sensacionalismo), razio pela qual nio se poderia
falar tampouco em ponderacio de interesses, jA que como tal nao
se enquadraria na esfera de protecao de direito fundamental. Mas,
como visto acima, esta decisao liminar foi alvo de agravo de instru-
mento (procedente por 2 votos a 1), o qual permitia tal exibicao’
e justificava que havia interesse publico na exibi¢io da noticia; por
isso, nao se poderia falar em prevaléncia do direito a honra e a ima-
gem do autor da acao; garantia o ato que qualquer dano aos direitos
do autor seria analisado a posteriori.

Exibida a programacao, ao fim da acio ordinaria proposta por Doca
Street, foi reconhecido que a transmissao daqueles fatos trouxe da-
nos a sua imagem e, por consequéncia, foi prolatada decisao inde-
nizando-o por danos morais sofridos.

Entretanto, iremos nos ater mais aos argumentos esposados em
acordao prolatado em sede de apelagiao interposta pelo canal de
televisao, cuja ementa se segue:

IMPRENSA. INFORMAGAO JORNALISTICA. HONRA E IMAGEM.
PONDERACAO DOS INTERESSES.

1 — O ordenamento constitucional, consideradas a importancia e
as consequiéncias dessa atividade na preservagio da democracia

> Como as decisoes de primeira instincia nao siao divulgadas, bem como niao houve
publicacio em Didrio Oficial, tampouco no sitio da internet do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro da decisao do agravo de instrumento referido, baseamos estas premissas
iniciais em noticias disponiveis em sitios da internet, como: <http://www.centraljuridica.
com/materia/1582/dano_moral/doca_street_vai_receber_250_mil da_tv_globo.html>;
<http://www.conjur.com.br/2003-mai-21/tv_globo_exibir_linha_direta_justica_crime>.
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e no desenvolvimento da sociedade, garante o direito a plena
liberdade de informacido jornalistica e a subordina ao também
direito coletivo de ser corretamente informado.

2 — Nesse ambito, o ordenamento constitucional vincula a liber-
dade de informacio jornalistica ao dever de respeito ao direito
individual a honra e imagem.

3 — As normas constitucionais, com a finalidade de afastar as con-
tradicoes e harmonizar o sistema, interpretam-se consoante 0s
principios da unidade e do efeito integrador.

4 — A unidade do sistema constitucional exige a ponderacdo
dos interesses relativos ao direito a liberdade de informacdo
jornalistica e ao direito individual a honra e imagem, de modo
a impedir que os comandos de ambas as normas retirem a fi-
nalidade e eficdcia da quaisquer delas.

5 — Nesse aspecto, a informacio jornalistica que apresenta fatos
ou idéias, independente da contemporaneidade, e resguarda os
seus sentidos originais, sem trunci-los ou deturpd-los, cumpre
funcio inerente a sua natureza, corresponde ao direito coletivo
de ser informado e expressa o puro exercicio de atividade cons-
titucionalmente assegurada.

6 — Nessas circunstincias e ponderados ambos os interesses pro-
tegidos pela ordem constitucional, o puro exercicio dessa ativi-
dade revela-se essencial ao seu proprio funcionamento e afigura-
-se incapaz de afrontar a honra e imagens individuais.

7 — Nesses termos, admitir que o puro exercicio dessa atividade
afronte o direito individual a honra e imagem, ainda na medida
da sua importincia para a democracia e desenvolvimento da so-
ciedade, retira a finalidade e eficicia da norma que assegura a
liberdade de informacao.

8 — Nesse contexto, o relato de acontecimento relacionado a crime
doloso contra a vida, fato veridico e publico, ndo constitui abuso
ou lbe retira o cardter puramente informativo, e descaracteriza
a afronta ao direito a bonra e imagem de pessoa que se obriga a

conviver com seu passado. (RIO DE JANEIRO, 2000a, grifo nosso).

Em tal ac6rdio houve voto vencido do desembargador revisor, foi
provido o recurso julgando improcedente a¢ao; para tanto, ocorreu
o uso da ponderacgio para se averiguar qual dos interesses em tela
teve sua prevaléncia pronunciada.
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O relator deste acérdao, Desembargador Milton Fernandes de Sou-
za, pauta-se no fato de que o exercicio livre da liberdade de impren-
sa e informacgio é essencial para o funcionamento da democracia e
da sociedade e que tal exercicio por parte do canal de televisio no
caso concreto limitou-se a relatar os fatos tais como ocorreram, mo-
tivo pelo qual o autor da acao obriga-se a conviver com seu passado;
dessa forma, admitir que o puro exercicio da atividade jornalistica
afronte o direito individual e a imagem, na medida da sua essencia-
lidade ao seu proprio funcionamento e da sua importincia para a
democracia e o desenvolvimento da sociedade, retira a finalidade e
a eficacia da norma que assegura a liberdade de informacao.

Em nosso sentir, nio houve por parte do r. relator acima consigna-
do juizo de ponderacao satisfatorio no qual houvesse andlise detida
dos valores em voga no caso concreto. Isso se explica principal-
mente pelo que se infere do teor do item “8” do acérdio acima,
do qual se vislumbra uma generalizacio, como se aquela premissa
fosse aplicivel a todos os casos que relacionassem aqueles pontos
especificos, quais sejam, fatos daquela natureza (crimes dolosos),
direito a imagem, a vida privada e liberdade de informacao, o que
poderia configurar uma ponderagio prévia em abstrato, por mais
estranho que isso possa soar.

Nao estamos com isso dizendo que o resultado seria diverso, mas
que o caminho trilhado niao se coaduna com o devido sopesamento.

O Desembargador Antonio Saldanha Palheiro, vogal no referido
ac6rdao, faz um processo de sopesamento ao proferir seu voto que
merece destaque. De inicio, constatou quais interesses em colisao
elencados de igual forma no art. 5° da Carta Magna apresentavam a
mesma carga valorativa no plano abstrato, arguindo que os direitos e
garantias fundamentais encontravam seus limites nos demais direitos
igualmente consagrados pela Carta Constitucional através do chama-
do principio da relatividade ou convivéncia das liberdades publicas.

Em tal ponderacio, o referido Vogal encontrou o direito a informa-

¢io preponderante no caso concreto, pelo patente interesse publi-
co nos fatos sociais notoérios e relevantes, como corolario de um re-
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gime democritico. Lembra, ainda, a consequéncia que ocasionaria a
proibi¢ao de exibicoes de tal espécie, visto que poderia causar o re-
gozijo de todos os criminosos, “ai incluidos os tiranos de qualquer
matiz, ante a possibilidade de assegurar que seus atos serao varridos
do julgamento da histéria uma vez superado o técnico e acanhado
julgamento judicial”.

Ressaltou, por fim, o referido Vogal, que o caso Doca Street foi e
ainda € exemplo dado em academias juridicas, nas aulas de ciéncias
penais, € que outros ji foram objeto de noticia como esse episodio.
Elucidativa e merecedora de destaque é a conclusio do eminente
Vogal ao tragar alguns parametros para se aferir a legitimidade do
exercicio do direito de informacao:

De outro lado, nio podemos deixar de consignar que, a nar-
rativa de situacées de ressondncia social que contemplam si-
tuacoes desabonadoras a seus personagens, deve observar trés
fatores de limitacdo intransponiveis, sob pena de, em qualquer
circunstincia afetar a honra subjetiva dos envolvidos e assim
ensejar repara¢ao imaterial: primeiro, que a descri¢do seja ver-
dadeira, limitando-se a fatos comprovados, com retratacio fide-
digna dos registros oficiais; segundo, que ndo exerca juizo de
valor, isentando-se de adjetivagOes e subjetivismos para, assim,
preservar o quanto possivel sua natureza historica - jornalistica,
legitimando o direito de manifestacio; e, terceiro, que ndo decli-
ne sequer indicios de atual situacdo dos envolvidos, de forma a
minimizar a possibilidade de investidas preconceituosas e aven-
tureiras. (RIO DE JANEIRO, 2006a, grifo nosso).

Por sua vez, o eminente Revisor, Desembargador Antonio César
Siqueira, prolator do voto vencido do dito acérdao, valeu-se da
norma constante do art. 93 do Cédigo Penal c/c art. 202 da Lei de
Execucbes Penais (LEP) para dar parcial provimento ao recurso in-
terposto®, ao aduzir que as citadas normas garantem ao apenado o
direito de reabilitacao pelo qual apés cumprida a pena nao constara
de folha corrida, atestados ou certidoes fornecidas por autoridade

¢ Parcial pelo fato de que nio concordava com o quantum atribuido ao valor da

condenacio por danos morais, manifestando sua vontade em reduzi-lo.
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policial ou por auxiliares da Justica nenhuma noticia ou referéncia a
condenagio, salvo para instrugio processual ou nos casos previstos
em lei. Em assim sendo, questiona o Douto Vogal: “estaria o parti-
cular excetuado dessa regra de puro interesse privado consistente
na producio de um programa que relata fatos pretéritos?” Soma-se
a este posicionamento o fato de que, ap6s o cumprimento da pena,
o apelante nio mais demonstrou nenhuma conduta desabonadora.

Cumpre colacionar a titulo de curiosidade o ac6rdio proferido em
sede de embargos infringentes, em face da decisao nio uninime
em grau de apelacio que reforma sentenca de mérito na forma do
art. 530 do CPC, recurso esse que manteve a decisio recorrida, nao
necessitando de maiores comentarios:

EMBARGOS INFRINGENTES. PUBLICAGAO JORNALISTICA. PRO-
GRAMA TELEVISIVO ENVOLVENDO CRIME DE REPERCUSSAO
NACIONAL. ESCOPO INFORMATIVO, NAO SE AFASTANDO DOS
FATOS TAIS COMO SE APRESENTARAM NO PROCESSO JUDICIAL.

INTERESSE PUBLICO QUE SE SOBEPOE AO INTERESSE PES-
SOAL DOS ENVOLVIDOS. MATERIA DE DOMINIO PUBLICO
QUE DEU ENSEJO A PUBLICACOES LITERARIAS E FILMES, SEN-
DO UTILIZDA PELOS PROFESSORES COMO EXEMPLO DAS DI-
VERSAS MATIZES DO DIREITO PENAL.

SOPESAMENTO DA PROTEGCAO DO DIREITO A HONRA E A
IMAGEM, PRETENSAO DO EMBARGANTE E DO DIREITO DE
INFORMAGAO CONCEDIDO PELO PODER PUBLICO A EMBAR-
GADA PARA, NA HIPOTESE CONCRETA, DAR PREVALENCIA AO
SEGUNDO.

A PROTECAO TRAZIDA PELA EXTINCAO DA PUNIBILIDADE, DE
CUNHO EXCLUSIVAMENTE PENAL, NAO AFASTA AS CONSE-
QUENCIAS DE CUNHO HISTORICO E PSICOSOCIAL.

RATIFICACAO DOS ENTENDIMENTOS ESPOSADOS NO VOTO

VENCEDOR E NA DECLARACAO DE VOTO. DESPROVIENTO DO
RECURSO. (RIO DE JANEIRO, 2006b).
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11. Algumas similitudes e distincoes existentes nos casos em analise

Entre as semelhangas entre ambos os casos, podemos destacar: a
natureza do fato (crime) a espécie de crime (crime contra a vida), os
direitos fundamentais em colisdo (direito a liberdade de imprensa e
informacao v. direitos a vida privada e a honra, bem como a resso-
cializagao ligada a dignidade da pessoa humana).

Quanto as distingoes, as determinantes para a andlise dos casos fo-
ram a data entre a divulgacao e a soltura dos individuos, afetando
em maior ou menor grau a sua possibilidade de ressocializacio, o
contexto histérico em que foi proferida tal decisao, levando-se em
conta os aspectos socioculturais da sociedade-alvo receptora da no-
ticia, como veremos mais abaixo.

12. Parametros para solucao de casos concretos (liberdade de
expressao v. direito a intimidade e a vida privada)

O professor Luis Roberto Barroso (2009, p. 123-120) traz licbes im-
portantes acerca do tema, especificamente, tracando parimetros
para que o intérprete se oriente quando da anilise do caso concre-
to, contribuindo, assim, com o melhor desenvolvimento do proces-
so de ponderagio. Sio eles:

A veracidade do fato, pois as informacoes acobertadas pelo manto
constitucional da liberdade de imprensa sio aquelas que se amol-
dam a verdade, ainda que de forma subjetiva (com plausibilidade),
nao podendo haver juizo de valor; deve haver as diligéncias possi-
veis para melhor apuracao dos fatos.

A licitude do meio empregado na obtengdo da informacgdo, ja que
as informacoes obtidas ilicitamente nio podem ser acolhidas pelo
direito fundamental ao acesso a informacio, razio pela qual sua
divulgacao perdera sua legitimidade.

A personalidade publica ou estritamente privada da pessoa obje-

to da noticia: na ponderacao dos interesses em colisao, dever-se-d
observar o grau de notoriedade publica da pessoa objeto da infor-

ISSN 1809-8487 « v. 14/ n. 24/ jan-jun. 2015 / p. 245-274 26Q



Direito Civil + Artigo
Breves reflexdes sobre a incidéncia de direitos fundamentais nas relagdes entre particulares -
iberdade de informaco v. direitos da personalidade - um estudo de direifo comparado

macgao; quanto maior sua notoriedade, menor sera, em tese, a tutela
ao seu direito a privacidade, como no caso dos artistas, atletas e
aqueles que exercem cargos politicos.

O local do fato deve ser levado em conta na medida em que acon-
tecimentos em locais publicos, tais como ruas, pracas, praias e esta-
belecimentos como restaurantes, gozam de menor protec¢iao do que
aqueles que acontecem em locais fechados, ndo abertos ao publico;
aqui se esbarra, até mesmo em alguns casos na situacao da licitude
da obtencao da noticia, visto que, em determinados locais fechados,
a informacao s6 seria obtida de forma oculta, clandestina.

A natureza do fato: fatos da natureza, acidentes e crimes em geral,
possuem interesse social relevante, passiveis, portanto, de divulga-
¢io; segundo o ilustre professor, ainda mais se expuserem a intimi-
dade, a honra ou a imagem de pessoas neles envolvidas.

A existéncia de interesse publico na divulgacdo de fatos relaciona-
dos com a atuacdo de orgdos publicos: a publicagio dos atos dos
6rgaos publicos torna mais efetivo o seu controle pela populacao
em patente homenagem ao regime Democritico de Direito.

A preferéncia por sangées a posteriori que ndo envolvam a proibi-
cdo prévia da divulgacdo. Na licao do referido doutrinador, exis-
tem diversas formas de reparagiao das conseqiiéncias do uso abusivo
da liberdade de expressao e informacio, tais como retificacao, re-
tratagao, direito de resposta, indenizacio por eventuais danos mo-
rais e materiais, que, porventura, tenham ocorrido, e, por altimo,
interdicao da divulgacao; esta somente deverd ocorrer quando da
constatacio da ineficicia dos demais meios. Na maioria dos casos,
tais abusos se resolvem facilmente mediante indenizagao.

Acrescentamos, mais, em nosso entendimento, que o grau de vio-
lacdo, ou melbor, de repercussdo na vida do individuo, deve ser
levado em conta como critério, que, tal como os demais, nao é abso-
luto; prima pela analise do lapso temporal decorrido entre o fato e a
noticia, ou até mesmo sua re-veiculacio, bem como pela analise das
consequéncias de toda ordem que poderiao ocorrer. Pode-se dizer
ainda que, em determinadas situagoes, deve-se considerar a novi-
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dade da noticia, ou seja, se ja foi objeto de divulga¢io, bem como
o lapso temporal entre o fato e a divulgacdo.

Assim a resolucio do conflito nio pode fugir a analise do caso con-
creto. No entanto, é muito importante tragar parimetros para estes
casos de colisao, com o objetivo de fornecer critérios que possam
estreitar as margens de discricionariedade judicial.

Na metodologia para a resoluciao de conflitos de direitos, é neces-
sario, antes de mais nada, atender o Ambito e a graduacio do con-
teudo dos preceitos constitucionais em colisao, para avaliar em que
medida e com que peso cada um dos direitos estd presente na si-
tuacao de conflito, e a natureza do caso, para apreciar 0os aspectos
relevantes da situagio concreta em que se tem que tomar uma deci-
sao juridica, buscando-se sempre o menor grau de lesao ao direito
fundamental cedente.

O que devemos destacar, com todo o respeito aos doutos julgado-
res dos casos em comento, é que um caso concreto nao deve e nao
pode ser analisado isoladamente, somente se levando em conta os
parametros juridicos e elementos fiticos do acontecimento. Nao se
pode, ou melhor, é impossivel dissociar o contexto histérico do fato
e do momento da divulgacio da noticia, bem como do momento da
ponderacio de interesses, ainda que de forma indireta.

Dito de outra forma, a0 menos em nosso entendimento, citando
como exemplo o caso Lebach e suas particularidades, vemos que o
fato ocorreu em 1969 e sua divulgacio se deu em 1973. E razoivel
dizermos que a narrativa das relacbes homossexuais entre os au-
tores do fato criminoso foi fator, ainda que de forma inconsciente
ou indireta (nao constando das razoes da decisio), preponderante
para que o caso fosse resolvido nos moldes em que foi decidido;
ora, quais seriam as chances de ressocializacao de um recém-saido
de prisao cujos fatos criminosos foram poucos dias antes noticia-
dos, tornando-se avivados na memoria popular, tendo, ainda, sua
homossexualidade divulgada em uma Alemanha da década de 70,
qual seria a repercussao social de tal noticia? Poderia ser menor tal
repercussao, ou até mesmo a decisdo ter sido diversa da que foi
prolatada se fosse ponderada hoje? Provavelmente sim.
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Nao existem critérios absolutos. A ponderaciao é um ato complexo que
somente se aproxima do que se pode chamar de Justica na medida em
que amplia os critérios de sua razao de decidir, agregando relevantes
fatores (e somente estes, sob pena de se tornar invidvel a ponderacao
e a consequente solucao do caso concreto) historicos, politicos, juridi-
cos e sociais, ainda que seja tal premissa uma utopia, ou uma realidade
distante. Isso, entretanto, nao nos isenta do dever de continuar no in-
tenso labor para que a Justica seja gerada, em cada decisio.

Nao podemos deixar de falar, mais uma vez, na necessidade de
cautela ao trabalharmos o tema, haja vista que a inser¢ao e utili-
zacao desmedida dos direitos fundamentais nas relagoes particula-
res pode ser um instrumento que provoque na autonomia privada,
uma diminuicdo substancial, a ponto de vermos esvaindo o nicleo
essencial, limitando em muito a liberdade contratual, e, em um sen-
tido amplo a faculdade de atuar.

Um questionamento que fica é o que se refere a seguranca juridica, ou
melhor, sua presenca ou sua auséncia quando estamos diante de casos
como o0s que sao tratados pelo tema objeto desta argumentacao.

Quando um aplicador do direito depara com situagdes em que se
faz necessirio o sopesamento de direitos fundamentais, deve sem-
pre ter em mente que nao existe um modelo-padrao para solucao
desses conflitos, o que poderia gerar até mesmo, em alguns casos,
injusticas nas decisoes. Por outro lado, deve se preocupar, também,
mas nio em demasia, com a formacao de precedentes, ja que estes
nao podem ser o Gnico norte na solugao dos referidos conflitos.

Niao é em razio de um conflito ter sido decidido de uma forma
fazendo prevalecer no caso concreto determinado direito funda-
mental que nos préoximos casos que surgirem ter-se-ia formado
precedente irretocavel com o primeiro resultado, tornando-se vin-
culativo por exceléncia.

Nem sempre o que traz seguranca juridica traz o sentimento de Jus-

tica (talvez ela tenha de fato acontecido, mas, tanto quanto dificil é
defini-la, € senti-la), e a reciproca é verdadeira.
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O zelo do intérprete deve ser tamanho de modo a proporcionar
decisoes justas sem se descuidar da seguranca juridica e coibir a
formacao de precedentes equivocados.

13. Conclusao

Os direitos fundamentais sao uma prote¢io ao particular, tanto em
face do Estado quanto do proprio particular; nio podemos, con-
tudo, esquecer a necessidade de preservagio do nucleo essencial
da autonomia da vontade que deve se manter, ainda que em tese,
intocavel por questoes até mesmo de seguranca juridica. A eficacia
horizontal é tema controverso, principalmente a forma de estabele-
cé-la, porém, isto nao nos exime de trabalharmos essa tio grande
ferramenta de protecao ao particular em suas relagoes.

O cuidado no estudo do tema é de extrema importancia, pois esta-
mos diante de uma teoria que busca tracar limite a atuacio dos en-
tes particulares entre si; busca, da mesma forma, delimitar o campo
de incidéncia dos direitos fundamentais em tais relacoes, ou seja, a
autonomia privada no contexto contemporineo nio pode ser vis-
ta como um principio ou direito fundamental, absoluto (como na
verdade ndo é) a ponto de ndo permitir ingeréncias, tampouco os
direitos fundamentais podem ser aplicados em todas as situacoes
fruto da autonomia privada, sob pena de solapar, como ja visto, o
seu nucleo essencial.

De acordo com o que vimos no decorrer da argumentaciao, o caso
Lebach e o caso Doca Street foram decididos de forma distinta, nao
obstante os direitos fundamentais invocados serem os mesmos. Isto
se deve ao fato de que, no que concerne a colisao de direitos funda-
mentais, ou seja, quando direitos fundamentais sao invocados por
um particular em face de outro, ndo se tornam eficazes os critérios
tradicionais de solucdo de conflito entre normas, da especialidade,
hierarquico e temporal, bem como mediante a insercao de cldusu-
las de excecao. Em primeiro lugar, diante de colisio entre direitos
fundamentais que possuem estrutura de principios em que a coli-
sao entre eles nao gera invalidade de um como no caso de regras,
o meio idéneo para solucao do caso é a ponderacio. Em segundo
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lugar, no juizo de ponderagio, nio se utilizam critérios absolutos
que levam a mesma solu¢ao em todas as situacoes, a menor distin-
cdo entre os casos que podem em muito se assemelhar pode levar
ao resultado diametralmente oposto.

Nao foi nossa intencao dizer qual caso foi mais bem decidido ou em
que medida houve o melhor sopesamento, mas mostrar que casos
que apresentam idéntica colisao de direitos fundamentais podem
resultar em solugoes diversas, pois, neste ambito, até mesmo os cri-
térios para tal podem e em alguns casos devem ser diferentes, e as
particularidades do caso concreto e a ponderagio sio vetores na
busca de decisoes justas.

Por fim, podemos niao deixar uma forma Unica e taxativa de tratar
0s casos concretos que surgirem quando os direitos fundamentais
sao invocados por dois titulares em polos distintos da relaciao par-
ticular, até mesmo pelo fato de que, como ji restou provado, tal
forma é impossivel, no minimo invidvel. E vidvel, contudo, estabe-
lecer parametros para solucao de conflitos desta espécie com o fim
de dar a maior seguranca possivel para que as decisdes nao fiquem
entregues a discricionariedade exacerbada do julgador, quais sejam:
a veracidade do fato, a licitude do meio empregado na obtencdo
da informacdo, a personalidade publica ou estritamente privada
da pessoa objeto da noticia, o local do fato, a natureza do fato, a
existéncia de interesse publico na divulgacdo de fatos relaciona-
dos com a atuacgdo de orgdos publicos, a preferéncia por sancoes a
posteriori que ndo envolvam a proibicdo prévia da divulgacdo, o
grau de violacdo do direito fundamental, a novidade da noticia,
bem como o lapso temporal entre o fato e a divulgacdo. Ressalte-se
que tais critérios nao sao unicos e absolutos.
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1. Introducao

Desde que o Estado assumiu o monopoélio da jurisdi¢io, proibin-
do a autotutela privada, surgiu para o Poder Judicidrio o dever de
tutelar os direitos subjetivos de maneira eficaz e justa (MARINONI,
2008, p. 196).

No século XX, o intenso crescimento populacional do pais, com
multiplicacao das relacdes sociais, fez aumentar exponencialmente
os conflitos submetidos ao Poder Judiciario, dificultando ainda mais
a tarefa de prestar a tutela jurisdicional de forma tempestiva (REIS;
MOREIRA, 2011).

Sem duvida alguma, a morosidade da Justica é um dos elementos
que mais contribui para a atual crise da jurisdicao, razio pela qual
Carnelutti (1985, p. 356) dizia que “o tempo é um inimigo do di-
reito, contra o qual o juiz deve travar uma guerra sem tréguas”.
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A mesma preocupacgao foi externada por Vincenzo Vigoriti (1973),
que falava no binémio custo-dura¢ao como o eixo em torno do qual
gravitam todos os males da Justica contemporinea.

O acesso a Justica, consagrado no art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao
Federal (CF/1988), abrange nao apenas o direito de requerer provi-
déncias ao Poder Judicidrio, mas, principalmente, o direito a presta-
cao jurisdicional efetiva, que assegure tempestivamente a protecao
ao bem juridico lesado ou ameacado de lesio.

Ja o principio do devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF/1988), em
seu aspecto material, impoe a necessidade de utilizacao de instru-
mentos processuais que permitam ao magistrado prestar a tutela ju-
risdicional de forma eficiente, inclusive para impedir o agravamento
da lesdo ou até o perecimento do bem juridico durante o curso do
processo. De nada adianta a previsao abstrata de direitos a coleti-
vidade se nao existirem instrumentos processuais adequados para
sua reivindicagao e protecao integral (CAPPELLETTI, 1988, p. 8).

Tanto € assim que a Constituicao Federal, em seu art. 5°, LXXVIII,
garante a todos “a razoavel duracio do processo e 0os meios que
garantam a celeridade de sua tramitacao”.

Nao se pode ignorar o fato de que o decurso do tempo ¢é inevitivel
para a garantia plena do direito a ampla defesa e ao devido processo
legal (sentido formal). Por outro lado, também nao se pode olvidar
que a demora é incompativel com a efetividade da jurisdigao, prin-
cipalmente quando o perigo de perecimento do direito exige uma
providéncia imediata.

A solucio juridica encontrada pelo legislador patrio foi a criacio das
medidas de urgéncia, divididas em antecipatdrias e cautelares, que sao
instrumentos processuais importantissimos na compatibilizacio entre
seguranca juridica e efetividade da jurisdicio (ZAVASCKI, 1997, p. 68).

Para Fredie Didier Jr. (2015), a principal finalidade da tutela proviséria

¢é abrandar os males do tempo e garantir a efetividade da jurisdicio,
redistribuindo-se o 6nus do tempo do processo. Nos dizeres de Ferru-
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cio Tommaseo, “sacrificar o improvavel pelo provavel, nisso consiste a
ética da jurisdicao de urgéncia” (apud MARINONI, 2008, p. 197).

Contudo, a mera existéncia das tutelas de urgéncias no direito posi-
tivo, por si s6, nao ¢ suficiente para alcancar a almejada efetividade
da prestacio jurisdicional. E imperioso, ainda, um aprimoramento
da ciéncia processual a partir de uma teoria critica, voltada para a
compreensao do processo enquanto instrumento de efetivacao de
direitos materiais, de forma a afastar o Poder Judiciario do dogma-
tismo juridico e aproximi-lo da ideia de que a jurisdi¢ao nio pode
permanecer inerte diante de ameacas a direitos fundamentais.

2. Tutela antecipada

O Cdbdigo de Processo Civil (CPC) em vigor disciplina a antecipacio
dos efeitos da tutela da seguinte forma:

Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, to-
tal ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido
inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da
verossimilhanca da alegacio e:

I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil repara-
¢ao; ou

II - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifes-
to proposito protelatério do réu.

§ 1° Na decisao que antecipar a tutela, o juiz indicard, de modo
claro e preciso, as razées do seu convencimento.

§ 2° Nao se concederi a antecipagio da tutela quando houver
perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.

§ 3° A efetivacio da tutela antecipada observari, no que couber
e conforme sua natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461,
§§ 40 € 50, e 461-A.

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a
qualquer tempo, em decisio fundamentada.

§ 5° Concedida ou nio a antecipacao da tutela, prosseguird o
processo até final julgamento.
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§ 6° A tutela antecipada também podera ser concedida quando
um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-
-se incontroverso.

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipacao de tutela, requerer provi-
déncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em cariter
incidental do processo ajuizado. (BRASIL, 1973).

Nos casos em que se pretende a tutela especifica por meio do cum-
primento imediato de obrigacoes de fazer ou nio fazer, aplica-se o
disposto no art. 461, § 3°, do CPC, que preceitua: “Sendo relevante
o fundamento da demanda e havendo justificado receio de inefica-
cia do provimento final, ¢ licito ao juiz conceder a tutela liminar-
mente ou mediante justificacio prévia [...]” (BRASIL, 1973).

A doutrina e a jurisprudéncia majoritarias entendem que o art. 273
fixa as regras gerais das tutelas antecipadas previstas no CPC, de
forma que o requisito negativo constante do § 2° — que veda a con-
cessao da antecipacio dos efeitos da tutela quando houver perigo
de irreversibilidade dos efeitos do provimento antecipado — deve
ser observado também na concessao da tutela antecipada especifica
prevista no art. 461, § 3°, do CPC.

A irreversibilidade mencionada no dispositivo legal nio é do provi-
mento jurisdicional, ji que este, em tese, sempre podera ser rever-
tido por meio de recurso. Na verdade, o requisito negativo refere-se
aos efeitos praticos que o provimento produz.

A impropriedade técnica foi corrigida na Lei n°® 13.105/2015, que
instituiu o novo Cédigo de Processo Civil. Vejamos:

Art. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver ele-
mentos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de
dano ou o risco ao resultado util do processo.

§ 1° Para a concessao da tutela de urgéncia, o juiz pode, confor-
me o caso, exigir caugio real ou fidejussoria idonea para ressar-
cir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a cau-
cdo ser dispensada se a parte economicamente hipossuficiente
nao puder oferecé-la.
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§ 2° A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou
ap6s justificacao prévia.
§ 3° A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo serd con-

cedida quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da
decisao. (BRASIL, 2015).

Nota-se que o legislador manteve praticamente inalterada a vedagio
de concessao da tutela de urgéncia de natureza antecipada quando
existir perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo para o réu.

Segundo o Dicionario Houaiss da lingua portuguesa (2001, p.
1653), ‘irreversivel’ é aquilo que nao pode ser revertido, “que se
efetua numa uUnica dire¢ao, sem possibilidade de retornar a etapa
anterior”. Com efeito, a restricio expressa no diploma processual
abrange as situagdes em que a tutela provisoria do direito do autor
pode ensejar uma alteracao definitiva no mundo dos fatos e, no
caso de improcedéncia dos pedidos da acao, provocar danos irre-
paraveis ao réu.

A controvérsia, entretanto, continuard residindo no que a doutri-
na denominou de “irreversibilidade reciproca”, ou “periculum in
mora inverso”, em que a concessao da antecipacio dos efeitos da
tutela gera uma situacao irreversivel contra o réu, e, por outro lado,
caso seja denegada, ensejara o perecimento do direito do autor.

Essas situacoes poderiam ter sido expressamente tratadas no novo
CPC, que perdeu uma grande oportunidade de regulamentar a fle-
xibiliza¢ao do requisito negativo, permitindo ao magistrado ponde-
rar os interesses envolvidos e optar pela protecio do mais relevante.

O objetivo do presente trabalho é buscar uma solugio juridica para
0s casos em que a antecipacao dos efeitos da tutela visa salvaguar-
dar um direito fundamental que se encontra nitidamente amea-
cado, mas que implicard a adocao de medidas peremptoérias, com
efeitos praticos irreversiveis para o réu. De forma mais especifica,
pretende-se aqui conferir ao art. 300, § 3°, do novo CPC uma inter-
pretacao conforme a Constitui¢io Federal, que garanta efetividade a
protecao ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
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3. A tutela efetiva dos direitos fundamentais e a relativizacao
da irreversibilidade

Na classica ligdo de J. J. Gomes Canotilho (1999, p. 1194) sobre a
colisio dos direitos fundamentais, as regras do direito constitucio-
nal de conflitos devem construir-se baseadas na harmonizacio de
direitos, havendo prevaléncia de um sobre o outro, de acordo com
as peculiaridades de cada caso concreto.

Candido Rangel Dinamarco (2001, p. 65) ressalta a necessidade da
coexisténcia entre o principio da probabilidade e o da proporciona-
lidade, de modo a permitir-se o sacrificio do bem menos valioso em
prol do mais valioso.

O exemplo usual trazido pelos catedraticos para ilustrar o conflito
de direitos fundamentais € a transfusao de sangue em criangas que
correm risco de morte e cujos pais sio Testemunhas de Jeova, os
quais nao autorizam a realizacio do procedimento médico. Nestes
casos, na acao em que se pleiteia o suprimento da anuéncia dos
responsaveis legais, a antecipacao dos efeitos da tutela é medida de
natureza irreversivel, mas que, sem duvida, deve ser concedida para
evitar o perecimento do mais importante dos direitos: a vida.

Cabe ao magistrado, neste tipo de julgamento, avaliar a relevincia
dos direitos fundamentais em colisao e optar pela prote¢io do mais
relevante, ainda que a tutela de urgéncia traga efeitos irreversiveis
para a outra parte.

Esse entendimento também é defendido por Dinamarco:

Todo o sistema de medidas urgentes apodia-se na conveniéncia de
distribuir riscos. Por isso, em casos extremos e particularmente
graves 0s juizes antecipam a tutela jurisdicional apesar da situa-
¢ao de irreversibilidade que possam criar, por que a negativa po-
deria permitir a consumacio de situagoes irremediaveis a dano
do autor. Essa flexibiliza¢ao se legitima tanto mais, quanto mais
elevados forem os valores a reservar e portanto mais graves fo-
rem os riscos a que estiver exposto o demandante (DINAMARCO,
2001, p. 60).

282 ISSN 1809-8487 + v. 14/ n. 24/ jan-jun. 2015 / p. 275-293



Marcelo Azevedo Maffra
Amanda Maria Martins

Daniel Amorim Assumpcio Neves ressalta que a irreversibilidade
deve ser cuidadosamente avaliada no caso concreto, ponderando-se
os interesses envolvidos, de forma a impedir que a norma restritiva
implique no perecimento de um direito fundamental cabalmente
demonstrado pelo autor:

Mesmo quando a tutela antecipada ¢ faticamente irreversivel, o
juiz podera excepcionalmente concedé-la, lembrando a doutrina
que um direito indisponivel do autor nio pode ser sacrificado
pela vedagio legal. Nesse caso, valoram-se 0s interesses em jogo,
e, sendo evidenciado o direito a tutela antecipada, é indevida a
vedacio legal a sua concessdo (NEVES, 2012, p. 1182).

