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Linha Teorica

A De Jure foi sistematizada dentro de uma nova filosofia pluralista
transdisciplinar e multidisciplinar, permitindo o acesso a informa-
cio em diversas dreas do Direito e de outras ciéncias. A revista
destina-se aos operadores de Direito e sua linha tedrica segue,
principalmente, o pés-positivismo juridico no que é denomina-
do neoconstitucionalismo, valorizando a Constituicio Federal de
1988 como centro de irradiacao do sistema e como fonte funda-
mental do préprio Direito nacional. O neoconstitucionalismo ¢ a
denominacao 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 Constitucio-
nal Democratico de Direito pelo positivismo meramente legalis-
ta, gerador de bloqueios ilegitimos ao projeto constitucional de
transformacio, com justica, da realidade social.

A responsabilidade dos trabalhos publicados é exclusivamente de
seus autores.

Theoretical Profile

De Jure was systematized according to a new philosophy pluralist,
transdisciplinar and multidisciplinar, allowing the access to infor-
mation in many areas of Law and of other Sciences. It is intended
for law enforcement agents and its theoretical grounds mainly fol-
low the legal post-positivism doctrine, with a special emphasis 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 states
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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Publicacao semestral editada pela Diretoria de Produgido Editorial, 6rgio do Centro de Estudos
e Aperfeicoamento Funcional da Procuradoria-Geral de Justica do Ministério Piblico do Estado
de Minas Gerais, em circulacio desde 1997.

FOCO
A De Jure tem como foco a publica¢io de trabalhos técnico-cientificos no campo do Direito ou
ciéncias afins, tendo como tema principal o estudo das dreas de atuagdo do Ministério Puablico.

MISSAO
Divulgar a produgio intelectual sobre estudos de dreas pertinentes a atuacao funcional ou
areas de interesse do Ministério Publico, democratizando o conhecimento e valorizando pes-
quisas académicas, avangos teéricos e empiricos na area do Direito.

OBJETIVOS

* Promover a producio intelectual sobre temas relacionados as dreas de atuagio ou de inte-
resse do Ministério Publico;

* Disseminar os conhecimentos tedrico, metodolégico e empirico do Direito junto aos ope-
radores do Direito e 2 comunidade académica;

* Estimular a reflexdo sobre temas relacionados as areas de atuagao do Ministério Pablico e
outras areas correlatas;

* Contribuir para melhorias nos processos de gestao estratégica das organizacoes, decorren-
tes da identificagao de tendéncias e transformacoes no ambiente.

PUBLICO ALVO
A De Jure esti voltada a um publico de membros do Ministério Publico, magistrados, juristas, opera-
dores do Direito em geral, pesquisadores, professores, estudantes, tomadores de decisao de alta qua-
lificacao que atuam na drea de administracao de organizagoes publicas, privadas e do terceiro setor.

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

A 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, para fins exclusivamente cientificos e culturais, sem fins de lucro.

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 Informagio em Ciéncia e Tecnologia (IBICT); Ulrich’s Periodicals Direc-
tory; Sistema Regional de Informacion em Linea para Revistas Cientificas de América Latina, el
Caribe, Espana y Portugal (LATINDEX). A De Jure recebeu ainda a qualificacio de peridédicos
da QUALIS - sistema nacional de avaliagio do Ministério da Educacao (MEC), utilizado para
avaliar e classificar periédicos como meios de producio cientifica. A revista ¢ distribuida por
meio de permuta e doagao.
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DE JURE

(ISSN 1809-8487)

De Jure is a technical-scientific journal that has been published twice a year by the Center of Pro-
fessional Development of the Public Prosecution Service of the State of Minas Gerais since 1997.

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.

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.

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 identifica-
tion of environmental trends and transformation.

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 stu-
dents, upper-managers and decision-maker agents who work in the administration of public,
private and third sector organizations.

COPYRIGHT
The responsibility for the content of material published is solely of their respective authors. Par-
tial 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 the journal,
for non-profit scientific and cultural purposes.

INDEXATION AND DISTRIBUTION

The journal 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 Ser-
vice of Minas Gerais; Brazilian Institute of Information on Science and Technology (Instituto
Brasileiro de Informacio em Ciéncia e Tecnologia - IBICT); Ulrich’s Periodicals Directory; Siste-
ma Regional de Informacién en Linea para Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe,
Espana 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. The journal is distributed by means of exchange or donation only.
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PREFACIO

revista De Jure — Revista

Juridica do Ministério

Publico do Estado de
Minas Gerias chega a 30? edigao
firme em seu compromisso de
publicar trabalhos técnico-cien-
tificos relacionados as diversas
areas de interesse institucional.