Na mesma esteira, Teori Albino Zavascki leciona que:

[...] avedacdo inscrita no [...] § 2° deve ser relativizada, sob pena
de comprometer quase por inteiro o préprio instituto da ante-
cipacio de tutela. Com efeito, em determinadas circunstancias,
a reversibilidade corre algum risco, notadamente quanto a repo-
sicao in natura da situacio fitica anterior. Mesmo nestas hip6-
teses, € viavel o deferimento da medida desde que manifesta a
verossimilhanga do direito alegado e dos riscos decorrentes da
sua nio fruicao imediata. Privilegia-se, em tal situacdo, o direito
provavel em relagao ao improvavel (ZAVASCKI, 1997, p. 97).

José Roberto dos Santos Bedaque comunga do mesmo entendimento:

O requisito negativo da irreversibilidade pode revelar-se inexi-
givel no caso concreto, pois seria ilegitimo negar-se o Estado a
tutelar direito verossimil se presente o risco de seu perecimento.
Isso porque, se nao houver a antecipagio, o reconhecimento da
existéncia desse direito passa a ter relevincia puramente tedrica,
uma vez ja verificada sua destruicao.

Configurada situacao assim imaginada, havera necessidade de
concessio de tutela antecipada, ainda que irreversiveis os efeitos
causados. Nesses casos excepcionais, deve o magistrado pautar-
-se com extremo cuidado, ponderando os valores em conflitos
(BEDAQUE, 2004, p. 800).
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Sob a égide do Estado Democritico de Direito ¢ inadmissivel qual-
quer vedacio indiscriminada a concessao de decisbes inaudita alte-
ra pars, limitando o acesso ao Poder Judiciario e comprometendo a
efetividade dos direitos fundamentais. Eventuais restricoes contidas
na legislacio devem sempre ser interpretadas a luz da Constituicao
Federal, nio podendo ser consideradas como obsticulos intranspo-
niveis a concessao do provimento de urgéncia.

Com efeito, uma interpretacio literal do art. 300, § 3°, do novo CPC,
no sentido de que a norma proibe de modo absoluto a concessao de
tutela antecipada em qualquer caso que houver perigo de irreversibi-
lidade dos efeitos do provimento antecipado, conduziria a inconstitu-
cionalidade do dispositivo, por afronta aos principios constitucionais
da adequada tutela jurisdicional e do acesso a ordem juridica justa.

Nesse sentido, vale a pena transcrever trecho do voto do Ministro
do STF Celso de Melo, proferido em 05/04/1990, no julgamento da
ADI n° 223/DF, in verbis:

A protecao jurisdicional imediata, dispensavel a situagoes juri-
dicas expostas a lesio atual ou potencial, nao pode ser invia-
bilizada por ato normativo de carater infraconstitucional que,
vedando o exercicio liminar da tutela jurisdicional cautelar pelo
Estado, enseje a aniquilagao do préprio direito material. O prin-
cipio da inafastabilidade do controle jurisdicional representa,
pelo seu carater global e abrangente, instrumento de defesa do
direito a acao de conhecimento, do direito a acio de execugao
e do direito a agao cautelar. Particularizar qualquer dessas situa-
coes e, em consequéncia, exclui-la da tutela constitucional, sig-
nificaria, em ultima anilise, repudiar conquista de inegavel valor
politico-juridico. (BRASIL, 1990).

De acordo com a melhor doutrina e a mais abalizada jurisprudéncia,
podemos dizer que a vedacio contida no art. 300, § 3°, do novo
CPC, por se tratar de norma de excecio, deve ser interpretada com
extrema cautela, incidindo apenas nos casos em que o indeferimen-
to da tutela nao importe na ineficicia do provimento jurisdicional
final. Se assim nao fosse, a tutela antecipada certamente nio cum-
priria sua importante missao.
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Sobre o tema, oportuna ¢ a licio de Luiz Guilherme Marinoni:

Afirma o § 2° do art. 273, CPC, que ‘ndo se concederd a antecipa-
cdo da tutela quando bhouver perigo de irreversibilidade do provi-
mento antecipado’. Ao que tudo indica, o legislador disse mais do
que deveria, ja que ha casos, conhecidos por todos, em que, se nio
for concedida a tutela antecipatdria para nao se correr o risco de se
lesar o direito do réu, certadamente o direito do autor sera lesado.
Nao admitir a tutela antecipatéria apenas porque o direito do réu
pode ser lesado é um grande equivoco de légica, pois aquele pede
a tutela antecipatéria fundada no art. 273, I, CPC, deve demons-
trar que o seu direito é provavel e que ha fundado receio de dano.
Desse modo, se a tutela antecipatéria niao for concedida quando
presentes esses dois pressupostos, estara sendo admitido um dano
ao direito, que é provavel, apenas para que o direito do réu, que
¢ improvavel, ndo seja exposto a irreversibilidade, o que ¢é fora de
propdsito (MARINONI; MITIDIERO; 2011, p. 274).

O Superior Tribunal de Justica ja consolidou o entendimento de que
a irreversibilidade prevista no art. 273, § 2°, do CPC em vigor nao
pode, de forma absoluta, obstar a concessio da antecipacao de tutela:

PROCESSO CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL.
AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS N. 282 e 356
do STFE ANTECIPAQAO DE TUTELA. INTELIGENCIA DO ART.
273, § 2°, DO CPC. [...] O possivel risco de irreversibilidade dos
efeitos do provimento da antecipacido da tutela contida no art.
273, § 2°, do CPC nao pode ser interpretado ao extremo, sob
pena de tornar inviavel o direito do reivindicante. 3. Agravo regi-
mental que se nega provimento. (BRASIL, 2005, p. 247).

ANTECIPA(;AO DE TUTELA. TRATAMENTO MEDICO. ATROPELA-
MENTO. IRREVERSIBILIDADE DO PROVIMENTO. A regra do § 2°
do art. 273 do CPC nao impede o deferimento da antecipaciao da
tutela quando a falta do imediato atendimento médico causari
ao lesado dano também irreparavel, ainda que exista o perigo da
irreversibilidade do provimento antecipado. Recurso nao conhe-
cido. (BRASIL, 2002).

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. TUTELA ANTECIPATORIA. DI-
REITOS PATRIMONIAIS. CONCESSAO: POSSIBILIDADE. INTELI-
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GENCIA DO ART. 273 DO CPC. RECURSO NAO CONHECIDO. [-.-]
A exigéncia da irreversibilidade inserta no paragrafo 2° do art. 273
do CPC nio pode ser levada ao extremo, sob pena de o novel ins-
tituto da tutela antecipatéria nio cumprir a excelsa missao a que
se destina. III - Recurso Especial nao conhecido. (BRASIL, 1997).

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. ANTECIPA(;AO DE
TUTELA. INTELIGENCIA DO ART. 273, §2°, DO CPC. PRECEDEN-
TES. O perigo de irreversibilidade do provimento adiantado, Obi-
ce legal a concessio da antecipacio da tutela, nos temos do Artigo
273, §2°, do CPC, deve ser interpretado cum grano salis, sob pena
de se violar o instituto. Irreversibilidade é um conceito relativo,
que deve ser apreciado ad hoc e de forma contextual, levando em
conta, dentre outros fatores, o valor atribuido pelo ordenamento
constitucional e legal aos bens juridicos em confronto e também
o cariter irreversivel, ja nao do que o juiz d4, mas do que se deixa
de dar, ou seja, a irreversibilidade da ofensa que se pretende evitar
ou mesmo da auséncia de intervengao judicial de amparo. Agravo
Regimental nao provido. (BRASIL, 2007, p. 208).

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. MEDICAMENTO. FOR-
NECIMENTO. TUTELA IRREVERSIVEL ANTECIPADA. EXCEQ[\O,
DIREITO DE RECOMPOSIQ[\O DO PATRIMONIO. NATUREZA DO
BEM JURIDICO TUTELADO. PROIBIGAO DO ENRIQUECIMENTO
SEM CAUSA. [...] De modo geral, constatado o perigo da irreversi-
bilidade da tutela, ela ndo serd concedida (art. 273, § 3°, do CPC).
4. Em casos excepcionais e devidamente justificados, pode o Ju-
diciario deferir a medida de urgéncia, independentemente de sua
reversibilidade. Precedentes do STJ. (BRASIL, 2010).

Pelo exposto, podemos concluir até aqui que a doutrina e a juris-
prudéncia sio amplamente favoraveis a relativizacio da irreversibi-
lidade para proteger, de forma efetiva, direitos fundamentais que
estao sendo ameacgados.

4. Da tutela de urgéncia para a efetiva proteciao das Areas de
Preservacao Permanente

A ordem constitucional atual nio se contenta em assegurar apenas
o direito individual a vida (art. 5°, caput), mas também o direito a
sadia qualidade de vida, incluindo o meio ambiente ecologicamente
equilibrado, enquanto direito fundamental de terceira dimensao.
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O STEF, no julgamento da ADI 3540MC/DF, que teve como Relator o
Ministro Celso de Melo, reconheceu o meio ambiente equilibrado
como direito fundamental:

Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibra-
do. Trata-se de um tipico direito de terceira geraciao (ou de no-
vissima dimensio), que assiste a todo o género humano (RTJ
158/205-206). Incumbe, ao Estado e a prépria coletividade, a es-
pecial obrigacio de defender e preservar, em beneficio das pre-
sentes e futuras geragoes, esse direito de titularidade coletiva e
de cariter transindividual (RTJ 164/158-161). O adimplemento
desse encargo, que ¢ irrenunciavel, representa a garantia de que
nao se instaurario, no seio da coletividade, os graves conflitos
intergeneracionais marcados pelo desrespeito ao dever de soli-
dariedade, que a todos se impde, na prote¢io desse bem essen-
cial de uso comum das pessoas em geral. Doutrina. [...] Os ins-
trumentos juridicos de cariter legal e de natureza constitucional
objetivam viabilizar a tutela efetiva do meio ambiente, para que
nao se alterem as propriedades e os atributos que lhe sio ine-
rentes, 0 que provocaria inaceitavel comprometimento da saude,
seguranga, cultura, trabalho e bem-estar da populacio, além de
causar graves danos ecolégicos ao patrimonio ambiental, consi-
derado este em seu aspecto fisico ou natural [...]. (BRASIL, 20006)

A responsabilidade das atuais geracbes para com o bem-estar das
seguintes foi muito bem ressaltada por Edis Milaré, in verbis:

De acordo com o senso comum, a sociedade humana nao se
limita as nossas pessoas (geracoes presentes) nem termina em
nossos dias; é previsivel e desejavel que ela se perpetue, oxala,
em melhores condi¢oes (geracoes futuras). Somos responsiveis
pela propagac¢io da espécie, nao somente do ponto de vista bio-
légico, mas, ainda, de varios pontos de vista (historico, cultural,
econOmico etc.). Incumbe, pois, a sociedade construir, mais do
que o seu mundo atual, o mundo do amanha. Por isso, quando
se estabelece o principio de que ‘todos tém direito a um meio
ambiente ecologicamente equilibrado’, esse equilibrio ecolégico
traz no bojo as condi¢oes indispensaveis ao planeta Terra e as
condicOes favoraveis para as geragOes futuras. Mais uma vez a
gramdtica nos socorre: tomemos a expressio usufruir correta-
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mente dos recursos ambientais: o verbo usufruir traduz um di-
reito, o advérbio corretamente conota um dever: direito e dever
sao fatores reciprocos e complementares. (MILARE. 2005, p. 58).

Corolirio do principio do desenvolvimento sustentivel, o dever de
preservacao das Areas de Preservacio Permanente (APPs) estd expres-
samente previsto no art. 225, § 1°, III, da Constituicao Federal, que
também proibe qualquer tipo de utilizagio que comprometa a inte-
gridade dos atributos desses espacos territorialmente protegidos.

O art. 3°, 11, da Lei n°® 12.651/12, define Area de Preservagcao Perma-
nente como a

[...] area protegida, coberta ou nio por vegetacido nativa, com a
func¢io ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem,
a estabilidade geoldgica e a biodiversidade, facilitar o fluxo géni-
co de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das
populagoes humanas. (BRASIL, 2012).

O dispositivo legal traz uma limitagio administrativa ao direito de
propriedade, em razio da relevancia ambiental que essas idreas tém
na protecio de elementos geomorfolégicos essenciais.

As areas consideradas de preservagao permanente estao taxativa-
mente elencadas no ordenamento juridico, tais como as faixas mar-
ginais dos cursos d’agua, o entorno de nascentes e reservatorios ar-
tificiais, além das encostas, topos de morro e bordas dos tabuleiros
ou chapadas.

A atuacao incisiva do Ministério Publico, por meio do ajuizamento
de Acoes Civis Publicas com pedidos de tutelas de urgéncia, tem se
mostrado um dos mais efetivos instrumentos no combate as ind-
meras intervencoes irregulares em APPs, bem como na recuperagio
dos danos ambientais decorrentes dessas intervengoes.

Nos casos que sao objeto dessas A¢oes Civis Publicas, quase sempre

estd presente o perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacao,
tendo em vista que os danos ambientais causados pelas edificacoes
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clandestinas sao de dificil ou impossivel reparacio. Logo, a atuacao
do Poder Judicidrio deve ser rapida, para evitar o incremento dos
prejuizos, bem como para desestimular novas construgdes na faixa
non aedificandi.

Até porque, nao se pode admitir o agravamento dos danos ambien-
tais de forma a prejudicar a qualidade de vida das futuras geracoes,
que também siao titulares do direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado.

O fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao, nes-
tes casos, decorre também do principio da prevengdo, que abrange
nao apenas a necessidade de impedir a ocorréncia dos danos ao
meio ambiente, mas também o dever de obstaculizar o agravamento
dos danos ja praticados e de evitar a repeticao de ilicitos.

Em decisao magistral, o Desembargador Renato Nalini, do Tribunal
de Justica de Sao Paulo, examinou com precisao a questio:

E importante enfatizar que a degradacio do ambiente mata a na-
tureza, ainda que em doses homeopiticas. E a mesma figura da
injusti¢a de Piero Calamandrei: pequenas injusticas, por serem
agressoes menores a esse valor perene, nio deixam de sacrificar
o ideal do justo.

O que é aparentemente inécuo — a constru¢ao de um ranchinho
a beira do rio — adquire relevincia na sucessio de outras edifica-
¢oes. Cada qual a ensejar a devastacao da mata ciliar. Cada qual
a exigir um esgoto clandestino, arremessado in natura ao rio.
Aquilo que era fonte de vida, passa a ser canal transmissor de en-
fermidades e de morte. Se a educacao ambiental foi insuficiente
para refrear o uso insensato da natureza, s6 a san¢ao da Justica
€ que fard com que as pessoas jejunas em protecao ambiental,
aparentemente ingénuas, deixem de ser as sativas demolidoras
da biodiversidade. Aos poucos, aos aparentemente indcuos ata-
ques, a devastacao se amplia. A demolicio do rancho, a rege-
neracao da area devastada, constituem solug¢io natural para o
ambiente malferido. Mais do que isso, deve servir de exemplo
para os demais ocupantes das margens do Piracicaba, igualmente
obrigados a tais providencias saneadoras. (SAO PAULO, 2006).
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Ocorre que, ndo raramente, em diversas acoes em que se pleiteia a an-
tecipacao dos efeitos da tutela para determinar a demolicio de cons-
trugoes em APPs, surge a discussiao sobre a incidéncia do requisito
negativo previsto no art. 273, § 2°, do CPC, aplicavel subsidiariamen-
te as Acoes Civis Publicas, por for¢a do art. 19 da Lei n° 7.347/1985.

Nestas situacoes, somos partidirios da tese de que, quando a preten-
sao deduzida em juizo visar impedir a ocorréncia ou o agravamento
de danos ambientais, a restri¢io contida no diploma processual civil
deve ser lida sob a 6tica do principio da miaxima efetividade dos di-
reitos fundamentais, garantindo a prevaléncia da prote¢io ao bem
difuso em detrimento do inverossimil direito patrimonial do réu.

Marcelo Buzaglo Dantas comunga do mesmo entendimento:

Duvidas poderiam exsurgir acerca da questao da chamada irre-
versibilidade do provimento, que, nos termos do § 2° do art. 273
do CPC, impediria o deferimento da medida. Em matéria de pro-
te¢ao ambiental, em inimeros casos, o reconhecimento de que a
medida seria irreversivel poderia gerar um verdadeiro obsticulo
a efetiva preveng¢ao do dano ou a paralisacio da conduta lesiva,
se esta ja teve inicio (DANTAS, 2009, p. 190).

Ora, na0 se pode admitir que uma construcio em local proibido, que
extrapola os limites do direito constitucional 2 moradia, possa ser, ain-
da que provisoriamente, admitida pelo Poder Judiciario, em flagrante
afronta a sadia qualidade de vida das presentes e futuras geracoes.

Até porque o direito 2 moradia deve ser exercido em conformidade
com a fungao social da propriedade, seja ela urbana (art. 182, § 2°,
da CF/1988) ou rural (art. 186 da CF/1988), incluindo nessa fungao
a obediéncia as normas de protecio ao meio ambiente.

Dito de outra forma, para garantir a preserva¢io do meio ambiente,
conforme determina o art. 225 da Constituicao, a irreversibilidade
nao pode servir de escudo protetor as atividades nocivas a socieda-
de, premiando o réu titular de um direito improvavel, em prejuizo
da tutela emergencial de um direito fundamental difuso de carater
intergeracional, que estd em perigo.
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Nao custa lembrar que eventual indeferimento da antecipacgio dos efei-
tos da tutela implicaria, reversamente, a chancela “liminar” do Estado
as intervencoes irregulares promovidas pelo requerido, permitindo a
continuidade gratuita da atividade contriria ao ordenamento juridico.

Na jurisprudéncia pitria, podemos encontrar diversos casos em que
os Tribunais de Justica entenderam ser perfeitamente possivel a an-
tecipacao da tutela para evitar o agravamento de danos as APPs,
ainda que os efeitos do provimento fossem irreversiveis para o de-
mandado. Confira-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ANTECIPAQAO DE TUTELA. RE-
CUPERACAO DE AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE. DANO
AMBIENTAL COMPROVADO. PERIGO DE IRREVERSIBILIDADE
DO PROVIMENTO. 1 - E cabivel antecipacio dos efeitos da tu-
tela desde que presentes os requisitos previstos no art. 273, do
codigo de processo civil. 2 - Mesmo que presente o perigo da
irreversibilidade do provimento é possivel o deferimento da tu-
tela antecipada se a alegacio é verossimil e hid receio de dano
irreparavel. 3. Dano ambiental comprovado em area de preser-
vagiao permanente, possibilidade de dano irreparavel. 4- Recurso
provido. (DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, 2009).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Acdo demolitéria. Tutela antecipa-
da para determinar a desocupacio e demolicio de iméveis cons-
truidos irregularmente em area de preservagao permanente. Pre-
senca dos requisitos do art. 273 do Cdodigo de Processo Civil.
Intervencdao nio autorizada pelo 6rgio ambiental competente.
Receio de dano irreparavel ou de dificil reparacio quando se lida
com controvérsia de natureza ambiental a envolver, na espécie,
possivel lesao em espacgo territorial especialmente protegido.
Decisio mantida. Recurso Desprovido. (SAO PAULO, 2013).

Vale a pena frisar que a superacio da vedacio contida no art. 273, §
2°, do CPC atual e repetida no art. 300, § 3°, do novo CPC decorre
da necessidade de propiciar uma tutela jurisdicional adequada e
efetiva do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Nao ¢é razoavel a aplicacio literal da norma, sem pon-
derar os interesses juridicos em jogo, devendo o Poder Judicidrio
tutelar o que lhe parece mais verossimil.
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No caso concreto, o magistrado deve ponderar entre a tutela ime-
diata do improvavel direito a moradia exercido de maneira irregular
e abusiva, com a construgao em faixa non aedificandi, e o verossi-
mil direito difuso intergeracional ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, que estava sendo indevidamente lesado.

A partir de um juizo de ponderacio dos interesses envolvidos, che-
ga-se a inevitavel conclusao de que o direito individual improvavel
possui menor relevincia quando comparado aos direitos difusos,
que sofrem risco de lesio com a niao antecipagio dos efeitos da
pretensao. Até porque eventual dano individual patrimonial causa-
do ao particular serd sempre em grau menor do que 0s prejuizos
causados pelos danos ambientais.

5. Conclusoes

O acesso a Justica, consagrado no art. 5°, XXXV, da Constituicio
Federal, abrange o direito a prestacao jurisdicional efetiva, que as-
segure tempestivamente a protecio ao bem juridico lesado ou ame-
acado de lesio; ja o devido processo legal, em seu aspecto material,
impoe a necessidade de utilizagao de instrumentos processuais que
permitam ao magistrado prestar a tutela jurisdicional de forma efi-
ciente, inclusive para impedir o agravamento da lesao ou até o pere-
cimento do bem juridico durante o curso do processo.

O art. 300, § 3°, do novo CPC praticamente repetiu o texto do art.
273, § 2°, da versao anterior do CPC, que proibe a concessao da an-
tecipacdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade dos
efeitos da decisao.

A interpretagao literal do art. 300, § 3°, do novo CPC, no sentido de
que a norma proibe de modo absoluto a concessao de tutela ante-
cipada em qualquer caso em que houver perigo de irreversibilidade
dos efeitos do provimento antecipado, conduz a inconstitucionali-
dade do dispositivo, por afronta aos principios da adequada tutela
jurisdicional e do acesso a ordem juridica justa.

Nos casos em que a antecipacio dos efeitos da tutela visa salvaguardar
um direito fundamental que se encontra nitidamente ameacado, mas
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que implicard a adocao de medidas peremptorias, com efeitos prati-
cos irreversiveis para o réu, o magistrado deve conferir ao art. 300, §
3°, do novo CPC uma interpretacio conforme a Constituicio Federal,
que garanta a efetividade na protecao ao direito fundamental.

Nas Acoes Civis Publicas em que se pleiteia a antecipacao dos efeitos
da tutela para determinar a demoli¢io de construcoes irregulares
em APPs, a restricio contida no diploma processual civil deve ser
lida também sob a ética do principio da maxima efetividade dos di-
reitos fundamentais, garantindo a prevaléncia da protecio ao meio
ambiente em detrimento do inverossimil direito patrimonial do réu.
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CONSIDERACOES ACERCA DA JUDICIALIZACAO DA
SAUDE COM MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO!

CONSIDERATIONS ABOUT THE JUDICIALIZATION OF
THE HEALTH SYSTEM BY MEANS OF EXPENSIVE DRUGS
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vmnchaves@mpmg.mp.br

“O Judicidrio virou o melhor hospital do Brasil.”
(Revista Epoca, 30/04/2009)

RESUMO: Tendo em vista que os processos judiciais para o forne-
cimento de medicamentos no ambito do Sistema Unico de Saude
(SUS) tiveram um crescimento exponencial nos ultimos anos, fato
esse afeto nio somente a drea de satide publica, mas também a drea
de ciéncias politicas e juridicas, o presente estudo objetiva discutir
a intervencio do Poder Judiciario nas politicas publicas de saide,
fendmeno denominado judicializagio pela doutrina. Ao final, pre-
tende-se apresentar possiveis falhas nas decisoes judiciais e nas po-
liticas publicas para o fornecimento de medicamentos, bem como
estabelecer parimetros objetivos para a atuacido do Poder Judicidrio
no julgamento das agoes.

! Artigo baseado no trabalho de conclusio do curso de Especializacio em Gestio
Microrregional de Saide apresentado ao SENAC/MG, em 04 de fevereiro de 2012, com o
tema “Judicializacao da Saude: estudo de caso sobre os parametros utilizados nas decisdes
judiciais que envolvem o fornecimento do medicamento ‘Herceptin (trastuzumab)’
através do SUS em Pocos de Caldas/MG”.
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ABSTRACT: Considering the lawsuits for the supply of medicines
under the National Health System (SUS) had an exponential growth
in recent years, a fact that affects not only public health but also the
area of political science and Law, the present study aims to discuss
about the intervention of the Judiciary in public health policies, a
phenomenon called by doctrine of judicialization. At the end, it in-
tends to present possible flaws in the judicial decisions and public
policies to provide the drugs and to establish objective parameters
for the Judiciary Power in the judgments of lawsuits.

KEY WORDS: Lawsuits; judicialization; drugs; Brazilian National
Public Health System.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Direito 2 assisténcia 2 saide. 3. Aspec-
tos positivos da judicializacao. 4. Aspectos negativos da judicializa-
¢a0. 5. Consideracoes finais. 6. Referéncias.

1. Introducao

Este trabalho pretende discutir a crescente intervencio do Poder
Judicidrio na Administracio Publica, na medida em que as decisoes
judiciais interferem no orcamento publico e nas politicas publicas
de saude, fendmeno denominado judicializacao pela doutrina.

O que se percebe na pritica é que a grande maioria das decisoes
judiciais tem deferido, mediante antecipacao de tutela, o medica-
mento pleiteado levando-se em conta, em rasa andlise, unicamente
a prescricao do firmaco apresentada pelo paciente e a urgéncia do
pedido. Nem sequer sao considerados os custos, a efetiva disponi-
bilidade para o cumprimento ou a incorporacio do firmaco na lista
de assisténcia farmacéutica do Sistema Unico de Satde - SUS.

Partindo do principio que todos os direitos, até mesmo os funda-

mentais, custam dinheiro, o Poder Judiciario precisa ter dimensao
da repercussao de suas decisoes. O gasto para cumprimento de uma
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decisao judicial que determine, por exemplo, a oferta de um medi-
camento nao padronizado e de elevado custo acaba sendo, inevita-
velmente, arcado por toda a coletividade.

Como consequéncia, busca-se analisar 0os pontos positivos e negati-
vos da judicializa¢ao de fornecimento de medicamentos, bem como
estabelecer parimetros objetivos para a atuacio do Ministério Publi-
co e do Poder Judicidrio no julgamento dessas acoes.

A escolha do tema se justifica pelo crescimento significativo, nos
ultimos anos, das demandas judiciais por medicamentos no ambito
do SUS em todo o pais. Percebe-se que o Judiciirio, que deveria in-
tervir apenas em situagoes excepcionais, passou a ser o maior foco
na mediacido dos conflitos envolvendo a satide. Foram concedidas
as tutelas antecipadas em quase 90% das demandas ajuizadas no es-
tado de Minas Gerais. E preciso lembrar que esta concessio implica
a entrega imediata da medicacio pelo gestor, sob pena de multa
diaria (MINAS GERAIS, 2009).

2. Direito a assisténcia a satude

Inicialmente, cumpre notar que certamente seria mais apropriado
utilizar a expressio “direito a assisténcia a saide” em contraposi¢ao
ao termo “direito a saude”, pois ha que se considerar a natureza
multifatorial relacionada a causa das doencas, levando em conta a
participacao efetiva de cada individuo no processo de construgao
de sua propria saude. Nesse sentido, o Estado seria o promotor da
assisténcia a saude.

Assim, o direito a assisténcia a saide é um direito social, elencado
no artigo 6° da Constituicao Federal Brasileira e qualificado na or-
dem internacional como direito de segunda dimensao.

Entretanto, ndo hd que se confundirem os direitos fundamentais
estabelecidos no artigo 5° da Constitui¢ao da Republica com os di-
reitos sociais elencados nos artigos 6° e 7°, sob pena de se subver-
terem as prioridades constitucionais.
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Neste contexto, Bobbio chega a dizer que, enquanto os direitos indi-
viduais se inspiram no valor primario da liberdade, os direitos sociais
se inspiram no valor primario da igualdade, uma vez que “expressam
o amadurecimento de novas exigéncias, como os do bem-estar e da
igualdade niao apenas formal, e que poderiamos chamar de liberdade
através ou por meio do Estado”. (BOBBIO, 2004, p. 53 € 72).

Sob o prisma constitucional, o artigo 196 consagra o direito a assis-
téncia a saide como

[...] direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politi-
cas sociais e econOmicas que visem a reducio do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e ser-
viCOs para sua promog¢ao, protec¢ao e recuperacao. (BRASIL, 1988).

Contudo, em que pese a busca premente pela mixima efetividade
dos direitos fundamentais, observa-se que tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia tém divergido acerca da interpretagao deste disposi-
tivo constitucional. Por um lado, ha os que atribuem aplicabilidade
imediata ao direito a assisténcia a satde . Por outro, aqueles que
entendem que referido direito caracteriza-se pela necessidade de
uma atuagio positiva e programadtica do Estado.

Nesse sentido, evidencia-se o cariter programitico do artigo 196,
no qual a realizacao dos direitos sociais “demandaria investimentos
de recursos, nem sempre disponiveis”. (BARROSO, 2009, p. 52).

E inegivel que, além dos critérios orcamentirios, a plena efetivi-
dade dos direitos sociais depende, também, da implementacao de
politicas publicas de saide como, por exemplo, critérios epidemio-
légicos, grau de comprovacao de eficicia de medicamentos, entre
tantas outras politicas.

A proposito, a ministra Ellen Gracie faz uma brilhante interpretacao
do artigo 196 da Lei Maior, nos seguintes termos:

Entendo que a norma do art. 196 da Constitui¢ao da Republica, que
assegura o direito a saide, refere-se, em principio, a efetivacio de
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politicas publicas que alcancem a populacio como um todo, asse-
gurando-lhe acesso universal e igualitirio, e nao a situagdes indivi-
dualizadas. A responsabilidade do Estado em fornecer os recursos
necessarios a reabilitagao da satde de seus cidadaos nio pode vir a
inviabilizar o sistema publico de saude. (BRASIL, 2007).

Em que pese o cariter fundamental do direito a assisténcia a saude,
ele ndo ¢ absoluto e ilimitado, uma vez que hd um limite fitico a
efetivagio dos direitos sociais. E sabido que o Estado brasileiro nio
dispoe de meios para assegurar, de maneira ampla e ilimitada, todos
os direitos garantidos na Carta Constitucional, como assevera Sar-
let, de maneira bastante realista:

O que a Constitui¢ao assegura ¢ que todos tenham, em princi-
pio, as mesmas condicoes de acessar o sistema publico de saude,
mas ndo que qualquer pessoa, em qualquer circunstdncia, te-
nbha um direito subjetivo definitivo a qualquer prestacdo ofere-
cida pelo estado ou mesmo a qualquer prestacdo que envolva a
protecdo a saude. (SARLET, 2007, p. 347, grifo nosso).

Idéntica é a analise de Amaral (2001, p. 211) ao chamar de “ingenui-
dade positivista” o aforismo “saude € direito de todos” € o pensa-
mento de que o Estado seria responsavel por ela, independente do
valor envolvido na questao.

De fato, a Constitui¢io da Republica ndo cria uma relacao juridica
direta entre o Estado e individuos (Estado-provedor e Individuo-re-
cebedor), razio pela qual nio hd nenhum direito subjetivo imedia-
to. Este surgird apenas como efeito indireto depois do estabeleci-
mento de politicas publicas.

Nesse contexto, ressalte-se que também tem sido uma prixis foren-
se, sobretudo em virtude da celeridade, a utilizacio do mandado
de seguranca para pleitear o fornecimento de medicamentos nao
contemplados na politica de satde, para proteger direito liquido e
certo ameacado de lesio.

Ora, frisa-se que o direito a assisténcia farmacéutica nao é um direito
absoluto, liquido e certo, ou de aplicabilidade imediata. A adequacao
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da prescricio do medicamento, no caso concreto, demanda vasta pro-
ducao de prova, incompativel com o procedimento do mandamus.

Nesse contexto, a respeito do direito a assisténcia a saide e sua
inser¢io no contexto comunitirio, Barzotto sustenta, com muita
propriedade, que

Conceber o direito a satide como justo subjetivo é concebé-lo
como algo ajustado a um ser social, que deve manter uma rela-
¢cdo de igualdade com os demais membros da comunidade e
cujo bem esta ligado ao bem comum, nao podendo alcanci-lo se
destruir este ultimo. Assim, nao se trata de saber se é adequado
ao individuo X receber 10 milhoes porque sua doenca exige essa
quantia para um tratamento eficaz. A satide de X é uma qualida-
de individual sua, a ser determinada por um médico. O direito
a saude ndo é uma qualidade individual, mas uma relacdo de
Justica que X mantém com os outros membros da comunidade. A
satide, considerada em si mesma, é algo naturalmente adequa-
do ao ser bumano, uma qualidade necessdria a sua auto-reali-
zagdo. Mas na sua manifestacdo bistérica, como um direito, ela
deve ser considerada nas suas conseqiiéncias, isto é, como algo
devido no interior de uma comunidade, o que relativiza um bem
que em si mesmo é absoluto. Se a comunidade ndo possui 10 mi-
Ibées para fornecer a X sem que seu orcamento entre em colap-
so (bem comum) e/ou inviabilize o tratamento médico devido a
outros membros da comunidade (igualdade), a satide de X serd
afetada, mas ndo seu direito a saude, pois 10 milbées ndo é algo
adequado a ele como membro da comunidade, o que significa
dizer que os outros membros da comunidade ndo lhe devem isso.
(BARZOTTO, 2005, p. 75, grifo nosso).

Assim sendo, cabe destacar que nio existe um direito a assisténcia
a saude absoluto, subjetivo, individual, ilimitado a todo e qualquer
tratamento ou medicamento, cabendo 2 direcio do Sistema Unico
de Saude definir seu conteddo em obediéncia aos principios consti-
tucionais, inclusive os da seletividade e da distributividade.

Destarte, o art. 196 nao pode se converter em promessa constitu-

cional inconsequente, uma vez que ¢€ sabido que o Estado brasileiro
nao dispoe de meios para assegurar, de maneira ampla e ilimitada,
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todos os direitos garantidos na Carta Constitucional. Dai, pode-se
entender como legitima a aplicacao da teoria da reserva do possivel
que limita a atuagio do Estado quanto a disponibilidade de recursos
em face de todas as necessidades dos individuos, através da compo-
sicao dos orcamentos publicos.