Neste nimero, o Promotor de Jus-
tica e professor da Universidade
Federal de Uberlandia, Fernando
Rodrigues Martins, ex-Coordena-
dor Pedagogico deste Centro de
Estudos, se uniu a professora Clau-
dia Lima Marques, da Universida-
de Federal do Rio Grande do Sul,
para engenhosamente tratarem da
governanga global na concretude
dos direitos humanos, fornecendo
novas possibilidades hermenéuti-
cas ao discurso humanitario.

O espaco “Dialogo Multidiscipli-
nar” destaca um instigante tra-
balho produzido por servidores
do Parquet mineiro acerca da
imagem do Ministério Pablico na
imprensa escrita, mediante uma
abordagem metodoldgica a partir
de recortes extraidos do jornal
Folha de Sio Paulo.

A também servidora Livia Quin-
tao Pimenta, com muita pro-

priedade, trata do que se deve
considerar “duracio razoavel do
procedimento” no ambito do
Estado Democritico de Direito.

Ja os Promotores de Justica Marcelo
Magno Ferreira e Silva e Guilherme
Costa Cimara analisam, em dife-
rentes artigos, aspectos controverti-
dos da colaborac¢io premiada.

As politicas de cotas nas univer-
sidades e concursos publicos é
uma das preocupacdes que en-
volvem a gestio administrativa
dos Ministérios Publicos dos Es-
tados e da Uniao, e suas questoes
sao tratadas pela pds-graduanda
Isabela Resende Martins Lima.

Outros destaques desta edigao sio
0s ensaios sobre a natureza do mé-
todo cientifico aplicado as agoes
resolutivas do Ministério Puablico
e sobre a polémica aplicacio da
teoria da cegueira deliberada aos
crimes de lavagem de capitais.

Boa leitura!

Antonio de Padova

Marchi Janior

Promotor de Justica

Diretor do Centro de Estudos e Aperfeicoa-
mento Funcional do Ministério Pablico do
Estado de Minas Gerais
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APRESENTACAO

om renovado entusias-

mo chegamos a edigio

namero 30 da revista
De Jure, ratificando o perma-
nente compromisso de difun-
dir conhecimento e de empe-
nhar esforcos para estimular a
reflexdo sobre temas relaciona-
dos as areas de atuacao do Mi-
nistério Publico.

A presente edicao oferece, como
de costume, artigos juridicos
que tratam de temas variados e
atuais, proporcionando leitura
agradavel e enriquecedora.

Certamente ha de se creditar
o éxito da revista a inestimavel
colaboracao de membros e ser-
vidores do Ministério Publico
do Estado de Minas Gerais e de
outros Estados, além da partici-
pagio de juristas, professores
e estudantes que emprestaram
seus conhecimentos para abri-
lhantar nossos cadernos.

Alias, é importante salientar a
exogenia como requisito deci-
sivo na permanente busca pelo
crescimento do conceito Qualis
utilizado pela Capes (Coorde-
nagio de Aperfeicoamento de

Pessoal de Nivel Superior) para
a classificagio da producao in-
telectual do pais.

Vale ressaltar ainda que a ava-
liacado cega adotada pelo Con-
selho Editorial da De Jure,
afastando qualquer subijetivi-
dade na anidlise e aprovagio
dos artigos que compoem cada
edicao da revista, atende outro
requisito para o almejado cres-
cimento do conceito atribuido
ao periodico.

Nesse sentido, a fim de que a
revista se consolide cada vez
mais como espaco de discussio
pluralista e multidisciplinar, re-
nova-se a todos o convite para
que submetam novos artigos
por meio do endereco eletro-
nico www.mpmg.mp.br/dejure.

A almejada evolucio esti em
Nnossas maos.

Antonio Sérgio Tonet
Procurador-Geral de Justica
Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais
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RESUMO: A presente pesquisa investiga cientificamente a governanga global a partir da su-
peracio do paradigma maioria/minoria para ado¢io do paradigma ética global /efetividade.
Neste sentido, indica a importincia da governanca global na concretude dos direitos humanos,
fornecendo, no Ambito da teoria do direito, novas possibilidades hermenéuticas apropriadas
ao discurso humanitario.

PALAVRAS-CHAVE: governanca global; hermenéutica; cidadania; direitos humanos.

ABSTRACT: The present research investigating scientifically the global governance from
the overcoming of the majority/minority paradigm for adoption of global ethic/effectiveness
paradigm. In this sense, indicates the importance of global governance in the concreteness of
human rights, providing in the context of the theory of law, new hermeneutics possibilities for
the humanitarian speech.

KEYWORDS: global governance; hermeneutics; citizenship; human rights.
SUMARIO: 1. Introdugio: bases propedéuticas da governanca global. 2. A governanca global
no contexto da sociedade pés-moderna. 3. Governanga como instrumento democritico na

concretude dos direitos humanos. 4. O direito interno e a hermenéutica apropriada aos discur-
sos humanitdrios internacionais. 5. Consideragoes finais. 6. Referéncias.

1. Introducao: bases propedéuticas da governanca global

Em linhas gerais e histéricas a titulo de propedéutica, o Esta-
do moderno, desdobrado em Estado liberal e Estado social,
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distinguiu-se do feudalismo considerando basicamente trés
eixos: i) separou a esfera publica burocritica dos interesses
privados; ii) dissociou o poderio politico (legitimidade legal
-racional) da esfera econdmica (producao e subsisténcia);
iii) tornou a estrutura governamental dotada de funcoes ad-
ministrativas, distanciando-a claramente da sociedade civil.
(ROTH, 2010, p. 106).

Mediante tais estratégias, determinadas caracteristicas desse
paradigma estatal ganharam visibilidade. Além da adesao ao
positivismo, a capacitagio filoséfica com base no racionalis-
mo formal (posteriormente evoluido ao racionalismo mate-
rial), a geragio padronizada do conhecimento e da producio,
0 progresso linear e a supremacia da soberania dos Estados
e do direito interno sobre as questdes globais e o direito in-
ternacional (KELSEN; CAMPAGNOLO, 20012) foram pontos
cruciais dessa construcio. Ponto de verdades absolutas, onde
viceja o ‘fetiche da totalidade.” (HARVEY, 2014, p. 47).

Contudo, feudalismo (potestas) e modernismo (auctoritas),
muito embora fossem instincias estruturais politicas provi-
das de governos, eram desguarnecidas de governancga. A go-
vernanga tem génese no Estado contemporaneo, totalmente
reconfigurado considerando hipercomplexas causas, onde
sociedade civil, democracia e direitos humanos ganham
proeminéncia no campo da processualidade e legitimacao
(DINIZ, 1995, p. 385-415). Por isso, dentre as diversas dife-
rengas entre ‘governo’ e ‘governanga’ pode-se destacar es-
sencialmente o problema do valor.

Na primeira forma, hi demonstragao de posi¢ao de forca que
se associa ao poder de decisao e comando, havendo por isso
competéncias e organizacoes estatais manejadas intensamen-
te nos dominios do direito publico, muito embora na base
tivesse forte inclinacio privada (ARENDT, 2011, p. 135-147).
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Hannah Arendt explicita que a base dos governos era confinar
suditos na vida privada, levando-se em consideracio as ne-
cessidades (especialmente trabalho) das pessoas. Aquele sem
necessidade era livre e, portanto, detentor de poder.*

Ja na segunda forma, tem-se ampla participagao da socie-
dade civil, de entidades nio governamentais, partidos poli-
ticos, grupos de pressao e redes sociais informais (consumi-
dores, familias, associacoes) que colaboram nas tomadas de
decisoes e influenciam os rumos da globalidade, portanto
“padroes de articulacao e cooperagao entre 0s atores sociais
e politicos, bem como arranjos institucionais que coorde-
nam e regulam transagoes dentro e através do sistema eco-
némico.” (SANTOS, 1997, p. 335-370).

Anote-se, contudo, que ‘governanca’ ultrapassa em termos
de densidade democratica e cidadania as perspectivas li-
mitrofes do ‘governo’. Enquanto esse ultimo pressupoe