Barroso chega a dizer que, além do impacto orcamentario, a escas-
sez desafia a questio da isonomia no acesso a saide, na medida
em que o beneficio que se dia a um € o que se tira do outro. Nesse
ambiente, as decisOes judiciais, em casos isolados, podem desorga-
nizar a Administracao Publica e

[...] quando ha alguma decisao judicial determinando a entrega
imediata de medicamentos, frequentemente o Governo retira o
farmaco do programa, desatendendo a um paciente que o recebia
regularmente, para entrega-lo ao litigante individual que obteve a
decisio favorivel. Tais decisdes privariam a Administracio da capa-
cidade de se planejar, comprometendo a eficiéncia administrativa
no atendimento ao cidadao. Cada uma das decisoes pode atender
as necessidades imediatas do jurisdicionado, mas, globalmente,
impediria a otimizacido das possibilidades estatais no que toca a
promocao da saude publica. (BARROSO, 2009, p. 52).

E niao se pode olvidar que, no caso da saude, as decisdes muitas
vezes significam uma escolba trdagica e, como bem destaca Barroso
(2009, p. 13), uma complexa ponderagio entre “o direito a vida e a
saude de uns versus o direito a vida e a saude de outros”.

Em contraposi¢io, os criticos asseveram que se deve olhar para a
reserva do possivel com cautela. Segundo Farena (1997, p. 12-14),
“nao basta simplesmente alegar que nao ha possibilidades financei-
ras de se cumprir a ordem judicial; é preciso demonstra-la”. Para os
defensores desta corrente, o Poder Publico necessita demonstrar
que a decisao causard mais danos do que vantagens a efetivacio de
direitos fundamentais.

Nesta seara, surge, entdo, o questionamento de quais seriam os ele-

mentos concretos que comprovariam efetivamente a impossibilida-
de do cumprimento da sentenca. Ora, a inexisténcia de previsao
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orcamentdria (empenho, liquidacio) para aquele gasto especifico
nao seria indicio de que nao hd orcamento para tanto? Ou, talvez, a
demonstraciao nos autos de que a referida despesa comprometeria
o funcionamento do sistema municipal de satde?

Por fim, cabe destacar que, independente do Ambito em que se dé a es-
cassez dos recursos, o controle jurisdicional das politicas publicas nio
alcancara éxito, visto que o Poder Publico é limitado pelos seus recur-
sos € pelas previsoes programadticas e orcamentarias indicadas pela Lei.

A seguir, serao abordados alguns aspectos positivos € negativos ob-
servados quando ocorre a judicializacao da satde.

3. Aspectos positivos da judicializacao

A intervencao judicial é positiva quando ha insuficiéncia do sistema.
Por exemplo, naqueles casos em que os servicos de saide nao for-
necem um determinado medicamento devidamente padronizado.
Esta situaciao é bastante diferente daquela em que o ente publico
dispoe de medicamentos alternativos e similares para a mesma pa-
tologia, nao fornecendo, apenas, aquilo que o cidadio deseja, seja
porque € de alto custo, seja porque nio consta na lista ou nao tenha
eficicia comprovada.

E cabivel a intervengio judicial quando ha vazios assistenciais. As-
sim, quando houver falha na politica de assisténcia farmacéutica,
como entraves no procedimento de aquisicao ou distribuicao de de-
terminado medicamento; falha na atualizagio da Relagio Nacional
de Medicamentos Essenciais - RENAME; ou quando, na doenca que
acomete o paciente, houver peculiaridades que exijam medicamen-
tos especiais ainda sem protocolos clinicos elaborados pelo SUS.

Outrossim, a judicializacao também ¢€ vista de maneira positiva em
se tratando de acbes coletivas. No caso, por exemplo, de uma agio
civil pablica pleiteando, do Estado, a incorporacio de determinado
farmaco de eficicia comprovada, hd o inquérito civil — procedi-
mento prévio que traz elementos de ordem técnica sobre o medi-
camento — que motiva o Ministério Publico a propositura da acao
e, posteriormente, informa o juiz que analisara o caso concreto.
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Esse procedimento é diferente de inimeros acérdaos analisados,
em que somente o receitudrio médico serve de base para instruir os
processos, sendo o Gnico requisito técnico exigido pelos juizes na
concessao do referido medicamento.

Alias, é relevante notar que, nesse tipo de tutela, a decisio judicial bene-
ficia toda a coletividade, uma vez que a decisao de condenacio do ente
publico é genérica; ou seja, estabelece somente a responsabilidade e a
obrigac¢ao em disponibilizar determinado medicamento na rede publica.

Por fim, ndo restam duvidas que, indiretamente e por via reflexa, a
constante judicializacao de um medicamento traz, como um eventu-
al “efeito colateral benéfico”, a pressio para incorporacio de insu-
mos terapéuticos em listas oficiais. Entretanto, é mister frisar que o
uso da via judicial por meio da tutela individual do direito a satde,
ainda assim, nao configura o melhor meio para tanto, pois certa-
mente o Poder Judicidrio ndo é o organismo adequado para decidir
sobre a incorporac¢ao de novas tecnologias e medicamentos.

4. Aspectos negativos da judicializacio

A decisio judicial, na maioria dos casos, nao leva em conta a escassez
dos recursos publicos, nem o Impacto Social — ou seja, o desvio de
recursos publicos para o individual em prejuizo da coletividade. Em
que pese a questio de a escassez ser inexoravel em qualquer econo-
mia, no caso concreto dos autos, a decisao judicial ndo leva em conta
a exiguidade dos recursos publicos, primeiramente porque se presu-
me haver or¢camento. Em segundo lugar, porque se adota o discurso
de que “o Estado tem recursos nem sempre bem empregados”. Por
fim, qualquer consideragio orcamentaria chega a ser imoral diante
do direito a vida, no dizer de Amaral (2001, p. 136).

E nitida, em intimeros julgados, a falta de informacées dos envolvi-
dos na demanda judicial a respeito das Politicas Publicas de satide, o
que pode levar a decisOes equivocadas. Resta patente que 0s aspec-
tos médicos, cientificos, sanitirios e regulatérios acerca dos medica-
mentos nio sio observados pelos envolvidos na demanda judicial.

A falta de conhecimento técnico é um outro entrave na judicializa-
cio da saude. Faltam informacoes para os operadores do Direito
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sobre os aspectos técnicos que envolvem a prescricio medicamen-
tosa. Em alguns casos, os medicamentos de alto custo sio prescritos
independentemente da existéncia e da disponibilidade de outros
insumos terapéuticos no ambito do SUS que possam produzir os
mesmos resultados no tratamento da doenga. Assim, é vital que as
decisoes judiciais sejam tecnicamente fundamentadas. E sabido que
distribuir medicamentos sem nenhum critério técnico, desrespei-
tando a consensos de tratamento, é um problema de satde publica.
O Judiciirio pode, no caso concreto, vir a ratificar prescrices negli-
gentes e tratamentos indcuos, com evidente risco ao paciente.

H4, ainda, a questao da mercantilizacao da saude. Além dos pacien-
tes, quem mais se beneficia da judicializacao sio as empresas fa-
bricantes dos medicamentos. Assim, tém-se laudos médicos parti-
culares que indicam solugdes extremamente caras € ainda em fase
experimental ou, até mesmo, a descoberta de diversas fraudes en-
volvendo grandes laboratérios, em que o médico recebe vultosa co-
missao para indicar determinado medicamento ao paciente.

Outro forte argumento contririo a judicializacao é que a entrega
de medicamentos por for¢a de decisao judicial em um caso isolado
compromete a distribuicio gratuita regular, ji que os gestores pu-
blicos precisam remanejar recursos para atender a essas situacoes,
retirando de areas consideradas essenciais. Ademais, a ordem judi-
cial para aquisicio de medicamentos em caso de urgéncia é realiza-
da sem o devido processo licitatorio, podendo favorecer fraudes,
bem como a compra por precos de mercado varejista.

E sabido, também, que a judicializacio evidencia, por outro lado,
um mal maior ainda: a falta de acesso a Justica por aqueles cidadios
carentes, em idéntica situacio de saude, que nao sio beneficiados
pela sentenca concessiva. E forcoso reconhecer que priorizar o di-
reito individual em detrimento do direito coletivo tem consequén-
cias sobre a satde publica.

5. Consideracoes finais
De todo o exposto, identifica-se um sistema de satide com grandes im-

perfeicoes, sendo necessirio estabelecer parimetros de razoabilidade
nas demandas judiciais que versam sobre o direito a assisténcia a satide.
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E relevante substituir a judicializacio por uma politica ptblica que
garanta acesso qualificado e igualitdrio ao tratamento terapéutico,
evitando distorcoes no planejamento da assisténcia farmacéutica e
na gestio da Fazenda Publica.

Em muitas decisoes judiciais, percebe-se que a prescricio do insu-
mo terapéutico segue muito mais a recomendac¢ao do préprio la-
boratério produtor da droga do que os padroes de diretrizes médi-
cas isentas e baseadas em evidéncias cientificas. Inameras decisoes
chegam a citar que determinados medicamentos possuem evidéncia
cientifica e sao padronizados, sendo que, na verdade, possuem ape-
nas o registro na Agéncia Nacional de Vigilincia Sanitdria - ANVISA,
situacdo bem diferente.

Além disso, no tocante ao fornecimento de medicamentos, cons-
tata-se que o Judiciario, em geral, nio leva em conta os impactos
orcamentarios que suas decisdes causam, muito menos se preocu-
pa com a existéncia de meios materiais para o cumprimento delas.
Contudo, a pratica tem demonstrado que os limites orcamentarios
nao podem ser desconsiderados.

Nesse contexto, insta notar que as decisoes arbitradas pelo Poder
Judiciario, nio obstante as reconhecidas falhas nas politicas publi-
cas de saide, pautam-se pela letra fria da legislagao vigente e sio
desprovidas de qualquer sentido pratico, na medida em que nao
consideram analises de custo-beneficio e se pautam na necessidade
de um unico individuo em detrimento da coletividade.

Conclui-se necessirio que o Poder Judicidrio reconheca os limites ine-
rentes ao controle das politicas publicas de satide. Para tanto, na anili-
se de cada caso concreto, sugerem-se alguns critérios a serem adotados
para efetivagao do direito a assisténcia a saude, a seguir descritos:

1) Tanto o 6rgao Ministerial quanto defensores, advogados e os pro-
prios pacientes devem privilegiar a via administrativa que permite
o recebimento mais ripido do medicamento pelo paciente e evi-
ta as interferéncias na gestao farmacéutica. Em termos de saude, a
acao judicial, seja coletiva, seja individual, deve ser sempre o ultimo
recurso. Entretanto, é recurso necessirio quando o gestor nio da
alternativas para a satisfacao do direito violado;
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2) A oferta de medicamentos deve ser limitada, sobretudo, aos pro-
tocolos e diretrizes preconizados pelo SUS;

3) Caso a medicagao pleiteada nido esteja incluida nas politicas pu-
blicas de satide do SUS, torna-se imprescindivel identificar alterna-
tivas terapéuticas previstas nas listas publicas oficiais que possam
produzir os mesmos resultados no tratamento da doenca;

4) No caso de nao haver medicamento alternativo para a patologia
do paciente, mister verificar a existéncia de evidéncias cientificas
para a indicacao do referido medicamento, ou seja, comprovagio
efetiva de seguranca e eficicia;

5) Os magistrados, advogados, defensores publicos, promotores de
Justica devem estar atentos, informados e atualizados sobre todas
as listagens de medicamentos dos programas de assisténcia farma-
céutica do SUS;

6) Com a agao judicial em andamento, o ideal é que os operadores
do Direito sejam assessorados por profissionais da area da saude,
orgios técnicos especializados, pesquisas estatisticas e dados finan-
ceiros. No decorrer da instrugiao processual, o juizo deve valer-se do
auxilio de perito especializado em cada area;

7) A Fazenda Publica, em sua defesa em juizo, precisa ressaltar,
sendo o caso, a impossibilidade financeira para cumprir a decisao,
demonstrando a inexisténcia de previsio or¢camentiria ou provan-
do, através de dados concretos, que teria de desviar recursos de
outras areas;

8) Colocacao em pritica da Recomendacio n° 10/2011 da CGJT-
JMG? pelas instincias gestoras e pelo sistema judicial, promovendo

2 Recomendacio n° 10/2011 de 08/06/2011, expedida pela Corregedoria-Geral do
Tribunal de Justica de Minas Gerais, visando assegurar melhor eficiéncia na solugao
das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a sadde. Referida Recomendacio, de
cunho eminentemente pratico, destaca que os juizes, na medida do possivel, busquem
informacbes com a gestao municipal acerca de questoes técnicas, nos seguintes termos:
“. procurem instruir as acdes, tanto quanto possivel, com relatérios médicos, com
descricio da doenca, inclusive CID, contendo prescricio de medicamentos, com
denominacgiao genérica ou principio ativo, produtos, orteses, proteses € insumos em
geral, com posologia exata;
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debates e troca de experiéncias em todas as agoes que demandem o
fornecimento de medicamentos;

9) Por fim, hd que se valorizar a tutela coletiva. Nesse sentido, as
acoes civis publicas intentadas pelo Ministério Pablico relacionadas
a drea da saide devem prioritariamente pleitear interesse nao ape-
nas de um Unico paciente, mas veicular interesses coletivos, que
beneficiem, de fato, segmentos sociais hipossuficientes. Nos casos
de tutela coletiva, por seu efeito erga omnes, o adequado manejo
da acao civil publica figura como eficiente mecanismo de combate a
ineficacia do Poder Publico na implementacio de politicas publicas.

Portanto, vale frisar que o caminho da satide nao deve passar neces-
sariamente pelos Tribunais, mas pela efetiva implementacio, regu-
lamentag¢ao e emancipagio de politicas publicas.
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1. Introducao

No seu art. art. 5°, inciso XXXII, a Constituicao da Republica elevou
a defesa do consumidor ao patamar de direito fundamental.

Em 1990, foi promulgado o Cédigo de Defesa do Consumidor, institu-
ido por meio da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, visando pro-
teger a parte mais fraca da relacao contratual, qual seja, o consumidor.

A tutela do consumidor foi tratada na Constitui¢io da Republica,
além do art. 5°, XXXII, nos artigos 24, VIII, 150, § 5°; e 170, V.
Consiste, assim, em direito fundamental e principio geral da ati-
vidade econOmica.

O principio da vulnerabilidade é a peca fundamental no mosaico
juridico da defesa do consumidor, visto que este, de modo geral, é
a parte mais fraca nas relacoes de consumo, que se fragiliza em seu
poder de negociagio.

ISSN 1809-8487 - v. 14/ n. 24/ jon-jun. 2015 / p. 311-329 313



Direito Coletivo + Comentdrio & Jurisprudéncia
O principio da boa-fé como bdlizador das relagdes de consumo

Na diccao do CDC, o consumidor foi conceituado, em seu art. 2°,
como “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servico como destinatario final”.

Além da vulnerabilidade, merece destaque o principio da boa-fé obje-
tiva, preconizado no art. 4° do CDC; este é o norteador das relagbes
de consumo e surgiu como ponto de equilibrio para garantir a pro-
tecao do consumidor enquanto parte reconhecidamente vulneravel.

Isso porque, na esfera consumerista, nem sempre ¢é possivel se detec-
tar a ma-fé do fornecedor quando da veiculagio de determinado pro-
duto/servico, o que leva, muitas vezes, o consumidor a experimentar
situagoes prejudiciais somente apds a celebracio do contrato ou da
aquisi¢ao do referido produto/servico. Dai a necessidade de aplicacao
do requisito da boa-fé com o escopo de conter tais abusos.

2. Principios gerais da defesa do consumidor

Os cinones que regem as relacoes de consumo encontram-se inter-
ligados entre si.

O artigo 4° do CDC elenca, em seus incisos, oito principios gerais
da defesa do consumidor, tendo por escopo proporcionar o atendi-
mento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua digni-
dade, saide e seguranca, a protecao de seus interesses econdmicos,
a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia € a
harmonia das relagées de consumo.

Sao eles: vulnerabilidade do consumidor, acio governamental para
proteger efetivamente o consumidor, harmonia entre consumido-
res e fornecedores, educagio e informagiao dos fornecedores e con-
sumidores quanto aos seus direitos e deveres, incentivo a criagao
pelos fornecedores de meios eficientes de controle de qualidade
e seguranca de produtos e servicos, assim como de mecanismos
alternativos de solucao de conflitos, coibi¢io e repressio eficientes
dos abusos praticados no mercado de consumo, racionalizacio e
melhoria dos servicos publicos e, por fim, estudo constante das mo-
dificacoes do mercado de consumo.
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Outro principio que ganha relevo no diploma consumerista con-
siste na boa-fé objetiva, importante regra do direito contratual. Tra-
ta-se do dever imposto as partes na relacio negocial de agir com
lealdade e cooperacao.

Paulo Luiz Netto Lobo frisa:

Além dos tipos legais expressos de clausulas abusivas, o Cédigo
de Defesa do Consumidor fixou a boa-fé como cldusula geral de
abertura, que permite ao aplicador ou intérprete o teste de com-
patibilidade das clausulas ou condicoes gerais dos contratos de
consumo. No inciso IV do art. 51, contudo, a boa-fé esta associa-
da ou alternada com a equidade ‘...com a boa-fé ou a equidade’.
(LOBO, 2005, p. 80).

Além dos principios préprios das relacoes de consumo, sio também
aplicaveis principios mais amplos, tais como os da proporcionalida-
de e o da razoabilidade.

3. Da vulnerabilidade do consumidor

O ponto de partida do CDC ¢é a afirmagio do principio da vul-
nerabilidade do consumidor, ou seja, é ela quem fundamenta o
sistema de consumo.

Seguindo esta linha de intelec¢io, assim se manifesta o Superior
Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DO CONSUMIDOR. NEGATIVA
DE PRESTAGAO JURISDICIONAL. ART. 535 DO CPC. NAO OCOR-
RENCIA. PRINCIPIO DA CONGRUENCIA. APLICAGAO. ‘TELE
SENA DIA DAS MAES’. DIREITO DE INFORMACAO CLARA E OB-
JETIVA. REGRAS DO SORTEIO. OMISSAO. PROPAGANDA ENGA-
NOSA. INTERPRETACAO MAIS FAVORAVEL AO CONSUMIDOR.
ABUSIVIDADE. CLAUSULA SURPRESA. DIREITO DE INFORMA-
CAO. FASE PRE-CONTRATUAL. INCIDENCIA. 1. Cuida-se de a¢io
de cobrancga proposta por consumidora contra empresa sob ale-
gacao de ter sido vitima de propaganda enganosa em relagio a

ISSN 1809-8487 - v. 14/ n. 24/ jan-jun. 2015 / p. 311-329 315



Direito Coletivo + Comentdrio & Jurisprudéncia
O principio da boa-fé como bdlizador das relagdes de consumo

sorteio de titulo de capitalizagio denominado ‘Tele Sena Dia das
Mies 1999°. 2. Enganosa é a mensagem falsa ou que tenha apti-
dido a induzir a erro o consumidor, que nio conseguiria distinguir
natureza, caracteristicas, quantidade, qualidade, preco, origem e
dados do produto ou servico contratado. 3. No caso concreto,
extrai-se dos autos que dados essenciais do produto ou servico
adquirido foram omitidos, gerando confusio para qualquer con-
sumidor médio, facilmente induzido a erro. 4. As regras contra-
tuais devem ser postas de modo a evitar falsas expectativas, tais
como aquelas dissociadas da realidade, em especial quanto ao
consumidor desprovido de conhecimentos técnicos. 5. O CDC,
norma principiolégica por natureza, proibe e limita os contratos
impressos com letras mindsculas que dificultem, desestimulem
ou impecam a leitura e compreensio pelo consumidor, visando
permitir o controle de clausulas contratuais gerais e a realizagao
da liberdade contratual. 6. A luz do principio da vulnerabilidade
(art. 4°, I, do CDC), principio norteador das relagées de consu-
mo, as cldusulas contratuais sao interpretadas de maneira mais
favoravel ao consumidor (art. 47 do CDC). 7. A transparéncia e a
boa-fé permeiam a contratacio na fase pré-contratual. 8. E veda-
da a clausula surpresa como garantia do equilibrio contratual e
do direito de informagao ao consumidor. 9. Recurso especial nio
provido. (BRASIL, 2014a).

CIVIL E PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE
TRANSPORTE MARITIMO DE CARGAS. NATUREZA DA RELA(;AO
_]URfDICA ESTABELECIDA ENTRE AS PARTES. CDC. AFASTAMEN-
TO. ART. ANALISADO: 2°, CDC. 1. Acido coletiva, com pedido de
liminar, distribuida em 2010, da qual foi extraido o presente re-
curso especial, concluso ao Gabinete em 29/10/2013. 2. Discute-
-se a incidéncia, a espécie, do Codigo de Defesa do Consumidor,
bem como a legitimidade da cobranga de sobretaxas, feita em
contrato de transporte maritimo de cargas. 3. Embora seja ve-
dada, nesta via estreita, a apreciacio dos requisitos necessarios
para a concessio da tutela antecipada, é possivel a analise de
violacdo de lei federal quando constatado evidente error in judi-
cando, por equivocada qualificacao juridica dada aos fatos pelo
Tribunal de origem, a luz da jurisprudéncia consolidada no STJ,
como, na hipétese, se alega quanto a aplicacao do CDC. 4. A na-
tureza da relacdo estabelecida entre as pessoas juridicas - se de
consumo ou puramente empresarial - nao pode ser qualificada a
partir de uma andlise feita exclusivamente pelo prisma dos con-
tratantes, a margem de qualquer reflexdo sobre o contexto no
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qual se insere o contrato celebrado. 5. Quando o vinculo contra-
tual entre as partes € necessirio para a consecucio da atividade
empresarial (operagio de meio), movido pelo intuito de obter
lucro, nao ha falar em relacio de consumo, ainda que, no pla-
no restrito aos contratantes, um deles seja destinatario fatico do
bem ou servico fornecido, retirando-o da cadeia de produgio. 6.
Excepcionalmente, o STJ admite a incidéncia do CDC nos con-
tratos celebrados entre pessoas juridicas, quando evidente que
uma delas, embora nio seja tecnicamente a destinataria final do
produto ou servigo, apresenta-se em situagao de vulnerabilidade
em relacdo a outra. 7. Em regra, o contrato de transporte de
cargas é servico agregado a atividade empresarial dos importa-
dores e exportadores de bens, que dele se valem para levar os
seus produtos aos respectivos consumidores, transferindo-lhes o
custo no preco final (consumo intermediario). 8. Na espécie, as
recorridas nao sao destinatarias finais — no sentido fatico e eco-
nOmico - dos servicos de transporte maritimo de cargas prestado
pelos recorrentes, nem foi reconhecida pelo Tribunal de origem
a condicao de vulnerabilidade daquelas em face destes, a atrair a
incidéncia do CDC. 9. Recurso especial parcialmente conhecido
e, nessa parte, provido. (BRASIL, 2014b).

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CA-
MINHONEIRO. DESTINATARIO FINAL. VULNERABILIDADE.
CONSUMIDOR. CLAUSULA DE ELEICAO DE FORO. NULIDADE.
SUMULA 7/STJ. 1. E relacio de consumo a estabelecida entre o
caminhoneiro que reclama de defeito de fabricacio do caminhio
adquirido e a empresa vendedora do veiculo, quando reconhe-
cida a vulnerabilidade do autor perante a ré. Precedentes. 2. Re-
conhecida a vulnerabilidade do consumidor e a dificuldade de
acesso a Justica, é nula a cliusula de eleicao de foro. Preceden-
tes. 3. A condig¢io de vulnerabilidade do recorrido firmada a par-
tir dos elementos de convic¢io constantes dos autos nao pode
ser revista em sede de recurso especial, em face do que dispoe
a Simula 7/STJ. Precedentes. 4. Agravo regimental a que se nega
provimento. (BRASIL, 2014c).

Destarte, para um perfeito entendimento do Sistema de Protecao
do Consumidor, impende a necessidade de analise do indigitado
preceito para uma consequente aplicacio equanime da lei, uma vez
que a vulnerabilidade é o alicerce da defesa do consumidor.
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Acerca dos principios dispostos no Codigo de Defesa do Consu-
midor, importante rememorar os ensinamentos de Plinio Lacerda
Martins, que, ao dispor sobre o principio da vulnerabilidade do
consumidor, enfatiza:

O primeiro dos principios é o principio da vulnerabilidade, aten-
dendo assim, ao preceito previsto na Resolugao 39/248 da ONU.
O CDC brasileiro consagrou no art. 4° I, o principio da vulnera-
bilidade, reconhecendo assim o consumidor como parte mais
fraca na relagio de consumo, parte fragil, razao da tutela pela
norma do consumidor, chegando a elencar como pratica abusiva
o fato de prevalecer da fraqueza ou ignorancia do consumidor
(art. 39, IV, do CDC). (MARTINS, 2000, p. 8).

A vulnerabilidade é a situacao na qual um dos sujeitos de determi-
nada relacao figura em polo mais frigil e, consequentemente, ne-
cessita de cuidados especiais.

A vulnerabilidade exclui a premissa de igualdade entre as partes
envolvidas: se um dos polos € vulneravel, as partes sio desiguais, e,
justamente por forca da desigualdade, o vulnerivel é protegido, tal
qual ocorre com o consumidor na relacio de consumo.

Assim, o mecanismo do principio em voga visa garantir a igualdade
formal-material aos sujeitos da relagdo juridica de consumo.

E importante distinguir vulnerabilidade de hipossuficiéncia. Esta
deve ser aferida pelo magistrado no caso concreto e podera, inclusi-
ve, fundamentar a inversio do 6nus da prova, nos termos do art. 6°,
inciso VIII, do CDC. Ja a vulnerabilidade do consumidor é absoluta,
nao depende de condicio econOmica. Isto é, todo consumidor é
vulneravel, por conceito legal.

O doutrinador Leonardo de Medeiros Garcia, ao salientar a diferen-
ca entre vulnerabilidade e hipossuficiéncia, leciona, in verbis:

Importante destacar a diferenca efetuada pela doutrina no tocante
aos termos ‘vulnerabilidade’ e ‘hipossuficiéncia’, sendo a primeira
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um fendmeno de direito material com presuncio absoluta — jure
et de juris (art. 4°, I — o consumidor é reconhecido pela lei como
um ente ‘vulneravel’), enquanto a segunda, um fenomeno de in-
dole processual que devera ser analisado casuisticamente (art. 6°,
VIII - a hipossuficiéncia devera ser averiguada pelo juiz segundo
as regras ordindrias de experiéncia). (GARCIA, 2010, p. 40).

Nio obstante seja a vulnerabilidade do consumidor absoluta, se-
gundo presuncio legal, tem-se que a vulnerabilidade da pessoa fisi-
ca é presumida, enquanto a da pessoa juridica deve ser comprovada
caso a caso. Assim doutrina Felipe Peixoto Braga Netto, colaborador
da obra Temas Atuais do Ministério Publico:

Isso nao colide com a afirmacio que fizemos de que todos con-
sumidores sao vulneraveis. Se a vulnerabilidade da pessoa juridi-
ca nio for demonstrada, pode ser que estejamos diante de uma
relacdo empresarial, e ndo de uma relacio de consumo. (BRAGA
NETTO, 2014, p. 360).

Diante deste posicionamento, é possivel afirmar que a vulnera-
bilidade, em alguns casos, diferencia a relacio de consumo da
relacio empresarial.

Analisando-se os tipos de vulnerabilidade, conforme divisao defen-
dida por Paulo Valério Dal Pai Moraes, tém-se as seguintes espécies
de vulnerabilidade: técnica, juridica, politica ou legislativa, biol6gi-
ca ou psiquica, ambiental, econdmica e social.

A vulnerabilidade técnica pode ser definida como o desconhecimento,
a auséncia de caracteristicas e conhecimentos especificos, pelo consu-
midor, dos produtos e servigos, tais como seus beneficios e maleficios,
podendo, com isso, ser iludido facilmente no momento da contratacio.

A vulnerabilidade juridica consiste no desconhecimento dos seus
direitos pelo consumidor, que, muitas vezes, aceita como verdadei-
ras as erroneas informacées juridicas do fornecedor. Outrossim, re-
flete-se na complexidade que o consumidor enfrenta para lutar a
favor dos seus direitos.
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Sobre este tipo de vulnerabilidade, alguns doutrinadores asseveram
tratar-se da falta de conhecimentos juridicos especificos, conheci-
mentos de contabilidade e de economia, o que, de certa forma, as-
semelha-se a defini¢ao de vulnerabilidade técnica.

Ja a vulnerabilidade politica ou legislativa decorre da inexisténcia
de assisténcia ou 6rgaos “capazes de influenciar decisivamente na
contencao de mecanismos legais maléficos para as relacoes de con-
sumo e que acabam gerando verdadeiros ‘monstrengos juridicos’”.
(MORAES, 2001, p. 132).

Na vulnerabilidade psiquica ou biolégica, o consumidor, diante dos
criativos e inimaginaveis apelos de marketing que manipulam as
manifestacoes de vontade desse, é atingido por necessidades ilusé-
rias e desejos de adquirir determinado produto ou servico.

A vulnerabilidade econdémica e social é decorréncia direta das dispa-
ridades entre os consumidores e 0os agentes econOmicos, em razao
tanto do poderio econd6mico destes quanto pela sua posicao de mo-
nopolio, que lhes garantem um lugar de superioridade. Discorren-
do sobre esta espécie de vulnerabilidade, destacam-se os contratos
de adesiao, que sao contratos-tipo, com cldusulas pré-estipuladas
unilateralmente, a fim de regerem as interagdes econOmicas entre o
fornecedor e seus distintos consumidores. Por meio do instituto do
contrato de adesio, alguns fornecedores acabam abusando da boa-
fé ou do estado de necessidade do consumidor.

Por fim, a vulnerabilidade ambiental pode ser entendida como uma
capacidade ou incapacidade do meio natural a resistir e¢/ou a recu-
perar-se, apos sofrer impactos decorrentes de atividades antrépi-
cas, ocasionados pelo consumo em massa da sociedade, que passa
a utilizar-se de modo irracional dos recursos naturais do planeta,
olvidando-se de que estes sio finitos.

A professora Cliudia Lima Marques ainda aponta outro tipo de
vulnerabilidade: a informacional. Nao obstante a identifique como
espécie de vulnerabilidade técnica, a doutrinadora sobreleva a ne-
cessidade de informacao na sociedade atual. Segundo Marques, as
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informacoes estio cada vez mais valorizadas e importantes e, de
outro lado, o deficit informacional dos consumidores aumenta cada
vez mais. Logo, como maneira de neutralizar esta instabilidade,
deve o fornecedor procurar colocar a disposicio do consumidor o
miximo de dados acerca da relagao contratual, bem como sobre os
produtos e servicos a serem adquiridos.

Hoje em dia estd muito latente a questdo da suscetibilidade do con-
sumidor em relagio ao comércio eletronico, pois, para alguns dou-
trinadores, inclusive a professora Cldudia Lima Marques, a vulnera-
bilidade do consumidor no ambiente virtual é ampliada, em razio
do meio utilizado, que ¢ a internet, visto que, costumeiramente, os
sites de comércio eletronico nao oferecem a segurancga e a confiabi-
lidade necessarias ao consumidor-internauta.

Nesse passo, em face dos constantes e céleres avancos tecnolégicos,
bem como da expansiao do comércio eletrénico em todo o mundo e
sua utilizacio em grande escala, hd de se vislumbrar que o principio
da vulnerabilidade deve ser aplicado continuamente nas questoes
atinentes as relagoes de consumo efetuadas por meios virtuais.

Ressalte-se que, embora a Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990
(CDC), seja uma legislacio que contém inimeros avangos dentro
do ordenamento juridico patrio, ela pode ser considerada obsoleta
em relagdo a protecao do consumidor no comércio eletronico, uma
vez que nio contém normas especificas e detalhadas de protecao
concernentes a este tipo de transacio.

4. O principio da boa-fé como balizador das relacoes de consumo

Etimologicamente, a boa-fé deriva do latim bona fides, que quer
dizer: fidelidade, crencga, confianga, sinceridade, convic¢ao interior.
E exatamente o contririo da ma-fé, sindnimo de malicia, engano,
dolo. Enquanto aquela é presunc¢ao de validade do ato juridico, esta
¢é causa de sua nulidade.

E inegavel que, no mercado de consumo, a parte mais vulneravel é
o consumidor.
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O comerciante, pelo fato de deter o capital, tem grande potencial de
manipular as clausulas e condi¢coes do negdcio, que tendem a servir
aos seus proprios interesses. O consumidor, por precisar daquele pro-
duto ou servico, pode sucumbir as regras e aos precos do fornecedor.

Por isso, é importante que o direito crie mecanismos e teorias para
restabelecer esse equilibrio, deixando as partes em iguais condicoes
de acordo, sendo a teoria da aparéncia uma delas.

No direito brasileiro, essa teoria nao é apenas uma divagacio. Mor-
mente no consumo, ela se ampara na presenca dos principios da
boa-fé e da transparéncia, previstos no art. 4° do Codigo de Defesa
do Consumidor, como se vé:

Art. 4° A Politica Nacional das Relacoes de Consumo tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o
respeito a sua dignidade, saide e seguranca, a prote¢io de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida,
bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consu-
mo, atendidos os seguintes principios: (Redacio dada pela Lei
n° 9.008, de 21.3.1995)

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mer-
cado de consumo;

[...]

III - harmonizag¢ao dos interesses dos participantes das relagoes
de consumo e compatibiliza¢ao da protecio do consumidor com
a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de
modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem eco-
nomica (art. 170, da Constitui¢ao Federal), sempre com base na
boa-fé e equilibrio nas relagoes entre consumidores e fornecedo-

res. (BRASIL, 1990).

A boa-fé subjetiva diferencia-se da objetiva na medida em que aquela
diz respeito a avaliacao psicolégica do terceiro em relacao ao ato
praticado, enquanto esta tratard da prépria natureza do negdcio,
traduzida pelo comportamento daquele que o praticou, levando,
ainda que inconscientemente, 0 outro ao erro.
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E com base na boa-fé subjetiva que o terceiro prejudicado conse-
guird se livrar de eventual acordo em que fora ludibriado. Judith
Martins-Costa conceitua a boa-fé subjetiva:

A expressao ‘boa-fé subjetiva’ denota ‘estado de consciéncia’, ou
convencimento individual de obrar (a parte) em conformidade
ao direito (sendo) aplicavel, em regra, ao campo dos direitos
reais, especialmente em matéria possessoria. Diz-se ‘subjetiva’
justamente porque, para a sua aplicacio, deve o intérprete con-
siderar a inteng¢ao do sujeito da relagao juridica, o seu estado
psicolégico ou intima conviccdo. Antiética a boa-fé subjetiva estd
a ma-fé, também vista subjetivamente como a intenc¢ao de lesar
a outrem.

[..]

A boa-fé subjetiva denota, portanto, primariamente, a ideia de ig-
norincia, de crenga errOnea, ainda que escusavel, acerca da exis-
téncia de uma situaciao regular, crenga (e ignorancia escusavel)
que repousam seja no proprio estado (subjetivo) da ignorancia
(as hipoteses do casamento putativo, da aquisicio da proprieda-
de alheia mediante a usucapiio), seja numa erronea aparéncia de
certo ato (mandato aparente, herdeiro aparente, etc.). Pode deno-
tar, ainda, secundariamente, a ideia de vinculagiao ao pactuado, no
campo especifico do direito contratual, nada mais ai significando
do que um reforco ao principio da obrigatoriedade do pactuado,
de modo a se poder afirmar, em sintese, que a boa-fé subjetiva
tem o sentido de uma condi¢iao psicolégica que normalmente se
concretiza no convencimento do préprio direito, ou na ignorincia
de se estar lesando direito alheio, ou na adstri¢ao ‘egoistica’ a lite-
ralidade do pactuado. (MARTINS-COSTA, 2000, p. 411).

Foi ainda com base na boa-fé que o legislador consumerista incluiu
o art. 30 entre os seus dispositivos, invocando a responsabilidade
do fornecedor no cumprimento das promessas feitas ao consumi-
dor, por meio de anincios, propagandas e outras, como se integras-
sem o préprio contrato havido entre os participantes:

Art. 30. Toda informacido ou publicidade, suficientemente preci-
sa, veiculada por qualquer forma ou meio de comunicacio com
relacdo a produtos e servicos oferecidos ou apresentados, obriga
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o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o
contrato que vier a ser celebrado. (BRASIL, 1990).

A utilizacdo do principio da boa-fé é extremamente relevante, pois
as relagcoes sociais baseiam-se na confianca e no respeito entre as
pessoas. Dessa forma, a auséncia desse principio poderia colocar
em risco os compromissos assumidos entre as partes € quebrar o
padrio de honestidade e moralidade existente entre as pessoas.

Neste sentido é o entendimento do Superior Tribunal de Justica,
in verbis:

324

PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. DIREITO A INFORMAGAO.
ARTS. 6°, 31 E 37 DO CDC. CERVEJA QUE UTILIZA A EXPRESSAO
“SEM ALCOOL’ NO ROTULO DO PRODUTO. IMPOSSIBILIDADE.
BEBIDA QUE APRESENTA TEOR ALCOOLICO INFERIOR A 0,5%
POR VOLUME. MULTA. PROCON. REVISAO. SUMULA 7/STJ. VIO-
LAQAO DO ART. 6° DA LICC. NATUREZA CONSTITUCIONAL. 1.
Hipétese em que o Tribunal a quo consignou que a Ambev ‘foi
autuada em 29 de junho de 2001 porque, como constatado, estava
expondo a venda a cerveja Kronenbier, classificando-a como sem
alcool, sem assegurara informagoes corretas sobre o teor alcodlico
na composi¢ao do produto, infringindo o disposto no artigo 31 da
Lei n°® 8.078/90’. Afirma ainda que ‘é manifesta a confusio do con-
sumidor ao se deparar com a expressio ‘sem alcool’ em destaque
no rétulo da cerveja e a adverténcia do teor alcodlico menor que
0,5% em letras mintsculas’ (fls. 478-479). 2. Cumpre ressaltar que
um dos direitos basicos do consumidor, talvez o mais elementar
de todos, e dai a sua expressa previsao no art. 5°, XIV, da Consti-
tuicdo de 1988, ¢ ‘a informacio adequada e clara sobre os diferen-
tes produtos e servigos, com especificagio correta de quantidade,
caracteristicas, composi¢ao, qualidade e preco’ (art. 6°, III, do
CDC). 3. Por expressa disposic¢ao legal, s6 respeitam os principios
da transparéncia e da boa-fé objetiva as informagdes que sejam
corretas, claras, precisas e ostensivas sobre as caracteristicas de
produtos ou servicos, qualidades, quantidade, composicio, pre-
¢o, garantia, prazos de validade e origem, bem como sobre os ris-
cos que apresentam a saude e a seguranca dos consumidores, sen-
do proibida a publicidade enganosa, capaz de induzir em erro o
consumidor (arts. 31 e 37 do CDC). Precedentes do STJ. 4. No que
tange a pretensio da empresa de ver anulada a san¢io imposta
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pelo Procon ou reduzido o seu valor, esta Segunda Turma enten-
deu ser invidvel analisar as teses defendidas no Recurso Especial,
porquanto isso demanda reexame de fatos e provas constantes
dos autos, a fim de afastar as premissas fiticas estabelecidas pelo
acordao recorrido, o que esbarra no 6bice disposto na Simula 7/
STJ. 5. Por fim, ressalto que a jurisprudéncia do STJ € pacifica no
sentido de que os principios contidos na Lei de Introducao ao C6-
digo Civil - direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada
-, apesar de previstos em norma infraconstitucional, nio podem
ser analisados em Recurso Especial, se o enfoque que a eles se der
no acérdao recorrido for de natureza estritamente constitucional
(art. 5°, XXXVI, da CF/1988). 6. A Ambev reitera, em seus memo-
riais, as razoes do Agravo Regimental, nao apresentando argumen-
to novo. 7. Agravos Regimentais nao providos. (BRASIL, 2014d).

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DO CONSUMIDOR. A(;AO COLE-
TIVA. CUSTOS DE COBRANCA. INFORMAQAO. LIBERDADE CON-
TRATUAL. LEGALIDADE. ART. 51, XII, DO CDC. RECIPROCIDADE.
LIVRE PACTUAQ[\O. BOA-FE OBJETIVA. PROPORCIONALIDADE.
1. Cuida-se de ac¢io coletiva proposta pela ANADEC contra a Edi-
tora Abril S.A., na qual aponta a ilegalidade da cobranca de R$ 1,13
(um real e treze centavos) por boletos bancarios emitidos em vir-
tude da assinatura de revistas, custo que alega pertencer exclusiva-
mente a empresa. 2. O Codigo de Defesa do Consumidor assegura
a possibilidade de ressarcimento dos custos de cobranca de de-
terminada obriga¢io tanto ao fornecedor quanto ao consumidor
(art. 51, XII, do CDC). 3. No caso, o consumidor, antes de forma-
lizar o neg6cio juridico com a Editora Abril (fornecedora), na fase
pré-contratual, foi informado da faculdade de optar por uma das
trés formas de pagamento oferecidas pela empresa: boleto ban-
cario, débito em conta e débito no cartio de crédito. 4. Inexiste
vantagem exagerada em decorréncia da cobranca por carné, em
especial porque o boleto bancario nao € imposto pelo fornecedor,
mas, ao contrario, propicia ao consumidor uma comodidade, rea-
lizando a liberdade contratual e o dever de informacao. 5. Ausente
a onerosidade excessiva, porquanto mantidos o equilibrio contra-
tual, a proporcionalidade do acréscimo cobrado do consumidor e
a boa-fé objetiva do fornecedor. 6. Recurso especial nio provido.
(BRASIL, 20152).

PROCESSO CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR. PLANO DE

SAUDE. SOCIEDADES COOPERATIVAS UNIMED. LEGITIMIDA-
DE PASSIVA AD CAUSAM. 1. O direito a informagao e o principio
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da vinculagao da publicidade refletem a imposi¢ao da transpa-
réncia e da boa-fé nos métodos comerciais, na publicidade e nos
contratos, de modo que o fornecedor de produtos ou servicos se
responsabiliza também pelas expectativas que a sua publicidade
desperta no consumidor, mormente no que tange ao uso cole-
tivo de uma mesma marca. 2. A publicidade do Sistema Unimed
busca instigar o individuo a contratacio mediante a convic¢io
de que se trata de uma entidade Gnica com atuacio em ambito
nacional, nao sendo informado ao filiado sobre a autonomia e
a independéncia de suas unidades, o que s6 faz reforcar nele a
ideia de que esse sistema lhe oferece uma maior gama de servi-
cos e facilidades. 3. Ademais, a complexa estrutura das coope-
rativas prestadoras de servigco, se, por um lado, visa ao estimulo
e refor¢o do sistema cooperativo regido pela Lei n. 5.764/1971,
possibilitando a atuacio sob uma mesma marca e a constitui¢ao
de sociedades cooperativas singulares, federacoes de cooperati-
vas e confederagoes; por outro lado, tem como efeito externo a
responsabilizacio de toda a cadeia de fornecimento - no caso, o
Sistema Unimed - de forma solidaria, uma vez que nio se pode
exigir do consumidor que conheca as intrincadas relagoes en-
tre os diversos membros dessa cadeia, mormente quando a pu-
blicidade veiculada pelo grupo faz-lhe crer que se trata de uma
entidade una. 4. Dessarte, o fato de varias sociedades explora-
rem uma mesma marca, ainda que com personalidades juridicas
distintas - por ndo ter havido a informacao clara ao consumidor
acerca de eventuais diferengas no conteido dos servigcos ou na
cobertura oferecida por cada uma -, traz como consequéncia a
possibilidade de serem acionadas a responder solidariamente
pelas obrigacoes contratadas por qualquer delas. 5. Recurso es-
pecial nio provido. (BRASIL, 2015b).

Declarar a invalidade dos atos praticados com base na confianca e
na boa-fé do contratante ou do adquirente seria questionar a ido-
neidade do préprio povo brasileiro e sua credibilidade.

A titulo de exemplo, podemos ilustrar a figura do consumidor de
boa-fé, quando este realiza determinado pagamento de seguro ao
corretor, nao lhe exigindo recibo, ap6s diversos anos de contrato
com determinada seguradora por meio deste mesmo corretor € o
recebimento de indenizag¢ao, por ocasiio de dano em seu veiculo.
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Situagao semelhante ocorre, quando o comprador faz determinado pa-
gamento para uma pessoa que se encontra no caixa de determinado
estabelecimento comercial e depois descobre que se tratava de um fun-
cionirio que nao ocupava o cargo de balconista e que se valeu de uma
oportunidade para receber aquela quantia do cliente, uma vez que, em
nosso pais, ndo é usual que os clientes exijam dos caixas a apresenta-
¢io de documento que comprove a sua qualificacio profissional.

Enfim, inimeras circunstancias estao presentes no nosso cotidiano,
que nos conduzem a admitir o principio da boa-fé como balizador
dos negdcios. As tratativas simples devem fluir com a maxima rapi-
dez possivel e imposiciao de obsticulos seria um retrocesso, pois di-
minuiria o tempo para a realizacao de outras tarefas mais relevantes.

5. A boa-fé associada a vulnerabilidade do consumidor

A politica de proteciao ao consumidor introduz-se por meio de nor-
mas, principios e institutos encarregados de restabelecer a igualda-
de material entre os sujeitos da relacao.

Pretende-se com esses mecanismos que os interesses financeiros
dos fornecedores nio representem o aniquilamento dos direitos
dos consumidores.

Um dos meios mais importantes para essa defesa é o principio da boa-fé,
previsto no art. 4°, inciso III, do CDC, conforme ja destacado ao longo
do texto, que reconhece o consumidor como parte vulneravel na relacio
de consumo, afastando o comportamento abusivo do fornecedor.

Tais inferéncias fazem-se necessirias para o alcance dos ideais de
segurancga e justica entre 0s pactuantes.

6. Conclusao
O diploma consumerista foi um dos mais notérios e relevantes avan-

cos trazidos pela legislacao infraconstuticional ap6s a promulgacao
da Carta Magna de 1988.
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Como foi possivel observar ao longo do texto, foram reconhecidos
pelo CDC principios gerais e direitos bésicos conferidos ao con-
sumidor durante a relacio de consumo; entre eles encontra-se a
vulnerabilidade do consumidor, que fundamenta todo o sistema de
consumo, da os contornos do conceito de consumidor e define o
ambito de aplicagao das normas do c6digo em questio.

Neste diapasio, merece destaque, como principio que rege as re-
lacoes consumeristas, o principio da boa-fé objetiva, inserta no art.
4°, inciso III, do CDC.

Logo, oportuno concluir que a boa-fé objetiva é o principio
base de toda a ordem consumerista, pois é ele que di sentido a
protecao do consumidor.

Deste modo, a legislacio consumerista utiliza a premissa de desigual-
dade latente em qualquer relagio de consumo, buscando, assim, equi-
librar essa relacao a partir de normas de prote¢ao de seus interesses.

Em razao do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no
mercado e, reflexamente, da utilizacio do principio da boa-fé nas
relacoes de consumo, torna-se legitimo ao legislador o fornecimen-
to de uma série de mecanismos em prol do consumidor e, conse-
quentemente, da propria economia. Considere-se como exemplo
a possibilidade de inversio do 6nus da prova, preconizada no art.
6°, VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor, a institui¢ado da res-
ponsabilidade objetiva, a criagio de 6rgios como a Procuradoria
de Protecao e Defesa do Consumidor (PROCON), as delegacias do
consumidor, as varas especializadas nas relagoes de consumo, etc.

Assim, percebe-se claramente a relevincia do principio em voga
como base de toda a ciéncia consumerista, configurando esta como
uma conquista histérica em favor do consumidor.
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O enfoque sobre o acesso a Justica como movimento de pensa-
mento constitui o ponto central da transformacio do préprio
pensamento juridico, o qual ficou por muito tempo atrelado a
um positivismo neutralizante, que sé serviu para distanciar o Es-
tado de seu mister, a democracia do seu verdadeiro sentido e a
justica da realidade social. (Gregorio Assagra de Almeida).

RESUMO: Este artigo centra seu foco no problema da assisténcia
juridica a pessoa juridica no Brasil, vista no contexto do direito de
acesso a Justica no Estado Democratico de Direito. O acesso a Justi-
ca é considerado o mais fundamental dos direitos, tal como o con-
cebe Mauro Cappelletti. O trabalho estuda o assunto a partir do
surgimento dos primeiros movimentos do acesso a Justica até sua
elevacao ao grau de direito fundamental. Analisa-se o tema do pon-
to de vista do direito processual e material, devotando-se especial
atencdo a conjugacio entre a constituicio federal e a lei da assis-
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téncia judicidria. Avalia-se sobretudo a importiancia da empresa em
nosso pais, principalmente as pequenas e microempresas. Recorre-
se, para tanto, aos métodos de pesquisa bibliografica e estudo de
caso. O trabalho conclui, depois de apresentar o contexto em que
operam essas microempresas, pela importincia de garantir-lhes o
direito a assisténcia juridica gratuita, para efetivar seu direito funda-
mental de acesso a Justiga. O tema tem extrema pertinéncia, tendo-
se em vista 0 nimero crescente de pequenas e microempresas, que
buscam a prestacio jurisdicional em nosso pais.

PALAVRAS-CHAVE: Assisténcia judicidria; pessoa juridica; acesso a
Justica; direito fundamental; garantia constitucional; possibilidade.

ABSTRACT: The focus of this article rests on the problem of legal
assistance to the legal person in Brazil, seen in the context of the
right of access to justice in a Democratic Constitutional State. Ac-
cess to justice is seen as preached by Mauro Cappelletti - the most
fundamental of all rights. The subject is studied as of the emergence
of the first movements concerning access to justice and up to its
consecration as a fundamental right. The theme is approached from
the material and procedural law perspectives, and special attention
is paid to the conjunction of the Brazilian Federal Constitution and
the Brazilian Legal Assistance Law. Special attention is also paid to
the importance of business in the national economy, and, in that
context, to the role played by small and micro businesses. Biblio-
graphic research and case study are the methods used. The study
concludes, after introducing the legal context in which microbusi-
nesses operate, on the importance of guaranteeing their fundamen-
tal right of access to Justice by granting them the right to free legal
assistance. The issue is extremely relevant in view of the increasing
number of micro and small companies, which search jurisdictional
assistance in our country.

KEY WORDS: Legal assistance; legal person; access to Justice; fun-
damental right; constitutional guarantees; possibility.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Dos direitos fundamentais e do acesso a

Justica. 2.1. A compreensao tedrica do direito fundamental de acesso
aJustica. 2.2. Uma analise da lei de assisténcia judicidria como instru-
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mento de implementacio do acesso a Justiga. 3. A garantia constitu-
cional de acesso a Justi¢a. 3.1. Da forma de comprovagao de estado
de insolvéncia ou miserabilidade de pessoa juridica para fins de con-
cessao do beneficio da justiga gratuita. 4. Conclusao. 5. Referéncias.

1. Introducao

Este artigo se concebe como um resumo da dissertaciao apresentada
no curso de mestrado da Universidade de Itaina/MG, centrando seu
foco no problema da assisténcia juridica a pessoa juridica no Brasil,
vista no contexto do direito de acesso a justica no Estado democra-
tico de direito. O acesso a Justica € visto como o mais fundamental
dos direitos, tal como o concebe Mauro Cappelletti. O trabalho es-
tuda o assunto a partir do surgimento dos primeiros movimentos
do acesso a Justica até sua elevagio ao grau de direito fundamental.
Analisa-se o tema do ponto de vista do direito processual e material,
devotando-se especial atencao a conjugac¢io entre a Constituicao
Federal e a Lei da Assisténcia Judiciaria.

Na condicao de advogado militante, em especial, na defesa de em-
presas, presenciamos por diversas vezes em juizo a inaplicabilidade
do sagrado direito constitucional do acesso a Justica.

A falta de legislacao sobre o assunto deixa uma “lacuna no direito”,
que ¢é preenchida pela doutrina e pela jurisprudéncia.

A Constitui¢ao Federal de 1988, como lei maior em nosso pais, deve
ser aplicada de maneira correta, a fim de assegurar a eficicia de seu
rol de direitos e garantias fundamentais.

Nio se perca de vista que o direito se modifica conforme a socieda-
de em que estd inserido e que pode receber interpretacoes das mais
diversas, do positivismo a critica.

Nesse aspecto, o presente trabalho visa demonstrar a possibilida-
de da concessao da assisténcia juridica a pessoa juridica no Brasil,
como efetiva medida de acesso a Justica, sendo verdadeiro e legiti-
mo “mecanismo constitucional de acesso a Justica”.
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Com o acesso a Justica, o direito se legitima, o direito ocorre, funda-
menta-se € perpetua-se, sendo instrumento de transformacao social.
Cabe aos operadores do direito serem ferramentas deste trabalho de
transformacao, a fim de assegurar uma Justica que tenha como prin-
cipios a efetividade e a concretude, e estas como normas e objetivos.
Nao ha direito sem efetividade, ndo ha direito que nio se realiza.

Nessa linha de pensamento, esclarece nosso ilustre professor e ju-
rista Gregoério Assagra de Almeida, pessoa que sera diversas vezes
citada neste trabalho:

[...] 0 acesso a Justica nao representa apenas o acesso ao Judicia-
rio, mas o acesso a todo meio legitimo de protecio e efetivacio
do Direito, tais como o Ministério Publico, a Arbitragem, a De-
fensoria Puablica, etc. (ALMEIDA, 2010a, p. 14).

2. Dos direitos fundamentais e do acesso a Justica

Os direitos fundamentais em nosso pais tém papel de extrema im-
portincia, tanto no ordenamento juridico quanto na sociedade, e,
partindo de nossa Constitui¢io Federal de 1988, o acesso a Justica
foi elevado a status de direito fundamental.

Necessario ¢ salientar o paralelo entre direitos fundamentais e di-
reitos humanos, sendo certo que, “no mesmo diapasao”, cite-se o
conceito de Dallari, o qual define os direitos humanos segundo An-
dré de Carvalho Ramos:

Uma forma abreviada de mencionar os direitos fundamentais da
pessoa humana. Esses direitos sio considerados fundamentais
porque sem eles a pessoa humana nio consegue existir ou nio
€ capaz de se desenvolver e de participar plenamente da vida.
(RAMOS, 2001, p. 27).

Nesse aspecto, segue-se a importante licio de Alberto do Amaral
Junior (2008), que afirma ter os direitos humanos cinco caracteris-
ticas, entre elas, direitos universais, direitos morais, direitos prefe-
renciais, direitos fundamentais e direitos abstratos.
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Sobre direitos fundamentais, arremata Amaral Janior:

Sao direitos fundamentais. Os direitos do homem compreen-
dem interesses e caréncias essenciais aos seres humanos. Os in-
teresses e caréncias sao fundamentais quando a sua violagiao ou
nao-satisfacdo provocarem a morte ou grave sofrimento dos in-
dividuos ou quando afetarem o nucleo essencial da autonomia.
Eles sao protegidos tanto pelos direitos liberais classicos quanto
pelos direitos sociais, que asseguram condi¢des minimas de exis-
téncia. (AMARAL JUNIOR, 2008, p. 439-440).

Por outro lado, dissertando sobre limites e funcoes dos direitos fun-
damentais, Kildare Gongalves Carvalho assim entende:

Nio existe direito absoluto. Assim, os direitos fundamentais nao
sao absolutos nem ilimitados. Encontram limitagdes na neces-
sidade de se assegurar aos outros o exercicio desses direitos,
como tém ainda limites externos, decorrentes da necessidade de
sua conciliagio com as exigéncias da vida em sociedade, tradu-
zidas na ordem publica, ética social, autoridade do Estado, etc.,
resultando, dai, restricoes dos direitos fundamentais em funcio
dos valores aceitos pela sociedade. (CARVALHO, 2005, p. 409).

Alguns autores entendem que direitos fundamentais sio uma das
espécies do género direitos humanos.

Por sua vez, outros entendem que as expressoes direitos humanos
e direitos fundamentais, apesar de serem utilizadas com significado
idéntico, sao distintas.

Carla Ribeiro Volpini Silva argumenta:

A principal caracteristica dos Direitos Humanos é a universalidade,
uma vez que os direitos humanos possuem em vasto campo de apli-
cabilidade e validade. [E por sua vez,] ja os direitos fundamentais
sao direitos estabelecidos juridicamente a uma determinada nac¢ao
através de sua constitui¢ao. Mais do que isto, eles constituem um
elemento basico para a concretizacio do principio democritico.
(SILVA apud SALIBA; ALMEIDA; GOMES JUNIOR, 2010, p. 79-80).
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Segundo Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e
Paulo Gustavo Gonet Branco, a expressao “direitos humanos” é
reservada para aquelas reivindicacoes de perene respeito a certas
posicoes essenciais a0 homem. Sao direitos postulados em bases
jusnaturalistas, possuem indole filoséfica e nao tém como carac-
teristica basica a positivacio numa ordem juridica particular. Essa
expressio é empregada, também, para designar pretensdes de
respeito a pessoa humana, inseridas em documentos de direito
internacional. Ji a expressao “direitos fundamentais” é utiliza-
da para designar os direitos relacionados as pessoas, inscritos
em textos normativos de cada Estado. Sao direitos que vigoram
numa determinada ordem juridica, sendo, por isso, garantidos e
limitados no espaco e no tempo, pois sao assegurados na medida
em que cada Estado estabelece (MENDES; COELHO; BRANCO,
2007, p. 234).

E, para atingir esses objetivos fundamentais (aos quais se acresce o
principio da prevaléncia dos direitos humanos — art. 4°, II, da CF), o
Estado tem que se organizar no facere e praestare, incidindo sobre
a realidade social. E ai que o Estado de direito transforma-se em
Estado Democratico de Direito, na licio de Ada Pellegrini Grinover
(apud SALIBA; ALMEIDA; GOMES JUNIOR, 2010, p. 3).

Nesse sentido, o acesso a Justica como direito fundamental se afi-
gura como uma forma de resposta do proprio Estado ao cidadao,
que, cada vez mais carente e isolado, busca solucio para os seus
problemas e litigios.

Diante dessa realidade, no Brasil, ocorreu a instituicio da justiga
gratuita. Isto, todavia, tem sido insuficiente, porque muitissimos,
constantemente, nao se conscientizam de que tém direitos e, caso
tenham, nao dispoem de condicoes de “trafego” social para lograr
obter o patrocinio de um advogado, conforme salienta Arruda Alvim
(apud SALIBA; ALMEIDA; GOMES JUNIOR, 2010, p. 36).

Apesar do acesso a Justica ao “abrir as portas do Poder Judiciirio” a

populacao, cré-se que houve efetivo avanco, no entanto, ainda sao
necessarias mudangas, consideradas urgentes e exemplares.
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O tema efetivamente é apaixonante, e nio se pode deixar de ob-
servar o que aduz Jayme Vita Roso, tratando sobre o Poder Judicia-
rio, em excelente trabalho: “A sociedade brasileira nio esta satisfeita
com a prestacao jurisdicional, pelo custo elevado dos processos e
pela eternidade que eles demoram para satisfazer os interesses dos
litigantes.” (ROSO, 2004, p. 36).

Nesse sentido, esclarece Fernando da Fonseca Gajardoni:

[...] brevidade e seguranca sio forgas antagdnicas que tém de
conviver. Como operadores do direito, o nosso papel é mediar
esse constante conflito, fazer com que essas forcas se conciliem,
da melhor maneira possivel. (GAJARDONI apud SALIBA; ALMEI-
DA; GOMES JUNIOR, 2010, p. 134).

2.1. A compreensao tedrica do direito fundamental de acesso
a Justica

Inicialmente, cumpre abordar a compreensio teérica do tema acesso
a Justica, sendo este um “fendmeno juridico” de extrema importancia.

Os doutrinadores Mauro Cappelletti e Bryant Garth ensinam:

A expressao ‘acesso a justica’ é reconhecidamente de dificil de-
finicdo, mas serve para determinar duas finalidades basicas do
sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivin-
dicar seus direitos e/ou resolver litigios sob os auspicios do Es-
tado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos;
segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e
socialmente justos. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8).

O direito fundamental de acesso a Justica vem sendo enfrentado
por diversos doutrinadores, tendo em vista a importiancia do tema.

O enfoque sobre o acesso a Justica como movimento de pensamento
constitui atualmente um dos pontos centrais de transformacao do
proprio pensamento juridico, que ficou por muito tempo atrelado a
um positivismo neutralizante que sO serviu para distanciar o Estado
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de seu mister, a democracia de seu verdadeiro sentido e a justica
da realidade social, na licio do ilustre professor Gregdrio Assagra de
Almeida (apud SALIBA; ALMEIDA; GOMES JUNIOR, 2010b, p. 170).

O acesso a Justica, no nosso entendimento, tem seu marco tedrico
nas ideias e nos ideais de Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988).

Tais juristas identificaram com clareza o assunto, expondo ainda a
progressao teodrica e historica.

Tem assim, a existéncia da chamada “Primeira onda: assisténcia ju-
ridica aos pobres”; aqui os autores apontam a necessidade da assis-
téncia judicidria aos pobres, que, em razio de sua situacio econo-
mica, ndo tinham possibilidade de acesso a Justica.

Fica comprovado que a miséria e a exclusdo social sio fatores de
distanciamento entre os sujeitos e o Direito, seja no momento ante-
rior ao conflito (pela auséncia de acesso a informacao e orientagcio
juridica adequada), seja quando ji instalado o obsticulo a convi-
véncia humana, ensejo em que a caréncia de acesso a representagao
judicial adequada e o alto custo das demandas contribuem para que
a solucao judicial dos conflitos permaneca distante da realidade dos
menos favorecidos economicamente.

Alternativas como a inclusio de informagao juridica basica nos curri-
culos escolares, estruturagao e fomentagio de servicos gratuitos de
assessoria juridica e judicial, procedimentos judiciais mais simples e
baratos e criagao de 6rgaos diferenciados e mais acessiveis (do que
se pode citar como demonstrativo os Juizados Especiais brasileiros)
sao exemplos de iniciativas que, no mundo todo, vém sendo pensa-
das para que seja ultrapassado aquele primeiro obsticulo.

Na sequéncia, a “Segunda onda: tutela dos direitos coletivos e di-
fusos” busca solugdes para a representacio dos interesses difusos,
compreendidos pelos interesses coletivos, superando assim o en-
frentamento dos interesses dos pobres.

Tal movimento ganha for¢a nos Estados Unidos, citando Mauro
Cappelletti e Bryant Garth:
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Nos Estados Unidos, onde esse mais novo movimento de refor-
ma é ainda provavelmente mais avangado, as modificacdes acom-
panharam o grande quinquénio de preocupacgdes e providén-
cias na area de assisténcia juridica (1965-1970). (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 49).

Naquele momento, o processo civil tradicional era destinado ape-
nas a solucdo de conflitos individuais, nio alcangcando os direitos
coletivos e difusos.

Como solucoes pensadas dentro da “Segunda onda” do movimento
universal de acesso a Justica, os juristas vém propondo e implementan-
do, ja ha décadas, instrumentos judiciais de tutela de interesses tran-
sindividuais como as class actions dos Estados Unidos da América, a
action colective, na Franca, no Brasil, as a¢bes civis pablicas, o manda-
do de seguranga coletivo, a ampliagio da atuacio do Ministério Publico
conforme Constituicao Federal de 1988 e a propria acio popular.

Nesse aspecto, atualmente vivencia-se em nosso Pais enorme discussao
juridica sobre a necessidade de existéncia de um Coédigo de Processo
Coletivo, o qual certamente garantira de forma efetiva o acesso a Justica.

Entre renomados juristas, pode-se apontar Ada Pellegrini Grinover
e Gregorio Assagra de Almeida.

Di-se destaque novamente a este ultimo, que aponta pela neces-
saria existéncia de um direito processual coletivo em nosso Pais,
conforme se infere na excelente obra Codificacdo do Direito Pro-
cessual Coletivo Brasileiro, onde cita:

O modelo de protecio aos direitos e interesses difusos e cole-
tivos, consagrado na Constituicio da Republica Federativa do
Brasil de 1988, é o mais avangado do mundo e, por isso, € a
partir dele que deve ser extraida a proposta de codificacio do
direito processual coletivo brasileiro, evitando-se a importacio
de modelos estrangeiros incompativeis com o sistema patrio. Os
direitos coletivos estao inseridos na teoria dos direitos funda-
mentais (Titulo II, Capitulo I, da CF/88). Portanto, essa diretriz
constitucional fundamental, que forma uma nova suma divisio
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no ambito do sistema juridico brasileiro, deve irradiar todo o
sistema juridico e vincular as construgbes juridicas do Pais, prin-
cipalmente a criacao de um Codigo Brasileiro de Direito Proces-
sual Coletivo. (ALMEIDA, 2007, p. 5).

Por fim, a terceira onda, ‘A Terceira onda: o enfoque do acesso a Justi-
¢a”, busca alternativas para a solucio de conflitos, uma vez que os me-
canismos existentes ainda eram insuficientes ao efetivo acesso a Justica.

Na atualidade, esse acesso é visto como uma necessaria reforma do
Poder Judicidrio brasileiro, uma vez que este nao atende a sua de-
manda, estando a maioria dos cidadios sedentos por uma justi¢a
célere e eficaz.

Com propriedade, aduzem Cappelletti e Bryant Garth:

O reconhecimento dessa necessidade urgente reflete uma mu-
danca fundamental do conceito de ‘justica’. No contexto de nos-
sas cortes e procedimentos formais, a ‘justica’ tem significado
essencialmente a aplicaciao das regras corretas de direito aos fa-
tos verdadeiros do caso. Essa concepc¢ido de justica era o padriao
pelo qual os processos eram avaliados. A nova atitude em relacao
a Justica reflete o que o Professor Adolf Homburger chamou de
‘uma mudanga radical na hierarquia de valores servida pelo pro-
cesso civil’ (190). A preocupagao fundamental é, cada vez mais,
com a ‘justica social’, isto é, com a busca de procedimentos que
sejam conducentes a protecio dos direitos das pessoas comuns.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 93).

A ultima “onda” se ocupa principalmente do conjunto geral de ins-
tituicdes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para
processar € mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas,
reconhecendo a influéncia da natureza do litigio na determinacao
dos instrumentos que tornem efetiva a protecao aos direitos emer-
gentes, adaptando o processo ao litigio que busca resolver, segundo
Alexandre César (2002, p. 65).

. Vi 3 Tusti .
Essa “Terceira onda” coloca o movimento de acesso a Justica diante
do obsticulo dito “processual”: constata-se que os procedimentos
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judiciais tradicionais nao se mostram aptos a atingir satisfatoriamen-
te o objetivo a que se propoem, demandam exagerada complexi-
dade, duram e custam demais, permanecendo inacessiveis para a
maior parte da populacio. Dai, a necessidade de criacio de novos
mecanismos para alterar tal realidade, entre eles exemplificativa-
mente temos a arbitragem, a conciliacio e a mediacio como me-
canismos extrajudiciais de solucio de conflitos, que a cada dia vém
ganhando forcas em nosso Pais.

Sobre o assunto, assim se manifesta Ada Pelegrini Grinover:

Principio do acesso a Justica. O tema do acesso a Justi¢a, dos
mais caros aos olhos processualista contemporineo, nao indica
apenas o direito de aceder aos tribunais, mas também o de alcan-
car, por meio de um processo cercado das garantias do devido
processo legal, a tutela efetiva dos direitos violados ou ameaca-
dos. Na feliz expressio de Kazuo Watanabe, o acesso a Justica
resulta no acesso a ordem juridica justa.

Um dos mais sensiveis estudiosos do acesso a Justica — Mauro
Cappelletti — identificou trés pontos sensiveis nesse tema, que
denominou ‘ondas renovatdrias do direito processual’:

a) a assisténcia judicidria, que facilita o acesso a Justi¢a do hipos-
suficiente;

b) a tutela dos interesses difusos, permitindo que os grandes
conflitos de massa sejam levados aos tribunais;

¢) o modo de ser do processo, cuja técnica processual deve utili-
zar mecanismos que levem a pacificagao do conflito, com justica.

Percebe-se, assim, que o acesso a Justica para a tutela de inte-
resses transindividuais, visando a solucio de conflitos que, por
serem de massa, tém dimensio social e politica, assume feicio
propria e peculiar no processo coletivo. (GRINOVER, s. d.).

Ultrapassado o ponto de vista do acesso a Justica acerca das “ondas
renovatorias”, observa-se que tal tema, na atualidade, alcanca extrema
importancia em nosso meio juridico. Portanto, conclui-se que o acesso
a Justica deve ser analisado de forma abrangente, uma vez que efetiva-
mente se trata de uma espécie do género direitos fundamentais.
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No entendimento de Cappelletti e Garth (1988, p. 13), o “acesso”
nao é apenas um direito social fundamental, crescentemente reco-
nhecido, ele é, também, necessariamente, o ponto central da mo-
derna processualistica. Seu estudo pressupoe alargamento e apro-
fundamento dos objetivos, métodos da moderna ciéncia juridica.

Sao frequentes as discussOes sobre o0 assunto, uma vez que temas
como acesso a Justica, agilidade do Poder Judicidrio e moralidade
publica, atualmente sao exigéncias da sociedade moderna.

Nao € mais possivel a existéncia de um Poder Judicidrio moroso, que
nao atenda aos interesses da sociedade. E, pior ainda, é inadmissivel
um Poder Judicidrio que nao dé condigoes de acesso a si mesmo pe-
los cidadaos. Desta forma, como citado, é de extrema importincia em
nosso mundo juridico e social o acesso a Justica, sendo este objeto de
transformacoes sociais e garantias de exercicio de direitos.

Sobre o assunto, destaque-se passagem do interessante artigo ju-
ridico de Flavia Almeida Pita, intitulado “Acesso a Justica’ versus
‘Opacidade do direito’: uma luta ingléria?” — que aduz:

Carlos Maria Carcova, nas conclusoes de seu multicitado traba-
lho, salienta que ‘[...] é preciso ratificar, se for o caso, que uma
parte da opacidade do direito nio é uma fatalidade. E manipu-
lacdo, ocultagio, monopolizacio intencional do saber, estratégia
de reproducio do poder. E que esse estado de coisas pode ser
democraticamente modificado. E que vale a pena modifici-lo.’
(CARCOVA, 1998, p. 193).

A afirmacio do autor argentino ecoa no mesmo tom do pensamen-
to de muitos estudiosos do Direito e de disciplinas afins, preocupa-
dos com a tormentosa e fundamental questao do ‘acesso a Justica’.

A expressao ‘acesso a Justica’ traz em si uma complexidade im-
perceptivel a primeira vista. Muitas vezes confundida com a sim-
ples questao do barateamento do custo do acesso dos economi-
camente menos privilegiados ao Poder Judiciario, ela exprime,
entretanto, muito mais.

Boaventura de Souza Santos anota que, embora o tema tenha
realmente se tornado centro das atencoes a partir do pds-guerra,
ele nio é novo: ji no principio do século, em paises como a
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Alemanha e a Austria, foram freqiientes as denuncias da discre-
pancia entre a procura e a oferta da justica e foram varias as ten-
tativas para a minimizar, quer por parte do Estado (a reforma
do processo civil levada a cabo por Franz Klein na Austria), quer
por parte dos interesses organizados das classes sociais mais dé-
beis (por exemplo, os centros de consulta juridica organizados
pelos sindicatos alemaes). (SANTOS, 1999, p. 167). A expressio
popularizou-se definitivamente com o trabalho empirico, reali-
zado em varios paises durante a década de 70, coordenado por
Cappelletti e Garth, e que resultou em uma obra de grande en-
vergadura, intitulada, exatamente, ‘Access to Justice: a worldwide
movement to make rights effective’. (PITA, s. d., p. 12).

Efetivamente, o acesso a Justica, na atualidade, afirma-se como o
chamado movimento mundial de acesso a Justica, sendo este fruto
de mudancas importantes no Direito.

A atengio dos juristas, antes voltada para a ordem normativa, hoje so-
mente tem sentido se também direcionada para a realidade social em
que essa ordem normativa esta inserida, voltada para a efetividade dos
direitos, principalmente para os direitos constitucionais fundamentais,
tal qual deduzido por Gregorio Assagra de Almeida (2007, p. 13-14).

E ainda, sobre acesso a Justica, cita Flavia Almeida Pita:

‘O resultado do enfoque do acesso a justica é uma concepcio
‘contextual’ do direito. Em vez de uma concepg¢io unidimensio-
nal, pela qual o direito e a ciéncia juridica se limitam a declara-
c¢io de normas, afirma-se uma concepcao tridimensional: uma
primeira dimensao reflete o problema, necessidade ou exigéncia
social que induz a criagdo de um instituto juridico; a segunda
dimensio reflete a resposta ou solucio juridica, por sinal uma
resposta que, além das normas, inclui as institui¢des e processos
destinados a tratar daquela necessidade, problema ou exigéncia
social; enfim, uma terceira dimensao encara os resultados, ou o
impacto, dessa resposta juridica sobre a necessidade, problema
ou exigéncia social.” (CAPPELLETTI, 1994, p. 83).

A preocupagdo com a resposta social do fené6meno juridico é

caracteristica marcante do conceito de acesso a justi¢a, do que
resulta sua ligacao a questiao da ‘opacidade’ do Direito. O ‘mo-
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vimento mundial de acesso a Justica’ estabeleceu seus objetivos
a partir da identificagio de uma série de problemas, entre os
quais, em plano destacado, esta o afastamento do Direito do ser
humano cuja vida e relagdes intersubjetivas constituem seu ob-
jeto. Busca-se, entdo, potencializar, a0 maximo, o que Circova
chamou de ‘fung¢io paradoxal do Direito’ (1998, p. 167): reco-
nhecendo-se a insuficiéncia da simples distribuicao formal de di-
reitos, igualdade e justica — quando o Direito atua como simples
mantenedor do status quo — para alcancar a sua real consecugao
fatica — levando o Direito a exercer, também, seu papel transfor-
mador. (PITA, s. d., p. 12).

Por sua vez, Boaventura de Souza Santos afirma, nessa linha, que
“tema do acesso a Justica é aquele que mais diretamente equaciona
as relacoes entre processo civil e a justi¢ca social, entre igualdade
juridico-formal e desigualdade s6cio-econdémica”, conclui, ap6s:

Por um lado, a consagragio constitucional dos novos direitos
econdmicos e sociais e a sua expansio paralela a do Estado-Pro-
vidéncia transformou o direito ao acesso efectivo a justica num
direito charneira, um direito cuja denegacio acarretaria a de to-
dos os demais. Uma vez destituidos de mecanismos que fizessem
impor o seu respeito, os novos direitos sociais € economicos
passariam a meras declaracoes politicas, de contetddo e fungio
mistificadora. (SANTOS, 1999, p. 167).

Ademais, o acesso a Justica constitui efetivo Direito Social.

A politica social, no entanto, por muito tempo ignora o fato da desi-
gualdade perante a lei. Como os direitos civis tinham sido conquis-
tados contra o Estado, como liberdades negativas, isto €, liberdades
estabelecidas contra o arbitrio do governo, eles se afastavam radi-
calmente da filosofia que presidiu o nascimento dos direitos sociais,
baseada exatamente na obrigaciao do Estado de intervir em favor dos
individuos. Aqui entra a contribuicao de Mauro Cappelletti e Bryant
Garth e seus colaboradores. Em sua visao, a garantia dos direitos
civis passa a ser obriga¢ao do Estado, passa a ser um Direito Social.
O Estado passa a ser responsavel pela democratizacao do acesso a
Justica, pela reducio da desigualdade real (em oposicao a igualdade
formal) perante a lei. Com essa intervengio, abriu-se 4 expansio
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da democracia imenso campo até ha pouco tempo desprezado. Ao
mercado de massa, a participacao politica de massa, ao estado de
bem-estar de massa, acrescenta-se o ideal de uma justica de massa
como coroamento da construcao do cidadao moderno, conforme
José Murilo de Carvalho (apud ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS
BRASILEIROS, 1996, p. 289).

Efetivamente o tema “acesso a Justica” é de grandeza impar, esta
diretamente ligado a democracia.

O desafio representado pela tarefa de suprimir o tragico distancia-
mento entre a promessa de direitos, posta solenemente nas constitui-
coes e nas leis, e a realidade de sua efetivagao pratica em um mundo
cada vez mais sitiado em contextos globalizados, nio permite mais
perda de tempo, exigindo uma visio abrangente — por iSSO mesmo
multidisciplinar — e permeada pelo humanismo como fonte inesgo-
tavel de inspiragio a servigo de uma vida melhor e com maiores pos-
sibilidades para todos. Esta é a licio do ilustre Desembargador do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Thiago Ribas Filho (apud ASSO-
CIAQAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS, 1996, p. 11).

Insta salientar que, aliado ao direito do acesso a Justica, é necessario o
direito a informacao, a fim de que os afetados pela norma, pessoas fisi-
cas e juridicas, efetivamente conhecam seus direitos e assim possa exigi
-los. A informacio é tio importante que Luiz Fernando Coelho afirma:

Paralelamente a globalizagio, é o fator informacio o segundo
elemento que converge para a transmodernidade. Apropriado
pelas ciéncias sociais, este significante abrange tanto o fluxo das
informagoes que produz o intercimbio de conhecimentos, quan-
to o controle dos meios de informacao. (COELHO, 2007, p. 41).

2.2. Uma analise da lei de assisténcia judiciaria como instru-
mento de implementacao do acesso a Justica

A lei de assisténcia judicidria é fruto de conquistas histéricas, sendo

certo que nio é de hoje que se tem procurado facilitar o acesso do
necessitado a Justiga.
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A Constituicio de 1946 consagrou, em termos expressos, o direito
genérico de acesso ao Poder Judiciario, em especial em seu art. 141, §
35, que preceituava: “O poder publico, na forma que a lei estabelecer,
concedera assisténcia judicidria aos necessitados”. (BRASIL, 1946).

Em 1950 entrou em vigor a Lei n°® 1.060, que em seu texto original
dispunha sobre a prova da necessidade do beneficio, que deveria
consistir em atestado expedido pela autoridade policial ou pelo
prefeito municipal.

O apice da evolucao chegou com a Lei n® 7.510, de 04/07/1986, que
modificou substancialmente a redacao do art. 4° da Lei n°® 1.060/50,
para estabelecer que a pura e simples declaragio do interessado, de
nao estar em condicoes de custear o feito sem prejuizo préprio ou
da familia, geraria em seu favor a presuncgao relativa da necessidade.

A Lei n° 1.060/50, que estabelece as normas de concessio de assis-
téncia judicidria aos necessitados, deve ser interpretada em conso-
nancia com normas e principios constitucionais, uma vez que se
trata de normas fundamentais de aplicagao plena e imediata (CF/88,
art. 5°, § 1°) (BRASIL, 1950).

Para tal entendimento é necessirio observar, portanto, que no ci-
tado art. 5°, inciso LXXIV, prevé a Constituicio Federal: “o Estado
prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprova-
rem insuficiéncia de recursos”. (BRASIL, 1988).

Com o intuito de facilitar o acesso de todos a Justica, conferiu o
legislador constituinte a todo aquele que comprovar que sua situa-
c¢ao econdmica nio lhe permite pagar os honorarios advocaticios e
custas judiciais, sem prejuizo para seu sustento e o de sua familia,
um direito publico subjetivo, qual seja, a assisténcia juridica integral
e gratuita, contemplando o pagamento de honorarios de advogado,
perito, além da isencdo de todas as despesas e custas processuais.

A atual Constituigao incluiu, entre os direitos e garantias fundamentais, o
da assisténcia juridica integral e gratuita pelo Estado aos desprovidos de
recursos. Substituiu o conceito de “assisténcia judicidria” pelo de “assis-
téncia juridica”, como vinha expresso nos textos normativos anteriores.
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O atributo compreende tudo o que seja juridico, fazendo jus os ne-
cessitados a dispensa de pagamento nao apenas na esfera judicial,
mas perante quaisquer 6rgios publicos, em todos 0s niveis, como os
notariais, ou seja, tal assisténcia juridica também podera ser ofertada
na esfera extrajudicial. Ou seja, houve considerivel ampliagio de tal
beneficio, que deixa de ser ter objetivo Unico de assisténcia judicidria,
para ser a assisténcia juridica, sendo esta bem mais ampla.

A assisténcia juridica engloba:

a) “justica gratuita”, que dispensa o pagamento de custas e despesas
relativas a atos judicidrios;

b) “assisténcia judicidria”, possibilitando o acesso ao servico pro-
fissional do advogado, custeado pelo Estado, para que postule em
favor do desprovido de condicoes econOmicas para arcar com 0s
honorairios desse profissional.

Até no plano jurisdicional, o direito de acesso a Justica nao é s6 o
direito de ingresso ou o direito a observincia dos principios cons-
titucionais do processo, mas também o Direito constitucional fun-
damental de obtencio de um resultado adequado da prestacao ju-
risdicional, segundo Gregorio Assagra de Almeida (2010a, p. 171).

Niao ha nenhuma exclusio no referido texto constitucional da pessoa
juridica em ser beneficidria da assisténcia juridica prestada pelo Estado.

Corroborando ainda o acima exposto, a Constituicio Federal de
1988 consagra a garantia da isonomia processual.

Esta garantia constitucional no processo decorre, principalmente,
do disposto no caput do art. 5°, o qual cita:

Todos sio iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer nature-
za, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes. (BRASIL, 1988).
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Pelo principio da isonomia processual, tem-se que a igualdade é um
dos pontos basicos da democracia. Deste principio decorrem outros
assegurados em nossa Constituicao, tais como: a proibicio de racis-
mo (art. 5°, XLII), a proibicdo de diferenca de saldrios, de exercicio
de funcoes e de critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor
ou estado civil (art. 7°, XXX), a proibicao de qualquer discriminacao
no tocante a saldrio e critérios de admissao do trabalhador portador
de deficiéncia (art. 7°, XXXI), a exigéncia de aprovagiao prévia em
concurso publico para investidura em cargo ou emprego publico
(art. 37, II) e ainda o principio da isonomia tributdria (art. 150, II).

O principio da isonomia é de extrema importincia, sendo certo que
Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino assim explicitaram:

A igualdade na lei tem por destinatirio precipuo o legislador,
a quem ¢ vedado valer-se da lei para estabelecer tratamento dis-
criminatério entre pessoas que mere¢am idéntico tratamento,
enquanto a igualdade perante a lei dirige-se principalmente
aos intérpretes e aplicadores da lei, impedindo que, ao concreti-
zar um comando juridico, eles dispensem tratamento distinto a
quem a lei considerou iguais. Alexandre de Moraes aponta mes-
mo uma ‘triplice finalidade limitadora do principio da igualdade
— limitagao ao legislador, ao intérprete/autoridade publica e ao
particular’. (PAULO; ALEXANDRINO, 2010, p. 115).

Assim, a Lei Maior de nosso pais nao distinguiu a pessoa fisica da
pessoa juridica, e tal norma nao deve ser interpretada restritivamen-
te, 0 que garante a pessoa juridica todos os direitos assegurados a
pessoa fisica, em razao da citada isonomia.

Nesse ponto, cumpre observar que moderna jurisprudéncia também
nao distingue a pessoa juridica da pessoa fisica, em varios aspectos,
inclusive sendo a pessoa juridica passivel de sofrer dano moral, tal
como explicitado na Simula n°® 227 do Superior Tribunal de Justica
(ST)): “A pessoa juridica pode sofrer dano moral.” (BRASIL, 1999).

Vencida a premissa da citada isonomia, deve se abstrair da norma

constitucional a maijor efetividade. Ademais, cabe aqui ressaltar o
principio da efetividade, segundo Gregorio Assagra de Almeida:
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As disposicoes constitucionais devem ser interpretadas de forma
que delas se consiga a maior efetividade possivel. Dentro dessa
idéia niao haveria norma constitucional inuatil. Todas as normas
constitucionais tém condicdes para produzirem efeitos. (ALMEI-
DA, 2007, p. 75).

Sobre o principio da efetividade, Vicente Paulo e Marcelo Alexan-
drino o nomeiam como principio da maxima efetividade, ou ainda,
principio da interpretagio efetiva:

[...] embora sua origem esteja ligada a eficacia das normas pro-
gramaticas, é hoje principio operativo em relacio a todas e
quaisquer normas constitucionais, sendo, sobretudo, invocado
no ambito dos direitos fundamentais (em caso de davida, deve-
-se preferir a interpretacao que lhes reconheca maior eficacia).
(PAULO; ALEXANDRINO, 2010, p. 72).

José Tarcizio de Almeida Melo assim entende:

Os preceitos fundamentais detém maxima efetividade, no or-
denamento juridico, ou seja, quando confrontados com outros
preceitos, sio superiores € impoem interpretacio conforme a
eles. A lei tem funcao de ligagio entre os termos gerais € 0 caso
concreto. A jurisdi¢ao desempenha papel na solugao ao conflito
entre pessoas. Pouco importa que se trata de pessoas publicas
ou privadas. A supremacia da Constituicio e, especialmente, de
seus preceitos fundamentais esta além da qualidade do Direito
dos respectivos sujeitos. Os preceitos sio fundamentais sobre as
relacdes publicas ou privadas. Logo, esses preceitos aplicam-se
como os meios do processo constitucional como do processo
civil ou comum. (MELO, 2008, p. 304).

E, por fim, argumenta José Alfredo de Oliveira Baracho Janior:
A prépria ideia de efetivagio, de execucio da Constituicao, ¢ uma

idéia muito cara ao constitucionalismo dirigente.

Podemos reconhecer em Norberto Bobbio (A era dos direitos) a vin-
culacdo entre a consagracio de direitos em uma Constituicio e sua
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efetivagao. Para Bobbio o problema dos direitos fundamentais no fi-
nal do século XX nio era mais o da expansao do rol de direitos, mas
sim o grau de sua efetivacio. (BARACHO JUNIOR, 2008, p. 104).

Cumpre ressaltar que as normas definidoras dos direitos fundamen-
tais tém aplicacdo imediata, ou seja, a qualquer momento, cabendo
aos aplicadores do direito conferir tal aplicabilidade e ainda maior
eficicia possivel, independentemente de regulamentacio pelo le-
gislador ordindrio.

Nesse contexto, conjugando-se a garantia da isonomia processual
e o principio da efetividade, a norma constitucional nao pode ser
interpretada de forma restritiva, e sim de forma irrestrita e aberta,
como anteriormente citado.

Nio ha nenhuma proibicao expressa na Constitui¢io Federal, exce-
¢ao ou mesmo distingao da pessoa fisica para a pessoa juridica.

Dentro deste contexto, a Lei n® 1.060/50 também nio exclui dos bene-
ficios concedidos por seus preceitos a pessoa juridica, sendo vejamos:

Art. 2° Gozarao dos beneficios desta Lei os nacionais ou estran-
geiros residentes no Pais, que necessitarem recorrer a Justiga pe-
nal, civil, militar ou do trabalho.

Paragrafo Gnico — Considera-se necessitado, para os fins legais, todo aquele
cuja situacio econdmica nio lhe permita pagar as custas do processo € 0s
honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento préprio ou da familia.
(BRASIL, 1950).

Como visto, a Lei n® 1.060/50 prevé beneficios aos nacionais ou es-
trangeiros, nio havendo assim distin¢io entre pessoa fisica ou juri-
dica, observando tio somente que a pessoa seja residente no pais, o
que por analogia entendem-se as empresas aqui estabelecidas, nacio-
nais ou estrangeiras, desde que preenchidos os demais requisitos da
citada lei, em especial a condicionante no art. 2°, de que seja a pessoa
beneficiaria da assisténcia judiciaria uma pessoa necessitada.
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Niao se pode perder de vista que a assisténcia juridica aos necessi-
tados nos termos da presente lei, conjugado entendimento com 0s
textos constitucionais ja citados, deve ser proporcionada de forma in-
tegral, englobando nio somente o pagamento das custas processuais,
mas todas as despesas do processo; deve haver também a necessdria
representacdo judicial por meio das defensorias publicas (Unido, Es-
tados) e eventualmente pela defensoria publica municipal, para as
hipdteses de pessoas juridicas que nio dispéem de recursos para
contratar um advogado e arcar com os honoririos advocaticios, sem
prejuizo do sustento proprio, ou seja, sua manutengao.

Nesse aspecto, a Lei n® 1.060/50 é expressa:

Art. 3°. A assisténcia judicidria compreende as seguintes isencoes:
I — das taxas judicidrias e dos selos;

I — dos emolumentos e custas devidos aos Juizes, 6rgios do Mi-
nistério Pablico e serventuarios da justiga;

III — das despesas com as publicacoes indispensaveis no jornal
encarregado da divulgacao dos atos oficiais;

IV — das indenizagoes devidas as testemunhas que, quando em-
pregados, receberio do empregador salario integral, como se
em servigo estivessem, ressalvado o direito regressivo contra o
poder publico federal, no Distrito Federal e nos Territorios; ou
contra o poder publico estadual, nos Estados;

V — dos honoririos de advogado e peritos;

VI — das despesas com a realiza¢io do exame de codigo genético
- DNA que for requisitado pela autoridade judicidria nas agoes de
investigacao de paternidade ou maternidade. (Incluido pela Lei
n° 10.317, de 2001).

Paragrafo Gnico. A publicagio de edital em jornal encarregado da divulga-
cio de atos oficiais, na forma do inciso III, dispensa a publicacio em outro
jornal. (Incluido pela Lei n° 7.288, de 1984). (BRASIL, 1950).

Da redacio do art. 2° dessa Lei n® 1.060/50, verifica-se a total compatibi-

lidade de suas disposicoes albergarem também as pessoas juridicas, ten-
do-se em vista que existem casos em que uma pessoa juridica estd numa
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situacio econdmica em que nio € possivel pagar as custas do processo e
os honoririos de advogado, sem prejuizo do sustento proprio.

Dessa forma, conjugando a garantia da isonomia processual (art.
5°, caput, da CF/88) com a expressa previsio de assisténcia juridica
do Estado (art. 5° inciso LXXIV) e com a interpretacao do art. 2° da
Lei n° 1.060/50, tem-se por cabivel a assisténcia juridica gratuita a
pessoa juridica no Brasil.

Coadunam-se com este entendimento Vicente Paulo e Marcelo
Alexandrino:

Por fim, cabe ressaltar que esse beneficio da gratuidade consti-
tui direito publico subjetivo reconhecido tanto a pessoa fisica
quanto a pessoa juridica de direito privado, independentemente
de esta possuir, ou nio, fins lucrativos, desde que devidamente
comprovada a insuficiéncia de recursos para suportar as despe-
sas do processo e o pagamento da verba honoraria. Entretanto,
segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, tratan-
do-se de pessoa juridica — com ou sem fins lucrativos —, impoe-
-se-lhe, para efeito de acesso ao beneficio da gratuidade, o 6nus
de comprovar a sua alegada incapacidade financeira, nao sendo
suficiente, portanto, ao contriario do que sucede com a pessoa
natural, a mera afirmacao de que nido esta em condigcoes de pagar
as custas do processo e honoririos advocaticios. (PAULO; ALE-
XANDRINO, 2010, p. 1970).

O professor Araken de Assis assim entende:

356

O direito mencionado recebe inimeras designagoes. Elas ca-
recem de importancia. Sua tOnica avulta no cariter universal.
Iniciando pelas pessoas naturais, da sua concepg¢ao a morte, €
abrangendo as pessoas juridicas; 0s nacionais € 0s estrangeiros;
e até entes despersonalizados (art. 12, III, IV, V, VII e IX), todos
podem invoci-lo sem excegoes. (ASSIS, 1998, p. 162).

As consideracoes a respeito da necessidade econdmica a presidir
o conceito de necessitado no art. 2°, paragrafo anico, da Lei n°®
1.060/50, sugerem que as pessoas juridicas se apresentam como
dignas de gratuidade. (ASSIS, 1998, p. 200).
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E, por fim, o brilhantismo de tais consideragdes encontra forte fun-
damento nas mesmas palavras do professor:

Ora, o art. 5°, LXXIV, da CF/88, nao distingue entre pessoas fisicas
e juridicas, no ambito da assisténcia juridica, que é mais abrangen-
te do que gratuidade. E a circunstincia de o dispositivo se situar
dentre os direitos e garantias individuais nada significa, porque o
art. 5° se aplica a ambas, indiferentemente, inclusive protegendo
as pessoas juridicas da interferéncia estatal (inc. XVIII) e da disso-
lu¢do compulsoria (inc. XIX). (ASSIS, 1998, p. 167).

Ademais, a assisténcia juridica aos hipossuficientes dever ser pro-
porcionada pelo Estado de forma integral, ou seja, a dificuldade de
pagamento das custas e despesas do processo deve ser contornada
com a isen¢ao das taxas judicidrias e a questao dos honorarios advo-
caticios deve ser suprida com a representacao judicial por meio de
Defensoria Publica dos Estados.

Por fim, Araken de Assis ensina:

No assunto, impoe-se distinguir trés institutos: primeiro a assis-
téncia juridica integral, acima referida e que compreende con-
sulta e orientacdo extrajudicial, representacio em juizo e gratui-
dade do respectivo processo; em seguida, assisténcia judicidria,
ou seja, o servigo publico organizado, consistente na defesa do
assistido em juizo, que deve ser oferecido pelo Estado [...]; e,
finalmente, a gratuidade da justica. (ASSIS, 2001, p. 75-76).

Da mesma opinido é Nelson Nery Junior, quando preleciona que
a assisténcia juridica da Constituicio Federal atual tem conceito
abrangente que abarca a consultoria e a atividade juridica extraju-
dicial em geral, prestando informagoes no que tange a aspectos le-
gais, sobre comportamentos a serem seguidos diante de problemas
juridicos e, ainda, propondo acoes e defendendo o necessitado nas
demandas em face dele propostas. (NERY JUNIOR, 2002, p. 97).

Conforme o magistério de Moacyr Amaral Santos (1995, p. 313), a
assisténcia judiciaria compreende as isencoes de taxas, emolumentos
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e custas, das despesas com publicacdes, das indenizacoes devidas as
testemunhas e também dos honorarios de advogados e peritos.

Vicente Greco Filho corrobora a opiniao e acrescenta:

[...] a assisténcia judicidria compreende as isencoes das taxas,
dos emolumentos e custas, das despesas com publicacoes, das
indenizagoes devidas as testemunhas e também dos honorarios
de advogados e peritos. Paralelamente a dispensa desses encar-
gos, compete ao Estado manter advogados publicos para o aten-
dimento dos necessitados, o que ¢€ feito em alguns Estados pelos
Advogados ou procuradores do Estado e, em outros, pelos cha-
mados defensores publicos. (GRECO FILHO, 2002, p. 29).

Neste sentido encontra-se respeitivel arresto transcrito a seguir:

A assisténcia judicidria é direito constitucional conferido as pes-
soas necessitadas, tanto naturais como juridicas, abrangendo
nao so as custas iniciais do processo e demais emolumentos de-
vidos ao Estado, como também os honoririos advocaticios de
ambas as partes. (MINAS GERAIS, 1987).

Ainda sobre a “Assisténcia Judicidria — Pessoa Juridica — Admissibili-
dade”, transcreve-se abaixo escorreita decisao do STJ, in verbis:

ASSISTENCIA JUDICIARIA — Pessoa Juridica — Admissibilidade.

E admissivel possa a pessoa juridica pedir e obter assisténcia ju-
diciaria. A Lei nao distingue entre os necessitados (Lei 1.060/50,
artigo 2° e paragrafo Gnico). (BRASIL, 1997).

Por sua vez, merece especial destaque o entendimento sobre a pos-
sibilidade de pessoas juridicas serem destinatirias de direitos e ga-
rantias fundamentais.

Ronaldo Pinheiro de Queiroz, citando Manoel Gongalves Ferreira
Filho; José Afonso da Silva e Alexandre de Moraes, aduziu:
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S6 podem ser auferidos por pessoas fisicas, ou pessoas juridicas
também seriam beneficiarias?

Contudo, o entendimento que prevalece na doutrina é que os
direitos e garantias fundamentais tém como destinatarios tanto
as pessoas fisicas, como as pessoas juridicas. Esse é o magistério
de constitucionalistas do tomo de Ferreira Filho (1990, p. 26),
Silva (1997, p. 89) e Moraes (2002, p. 63).

[...] Dessarte, nao ha davida de que os direitos e garantias fun-
damentais tém também como destinatarios as pessoas juridicas,
as quais podem deles fazer uso sempre que forem compativeis
com sua existéncia e razio de ser. (QUEIROZ, 2003, p. 228).

3. A garantia constitucional de acesso a Justica

Vencida a premissa de que a assisténcia judicidria também é aplica-
vel a pessoa juridica, temos que a garantia da “inafastabilidade do
Judiciario” concretiza a efetividade do acesso a Justica da empresa.

No que tange aos direitos e as garantias constitucionais fundamen-
tais, o principio da efetividade aplica-se em seu grau maximo, con-
forme se depreende do parigrafo 1° do art. 5° da Constituicio Fe-
deral de 1988, que impoe a aplicabilidade imediata desses direitos
e garantias constitucionais fundamentais (ALMEIDA, 2007, p. 76).

No Brasil, a questio do acesso a Justica tem expressio com o de-
clinio da ditadura militar, e ao final da década de 80, ja no Estado
Democritico de Direito, sobretudo ap6s a promulgacao da Consti-
tuicao Federal de 1988, que garante aos jurisdicionados o acesso a
Justica como garantia fundamental. Esta garantia alberga o direito
de acesso a Justica, tanto o direito de acao quanto o direito a defesa.

A qualquer momento, em que houver ameaga ou violacio de algum
direito, poderad o Poder Judicidrio ser chamado a intervir, cabendo
a ele a competéncia para a decisiao final, conforme o art. 5°, XXXV,
da Constituicao Federal de 1988, in verbis: “Art. 5° [...], XXXV — a
lei nao excluira da apreciagio do Poder Judicidrio lesao ou ameacga
a direito;”.(BRASIL, 1988, grifo nosso).
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A abertura da “via judicidria” como meio de proteger os direitos
fundamentais da pessoa fisica, bem como direitos da pessoa juri-
dica, deve ser concebida como uma garantia sem possibilidade de
acolher lacunas.

A amplitude desse principio, também denominado de “inafastabili-
dade do controle judicidrio”, implica se considerar a existéncia de
meios processuais que protejam o cidadiao ou a empresa contra to-
dos os atos do poder publico, quer sejam atos de administragio,
quer legislativos e jurisdicionais. Consagra, outrossim, a existéncia
de uma jurisdicio comum competente para apreciar a demanda,
sem prejuizo, porém, para que outras jurisdicoes especiais sejam
estabelecidas para o exercicio dessa missao.

Nio se pode aqui deixar de observar e apontar novamente o enten-
dimento de Gregdrio Assagra de Almeida, que demonstra a impor-
tancia da garantia do acesso a Justica:

O enfoque sobre o acesso a Justica como movimento de pensa-
mento constitui o ponto central da transformaciao do proprio
pensamento juridico, o qual ficou por muito tempo atrelado a
um positivismo neutralizante, que sé serviu para distanciar o Es-
tado de seu mister, a democracia do seu verdadeiro sentido e a
justica da realidade social.

[...] A Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988
demonstra preocupacio quanto a protec¢io e efetivacio dos di-
reitos ao consagrar o acesso amplo e irrestrito a justica (art. 5°,
XXX), ao conferir dignidade constitucional a um rol enorme de
acoes constitucionais, individuais e coletivas, especialmente co-
letivas (art. 5°, LXVIII, LXIX, LXX, LXXI, LXXII, LXIII e 129, III,
etc.) e também ao determinar a aplicabilidade imediata dos direi-
tos e garantias constitucionais fundamentais (art. 5°, § 1°).

A aplicabilidade imediata dos direitos e garantias constitucionais
fundamentais é garantia constitucional fundamento e, portanto,
cldusula pétrea, sendo-lhe incompativel interpretagao restritiva.
A aplicabilidade imediata tem incidéncia tanto em relacio aos
direitos e garantias constitucionais fundamentais individuais,
quanto aos coletivos.
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A exigéncia de efetividade dos direitos € diretriz que traca o espi-
rito da CF/88; sua incidéncia alcanca todos os planos do exerci-
cio do poder. A propria exigéncia de eficiéncia da administragao
publica, na condi¢iao de principio da administragao publica (art.
37, caput, da CF/88), decorre dessa visio principioldgica em tor-
no da efetividade dos direitos.

[...] A prépria compreensio da Constituicio somente tem sentido se
levado em consideracio o plano da sua aplicacgio. Pela nova hermenéu-
tica constitucional, fala-se em interpretacao-concre¢ao da Constitui¢ao
como lei fundamental. Portanto, o verdadeiro sentido da Constituicao
prende-se a sua concretizacio. (ALMEIDA, 2008, p. 280; 286-287).

E ainda, demonstrando o alcance dos direitos fundamentais, argu-
menta Assagra de Almeida:

Tecidas essas consideracoes, conclui-se, no plano da dogmatica
juridica, que direitos fundamentais sao todos os direitos, indivi-
duais ou coletivos, previstos expressa ou implicitamente em de-
terminada ordem juridica e que representam os valores maiores
nas conquistas historicas dos individuos e das coletividades, os
quais giram em torno de um nucleo fundante do préprio Estado
Democritico de Direito, que € justamente o direito a vida e a sua
existéncia com dignidade. (ALMEIDA, 2008, p. 310).

Com a garantia constitucional do acesso a Justiga, apds a Constituicao
Federal de 1988, diversas transformagoes ji ocorreram em nosso or-
denamento processual, entre elas, a Acaio Popular, os Juizados Espe-
ciais Civeis e Criminais, os Juizados Especiais de Bairro, a Acio Civil
Publica, o Cédigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente, o Estatuto do Idoso, além das Defensorias Publicas,
da ampliagdo da legitimatio ad causam do Ministério Publico, da
“abertura” dos Juizados Especiais a microempresas, entre outras.

Nio se perca de vista ainda outro aspecto importante:

[...] a supremacia da Constituicao sobre os demais comandos norma-
tivos é o fundamento natural para a existéncia do controle da cons-
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titucionalidade das leis e dos atos normativos em geral. Assim, pela
orientacio decorrente do principio da supremacia da Constitui¢io,
qualquer atividade interpretativa se assentaria no pressuposto de que
existe uma inquestionavel superioridade juridica da Constitui¢ao so-
bre os demais atos normativos. (ALMEIDA, 2007, p. 72).

3.1. Da forma de comprovacao de estado de insolvéncia ou
miserabilidade da pessoa juridica para fins de concessao do
beneficio da justica gratuita

Como apontado anteriormente, é perfeitamente cabivel o deferi-
mento da assisténcia judicidria a pessoa juridica.

No entanto, ao contrario do que vém entendendo alguns tribunais,
a comprovacao do estado de necessidade da empresa se comprova
pela declaracao do estado de hipossuficiéncia financeira, e nao por
qualquer outro tipo de comprovacao.

Tal declaragao dever ser circunstanciada, a fim de provar a verossi-
milhancga da alegacao.

O egrégio Superior Tribunal de Justica vem manifestando-se no sen-
tido de ser exigivel a comprovagio efetiva de a pessoa juridica arcar
com as despesas do processo sem 0 comprometimento de sua exis-
téncia, conforme segue:

PROCESSUAL CIVIL. MEDIDA CAUTELAR. CONCESSAO DE EFEI-
TO SUSPENSIVO. CARACTERIZACAO DO FUMUS BONI IURIS E
DO PERICULUM IN MORA. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUI-
TA. PESSOA JURIDICA. ATIVIDADES FILANTROPICAS OU DE CA-
RATER BENEFICENTE. CABIMENTO.

1. A concessao de efeito suspensivo a recurso especial reclama a
demonstragao do periculum in mora, que se traduz na urgéncia
da prestacdo jurisdicional no sentido de evitar a ineficacia do
provimento final, bem como a caracterizacao do fumus boni iu-
ris, consistente na plausividade do direito alegado.

2. Na hipétese dos autos, o fumus boni iuris resta evidenciado
na jurisprudéncia dominante deste Tribunal Superior, segundo
a qual é possivel a concessao da gratuidade da justiga as pessoas
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juridicas com fins lucrativos, desde que comprovada a impossi-
bilidade de arcar com as despesas do processo sem comprometi-
mento de sua existéncia. Confiram-se os seguintes precedentes:
EREsp 1015372/SP, Corte Especial, rel. Ministro Arnaldo Esteves
Lima, DJe 01/07/2009; AgRg no Ag 1105821/RS, Segunda Turma,
rel. Ministro Herman Benjamin, DJe 25/8/2009; REsp 656.274/SP,
Rel. Min. Denise Arruda, Primeira Turma, DJ de 11.6.2007.

3. O periculum in mora, por seu turno, evidencia-se também,
pois, com o ndo cumprimento do recolhimento das custas proces-
suais, nos termos do art. 257 do CPC, restara extinto o0 processo,
com o cancelamento da distribuicio, ficando a requerente, des-
ta forma, impossibilitada de ver apreciada a sua tese levantada,
causando-lhe, assim, lesdo grave ao seu direito. A concessao desse
efeito, outrossim, nio impora a requerida nenhum prejuizo.

4. Pedido cautelar procedente. (BRASIL, 2009).

No entanto, deste posicionamento € possivel discordar.

A Constituicao Federal jamais pode ser interpretada de forma restri-
tiva, uma vez que se trata de uma norma “aberta”.

Prevé o ja citado art. 5°, inciso LXXIV, da Constituicio Federal de
1988: “O Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos
que comprovarem insuficiéncia de recursos.” (BRASIL, 1988). Ine-
xiste no texto legal a forma explicita dessa comprovag¢io de insufi-
ciéncia de recursos.

Desse modo, por analogia as pessoas fisicas, para a concessao da
assisténcia judicidria a pessoa juridica, tal comprovagio de insufici-
éncia de recursos se resume a declaracao da prépria empresa, que
assume nao ter condicoes de arcar com as despesas e custas pro-
cessuais, em detrimento de sua existéncia ou continuidade. Frise-
se que tal declaracio dever ser circunstanciada, a fim de provar a
verossimilhanca da alegacao.

Portanto, conclui-se que a comprovagio do estado de hipossufici-
éncia financeira da pessoa juridica se dard da mesma forma como
a da pessoa fisica, ou seja, deverd a empresa também efetivar a de-
claragao de hipossuficiéncia financeira, desde que circunstanciada.
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Observe-se que, além do art. 5° da Constituicio Federal ja mencio-
nado, a Lei n° 1.060/50, que trata da assisténcia judicidria, também
nao determina nenhum outro procedimento.

Certamente leis apontam tal caminho, no entanto, a responsabilida-
de nos permite também afirmar que a presente conclusio nao esta
abrindo as portas para que empresarios inescrupulosos procurem
a Justica sob o falso argumento de “serem pobres no sentido legal”,
ou que a empresa “nio tem condicoes de arcar com as custas do
processo em detrimento de sua subsisténcia”.

Ressalte-se que existe exatamente em favor da parte contraria, que
entender tal requerimento ser impréprio, o instrumento processu-
al correspondente, ou seja, o incidente de impugnacao ao pedido
de assisténcia judiciaria gratuita. Por este instrumento processual, a
parte contriria, valendo-se do principio do contraditério e da ampla
defesa, tem todas as condicoes de demonstrar se a declaracao fir-
mada pela empresa que requereu a assisténcia judicidria é veridica
ou nio.

Em tal incidente, é cabivel a producio de provas e, se demonstrada
a falsidade da declaragao, tendo-se em vista o real estado financeiro
da pessoa juridica, cabem ao Poder Judicidrio as medidas criminais
competentes pela falsidade do documento.

4. Conclusao

Este trabalho teve por escopo demonstrar as raizes do pensamento
cientifico do acesso a Justicga, sua importiancia na condicao de direi-
to fundamental em nosso pais e ainda seu alcance e sua influéncia
sobre as pessoas juridicas.

Com o acesso a Justica, o direito se legitima, o direito ocorre, funda-
menta-se e se perpetua, tornando-se instrumento de transformagio
social, cabendo a nds, operadores do direito, sermos ferramentas
deste trabalho de transformacio, a fim de assegurar uma justica que
tenha como principios a efetividade e a concretude, e estas como
normas e objetivos.
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A garantia constitucional assegura o acesso a Justica, € a norma deve
ser interpretada de forma extensiva e nao restritiva.

O texto constitucional imp6s ao Estado o dever irrecusavel de pres-
tar a assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos, inclusive o pagamento de honorarios ad-
vocaticios, quando inexistir 6rgio estatal de assisténcia juridica (De-
fensoria Publica).

A abertura da “via judicidria” como meio de proteger os direitos
fundamentais da pessoa fisica, bem como direitos da pessoa juri-
dica, deve ser concebida como uma garantia sem possibilidade de
acolher lacunas. Os principios da supremacia da Constituicao e da
maxima efetividade devem ser aplicados sem restri¢oes.

Vive-se numa época de efetiva transformacio do direito, em que
uma nova divisio do direito, summa divisio, floresce e ganha adep-
tos a cada dia, tendo como ilustre defensor o professor Gregorio
Assagra de Almeida.

Por sua vez, a Teoria Critica do Direito tem subsidiado a metodo-
logia da investiga¢do em varios setores do saber juridico, ndo des-
prezando as contribuicoes histoéricas da jusfilosofia, mas trata de
recuperar as reflexoes sobre o direito e a justica, as quais represen-
tam aproximacoes as possibilidades de converter um direito conser-
vador de privilégios classistas em um que acolha as reivindicacoes
do povo excluido e lhe dé sustenticulo que somente uma ordem
juridica justa e igualitaria poderd proporcionar.

Partindo do conceito de ideologia como categoria do pensamento
critico, o método proposto aponta o distanciamento entre o que é
apresentado como benesses do direito e a realidade que se oculta
sob os mitos engendrados pela Filosofia Juridica e Politica, desta-
cando a inutilidade das leis perante a miséria moral dos aparelhos
do Estado e da sociedade.

O que se busca incessantemente sio melhores condicoes de vida,

com dignidade, para toda a populagio, com saide, moradia, alimen-
tacdo, educagio, seguranca, trabalho, lazer e ainda o acesso a Justica.
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Aliado a isso, busca-se a todo custo uma justi¢a efetiva e concreta,
que dé uma resposta satisfatdria aos jurisdicionados.

Nesse aspecto, em conclusao deste trabalho, ndo se podem excluir as
pessoas juridicas dos beneficios da assisténcia juridica, responsaveis
por grande parte da riqueza nacional, e em especial as microempre-
sas, fundamentais para o crescimento e a evolucao de nosso pais.

A possibilidade da assisténcia juridica a pessoa juridica constitui-se em
efetiva medida de acesso a Justica, e o estudo aqui empreendido nos
leva a concluir que inexiste na legislacao, tanto na Constituicio Federal
quanto na Lei n® 1.060/50, qualquer impedimento a tal concessao.

O fortalecimento de nossa Constitui¢ao, tanto pelo seu conheci-
mento quanto por sua aplicabilidade, sera o fortalecimento de suas
garantias, entre elas do acesso a Justica, e, por consequéncia dire-
ta, o fortalecimento do Estado Democratico de Direito e, principal-
mente, do desenvolvimento de nosso povo.

O acesso a Justica da pessoa juridica nao tem nenhum impeditivo
legal em nosso pais, ao contrario, tem aplicagio imediata, por se
tratar de um direito fundamental.
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1. Introducao

No Direito Administrativo brasileiro, o conceito de cargo publico
estd associado comumente a uma unidade indivisivel de competén-
cia. Essa unidade expressa o lugar dentro da organizagao funcional
da Administracio Publica — seja ela direta ou indireta — que serd
ocupado por um agente publico. A propria lei cuidou de definir
cargo publico como “o conjunto de atribuicoes e responsabilidades
previstas na estrutura organizacional que devem ser cometidas a um
servidor” (BRASIL, 1990).

A competéncia do agente publico estabelecida nesses termos fica
vinculada a uma pessoa juridica de direito publico. Logo, firma-se
um elo institucional entre, de um lado, o agente publico (servidor)
e, de outro, a Administragio que o recruta com vistas a0 exercicio
de uma funcao publica.

Por se tratar de vinculo institucional, e nao contratual, o ocupan-

te de cargo publico fica submetido a regras juridicas previamente
prescritas em lei, sob a forma de um “estatuto funcional” ou “regi-
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me juridico Unico”. Sao essas regras que passardo a disciplinar sua
atividade funcional junto a Administracao.

Logicamente, tal regramento baliza-se pela lei suprema — no caso
brasileiro, a Constitui¢ao de 1988 (CF/1988). Nesse sentido, o texto
constitucional adianta-se e prevé algumas normas restritivas a ati-
vidade do servidor em homenagem ao interesse publico, que deve
cercar a atuacio administrativa.

Uma dessas regras é precisamente aquela que versa sobre a acumu-
lacao de cargos publicos. Prevista no art. 37, XVI, da CF/1988, com
a redacao dada pela EC n°® 19/1998, temos a seguinte disposicao:

XVI - é vedada a acumulagio remunerada de cargos publicos,
exceto, quando houver compatibilidade de horirios, observado
em qualquer caso o disposto no inciso XI:

a) a de dois cargos de professor;
b) a de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico;

c) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de
saude, com profissdes regulamentadas. (BRASIL, 1988).

Interpretando essa norma, chega-se a conclusio de que, no Direito
Administrativo brasileiro, a regra é a proibicio da acumulag¢io de
cargos publicos, proibicao esta que foi ampliada pelo préprio texto
constitucional ao estatuir que:

Art. 37. [...]

XVII - a proibi¢ao de acumular estende-se a empregos e funcoes
e abrange autarquias, fundacoes, empresas publicas, sociedades
de economia mista, suas subsidiarias, e sociedades controladas,
direta ou indiretamente, pelo poder publico. (BRASIL, 1988).

Reforga a regra a previsio constante do art. 118 da Lei 8.112/1990,
Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido:
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Art. 118. Ressalvados os casos previstos na Constitui¢ao, ¢ veda-
da a acumulacio remunerada de cargos publicos.

§ 1° A proibi¢io de acumular estende-se a cargos, empregos €
fungbes em autarquias, fundacdes publicas, empresas publicas,
sociedades de economia mista da Unido, do Distrito Federal, dos
Estados, dos Territérios e dos Municipios.

§ 2° A acumulagao de cargos, ainda que licita, fica condicionada
a comprovag¢ao da compatibilidade de horarios.

§ 3° Considera-se acumulacido proibida a percepcio de venci-
mento de cargo ou emprego publico efetivo com proventos da
inatividade, salvo quando os cargos de que decorram essas re-
muneracoes forem acumuldveis na atividade. (BRASIL, 1990).

Essa vedacao ao acamulo de cargos justifica-se ante a imprescindibi-
lidade de que o servidor possa bem desempenhar sua tarefa come-
tida por lei. Nesse prisma, € facil perceber que um agente publico
que acumulasse indiscriminadamente varios cargos na Administra-
cio teria sua eficiéncia prejudicada. Eis o porqué de essa regra res-
tritiva ter sido enxertada na Constituicao.

2. Requisitos constitucionais da excepcional possibilidade de
acumulacao licita de cargos publicos

Niao obstante a regra seja a proibi¢io da acumulacdo de cargos, o
legislador constituinte estabeleceu no proprio inciso XVI do art. 37
algumas excegoes. Assim, sdo trés as hipdteses nas quais se admite
o acimulo licito de cargos por servidores no exercicio de algumas
fungdes publicas: (a) dois cargos de professor; (b) a de um cargo de
professor com outro técnico ou cientifico; e (¢) a de dois cargos ou
empregos privativos de profissionais de saude, desde que as profis-
s6es tenham sido regulamentadas por lei.

O requisito constitucional expresso comum a todas essas hipoteses
é a compatibilidade de bhordrios. Mais uma vez o legislador consti-
tuinte parte do pressuposto 6bvio de que um servidor que trabalhe
em horarios incompativeis nio conseguira desincumbir-se apropria-
damente da sua tarefa administrativa.
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Outro requisito para a licitude da acumulacdo de cargos é o de que
a soma das remuneragdes percebidas pelo agente acumulador nio
pode superar o teto do subsidio dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal (CF/1988, art. 37, XI), sob pena de compatibiliza¢iao forcada.

Assim, por ser a acumulacio um direito nas hipéteses permitidas, ha
de se concluir que o servidor nao pode ser impedido de acumular.
Por ser proibida a superacio do teto, conclui-se que os valores cor-
respondentes ao segundo cargo ou emprego terdo de ser retidos ao
alcancarem, quando somados com os vencimentos do outro cargo ou
emprego, o equivalente ao teto remuneratorio (MELLO, 2009, p. 284).

Portanto, no Direito Administrativo brasileiro a acumulagio de cargos
¢é excepcionalmente licita, contanto que o servidor esteja enquadrado
em alguma das hipéteses inscritas no inciso XVI do art. 37 da CF/1988,
comprove a compatibilidade de horirios para o exercicio dos dois car-
g0s e submeta-se ao teto remuneratério do servigo publico.

3. A definicao de cargo técnico e cientifico na jurisprudéncia
dos tribunais superiores

No que diz respeito a possibilidade excepcional de acumulagio de
cargos publicos, um dos aspectos mais tormentosos com o qual se
tém deparado a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras é a definicio
do que vem a ser um cargo técnico ou cientifico.

A respeito dessa polémica, Fernanda Marinela propbde o seguinte
conceito:

Considera-se, para fins de acumulacao, cargo técnico ou cientifi-
co como aquele que requer conhecimento técnico especifico na
area de atuagio do profissional, com habilitagao legal especifica,
de grau universitario ou profissionalizante de segundo grau. Res-
salte ainda que, para analisar a existéncia do carater técnico de
um cargo, exige-se a observancia da lei infraconstitucional perti-
nente. (MARINELA, 2010, p. 654).

Apesar do conceito doutrindrio proposto, o seu cariter aberto nao
se desfaz, motivo pelo qual é imperioso o papel da jurisprudéncia
no estabelecimento de uma defini¢io segura.
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De inicio, é preciso ressaltar que os tribunais superiores tém apre-
sentado uma tendéncia manifesta nessa seara, qual seja a de consi-
derar que cargo técnico € tio somente aquele cujo ingresso exige
titulacio de nivel superior ou técnico. Nao estariam abrangidos,
dessa maneira, aqueles cargos cujo exercicio ndo pede qualificacoes
especificas ou cujas atividades sao meramente burocraticas.

A seguir, analisarei algumas das hipo6teses ja enfrentadas pela juris-
prudéncia brasileira.

3.1. Escriturario

No julgamento do AIRR, a 22 Turma do Tribunal Superior do Tra-
balho (TST) deparou-se com o caso de um escriturdrio que tentou
anular na Justica do Trabalho um ato do Banco do Brasil que lhe
exigiu optar entre o cargo de bancirio e o de professor da rede pu-
blica do Rio Grande do Norte.

Apesar de comprovar a compatibilidade de horarios, seu pedido
foi julgado improcedente pelo juizo monocritico, posicionamento
posteriormente mantido pelo TRT 21 (RN), sob o argumento de
que a funcio de escriturdrio bancario exercida pelo reclamante nao
poderia ser considerada atividade de natureza técnica ou cientifica,
uma vez que O seu ocupante nio necessitaria de conhecimentos
profissionais especializados para o desempenho das atividades ine-
rentes ao cargo. No caso do escriturario de banco, todavia, o que
predomina no exercicio do cargo sao atribui¢des concernentes ao
servigo burocritico de uma institui¢ao financeira.

Na instancia superior, o escriturdrio nao obteve sucesso. A 2% Turma
do TST manteve o entendimento do juizo a quo, reiterando que o
cargo de escriturario de banco nio tem natureza técnico-cientifica.

Esse mesmo entendimento foi aplicado no julgamento do AIRR pela
42 Turma do TST. Nesse precedente, o relator fundamentou-se no
entendimento de que, para um cargo ser considerado “técnico”, é
preciso que suas atribuicoes sejam técnicas — ainda que nio exclu-
sivamente, mas pelo menos predominantemente em relagao as atri-
bui¢cdes meramente burocriticas.
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Vejamos como ficou ementado o acérdio:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. ACUMULO
DE CARGO DE ESCRITURARIO DO BANCO DO BRASIL COM O
DE PROFESSOR DE MUNICIPIO. IMPOSSIBILIDADE. A Corte Re-
gional concluiu que ‘comprovado que o cargo de Escrituririo nao
¢é considerado ‘técnico’ (fls. 76), a acumulacio dele com o de Pro-
fessor do Municipio de Natal/RN é proibida’ (fl. 240). A alteracio
da decisao com base nas premissas trazidas pelo Reclamante exige
reexame de fatos e provas, procedimento vedado nesta instincia
extraordindria a teor da Simula 126 desta Corte. Agravo de instru-
mento a que se nega provimento. (BRASIL, 2014).

Sendo assim, de acordo com a jurisprudéncia do TST, o cargo de
escriturdrio de banco nao é cargo técnico. Consequentemente, nao
pode ser exercido concomitantemente com outro na Administracao
Publica, visto nao se amoldar a excecdo inscrita na alinea b do inc.
XVI do art. 37 da CF/1988.

3.2. Técnico bancario
Em se tratando do cargo de técnico-bancirio, a orientagao € outra.

Em um caso concreto, um bancario lotado na Caixa EconOmica Fe-
deral da cidade de Teresina buscou amparo judicial para legitimar
o acimulo de seu cargo com o de professor da rede estadual de
ensino. O pedido foi julgado procedente pelo TRT 22 (PI). Incon-
formada, a CEF recorreu de revista ao TST.

A 3* Turma entdo chancelou o posicionamento do Regional. Segun-
do afirmou o relator do acérdao, Min. Mauricio Godinho Delga-
do, a fungio de técnico bancario esta compreendida na expressio
“cargo técnico” prevista na Constitui¢ao, haja vista a necessidade de
prestigiar-se o incentivo dado pelo texto supremo a educacaio como
um direito fundamental efetivado pelo exercicio do magistério. De
outra banda, seria ilusério supor que, em uma sociedade submetida
ao capitalismo financeiro, o ocupante do cargo de “bancirio” ou
“financidrio” desempenhe funcao ‘nao técnica’.
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Eis o ac6rdao:

RECURSO DE REVISTA. ACUMULA(;AO DE CARGOS PUBLICOS.
TECNICO BANCARIO E PROFESSOR DA REDE ESTADUAL DE
ENSINO. POSSIBILIDADE. PERMISSAO CONSTITUCIONAL PARA
ACUMULAQAO DE UM CARGO DE PROFESSOR COM OUTRO,
TECNICO E CIENTIFICO (ART. 37, XVI, CF). E vedada a acumula-
¢ao remunerada de cargos publicos, exceto quando houver com-
patibilidade de horirios entre dois de professor, ou entre um de
professor com um técnico ou cientifico, ou entre dois privativos
de profissionais da irea da satide com profissoes regulamentadas,
observado em qualquer caso o disposto no inciso XI do art. 37
da Constituicio Federal. A proibicio de acumular estende-se a
empregos e funcoes e abrange autarquias, fundagoes, empresas
publicas, sociedades de economia mista, suas subsididrias e socie-
dades controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico
(art. 37, XVI e XVII, CF). No presente caso, o Tribunal Regional, va-
lorando fatos e provas, firmou seu convencimento no sentido de
que a fungdo desempenhbada pelo Autor exigia, indiscutivelmen-
te, conhecimentos técnicos especificos e ndo poderia ser desem-
penbada por agente publico sem peculiar babilitacdo. Logo, ndo
se ha falar em acumulacdo ilicita de cargos publicos, porquanto
a funcdo de técnico bancdrio, exercida pelo Reclamante, estd
abrangida pela expressdo ‘cargo técnico’ prevista na Lei Maior,
uma vez que esta exige conbhecimentos especializados, ainda que
bancdrios, financeiros, burocrdticos e administrativos. A regra
constitucional de 1988 tem de ser lida em harmonia com o con-
junto constitucional contemporineo, em que se privilegia a edu-
cacio, considerada como ‘direito de todos e dever do Estado e da
familia’ (art. 5°, caput, CF; grifos acrescidos), devendo ser ‘pro-
movida e incentivada com a colaboracio da sociedade...” (art. 5°,
caput, CF, grifos acrescidos). A excecdo constitucional do art. 37,
XVI, b ndo pode ser gravemente restringida de maneira a deses-
timular, desincentivar e deixar de promover a educacdo — redu-
zindo, por vias transversas, 0 manifesto dever do Estado fixado no
art. 205, caput, da CF, e o dever de colaboracao educacional de to-
das as entidades sociais existentes, inclusive as empresas estatais.
A par disso, enquadrar como ndo técnica a funcdo bancdria, que
possui inegdvel sofisticacdo tecnologica, organizacional, profis-
sional e racional, ndo condiz com os objetivos da Ciéncia e do
Direito, que ndo ostentam interesse em segregar, discriminar, ex-
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cluir — porém o inverso. Em uma sociedade, como a atual, domi-
nada pelo império financeiro, ndo possui consisténcia técnica,
sociologica, econémica, juridica e cientifica desqualificar o ban-
cdrio ou financidrio para o considerar como ocupante de fungdo
‘ndo técnica’. Ndo bastasse tudo isso, os ocupantes dos cargos
de bancarios ou financidrios em entidades estatais sdo subme-
tidos a rigorosos e disputadissimos concursos publicos, tendo de
ostentar impressionante conbecimento financeiro, administra-
tivo, juridico e outros convergentes — fato que torna ainda mais
artificial o enquadramento feito pelo vetusto Decreto n.33.950,
de 1954, publicado em matriz juridica, cultural, administrativa e
constitucional sumamente diversa do que a consagrada pela Cons-
tituicio de 1988. Precedentes da 3* Turma do TST. Recurso de
revista conhecido, mas desprovido. (BRASIL, 2015, grifo nosso).

Assim, percebe-se que a decisio da 3* Turma vai de encontro a juris-
prudéncia tradicionalmente abracada pelos tribunais superiores, que,
de ordinario, negam a natureza técnica do cargo de “técnico bancario”.

3.3. Fiscal

O Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) ja teve a oportunidade de de-
cidir que o cargo de fiscal ndo se enquadra no conceito de cargo
técnico-cientifico. Vejamos o acérdao:

378

CONSTITUCIONAL - ADMINISTRATIVO - RECURSO ORDINA-
RIO EM MANDADO DE SEGURANCA - SERVIDOR PUBLICO DO
DISTRITO FEDERAL - ACUMULA(;AO DE CARGOS - FISCAL DE
CONCESSOES COM PROFESSOR DE FUNDAGAO - IMPOSSIBI-
LIDADE - INEXISTENCIA DO CARATER TECNICO/CIENTIFICO -
VEDAGAO DO ART. 37, XVI, DA CF. 1 - As atribuicées do cargo de
Fiscal de ConcessOes e Permissoes do Distrito Federal (‘autuar
veiculos e motoristas em situagio irregular; realizar vistorias;
participar de operagoes especiais de controle de seguranca de
transito e preparar relatorios de ocorréncias’), nao exigem dis-
cernimentos técnicos, cientificos ou artisticos, mas tio-somente
conhecimentos burocraticos regulamentados pela propria Ad-
ministra¢ido, sem qualquer outra complexidade. Inteligéncia do
Decreto n°® 35.966/54 c/c Resolucio n°® 13/90. 2- Desta forma,
no caso concreto, fica afastada a possibilidade de cumulagio do
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cargo de Professor da Fundacio Educacional do Distrito Fede-
ral com o de Fiscal de Concessdes e Permissoes do quadro de
pessoal, também do Distrito Federal, ja que este ultimo nao tem
natureza técnica ou cientifica capaz de excepcionar a cumulagio
constitucional, nos moldes do que dispde o art. 37, inciso XVI, b,
da Constituicao Federal, apesar da compatibilidade de horarios
entre os dois cargos. 3 - Precedente (RMS n° 7.006/DF). 4 - Recur-
so conhecido, porém, desprovido. (BRASIL, 2000).

Desse modo, o STJ adotou o entendimento de que a atividade de fis-
cal é meramente burocratica, nao exigindo o arsenal de conhecimen-
tos técnicos indispensaveis para legitimar a excepcional acumulacao.

3.4. Técnico-judiciario

Também ha precedente no STJ que nega a possibilidade de acumu-
lacao licita dos cargos de professor e técnico-judicidrio. Novamente,
o Tribunal assentou no aresto o posicionamento de que tal funcio
cinge-se ao desempenho de atividades eminentemente burocraiticas.

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. CONS-
TITUCIONAL. ACUMULACAO DE CARGOS PUBLICOS. PROFES-
SOR E TECNICO JUDICIARIO. IMPOSSIBILIDADE.

1. A Constitui¢ao Federal vedou expressamente a acumulacao de
cargos publicos, admitindo-a apenas quando houver compatibi-
lidade de horarios, nas hip6teses de dois cargos de professor; de
um cargo de professor e outro técnico ou cientifico; e de dois
cargos privativos de profissionais de satde.

2. E, para fins de acumulacio, resta assentado no constructo
doutrinario-jurisprudencial que cargo técnico é o que requer co-
nhecimento especifico na drea de atuagiao do profissional.

3. Nao € possivel a acumulacio dos cargos de professor e Técni-
co Judiciario, de nivel médio, para o qual nio se exige qualquer
formagao especifica e cujas atribuigoes sio de natureza eminen-
temente burocratica.

4. Precedentes.

5. Recurso improvido. (BRASIL, 2004).
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Mas ¢é preciso observar que o carater “técnico” da atividade nio estd
indissociavelmente atrelado, para fins de acumulacio, ao nivel su-
perior exigido como pré-requisito para o exercicio do cargo, como
ficou definido em outro precedente importante:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. CONS-
TITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. ACUMU-
LAGAO DE CARGOS. CARGO TECNICO. NAO DEMONSTRAGCAO.
IMPOSSIBILIDADE. RECURSO IMPROVIDO.

1. O fato de o cargo ocupado exigir apenas nivel médio de en-
sino, por si s0, nao exclui o carater técnico da atividade, pois o
texto constitucional nao exige formagio superior para tal carac-
terizacao, o que redundaria em intolerada interpretacao exten-
siva, sendo imperiosa a comprovacgio de atribuicoes de natureza
especifica, ndo verificada na espécie, consoante documento de
fls. 13, o qual evidencia que as atividades desempenhadas pela
recorrente eram meramente burocriticas.

2. A recorrente nao faz jus a acumulagio de cargos publicos pre-
tendida, apesar de aprovada em concurso publico para ambos e
serem compativeis os horarios, em razio da falta do requisito da
tecnicidade do cargo ocupado, nio merecendo reforma o acor-
dao vergastado.

3. Precedentes.

4. Recurso ordinario em mandado de seguranca improvido.
(BRASIL, 2006).

Logo, o critério utilizado pelo STJ para a diferenciagao do cargo ‘téc-
nico’ do ‘nao técnico’ nao € o grau de escolaridade exigido no edital
do concurso, senio o rol de atribuicoes em si mesmo considerados,
se especializados ou de indole eminentemente burocratica.

4. Conclusao

O regime juridico dos ocupantes de cargos puiblicos assume o cara-
ter de vinculo institucional com a Administragio Publica. Justifica-
se, dessa forma, o seu regramento previsto rigidamente em lei.
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A Constitui¢ao de 1988 cuidou de estabelecer alguns limites basicos
da atividade a ser desempenhada pelos agentes publicos. Uma delas
¢ a restricao do inciso XVI do art. 37, que veda a acumulacio remu-
nerada de cargos publicos.

Excepcionalmente, porém, admite-se a citada acumulacio, desde
que observados dois requisitos: a compatibilidade de horarios e o
teto remuneratorio.

Grande problema surge na interpretacio da alinea b do inc. XVI do
art. 37 da CF/1988. O conceito de cargo de ‘cariter técnico ou cien-
tifico’, insculpido na Constituicao, é aberto e, por isso mesmo, sua
definicdo tem sido objeto de disputa acirrada nos tribunais.

Nesse sentido, conquanto ndo seja possivel apontar uma tendéncia
pacifica na jurisprudéncia dos tribunais superiores, tem prevalecido
o entendimento de que ‘cargo técnico’ é apenas aquele cujo ingres-
so exige a titulacao em nivel superior ou técnico, de tal arte a excluir
aqueles cujo exercicio nao reclama qualificacao especifica, ou cujas
atividades sao meramente burocraticas.

Apesar disso, tal jurisprudéncia ndo encerra a existéncia de decisoes
que, ao contririo da interpretacio conservadora, nio associam o ca-
rater ‘técnico-cientifico’ do cargo a uma titulagao de nivel superior
— até porque nao prevista tal exigéncia no texto constitucional —,
tampouco excluem a possibilidade de um cargo, como o de técnico
-banciario, servir para a acumulacio com outro de professor. Aqui se
parte do escopo inclusivo do Direito e do préprio fundamento que
inspira a proibicio da acumulacio remunerada de cargos do art. 37,
XVI, b, que, ao excepcionar a acumulacio, fé-lo com o propésito de
fomentar o desempenho do magistério em aprecgo ao direito social
fundamental a educacdo (CF/1988, art. 6°).

5. Referéncias
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RESUMO: Este artigo aponta a necessidade da substitui¢ao da cul-
tura do segredo pela cultura do acesso na administracio publica,
sob pena de inviabilizacio do controle social. Ressalta o carater du-
plice da corrup¢ao como fenémeno local e transnacional. Denun-
cia, ainda, a insuficiéncia do principio da publicidade para garantir
o direito fundamental de acesso a informacao. Por fim, afirma existir
uma relacio direta entre a confiabilidade de uma institui¢ao e a im-
plantagao de uma cultura de acesso.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a informagio; transparéncia; cultura do
segredo; corrupc¢ao.

ABSTRACT: This article points the need of replacement of the cul-
ture of secret by the culture of access in public administration, at
the expense of failure to have actual social control. One highlights
the dual character of corruption as a local and transnational phe-
nomenon. One also reports the defect of publicity to ensure the
fundamental right to access to information. Finally, one claims that
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there is a direct relationship between reliability of an institution and
implement of a culture of access.

KEY WORDS: Access to information; transparency; culture of se-
crecy; corruption.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Macunaima e Odorico Paraguacu: as
duas faces do jeitinho brasileiro. 3. O acesso a informacao como /o-
cus privilegiado para a efetividade do controle social. 4. Principio da
maxima publicidade: o desafio da reducao da cultura do segredo. 5.
Conclusiao. 6. Referéncias.

1. Introducao

Naio sao s6 ladroes, diz o santo, os que cortam bolsas ou espreitam
0s que se vao banhar, para lhes colher a roupa: os ladroes que mais
proépria e dignamente merecem este titulo sio aqueles a quem os
reis encomendam os exércitos e legides, ou o governo das provin-
cias, ou a administracio das cidades, os quais ja com manha, ja com
for¢a, roubam e despojam os povos. Os outros ladrdes roubam um
homem: estes roubam cidades e reinos; os outros furtam debaixo
do seu risco: estes sem temor, nem perigo; os outros, se furtam, sio
enforcados: estes furtam e enforcam. (Padre Antonio Vieira).

Assim como o consumo de drogas, o trafico de armas, a violéncia
e o engano parecem ter vencido a humanidade, convencendo-a a
pactuar sua rendicao, a ensarilhar armas e a desistir de qualquer
tentativa de resisténcia, a corrupcio também insiste em ferir o prin-
cipio constitucional da moralidade administrativa.

O menosprezo ao tema € uma atitude perigosa. Ignora-lo é um equi-
voco fatal. O fato é que nao se pode impunemente subestimar um
fendmeno que possui potencial para empobrecer uma nagio, de-
sarticular os servicos publicos essenciais, impedir a implementacao
de um modelo gerencial de administracio, fomentar a violéncia,
enfraquecer instituicoes e valores, comprometer o desenvolvimen-
to, perverter o Direito e empoderar pessoas, grupos e partidos poli-
ticos. Portanto, clara estd a relevincia estratégica da questio.
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Seria de todo ingénuo cogitar a possibilidade de a corrupcio se
localizar apenas em determinada sociedade ou instituiciao. Trata-se
de um problema com dimensio global, enfrentado diariamente por
todos os paises'. A transnacionalidade do fenbmeno confere “oni-
presenca” — atributo divino — a uma ostensiva manifestacio maligna.

Entretanto, essa dimensao totalizante (planetiria) do problema niao
poderia fundamentar um sentimento de consolo e irresponsabilida-
de para pequenos gestores (atores da ponta da linha); afinal, dir-se
-ia, “a solucao extrapolaria as possibilidades de uma medida local”.

Importante a visio de que o cariter transnacional pode provocar
uma confortante ilusao de distanciamento do problema, mas a “oni-
presenca” da corrupgao aproxima-a do “jeitinho brasileiro”” — zona
cinzenta moral — para solucao de conflitos, dos despachos em ga-
binetes, dos atendimentos de rotina, das fiscalizacoes de rua e dos
pequenos atos administrativos.

Feitas estas observagoes introdutoérias, cabe esclarecer que nao cons-
titui objetivo deste artigo identificar € comparar instituicbes mais ou
menos corruptas. Seria, se assim fosse, uma discussio estéril com gran-
de probabilidade de equivocos metodolégicos e impostura intelectual.

O objetivo deste artigo € destacar a garantia do direito de acesso a
informacdo como importante ferramenta de controle social sobre a
administracdo publica, pois a observancia do principio da publici-

! Pelo Decreto n° 5.687, de 31 de janeiro de 2006, o Brasil promulgou a Convengao das
Nacoes Unidas contra a Corrupgio, adotada pela Assembléia-Geral das Nagoes Unidas em
31 de outubro de 2003. Segundo o preimbulo do instrumento internacional, estando
os Estados partes da Convencio “convencidos de que a corrupg¢ao deixou de ser um
problema local para converter-se em um fenémeno transnacional que afeta todas as
sociedades e economias, faz-se necessaria a cooperaciao internacional para preveni-la e
lutar contra ela”. (grifo nosso)

2 “Q jeitinho, portanto, equivale a uma zona cinzenta moral entre o certo e o errado. Se
uma situagio ¢ classificada como jeitinho, o que se esta afirmando é que, dependendo das
circunstincias, essa situagao pode passar de errada a certa. Nao hd uma regra universal e
superior que regule o mundo para além das circunstancias. O que existe sio julgamentos
caso a caso que podem concluir que, dependendo do contexto, se trata de algo certo ou
errado.” (ALMEIDA, 2007, p. 47).
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dade maxima®, em substitui¢io a uma cultura® de segredo, possui
elevada capacidade de aumentar a vigilancia sobre o gestor publico,
que, independentemente do seu nivel de atuagio, se v€ obrigado a
promover a transparéncia de todos os seus atos.

2. Macunaima e Odorico Paraguacu: as duas faces do jeitinho
brasileiro

A leitura da introdugao deste artigo ja antecipa o pressuposto basico
de que nao hai, nunca houve e nunca existird sociedade ou instituicio
humana livre de corrupcio. Nao ha e nunca houve grupo, tipo san-
guineo ou genética favorecida que tenha permanecido imune ao vi-
rus da corrupcio. Afinal, em todo e qualquer humano, naturalmente,
existe um demonio escondido (DOSTOIEVSKI, 1970, p. 247).

A doutrina judaica do povo escolhido nio tornou aquela nagio
uma sociedade livre de corrupc¢io’. O Destino Manifesto®, apesar de
afiancar o carater divino e sagrado da populagio norte-americana,
nao impediu o cometimento de atos repugnantes’. Muito menos
a vergonhosa ideologia da racga superior ariana tornou o nazismo
imune ao fendmeno. O préprio Hitler afirmou lutar contra ele:

> Por publicidade “maxima” nao se entende publicidade “absoluta”, pois é a prépria
Constituicao brasileira que ressalva os assuntos pessoais e as informacdes que afetam
a seguranga da sociedade e do Estado. Numa dimensao existencial em que interesses
politicos e econdmicos — nem sempre legitimos — estio impregnados na estratégia das
acoes humanas, paga-se um preco elevado pela ingenuidade.

4 Para fins desta pesquisa, o termo “cultura” é usado como um conjunto de condutas
e respostas aprendidas e compartilhadas pelos servidores publicos no tratamento da
informacao.

> Um sitio especializado em noticias de Israel publicou, no dia 18 de novembro de 2013,
uma informagio de que “a policia de Israel prendeu hoje o ex-rabino mor de Israel, Jonas
Metzger, por corrupcao, uso de influéncia, poder e apropriacio indébita, o que inclui
um montante de milhdes de shekels no caso que estd alvorocando o Estado de Israel”.
(Disponivel em: <http://www.cafetorah.com/portal/ex-rabino-mor-de-israel-foi-preso-
por-corrupcao-e-apropriacao-indebita>. Acesso em: 29 nov.2014).

¢ Destino Manifesto é o pensamento de fundo religioso com discurso legitimador da
politica expansionista e intervencionista dos Estados Unidos no processo de civilizagiao
do resto do mundo.

7 Cite-se o caso Watergate, que culminou com a renincia de Richard Nixon. Contudo,
recentemente o mundo descobriu que os EUA realizam espionagem para fins estritamente
comerciais e econdmicos, alegando sempre a politica de seguranca daquele pais.
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Um movimento que luta de forma tio dspera contra a corrupgao
partidaria do nosso atual aparelho administrativo deve conservar
sua propria organiza¢io limpa de semelhantes vicios. (HITLER,
1925, p. 314).

Com todas as cautelas sobre metodologias® de ranqueamento do
nivel de corrupc¢ao dos diversos paises, nio se pode desconsiderar
que o Brasil é um pais de baixissima percepg¢iao de transparéncia e
moralidade administrativa. E essa percepcao dos niveis de corrup-
cido relacionada ao financiamento de partidos politicos, a policia e
ao sistema judicidrio, no caso brasileiro, ja constitui uma preocu-
pacao permanente da sociedade e das instituicoes publicas. Assim,
se € verdade que a corrupg¢ao € um problema supranacional e su-
prainstitucional, retoricamente combatida de modo indistinto por
todos os partidos politicos, governos e ideologias, encontram-se,
portanto, abertas a pesquisa questoes como: (1) O que torna os
Estados menos corruptos? (2) O que enfraquece a continuidade da
corrupg¢ao em uma instituicao?

O grande desafio ¢ identificar medidas de prevencao que impecam
ou dificultem a metastase institucionalizada de comportamentos in-
fectados pela corrupc¢iao. No Brasil, tem sido orgulhosamente apre-
sentado o famoso “jeitinho brasileiro” como algo positivo, exaltan-
do-se a capacidade do cidadao de buscar uma saida para situacoes
indesejadas, com criatividade, solidariedade e bom humor. A outra
face de Janus, porém, é que o jeitinho nio é necessariamente ho-
nesto, ja que a solugio oferecida nao precisa ser ética, legal ou dig-
na. Basta manter o segredo.

O jeitinho brasileiro também se revela quando o cidadao suborna o
agente publico para evitar a multa de transito, quando oferece pre-
sentes para obter um ato administrativo favoravel, quando arruma

8 Geralmente, baseiam-se em pesquisas que apontam percepgdes subjetivas e
organizacionais. De fato, ainda que seja um parimetro minimo, é manifesta a
possibilidade de distor¢io entre a corrupcio efetivamente instalada e a corrupcio
percebida pela populacio. Um governo populista e corrupto pode ser bem avaliado pela
maioria dos cidadaos. Além do mais, identificar, investigar e condenar casos de corrupcio
nao constituem tarefas simples. Sobre o assunto, ver ABRAMO, 2005, p. 33-37.
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um “padrinho”, faz contrato de gaveta para evitar o fisco ou aplica
golpes de estelionato nos incautos. Ocorre também quando a em-
presa “batiza” a gasolina, quando lanca o valor de contas encerradas
como lucro do banco ou quando oferece propina para ganhar uma
licitacao. A corrupcio estd presente quando o agente publico da
uma “carteirada”, quando cria dificuldades para vender facilidades,
quando faz “vista grossa” em casos de conflitos de interesses ou su-
perfatura uma obra sob comissio.

No intuito de favorecer uma compreensao’ da realidade, pode-se
lancar mao de dois personagens da literatura como arquétipos de
parte da elite politica e de uma parcela representativa dos cidadaos
comuns. Odorico Paraguacu, personagem do novelista Dias Gomes,
bem representa a classe politica brasileira', vista como inescrupu-
losa e corrupta. O prefeito de Sucupira, arquétipo da elite tupini-
quim, sintetiza o discurso retérico e populista dos governantes que
buscam manter o poder com demagogias carregadas de neologis-
mos opulentos e cinicos.

Povo sucupirano! Agoramente ja investido no cargo de Prefeito,
aqui estou para receber a confirmacio, ratificacio, a autentificacio
e por que nio dizer a sagracio do povo que me elegeu. Eu pro-
meti que meu primeiro ato como prefeito seria ordenar a constru-
¢io do cemitério. Botando de lado os entretantos e partindo pros
finalmentes, é uma alegria poder anunciar que prafentemente
voceés ja poderao morrer descansados, tranqiiilos e desconstrangi-
dos, na certeza de que vao ser sepultados aqui mesmo, nesta terra
morna e cheirosa de Sucupira. E quem votou em mim, basta dizer
isso ao padre na hora da extrema-ung¢ao, que tem enterro e cova
de graca, conforme o prometido. (GOMES, 1992, p. 31).

9 “Naverdade, como acredita a maioria dos filésofos da ciéncia, e até mesmo dos cientistas,
ciéncia e imagindrio andam juntos. E, se o mito de fcaro funda a aviacio moderna, o
de Edipo, narrado por Séfocles e reinterpretado por Freud, fundou a psicanilise. |...]
A literatura, registrando os sonhos realizados, os nao realizados e os por realizar da
humanidade permite a revisao da histéria e da ciéncia, pois a literatura é um saber em
expansio e lugar de entrecruzamento de todos os saberes.” (REGIS, 2014).

10 Segundo o Ibope, as instituicdes em que os brasileiros menos confiam sao justamente
o Congresso Nacional (29%) e os partidos politicos (25%). (“Cai a confianca dos
brasileiros nas instituicoes”, 2 de agosto de 2013. Disponivel em: <http://www.ibope.
com.br/pt-br/relacionamento/imprensa/releases/Paginas/Cai-a-confianca-dos-brasileiros-
nas-instituicoes-.aspx>. Acesso em: 4 fev.2014).
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Assim como em Sucupira, o Brasil estd recheado de discursos cheios
de anuincios vazios, obras superfaturadas e intteis, fala-se rotineira-
mente em desvios de verbas destinadas a satide e 2 merenda escolar.
E a realidade mais cruel é perceber uma assustadora passividade da
maioria dos cidadaos comuns que aceitam e mantém no poder um
politico que “rouba, mas faz”.

O outro arquétipo é Macunaima, o herdi sem cariter, personagem
do livro escrito por Mario de Andrade em 1928. Na verdade, trata-se
de um anti-herdi. O personagem nao é um politico, nao € rico nem
agente publico. E um indio avesso ao trabalho. Suas Gnicas palavras
até os seis anos de idade foram: “Ai, que preguica!”. Usa, em todo o
tempo, a sua inteligéncia e a sua esperteza para se beneficiar.

O personagem de Odorico Paraguacgu, representando o pior da clas-
se politica, e o de Macunaima, representando a apatia estratégica do
cidadio comum, denunciam uma faceta cultural que afronta a dig-
nidade do brasileiro. Entretanto, se é verdade que existe um legado
historico de corrupcao que chegou a presente geracao, todavia nao
ha lei natural que obrigue a continuidade dessa “tradi¢ao”.

3. O acesso a informacao como Jlocus privilegiado para a efeti-
vidade do controle social

Pode-se afirmar, com justi¢a, que o Brasil nio se encontra inerte
diante do problema da corrup¢ao e tem adotado algumas medidas
de combate e prevencgao, aperfeicoando instrumentos normativos e
gerenciais que possibilitam a fiscalizacao, a investigacao e a respon-
sabilizacdo civil, administrativa e penal de pessoas fisicas e juridicas
envolvidas em eventos dessa natureza.

Vale destacar, dentre outras medidas ja implementadas pelo Estado, a
elaboracio de uma Estratégia Nacional de Combate a Corrupgao e a
Lavagem de Dinheiro (ENCCLA)"!, que atua desde o ano de 2003. Tra-

1A ENCCIA foi criada por iniciativa do Ministério da Justi¢a, a fim de contribuir no
combate sistemdtico a lavagem de dinheiro no pais. Atualmente, cerca de 60 Orgios e
entidades fazem parte dela, tais como Ministérios Publicos, policiais, o Poder Judicidrio,
orgios de controle e supervisio — Controladoria Geral da Unido, Tribunal de Contas da
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ta-se de uma articulacao de diversos 6rgaos governamentais, Ministé-
rios Publicos e da sociedade civil, que atuam, direta ou indiretamen-
te, na prevengio e no combate a corrupgao e a lavagem de dinheiro.

No entanto, a criagao da ENCLLA e diversas outras iniciativas'? ain-
da nao foram suficientes para transmitir a populacio que o Estado
brasileiro estd seriamente comprometido com o enfrentamento do
problema da corrupcio. Os cidadaos, afetados diretamente pelos
desvios de recursos publicos, desacreditam'® nos politicos, nas ins-
tituicoes policiais e no Judicidrio.

A surpreendente capacidade de mobilizacio da populacio brasileira,
com o auxilio das redes sociais, verificada nas grandes manifestagoes
populares que se formaram nos espagos publicos da maioria das ca-
pitais, durante a Copa das Confederacoes de 2013, decorreu da insa-
tisfacao, ou antes, da desconfianca generalizada em suas instituicoes.

A passividade — inércia — que caracterizava a indignacio da popu-
lacio em relacio as mazelas do servico publico parece ter sido

Unido, Comissao de Valores Mobilidrios, Conselho de Controle de Atividades Financeiras,
Superintendéncia Nacional de Previdéncia Complementar, Susep, Banco Central do
Brasil, Agéncia Brasileira de Inteligéncia, Advocacia-Geral da Unido, Federacao Brasileira
de Bancos, entre outros.

12 Ejs algumas medidas ja adotadas: 1) a elaboragio de uma Estratégia Nacional de
Combate a Corrupgao e a Lavagem de Dinheiro (ENCCLA); 2) a instituicio da sindicancia
patrimonial para regulamentar a declaraciao de bens e valores que compdem o patrimonio
privado do agente publico (Decreto n° 5.483/2005); 3) a criacao do Cadastro Nacional de
Condenacoes Civeis por Atos de Improbidade Administrativa do Conselho Nacional de
Justica; 4) a promulgagio da Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013 (Lei Anticorrupg¢ao),
que dispoe sobre a responsabilizagio administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pritica de atos contra a administracao publica, prevendo-se inclusive o acordo de leniéncia
e o enfrentamento ao suborno transnacional; 5) a promulgacio da Lei n® 12.850, de
2 de agosto de 2013, que define organizacio criminosa e dispoe sobre a investigacio
criminal, os meios de obtencio da prova, infracées penais correlatas e o procedimento
criminal; 6) a promulgacio da Lei n® 12.813, de 16 de maio de 2013, que dispoe sobre o
conflito de interesses no exercicio de cargo ou emprego do Poder Executivo federal; 7) a
promulgagio da Lei Complementar n° 135, de 4 de junho de 2010, conhecida como Lei
da Ficha Limpa, que trata de casos de inelegibilidade; 8) a promulgagao da Lei n® 12.527,
de 18 de novembro de 2011, que regula o direito fundamental de acesso a informagio.

13 Basta acompanhar a divulgacio trimestral do Indice de Confianca na Justica (ICJ) pelo
endereco eletronico da Fundacio Getulio Vargas.
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substituida por um ativismo social presente somente em grandes
momentos histdricos. Seria de todo equivocado considerar o povo
brasileiro, na qualidade de titular original do poder, como massa
tolerante e alheia as decisoes politicas:

O termo massa s6 se aplica quando lidamos com pessoas que,
simplesmente devido ao seu namero, ou a sua indiferenca, ou a
uma mistura de ambos, nao se podem integrar numa organiza¢io
baseada no interesse comum, seja partido politico, organizagao
profissional ou sindicato de trabalhadores. Potencialmente,
as massas existem em qualquer pais e constituem a maioria
das pessoas neutras e politicamente indiferentes, que nunca
se filiam a um partido e raramente exercem o poder de voto.
(ARENDT, 1989, p. 361, grifo nosso).

O amadurecimento do povo brasileiro durante as recentes manifes-
tagoes € evidente. Tanto é assim que os grupos radicais, as taticas
“black blocs”, as queimas de veiculos, as depredacdes e quaisquer
atos hostis sao reiteradamente reprovados pela opinido publica e ta-
chados de atos desprovidos de legitimidade democratica. Até mesmo
a tentativa de aproximacao de partidos politicos € conscientemente
identificada pelos manifestantes como oportunista e prontamente
isolada para nao auferir créditos pela surpreendente capacidade de
mobilizacao social das recentes manifestacoes populares.

Assim, torna-se previsivel uma mudancga de estratégia democratica
do cidadao em busca de espagos alternativos mais seguros para pro-
vocar mudancas de rumo. E possivel que, aos poucos, cada vez mais
as pessoas percebam que os atos de violéncia podem comprometer
a legitimidade das manifestacbes em via publica, fazendo com que
o vandalismo e as depredagoes do patrimonio publico e privado se
tornem protagonistas nos espacos de midia em detrimento do con-
teudo dos atos de fala que pleiteiam as transformacoes necessarias
ao desenvolvimento do pais.

Importante refletir, portanto, sobre o uso do direito fundamental

de acesso a informacao, disponivel eletronicamente a todo cidadao
brasileiro, como meio adicional de promocao de atos de fala que
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vinculam a administragio publica. Hoje, além das vias publicas, a
mobilizacio popular também pode se valer de um espaco virtual,
de facil acesso, nio violento, legitimo, gratuito, e que gera obriga-
coes de curtissimo prazo para agentes publicos, sob pena de grave
responsabilizacio politica, judicial e administrativa.

A iminente descoberta do Servigo de Informacoes ao Cidadiao (SIC)
pelo povo brasileiro é uma inovacio que pode surpreender tanto
0s usudrios, quanto os agentes publicos. Na verdade, o SIC é um
valioso instrumento de combate a corrupcio e um Jocus privilegia-
do de controle social das acdes governamentais. No entanto, embo-
ra materialize e facilite o exercicio de um direito fundamental que
hibernava desde a promulgacio da Constitui¢io da Republica de
1988, tal instrumentou assumiu plenitude operativa a partir da Lei
n° 12.527, sancionada em 18 de novembro de 2011.

4. Principio da maxima publicidade: o desafio da reducao da
cultura do segredo

Quanto maior a influéncia da cultura do segredo na administracao
publica, tanto maijor serd a possibilidade de continuar a corrupciao
nos diversos setores da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios. Por outro lado, quanto maior for a observincia do
principio da publicidade maxima, tanto maior serd a confiabilidade
das instituicdes. Em outras palavras, parte-se do raciocinio bdsico
de que a transparéncia, além do seu cariter democritico, torna me-
lhor a gestdo publica e constitui meio operativo que permite o con-
trole social da administracao.

Os atos de corrupgao contam com a cultura do segredo!® para pros-
perar nos gabinetes. Essa cultura argumenta, basicamente, que o
cidadio s6 pode ter acesso a assuntos de seu interesse pessoal, pois
o despreparo no manuseio e a possibilidade concreta de uso inde-

4 vale lembrar que a “cultura do segredo” é préopria dos estados totalitarios. Na ligao de
Hannah Arendt: “A Gnica regra segura num Estado totalitario é que quanto mais visivel é
uma agéncia governamental, menos poder detém; e, quanto menos se sabe da existéncia
de uma institui¢ao, mais poderosa ela é. [...] O verdadeiro poder comeca onde o segredo
comeca.” (ARENDT, 1989, p. 451).
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vido por grupos de interesse podem gerar muitos problemas para a
propria sociedade. Assim, sob o pretexto de protecio social, o ges-
tor publico retém a informacio, mas concomitantemente, de modo
consciente ou nio, cria o ambiente adequado para a proliferacio do
virus da corrupcao.

A Controladoria-Geral da Unido langou uma cartilha que trata di-
daticamente da distin¢ao entre a cultura do segredo e a cultura do
acesso. Vale a citacao acerca da cultura que precisa ser implantada
nas reparticoes publicas:

Em uma cultura de acesso, os agentes publicos tém consciéncia de
que a informacao publica pertence ao cidadio e que cabe ao Esta-
do prové-la de forma tempestiva e compreensivel e atender eficaz-
mente as demandas da sociedade. Forma-se um circulo virtuoso:

* A demanda do cidadio € vista como legitima;

* O cidadao pode solicitar a informacdo publica sem necessi-
dade de justificativa;

*  Sio criados canais eficientes de comunicacio entre governo
e sociedade;

* Sao estabelecidas regras claras e procedimentos para a ges-
tao das informagoes. (BRASIL, 2011).

Extrai-se da elucidacao dessa cultura a ser implantada que, com a
forga juridica de um direito fundamental, o livre acesso da socieda-
de as informacboes produzidas por 6rgaos e entidades publicas, e
sob sua custddia, possui dois objetivos basicos:

1) Promover isonomia entre o “Poder Publico” e o cidadao, livran-
do-o de personalidades autoritdrias® prodigas em idiossincrasias

irracionais; e

2) Criar obstaculos para a pratica de atos de corrupcio.

> Uma personalidade autoritaria caracteriza-se por conformidade rigida, intolerincia,
indmeros preconceitos, adulagiao dos fortes e dos que ocupam posigoes de autoridade e
desprezo pelos fracos. (JOHNSON, 1997, p. 25).
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Neste quadro de cogitagdes, a simples propaganda de governo apre-
senta-se totalmente insuficiente para a consolidacio de uma de-
mocracia. Torna-se desejivel que os gestores publicos nao apenas
tenham iniciativa de divulgar informagoes “trabalhadas” pela asses-
soria, mas principalmente observem procedimentos institucionali-
zados de facilitacao de acesso a qualquer cidadio.

A Constituicdo brasileira, mais precisamente o art. 5°, inciso XXXIII,
garante ao cidadio o acesso amplo a qualquer documento ou infor-
macgao produzida ou custodiada pelo Estado. Em outras palavras,
a cultura do acesso agora ¢é a regra, e a cultura do segredo se re-
duz aos casos de informagoes pessoais ou informacoes classificadas
como sigilosas, na forma da lei.

Eis o principio da mixima publicidade. O direito de acesso abrange
o maior nimero possivel de informacoes para o maior nidmero de
cidadaos, seja por meio fisico ou digital, reduzindo-se a restri¢cao de
acesso aos casos previstos em lei. Nao ha controle social nem trans-
paréncia sem a garantia do direito de acesso.

O principio da publicidade se mostra insuficiente para infligir temor
e risco a gestdo fraudulenta. A mera publicacio de balangos em lin-
guagem extremamente técnica nao garante, por si s, a plenitude
do controle social e, portanto, nao produz o nivel de transparéncia
suficiente para prevenir e combater a corrupcao.

Assim, retomando o objetivo deste artigo, fica evidente a necessida-
de de se implantar uma cultura de acesso em substitui¢ao a cultura
do segredo, na administracio publica. Se assim nio for, o discurso
constitucionalizado de soberania popular, democracia participativa
e controle social se cristaliza como mera retérica de dominacio, e
a prépria Constituicdo se transforma numa simples folha de papel
(LASSALLE, 2004, p. 68) que nio se ajusta a realidade.

5. Conclusao
Enfim, ap6s cogitar sobre a cultura do segredo e o direito de acesso

a informacio, fica a contribuicio para o questionamento: O que
torna os Estados menos corruptos? O que fragiliza o processo histo-
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rico da pritica de corrup¢io em uma institui¢io? Certamente, este
artigo niao pretende esgotar o assunto, mas aponta claramente a
promog¢io da transparéncia como condi¢io sine qua non para o
enfretamento dessas questdes na administracio publica.

Nao existem instituicoes e Estados imunes a corrupc¢ao, mas existem
institui¢oes e Estados mais confidveis, na medida em que adotam me-
canismos de transparéncia da gestao. O planejamento estratégico do
Estado ou de qualquer instituicio deve eleger a publicidade maxima
como principio institutivo da gestao publica, sob pena de sujeitar os
agentes publicos a sancoes diversas, além de macular os programas,
projetos e acoes com vicios de ilegitimidade democratica.

A garantia do acesso 2 informagio torna a gestio publica mais efi-
ciente e menos suscetivel a atos de corrup¢iao. H4 uma conexao
légica entre a cultura do segredo, ainda arraigada nos 6rgaos e en-
tidades publicas, e a percep¢io generalizada de metastase da neo-
plasia maligna diagnosticada na administracao publica brasileira. E
mais: o principio da maxima publicidade gera a esperanca de que é
possivel, senao acabar, a0 menos impedir a sensacio de liberalidade
e de impunidade de tais atos.

Implantar uma cultura do acesso no lugar da cultura do segredo vai
muito além de promulgar uma legislagio que regule o direito de
acesso a informacao produzida ou custodiada pela administracao
publica. A cultura do acesso exige que o proprio processo decisorio
anterior a publicidade dos atos administrativos seja compartilhado
com os cidadios afetados, com possibilidade concreta de serem ou-
vidos como titulares origindrios do poder.

Eis a grande questao: promulgar uma lei de acesso a informacao e
criar portais de transparéncia niao significa necessariamente que os
cidadaos ja se sintam protagonistas do controle social da gestao pu-
blica. E imprescindivel criar estratégias para despertar nas pessoas
o interesse em combater a improbidade administrativa, o fisiologis-
mo, o nepotismo, a propina e todas as demais formas de corrupgio.

Se por um lado é verdade que nao se pode enfrentar seriamente
esse problema sem a participagio do cidadiao, por outro a cultura
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de acesso, despertada tardiamente no povo brasileiro e nas institui-
coes publicas, deve ser promovida desde a tenra idade, pela familia,
pela escola e pelos setores de formacao e capacitagio dos servidores
publicos. Assim, enquanto 0 povo permanecer Como massa apatica
e desinteressada da qualidade da gestao publica, os Odoricos, sem
temor e sem perigo — como afirmou Padre Antonio Vieira — continu-
arao seus discursos eloquentes e as suas praticas inescrupulosas e
corruptas, furtando e enforcando.
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1. Introducao

O credenciamento é um procedimento por meio do qual se viabiliza
a contratacao de todos os interessados em prestar determinados
tipos de servicos, conforme regra de habilitacio e de remunerac¢ao
previamente definidas.

De fato, a licitacio somente € obrigatdria quando a contratacao pela
Administragao Pablica ndo puder ser satisfeita de maneira conco-
mitante por todos os interessados, ou seja, ha a pressuposicao de
competicao. Logo, a obrigatoriedade da licitagio ocorre apenas em
situacoes de excludéncia, hipoteses em que a contratagio de um
particular pela Administracio exclui a possibilidade de contratacao
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de outrem. Tendo em vista que haverd a contratacio com apenas
um licitante, excluindo-se, assim, a celebragio de outro contrato
com mesmo objeto, impoe-se a exigéncia da sele¢io da proposta
mais vantajosa e da observincia do principio da isonomia, ambos
previstos no art. 3°, caput, da Lei Federal n® 8.666/1993.

Diferentemente, nao haveri a obrigatoriedade da licitagio quando
existir um numero ilimitado de contratacoes e/ou quando a escolha
do particular nao couber 2 Administracao. Nesses casos, uma alter-
nativa de contratar nao exclui as outras, de modo que todo parti-
cular que o desejar poderi fazé-lo. E importante ressaltar que esse
raciocinio nao € afastado mesmo diante da imposi¢ao de requisitos
ou de exigéncias minimas. Assim sendo, sempre que a contratacao
nao caracterizar uma escolha ou uma preferéncia do Poder Publico
por uma entre diversas alternativas, sera desnecessaria a licitacao e
vidvel, portanto, o credenciamento. Segundo Marcal Justen Filho:

Nas hipéteses em que nio se verifica a excludéncia entre as con-
tratacoes publicas, a solugio serd o credenciamento. A Administra-
¢ao deveri editar um ato de cunho regulamentar, fundado no re-
conhecimento da auséncia de excludéncia de contratacio de um
numero indeterminado de particulares para atendimento a certas
necessidades, no qual serdo estabelecidas as condicoes, os requi-
sitos e os limites ndo apenas para as futuras contratagbes como
também para que os particulares obtenham o credenciamento -
ato formal por meio do qual o particular é reconhecido como em
condigoes de contratagao. (JUSTEN FILHO, 2008, p. 48).

Sobre o tema, confira-se a definicio de credenciamento do jurista
Luciano Ferraz:

O processo administrativo, pelo qual a Administracio convoca inte-
ressados para, segundo condicoes previamente definidas e divulga-
das, credenciarem-se como prestadores de servicos ou beneficiirios
de um negocio futuro a ser ofertado, quando a pluralidade de ser-
vicos prestados for indispensavel a adequada satisfacio do interesse
coletivo ou, ainda, quando a quantidade de potenciais interessados
for superior a do objeto a ser ofertado e por razoes de interesse
publico a licitagdo nao for recomendada. (FERRAZ, 2002, p. 118).
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O credenciamento é, portanto, um procedimento especial decor-
rente da inexigibilidade de licitacao.

A situacao fitica que enseja o credenciamento advém da inexistén-
cia de razbes para se restringir o universo de contratados, uma vez
que um maior nimero de prestadores viabilizard maior eficiéncia.
Cabe destacar que, na prestacido de servico de saude, o critério da
confiancga € relevante, viabilizando a possibilidade de o beneficiirio
escolher o prestador que ofertar maior seguranca e conforto emo-
cional em momento de hipossuficiéncia.

Ressalte-se que, atualmente, tal mecanismo ¢é utilizado em ambito
federal pelos entes publicos como forma de complementar a estru-
tura basica de saide oferecida, através da contratacio de pessoa
fisica ou juridica para atendimento de varias especialidades, visto
que o interesse publico impoe que a prestacio ocorra por meio do
maior nimero possivel de particulares’.

2. Requisitos do credenciamento

Apesar da caréncia doutrindria e jurisprudencial, bem como de uma
legislagao especifica sobre a matéria, o uso do credenciamento pe-
los 6rgios e entes publicos vem aumentando consideravelmente,
como forma de preencher as lacunas na area da saiude.

Dessa maneira, a fim de evitar abusos e a descaracterizacao desse
instituto juridico, é imprescindivel a observancia de certos requi-

1 A Lei n° 6.880/1980 — também conhecida como Estatuto dos Militares — garante aos
militares a assisténcia médico-hospitalar, extensiva aos dependentes, assim entendida
como o conjunto de atividades relacionadas com a prevencio, conservagio ou
recuperagao da saude, abrangendo servigos profissionais médicos, farmacéuticos e
odontolégicos (art. 50, inciso IV, alinea ‘e’).

O Decreto n°® 92.512, de 02/04/1986, por sua vez, autoriza a complementacio da
assisténcia médico-hospitalar aos militares e seus dependentes por meio da celebracio
de contratos e convénios com terceiros (entidades publicas, pessoas de direito privado
ou particulares).

Dessa maneira, no Ambito do Estado de Minas Gerais, o credenciamento tem sido utilizado
para complementar a estrutura de saide para prestagao de servicos de assisténcia médico-
hospitalar aos militares da ativa, da reserva ou reformados, pensionistas e seus dependentes
e servidores civis do Exército (ativos e inativos) e dependentes diretos e indiretos.
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sitos, sob pena de nulidade e até mesmo prejuizos ao erario e a
populacio usudria dos servicos.

Ressalte-se que o Tribunal de Contas da Unido (TCU) admite a ine-
xigibilidade nas hip6teses em que a possibilidade da contratacio de
todos os agentes de mercado torna despicienda a competicao entre
os mesmos. E ¢ a figura do credenciamento que esse Tribunal vem
recomendando para a contratagao de servicos de saude.

Com efeito, questionado sobre a legalidade do credenciamento, o
TCU decidiu favoravelmente a utilizacao do instituto, com funda-
mento no artigo 25, caput, da Lei Federal n°® 8.666/1993 e desde
que observados os principios da Administracio Pablica e os seguin-
tes requisitos:

1 - Ampla divulgacao, inclusive por meio de convites a interessa-
dos do ramo que gozem de boa reputacao profissional,

2 - fixar os critérios e exigéncias minimas para que os interessa-
dos possam credenciar-se, de modo que os profissionais, clinicas
e laboratérios que vierem a ser credenciados tenham, de fato,
condicbes de prestar um bom atendimento, sem que isso signifi-
que restri¢do indevida ao credenciamento;

3 - fixar, de forma criteriosa, a tabela de precos que remunerara
os diversos itens de servicos médicos e laboratoriais e os critérios
de reajustamento, bem assim as condicOes e prazos para o paga-
mento dos servicos faturados;

4 - consignar vedagao expressa do pagamento de qualquer so-
bretaxa em relacdo a tabela adotada, ou do cometimento a tercei-
ros (associacdo de servidores, p. ex.) da atribuicao de proceder
ao credenciamento e/ou intermediacio do pagamento dos servi-
cos prestados;

5 - estabelecer as hipdteses de descredenciamento, de forma que
os credenciados que nao estejam cumprindo as regras e condi-
coes fixadas para o atendimento, sejam imediatamente excluidos
do rol de credenciados;

6 - permitir o credenciamento, a qualquer tempo, de qualquer
interessado, pessoa fisica ou juridica, que preencha as condicoes
minimas exigidas;
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7 - prever a possibilidade de dentncia do ajuste, a qualquer tem-
po, pelo credenciado, bastando notificar a Administragao, com a
antecedéncia fixada no termo;

8 - possibilitar que os usudrios denunciem qualquer irregulari-
dade verificada na prestacio dos servicos e/ou no faturamento; e

9 - fixar as regras que devam ser observadas pelos credenciados
no atendimento (como p. ex. proibi¢io de que o credenciado
exija que o usudrio assine fatura ou guia de atendimento em
branco) (BRASIL, 1995, p. 22.549).

A titulo ilustrativo, menciona-se que o Parana — um dos poucos Esta-
dos da Federacao que disciplinou a figura do credenciamento — tam-
bém estabeleceu em sua legislacio requisitos semelhantes a esses:

Art. 24. Credenciamento é ato administrativo de chamamento
publico, processado por edital, destinado a contratagao de ser-
vicos junto aqueles que satisfacam os requisitos definidos pela
Administracao, observado o prazo de publicidade de no minimo
15 (quinze) dias uteis e no maximo de 30 (trinta) dias uteis.

Paragrafo Gnico. A Administragao Estadual podera adotar o cre-
denciamento para situagdes em que o mesmo objeto possa ser
realizado simultaneamente por diversos contratados.

Art. 25. O processo de credenciamento deve ser autorizado pela
autoridade competente, ser processado mediante a elaboracio
de edital pelo 6rgio publico interessado e atender aos seguintes
requisitos:

I - explicitacao do objeto a ser contratado;

II - fixacao de critérios e exigéncias minimas a participagio dos
interessados;

III - possibilidade de credenciamento a qualquer tempo pelo in-
teressado, pessoa fisica ou juridica;

IV - manutengao de tabela de precos dos diversos servicos a se-
rem prestados, dos critérios de reajustamento e das condi¢oes e
prazos para o pagamento dos servicos;

V - rotatividade entre todos os credenciados, sempre excluida
a vontade da Administracio na determina¢io da demanda por
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credenciado;

VI - vedagiao expressa de pagamento de qualquer sobretaxa em
relacdo a tabela adotada;

VII - estabelecimento das hipéteses de descredenciamento, asse-
gurados o contraditério e a ampla defesa;

VIII - possibilidade de rescisao do ajuste, pelo credenciado, a
qualquer tempo, mediante notificacdo a Administracio com a an-
tecedéncia fixada no termo;

IX - previsao de os usudrios denunciarem irregularidade na pres-
tagio dos servicos e/ou no faturamento.

§ 1°. A convocagao dos interessados devera ser feita mediante
publicac¢do na forma do §1° do art.26.

§ 2°. O pagamento dos credenciados sera realizado de acordo com
ademanda, tendo por base o valor pré-definido pela Administracio,
a qual pode utilizar-se de tabelas de referéncia. (PARANA, 2007).

Recentemente, por meio do Acérdao n® 3567/2014, a Corte de Con-
tas reiterou a sua posicio a respeito da viabilidade da utilizacao do
credenciamento nas hipéteses em que a Administragio tem como
finalidade dispor da maior rede possivel de prestadores de servico.
A proposito, confira-se:

9.1. O instituto do credenciamento nao estd expressamente pre-
visto na Lei 8.666/93. A doutrina e a jurisprudéncia tém admitido
esse procedimento, com base no art. 25 dessa norma legal, que
trata dos casos de inexigibilidade de licitagio, o que enseja a
contrataciao de todos os participantes que atendam aos critérios
estabelecidos em edital.

[..]

9.4. Durante a execug¢ao contratual, os servicos sio distribuidos
aos prestadores, por ordem de contratagio, e se iniciam e fin-
dam de forma pré-determinada e em curto prazo, cuja conclusao
enseja a correspondente remuneracao tal como pactuado pelas
partes, ou seja, inexistindo cariter de continuidade em cada de-
manda. (BRASIL, 2014).
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Por outro lado, o credenciamento nio serd meio adequado para a
contratagio de fornecimento de medicamentos, materiais ou outros
itens correlatos que, necessariamente, deverao ser objeto de proce-
dimento licitatério, nos termos do art. 37, inciso XXI, da Constitui-
cio Federal, combinado com o art. 2° da Lei Federal n® 8.666/1993.

Dessa forma, ha de se verificar a juridicidade da utilizacao do re-
ferido instituto juridico, por meio de quatro perguntas-controle,
ou requisitos:

Nos cursos de auditoria em licitagbes que temos ministrado, lem-
bramos que ha quatro aspectos fundamentais que definem a possi-
bilidade de uso ou nio da pré-qualificacio do tipo credenciamento:

a) possibilidade de contratacio de todos os que satisfacam as
condicoes exigidas.

Se o objeto s6 pode ser realizado por um, como uma ponte ou
um s6 curso, descabe a pré-qualificagdo, pois caracteristica fun-
damental do tipo credenciamento, é que todos os selecionados
serio contratados, embora demandados em quantidades dife-
rentes;

b) que a definicio da demanda, por contratado nido seja feita
pela Administragao.

Observe que a jurisprudéncia ja consagrou pelo menos trés pos-
sibilidades do uso do credenciamento, mas sempre excluindo
a vontade da Administracio na determinacio da demanda por
credenciado.

©) que o objeto satisfaca 2 Administragao, desde que executado
na forma definida no edital.

Sao servicos em que as diferencas pessoais do selecionado tém pou-
ca relevancia para o interesse publico, dado o nivel técnico da ativi-
dade, ja bastante regulamentada ou de facil verificacio. Por exem-
plo, num curso de Windows com programa definido e condigbes
de ensino objetivamente determinadas, é possivel, com um fiscal ou
executor do contrato avaliar o cumprimento da obrigacio.

d) que o preco de mercado seja razoavelmente uniforme, e que a
fixacao prévia de valores seja mais vantajosa para a Administracio.

A fixacdo dos valores previamente pela Administragao implica o
dever inafastivel de comprovar e demonstrar, nos autos, a van-
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tagem ou igualdade dos valores definidos em relacio a licitacio
convencional ou precos de mercado. Essa justificativa serd objeto
de futuro exame perante as esferas de controle, nos termos da lei.

Perfilham esse entendimento as seguintes decisdoes do TCU:
- Decisiao n° 307/2000 — Plendrio, do Processo n® 010.178/1996-1;
- Decisao n° 494/94 — Plenario, in Ata n°® 26/94;

- Decisao n°® 604/95 — Plendrio, in Ata n® 54/95. (FERNANDES,
2000, p. 532-533).

E importante ressaltar que, para os procedimentos de credencia-
mento, deve ser conferida a maxima publicidade, nos termos do art.
21, incisos 1 e 111, da Lei Federal n® 8.666/1993, conceito do qual se
infere a necessaria republicacdo do edital de credenciamento ano a
ano, além de publicacoes ou divulgacoes entremeios.

A manutencio ininterrupta da possibilidade de credenciamento
dos interessados € outro requisito de caracterizacio da auséncia de
competicao pela contratacao de todos. Assim, ao longo do ano de
vigéncia de determinado edital, sera possivel o ingresso de tercei-
ros, mediante adesao a um contrato-padriao publicado juntamente
com o edital.

Além disso, no credenciamento, é indispensavel a fixacao de tabela
de precos que remunerario os servicos de saide prestados. E veda-
da a possibilidade de os honorarios pagos aos profissionais de saude
serem ajustados entre os contratantes. As condicoes e os prazos de
pagamentos, bem como os valores pagos pelos servicos prestados
sao pré-estabelecidos, de prévio conhecimento pelos interessados,
nao havendo qualquer tratamento diferenciado.

Sendo assim, entende-se que o ajuste entre as partes para fixar va-
lores de consultas e de honoririos diferentes aqueles previamente
fixados na tabela de precos viola o principio da isonomia, previsto
no art. 37, caput, da Constitui¢ao Federal, bem como nos arts. 3° e
44 da Lei de Licitagoes. Logo, qualquer cliusula contratual que dis-
ponha de maneira contriria aos valores previamente estabelecidos
pela tabela de precos deve ser considerada nula de pleno direito.
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3. Requisitos especificos para o credenciamento de pessoas fi-
sicas e juridicas

Por se tratar de contrataciao publica, hipétese de inexigibilidade de
licitacdo, os requisitos no credenciamento deverio ser objetivos,
obedecendo sempre as regras previstas na Lei de Licitacbes e Con-
tratos da Administracio Pablica no que couber.

Os requisitos especificos serao relativos a habilitagio e condicoes de
participagio, tendo por base as exigéncias dos arts. 27 a 32 da Lei
Federal n° 8.666/1993.

Destaca-se que, no Ambito federal, a Consultoria Juridica da Uniao no
Estado de Minas Gerais (CJU/MG) adota o posicionamento segundo
o qual a contratacdo de pessoa fisica também esta sujeita a compro-
vacio, entre outras, de sua regularidade perante o Instituto Nacional
do Seguro Social (INSS) e o Fundo de Garantia por Tempo de Servico
(FGTS). Sobre a matéria, confira-se o posicionamento exarado por
meio da NOTA N° AGU/CGU/NAJ/MG-20/2009-ALMS, in verbis:

EMENTA: CONTRATAGAO DE PESSOA FiSICA. REGULARIDADE
PERANTE O FGTS E O INSS. MEIOS DE COMPROVAGCAO.

1. A contratacio de pessoa fisica estd sujeita a comprovacio, den-
tre outros, de sua regularidade perante o INSS e o FGTS.

2. Avinculacio ao RGPS decorre compulsoriamente do exercicio
de atividade remunerada e independe da vontade do segurado.

[.]

4. A comprovagao da regularidade perante o INSS da pessoa fisi-
ca que exerce atividade remunerada ¢ feita por meio da sua ins-
cricao no RGPS e da prova da quitacao das contribuicoes devidas
(por meio, v.g., do carné de pagamento, de extrato de débito ou
de declaracio emitida pela Receita Federal do Brasil).

5. A comprovagio da regularidade perante o INSS da pessoa fisi-
ca empresiria (sujeita, pois, ao registro comercial e a inscricio no
CNPJ) que contrata terceiros € feita por meio de Certidao especifi-
ca, emitida pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, quanto as
contribuicoes sociais previstas nas alineas “a”, “b” e “c” do paragrafo
Unico do art. 11 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991, as contri-
buicoes instituidas a titulo de substitui¢ao e as contribuig¢oes devi-
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das, por lei, a terceiros, inclusive inscritas em divida ativa do Insti-
tuto Nacional do Seguro Social e da Unido, por ela administradas.

6. A comprovacio da regularidade perante o INSS da pessoa fisi-
ca nio empresaria que contrata empregado doméstico ou outro
segurado obrigatério do RGPS é feita por meio da inscricio deste
no RGPS e da prova da quitagao das contribuicoes devidas (por
meio, v.g., do carne de pagamento, de extrato de débito ou de
declaragiao emitida pela Receita Federal do Brasil).

7. A comprovagao da regularidade perante o FGTS da pessoa fisi-
ca que nao emprega terceiros ¢€ feita pela emissio de declaragao
nesse sentido, cuja constatacao de falsidade sujeita o infrator as
penalidades legais.

8. A comprovacao da regularidade perante o FGTS da pessoa fi-
sica que emprega terceiros € feita por meio de apresentagio do
Certificado de Regularidade do FGTS — CREF, emitido pela Caixa
EconOmica Federal.

9. Referéncias:

Nota N° AGU/CGU/NAJ/MG-20/2009-ALMS;

Pareceres N° AGU/CGU/NAJ/MG-1448/2008-ALMS e 1503/2008-MACV
Arts. 195, § 3° e 201 da Constitui¢ao

Arts. 10, 12, 15 e 30 da Lei n® 8.112/91

Arts 5°, 9°, 12, 20, 216 e 216-A do Decreto n° 3.048/99

Acé6rdaos TCU n° 198/2001 — 12 Camara, 260/2002 — Plenirio,
3593/2007 — 12 Camara e 2994/2008 — 1 Cimara. (BRASIL, 2009).

Ademais, no referido edital-padrao elaborado pela CJU/MG, também se
exige para as pessoas fisicas: a prova da quitagio eleitoral, com base no
art. 7°, § 1°, inciso III, do Cédigo Eleitoral, combinado com o art. 146
do mesmo diploma; a prova do registro ou inscricao no Conselho de
Classe respectivo; a comprovagao de sua especialidade, entre outros.

Para as pessoas juridicas, dentre as exigéncias legais presentes na
Lei de Licitacoes, apliciaveis a qualquer contratagio publica, desta-
ca-se a exigéncia de prova do registro ou inscri¢io no Conselho de
Classe respectivo, bem como os alvaris de localizacio, de funciona-
mento e de autorizacio sanitdria.
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E importante ressaltar que o gestor deverd observar, quando da exigén-
cia de especialidades, suas necessidades no caso concreto, tendo em vis-
ta as particularidades dos servicos a serem prestados e de cada profissao.

4. Conclusao

O credenciamento é um procedimento utilizado por alguns entes pu-
blicos como forma de complementar a estrutura basica de saude por
eles oferecida, através da contratagao de pessoa fisica ou juridica para
atendimento de varias especialidades na rede de satde, conforme
regras de habilitacio e de remuneracio previamente definidas.

Assim, através deste instituto, a Administracio privilegia o camprimen-
to dos principios da legalidade, impessoalidade, publicidade e eficién-
cia, previstos no art. 37, caput, da Constitui¢io Federal de 1988.

Segundo afirma a jurista Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

No ambito do direito administrativo, os temas que mais tém a ver
com o respeito a dignidade da pessoa humana, como minimo
existencial, é o referente aos servigos publicos, especialmente os
de cariter social, como saude, educacao, previdéncia, assistén-
cia, fundamentalmente. (DI PIETRO, 2013).

Logo, o credenciamento, como mecanismo de complementar a es-
trutura basica de saude oferecida pelos entes publicos, constitui
medida util encontrada no direito administrativo para a concretiza-
cio da dignidade da pessoa humana.
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NORMAS DE PUBLICACAO

PARA AUTORES

A Revista De Jure publica artigos académicos inéditos, além de pu-
blicar ensaio de jurista internacional convidado e comentarios a ju-
risprudéncias. A Revista De Jure publica artigos académicos obriga-
toriamente inéditos nas dreas de Doutrina Nacional, Direito Penal,
Direito Processual Penal, Direito Civil, Direito Processual Civil, Di-
reito Coletivo, Direito Processual Coletivo, Direito Constitucional e
Direito Administrativo.

Autores estrangeiros de renome sio convidados a escrever ensaios
em sua lingua patria, tendo como tematica o Direito Internacional,
dentro das areas de interesse do Ministério Publico.

Os comentarios a jurisprudéncia sio textos de opinido a respeito de
decisoes recentes de interesse do Ministério Pablico.

Os artigos enviados a Revista De Jure devem ser obrigatoriamente
inéditos e nio podem ter sido publicados previamente em nenhu-
ma de suas versdes, nem estar simultaneamente submetidos com
finalidade de publicacio em outra revista. Nao serdo aceitos artigos
veiculados na internet.

Todos os artigos passam por uma avaliacio preliminar por parte do
editor, oportunidade em que sio avaliados os aspectos meramente
formais, como a compatibilidade de conteddo com a linha editorial
da Revista e elementos estéticos e metodoldgicos preliminares.

Uma vez preenchidos os requisitos preliminares, o artigo é subme-
tido a avaliagao qualitativa do Corpo Editorial, formado pelos con-
selheiros e por revisores ad hoc. O processo de avaliacao, adotado
desde 2007, é a revisio dupla cega de pares, ou double blind peer
review, na qual os artigos sao avaliados por, pelo menos, dois pare-
ceristas, que desconhecem a autoria do trabalho. No caso de pare-
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ceres discordantes, o artigo é submetido a um terceiro parecerista.
As duplas de pareceristas recebem os artigos de acordo com sua
area de expertise.

Os autores sio comunicados sobre a natureza dos pareceres, garan-
tidos o sigilo e o anonimato dos membros do Conselho Editorial.
O Conselho Editorial emite seu parecer quanto aos trabalhos, con-
cluindo pela aprovacio para publicagao (apto), pela necessidade de
reformulagio (apto com ressalvas), ou pela rejeicao (inapto). Caso
existam alteracoes recomendadas, o autor € cientificado para, se de-
sejar, incorporar as modificacoes sugeridas, ou motivar a desneces-
sidade das alteracoes, as quais serdo encaminhadas a Diretoria de
Producao Editorial do Centro de Estudos e Aperfeicoamento Fun-
cional para nova avaliacao, a critério do editor.

Os resultados do processo sio inapeldveis em todos os casos.

A revista se reserva o direito de ndo publicar o artigo, no caso de o
autor discordar da avaliagio qualitativa e o editor decidir conservar
o posicionamento dos pareceristas e o autor mantiver sua discordia.

Normas de publicacao

Para submissao dos trabalhos, é necessdrio observar as seguintes
normas de publicagio para os autores:

1. Os artigos inéditos serao avaliados quanto a seu mérito cientifico,
sua adequagiao aos requisitos da Associacio Brasileira de Normas
Técnicas (ABNT) e as normas adotadas pela respectiva publicacio,
sendo de responsabilidade do autor a adequacao e formatagao dos
trabalhos. A adequacio e formatacdo dos trabalhos de responsabili-
dade dos autores.

Os ensaios de juristas estrangeiros convidados poderio ser escritos
em portugués, inglés, espanhol ou italiano.

2. Os trabalhos deverio ser enviados para a pagina eletronica www.
mpmg.mp.br/dejure.
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3. O Ministério Publico ndo se responsabilizard pelas opinides,
ideias, e conceitos emitidos nos trabalhos, por serem de inteira res-
ponsabilidade de seu(s) autor(es).

4. Todos os artigos serdo submetidos a leitura de, pelo menos, dois
pareceristas, garantidos o sigilo € o anonimato tanto do(s) autor(es)
quanto dos membros do Conselho Editorial (revisio dupla cega de
pares). No caso de pareceres divergentes, o artigo sem identificacao
de autoria serd submetido a anilise de um terceiro parecerista.

5. Serd prestada uma contribui¢iao autoral pela licenca da publica-
cao dos trabalhos nas revistas correspondente a até dois exemplares
da revista em cujo namero o trabalho tenha sido publicado.

6. Os artigos encaminhados para a Revista De Jure deverao ter um
minimo de 10 (dez) e um miximo de 30 (trinta) paginas; € 0s co-
mentarios a jurisprudéncia, um maximo de 15 (quinze) paginas.

7. Os autores deverio incluir minicurriculo, contendo afiliacao e
titulacio académica, com no miximo 200 (duzentas) palavras. O
minicurriculo devera, obrigatoriamente, conter um endereco ele-
trOnico do autor para divulgagio na revista.

Normas de padronizacao dos artigos e comentarios a jurisprudéncia

I - Os paragrafos deverio ser justificados. Nao devem ser usados des-
locamentos com a régua, niao se deve utilizar o tabulador <TAB>
para determinar parigrafos: o proprio <ENTER> ji os determina
automaticamente. Como fonte, usar o Arial, corpo 9. Os paragrafos
devem ter entrelinha simples; as margens superior e inferior 2,5 cm
e as laterais 3,0 cm. O tamanho do papel deve ser A4.

II - O artigo deve obrigatoriamente conter resumo, palavras-chave,
abstract, key words, titulo em inglés, sumario, introducio, conclu-
sdo ou consideragOes finais e referéncias bibliogrificas. Os artigos
deverao ter resumo (entre 100 e 150 palavras) e palavras-chave (ma-
ximo cinco) na lingua de origem do texto e respectivas tradugoes em
inglés (abstract e key words). O resumo apresenta a ideia geral do
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tema, objetivos, métodos de pesquisa, resultados e conclusoes, redi-
gidos de forma objetiva e concisa. As palavras-chave sio um conjunto
de trés a cinco palavras que representem o conteido do trabalho. As
referéncias bibliograficas listam as obras citadas no trabalho. Devem
ser organizadas em ordem alfabética, conforme seri demonstrado
no topico XI. Comentdrios a jurisprudéncia nao precisam conter re-
sumo, palavras-chave, abstract, key words, titulo em inglés e suma-
rio, devendo explicitar o acérdao utilizado no comentario.

III - Ao final de cada artigo, obrigatoriamente, devera constar a lis-
tagem das referéncias bibliogrificas utilizadas no corpo do texto.

IV - Os artigos deverio ser precedidos de um breve sumario, do qual
deverao constar os itens com até 3 (trés) digitos, como no exemplo:
SUMARIO: 1. Introducio. 2. Responsabilidade civil ambiental. 2.1.
Legislacao. 2.2. Normatiza¢ao. V - Todo destaque que se queira dar
ao texto devera ser feito com o uso de italico. Jamais deve ser usado
o negrito para destacar trechos do texto.

V - Unidades de medida devem seguir os padroes do Sistema Inter-
nacional de Unidades (SI), elaborados pelo Bureau Internacional
de Pesos e Medidas (BIPM) [www.bipm.org]; em casos excepcio-
nais, a unidade adotada deve ser seguida da unidade expressa no
SI entre parénteses.

VI — Destaques, palavras estrangeiras e neologismos ou acepcoes
incomuns devem ser grafados em italico.

VII - Trabalhos que exijam publicagao de grificos, quadros, tabelas
ou qualquer tipo de ilustracao devem apresentar as respectivas le-
gendas, citando a fonte completa e sua posi¢io no texto. Os arqui-
vos devem ser encaminhados separadamente e, sempre que possi-
vel, no formato original do programa de elaborag¢io (por exemplo:
CAD, CDR, EPS, JPG, TIF, XLS) e as imagens, com alta definicao
(minimo de 300 dots per inchs [DPIs]); para mapas ou micrografias,
devem estar explicitas as marcas de escala.

VIII - Citages com até 3 (trés) linhas podem ser feitas de duas formas:
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Oliveira e Leonardos (1943, p. 146) dizem que a “[...] relagao da sé-
rie Sao Roque com os granitos porfirdéides pequenos é muito clara”.
Outro autor nos informa que “[...] apesar das aparéncias, a descons-
trucao do logocentrismo niao é uma psicandlise da filosofia [...]”
(DERRIDA, 1967, p. 293).

As citagoes de textos com mais de 3 (trés) linhas deverao ser feitas
com recuo esquerdo de 4,0 cm e tamanho de fonte 8, sem aspas.

IX - As notas de rodapé devem ser feitas com fonte Times New Ro-
man, corpo 8. As notas de rodapé deverio conter somente anota-
coes concernentes ao texto, mas que nao se insiram no desenvolvi-
mento légico deste. Referéncias bibliogrificas devem ser colocadas
ao final conforme modelo mostrado no item 4.

X - As referéncias bibliograficas deverio ser feitas de acordo com a
NBR 6023/2002 (Norma Brasileira da Associagao Brasileira de Nor-
mas Técnicas - ABNT) e deverao estar dispostas em ordem alfabéti-
ca, da seguinte forma:

a) Referéncia de Livro: Os elementos essenciais sio: autor(es) do li-
vro, titulo do livro (titulo principal em itdlico), edicao, local, editora
e data da publicacio.

BUARQUE, C. Benjamim. 2. ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2004.

b) Livro (parte): Os elementos essenciais sao: autor(es) da parte,
titulo da parte, autor(es) do livro, titulo do livro (titulo principal
em itdlico), edicdo, local, editora, data da publicag¢io e intervalo de
paginas da parte.

DERENGOSKI, P R. Imprensa na Serra. In: BALDESSAR, M. J;
CHRISTOFOLETTI, R. (Org.). Jornalismo em perspectiva. Florian6-
polis: Editora da UFSC, 2005. p. 13-20.

¢) Livro (meio eletronico): Os elementos essenciais si0 0s mesmos

do livro ou da parte do livro, porém acrescidos do endereco eletro-
nico e data de acesso (se o meio for on-line).
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ASSIS, M. de. Memorias postumas de Bras Cubas. Sao Paulo: Virtual
Books, 2000. Disponivel em: <http://virtualbooks.terra.com.br/fre-
ebook/port/download/Memorias_Postumas_de_ Bras_Cubas.pdf>.
Acesso em: 31 dez. 2004.

FERREIRA, A. B. de H. Novo dicionario Aurélio. 3. ed. Sao Paulo:
Positivo, 2004. 1 CD-ROM.

d) Peri6dico (parte): Os elementos essenciais sao: autor(es) da par-
te, titulo da parte, titulo do periddico (titulo principal em italico),
local, fasciculo (nimero, tomo, volume etc.), intervalo de paginas
da parte e data da publicacao.

BIARNES, J. O significado da escola nas sociedades do século XXI: o
exemplo da escola francesa. EccoS: Revista Cientifica, Sao Paulo, v.
6, n. 2, p. 107-128, jul./dez. 2004.

e) Periddico (meio eletronico): Os elementos essenciais sio os mes-
mos da parte do peridédico, porém acrescidos do endereco eletroni-
co e da data de acesso (se o meio for on-line).

BIARNES, J. O significado da escola nas sociedades do século XXI:
o exemplo da escola francesa. EccoS: Revista Cientifica, Sio Paulo,
v. 6, n. 2, p. 107-128, jul./dez. 2004. Disponivel em: <http://por-
tal.uninove.br/marketing/cope/pdfs_revistas/eccos/eccos_v6n2/ec-
cosvon2_jeanbianes_traddesire.pdf>. Acesso em: 31 dez. 2004.

f) Trabalho académico: Os elementos essenciais sao: autor(es) do tra-
balho académico, titulo do trabalho académico (titulo principal em
italico), data da apresentagao, definicao do trabalho (dissertagio, mo-
nografia, tese etc.), titulagao visada, instituicao académica (incluindo
escola, faculdade, fundacao etc.), local e data da publicagao.

HARIMA, H. A. Influéncia da glucana na evoluc¢ao do ldpus murino.
1990. Tese (Doutorado) - Escola Paulista de Medicina, Universidade

Federal de Sao Paulo, Sao Paulo, 1990.

XAVIER, E. F. T. Qualidade nos servicos ao cliente: um estudo de
caso em bibliotecas universitarias da drea odontolégica. 2001. Dis-

427 ISSN 1809-8487 + v. 14/ n. 24/ fan-jun. 2015



sertagado (Mestrado em Ciéncias da Comunicag¢io) - Escola de Co-
municagoes e Artes, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2001.

g) Trabalho apresentado em evento: Os elementos essenciais sio:
autor(es), titulo do trabalho apresentado seguido da expressio
“In:”, nome do evento, numeracao do evento (se houver), ano e lo-
cal da realizagio do evento, titulo do documento em itilico (anais,
atas, etc.), local, editora, data de publicagio, pagina inicial e final da
parte referenciada.

DE NIL, L. F.; BOSSHARDT, H-G. Studying stuttering from a neurolo-
gical and cognitive information processing perspective. In: WORLD
CONGRESS ON FLUENCY DISORDERS, 3., 2001, Nyborg. Annals.
Nyborg: IFA, 2001. p. 53-58.

XI - Sugere-se o portal eletronico <www.bn.br>, a ser utilizado através
do seguinte caminho de navegac¢ao: fung¢ao principal / servicos a profis-
sionais / catidlogos de autoridades de nomes, para pesquisa a respeito
da forma correta de entrada académica de nomes de pessoas.

XII - Solicita-se que, a partir do ano de 2011, os textos enviados

adotem preferencialmente as regras da nova ortografia da lingua
portuguesa.
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WRITERS' GUIDELINES

Materials published in every issue:
Essays

Renowned international authors are invited to publish essays in their
original language. The essays’ topics are on areas of International Law
that interest the Public Prosecution Service (Criminal Law, Criminal
Procedure Law, Civil Law, Civil Procedure Law, Collective Law, Col-
lective Procedure Law, Constitutional Law and Administrative Law).

Essays submitted to the Journal De Jure should have a minimum
of 15 pages and a maximum of 30 pages. Authors will receive two
copies of the journal as authorial contribution. Essays can be sent in
English, Portuguese, Italian and Spanish.

Authors can send their essays in the site www.mpmg.mp.br/dejure,
where they can also find all issues already published, as well as the
guidelines to authors in both English and Portuguese.

Academic Articles

De Jure publishes original articles in Portuguese in the following
areas: Brazilian National Doctrine, Multidisciplinary Area, Criminal
Law, Criminal Procedure Law, Civil Law, Civil Procedure Law, Collec-
tive Law, Collective Procedure Law, Constitutional Law and Admin-
istrative Law.

Academic Articles: Double Peer Blind Review
The academic articles submitted to De Jure must be original and are

published in Portuguese. They must have abstract, key words in Eng-
lish and title in Portuguese and English. All articles are analyzed by
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the Editor on regard to aspects such as theoretical line compatibility
and form. Provided they meet formal aspects, articles are submitted
to the Editorial Board members for them to perform qualitative analy-
sis by means of double peer blind review. The unidentified articles are
submitted to at least two peers, according to their area of expertise.
In case of disagreement on whether the article can be published or
not, they are re-submitted to a third member of the Editorial Board.
The double peer blind review process has been used since 1997.

Comments on Jurisprudence

The Comments on Jurisprudence are opinion texts concerning recent
court decisions that are of interest to the Public Prosecution Service.

Care should be taken to avoid plagiarism. Plagiarism can be said to
have clearly occurred when large chunks of text have been cut-and-
pasted without appropriate attribution. Such manuscripts will not
be considered for publication in De Jure. The use of small amounts
of previously published works with appropriate attribution is not, of
course, problematic. The determination of whether a submission
contains plagiarized material shall be made solely within the discre-
tion of De Jure editors, whether they become aware of it through
their own knowledge or research, or when alerted by referees.

If allegations of plagiarism arise after a paper is published in De
Jure, the journal will conduct a preliminary investigation. If plagia-
rism is found, the journal will contact the author. The paper con-
taining the plagiarism will also be obviously marked on each page of
the PDF. Depending on the extent of the plagiarism, the paper may
also be formally retracted.

Submission

Authors who wish to submit articles or essays must access the site
www.mpmg.mp.br/dejure, fill in the form and upload the article in
the format Microsoft Word for Windows. Authors should preferably
follow the guidelines below:

I — The paragraphs must be justified. Use <ENTER> for spacing.

The space between lines should be simple and the space between

ISSN 1809-8487 + v. 14/ n. 24/ jan-jun. 2015 425



paragraphs should be also simple. Do not use the rule for retreat-
ing. Use the font Arial, size 9. The top and bottom margins should
be 2.5 cm and the left and right margins should be 3.0 cm. The size
of the paper should be A4.

IT — The articles must be accompanied by an abstract in English (be-
tween 100 and 150 words); key words (maximum of five) and title
in english.

III - A list of bibliographical references must be provided at the end
of the article (a sample list of bibliographical references is provided
at the end of this document).

IV — Articles should contain a brief heading at the beginning of each
section, for example as follows:

SUMMARY: 1. Introduction. 2. Environmental Responsibility. 2.1. Leg-
islation. 2.2. Brazilian Experience. 3. Conclusion. 4. Bibliography.

V - Any emphasis should be made by marking the words, expres-
sions, or phrases with italics.

VI — Measurement units should preferably be the international sys-
tem of units (SI).

VII — Any foreign words should be marked with italics.

VIII — Any articles that have graphs, tables, or any other kind of il-
lustrations must have a respective legend, with the complete biblio-
graphical reference. The files should be sent separately in the origi-
nal format of the illustration (for example: CAD, CDR, EPS, JPG, TIF,
XLS). Images should be of high definition (minimum of 300 dots
per inchs [DPIs]); maps must be drawn in scale and so indicate.

IX — Quotations with less than 4 lines can be made in two different ways:
Jakobs and McArthur (1943, p. 146) argue that “[...] due to eradica-
tion of infected cattle and pasteurization of milk M. bovis (a zoo-
notic cause of tuberculosis) is rarely seen in the United States.”

Nevertheless, there has been criticism on that issue: “[...] The BCG
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vaccine (Bacillus de Calmette et Guerin, an attenuated strain of M.
bovis) has not been effective. In the US, where the incidence of
tuberculosis is low, widespread vaccination is not practiced (MC-
GREGOR; FOX; JANSEN, 1999, p. 45).

Quotations that exceed 4 lines should be in font Arial 8, without
quotation marks and with left retreat of 4 cm.

Most fungi explore their surroundings by producing miles of fine,
branching filaments called hyphae, but most yeasts have become
more or less unicellular, with rounded cells. This is often an adapta-
tion to living in a liquid medium of high osmotic pressure. This usu-
ally means media with a high sugar content, such as is found in the
nectaries of flowers or on the surface of fruits, where if they present
the least possible surface area (as close to spherical as possible), it
makes it easier for them to control the movement of dissolved sub-
stances in and out of their cells (PICARD, 2001, p. 54).

X — Footnotes: font Times New Roman 8. Footnotes should not be
used for bibliographical references. Rather, they should be used to
comment on an idea that is not part of the normal development of
the text, but is a related issue. Bibliographical references are dealt
with as follows.

XI — Bibliographical references should be made according to ex-
amples below and must be placed in alphabetical order:

a) Book reference: The essential elements are: authors of the
book, title of the book, edition, place, publishing company, date of
the publication.

O’LEARY, W. M. (Org.). Practical Handbook of Microbiology. 2™ ed.
New York: CRC Press, 1989.

b) Book (section or chapter): The essential elements are: authors
of the section or chapter, title of the section of chapter, authors of
the book, title of the book, edition, place, publishing company, date
of the publication and pages of the chapter.
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SMILBERT, R. M. The Spirochaetales. In: O’LEARY, W. M. (Org.).
Practical Handbook of Microbiology. 2™ ed. New York: CRC Press,
1989. p. 130-145.

c) Book (electronic media): The essential elements are the same
as those required for published books or sections of a book, in ad-
dition to the electronic address and date of the last access on-line.

ASSIS, M. de. Memdrias péstumas de Bris Cubas. 1* ed. Sio Paulo:
Virtual Books Publishing Co., 2000. Available at: <http://virtual-
books.terra.com.br/freebook/port/download/Memorias_Postumas_
de Bras Cubas.pdf>. Acessed on: Dec. 31%, 2004.

d) Journal (one article): The essential elements are: authors of the
article, title of the article, title of the journal, place of publishing,
issues (number, volume, etc.), specific pages of the article and date
of the publication.

BIARNES, J. The meaning of education in the societies from the XXI
Century (the example of the French School). Canadian Journal of
Education, Ottawa, v. 6, n. 2, p. 107-128, jul./dec. 2004.

e) Journal (electronic media): The essential elements are the
same required for published journals, in addition to the electronic
address and the date of the last access on-line.

BIARNES, J. The meaning of education in the societies from the XXI
Century (the example of the French School). Canadian Journal of
Education, Ottawa, v. 6, n. 2, p. 107-128, jul./dec. 2004. Available
at: <http://www.cssa.ca/marketing/cope/pdfs_journals/cje_v6n2/ec-
cosvon2_jeanbianes_traddesire.pdf>. Acessed on: Dec. 31% |, 2004.

f) Academic work: The essential elements are: names of the
author(s), title of the academic work, presentation date, definition
of the work (thesis, dissertation, monograph, etc.), title obtained,
academic institution (including the name of the college or univer-
sity), place of presentation and date.
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DE NIL, L. F; BOSSHARDT, H-G. Studying stuttering from a neu-
rological and cognitive information processing perspective. In:
WORLD CONGRESS ON FLUENCY DISORDERS, 3., 2001, Nyborg.
Annals. Nyborg: IFA, 2001. p. 53-58.

HARIMA, H. A. The influence of glucan in the evolution of murine

lupus. 1990. Thesis (Doctorate) — Sio Paulo Medical College, Fed-
eral University of Sao Paulo, Sao Paulo, 1990.
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