1 Este dominio privado da familia da vida doméstica era constituido pelas necessidades
da vida, a necessidade de sustentar, através do labor, a vida individual e de garantir, atra-
vés da procriacio e do nascimento, a sobrevivéncia da espécie. Definir a condigao para a
vida humana em termos da dupla dificuldade do trabalho e do nascimento (ndo apenas
a lingua inglesa, mas em cerca de todas as linguas europeias a mesma palavra, labor, é
usada para a labuta e as dores do nascimento) e entender esta dupla como interligadas,
correspondendo uma a outra, assim deve ser porque, depois do pecado do homem no
paraiso, Deus decidiu fazer a vida dura para os seres humanos, ou assim deve ser, por-
que esta necessidade propulsora é vista em contraste com a vida ficil dos deuses, sendo
um dos poucos tracos notdveis nos quais os dois ramos de nosso passado, o hebreu e
o grego, estio de acordo. Isto indica a linha de pensamento de Marx que, num tempo
quando esta conexdo fundamental era quase esquecida, a restabeleceu entendendo la-
bor e procriacio como as duas principais formas de producio de vida, a prépria vida
de alguém através do trabalho, isto é, seus meios de subsisténcia, e a nova vida através
da procriacao (Deutsche Ideologie, 17). Mas enquanto Marx pos esta produgao da vida
através do labor ou trabalho no centro de sua filosofia politica, toda a tradicio em total
acordo com o passado pré-tradicional pos o trabalho para fora do dominio politico,
tratando-o como um assunto meramente privado que dizia respeito a cada individuo e
de como ele deveria resolver o problema de permanecer vivo e manteve toda esta esfera
desprezada, nao primariamente porque ela era privada, mas porque estava sujeita as
necessidades inerentes a estar vivo e a manter-se vivo. Qualquer um que estivesse sujeito
a estas necessidades, tal como os trabalhadores e as mulheres, nao poderia ser livre; a
liberdade significava antes de tudo tornar-se independente de quaisquer atividades que
530 necessdrias para a manutencao da prépria vida. (ARENDT, 2011, p. 135-147).
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c6digo binario radicado a ‘maioria/minoria’ ou ‘governo/
oposicao’, a governanga atua na permissibilidade e incen-
tivo a participagio geral da sociedade em assuntos tantos
publicos como privados, independentemente da condigao
de simpatia com os rumos do governo. Na esfera global,
diz-se haver passos abertos para o cidadanismo mundial,
através de um direito cosmopolita fundado nos direitos hu-
manos, na sociedade civil global e na regulacao mundial da
economia (HELD, 1995).

Nitida modificacao de paradigma, inclusive com ampla pro-
tecdo as minorias que geralmente tém enormes déficits de
direitos a depender das praticas politicas de realizagio da
norma juridica pela maioria. A esse ponto, a doutrina ro-
mano-germanica atual trata os direitos fundamentais (pré-
prios dos direitos internos dos paises democraticos)? como
‘paradoxo da positivagio® (MARTINS, 2014, p. 215-257).
Martins afirma:

Vale a observacio pertinente de que os direitos fundamen-
tais nio representam propriamente exasperacio da maio-
ria, senao o involucro mantenedor da minoria: fragmento
social tendente a ser excluido, apagado e diluido e que
subverte a metodologia sobrevinda por séculos quanto a
elaboracio da norma juridica (one man, one vote); se fazem
direitos com extrema fundamentalidade e prevaléncia a fim
de que seus titulares nio sucumbam e perecam: eis o para-
doxo da positivagao. (MARTINS, 2014).

2 Lorenzetti explica: “Ha alguns direitos que estio baseados na maioria, ji que sobre
eles nao pode haver opinides ‘razoavelmente’ contririas, como, por exemplo, o direito
a vida. Pelo menos no plano das normas, trata-se de decisoes amplamente fundadas na
regra da maioria. No entanto, ha numerosos direitos que nao gozam da aceita¢io majo-
ritaria, e que tém categoria normativa por serem expressoes das minorias ou da concep-
cao pluralista da sociedade. Assim, os direitos fundamentais nao tém necessariamente
fundamenta¢ao majoritaria”. (LORENZETTI, 2009, p. 103).
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2. A governanca global no contexto da sociedade pés-
moderna

As razdes do surgimento da governanca prendem-se justa-
mente no pés-modernismo e na globalizacio como causas
de superacio do Estado moderno. Iniciando sobre bases
econOmicas?, logo expandiu-se para os direitos humanos.

A superveniéncia da ‘idade pos-disciplinar’ trouxe conse-
quéncias avassaladoras ao Estado moderno, recrudescendo
novo tipo de paradigma a partir da metade do século XX. O
contexto da guerra fria entre os ‘dois’ polos beligerantes até
entao na esfera terrestre (medo), o globalismo (economia),
a migracao (diferenca e cultura) e o exercicio discursivo (co-
municacao) abriram caminho para essa nova fase.

Para Fredric Jameson “a pés-modernidade constitui, por as-
sim dizer, a dimensao superestrutural e cultural da infraes-
trutura que é a globalizacao e sua realidade econdmica, que
tem o efeito de substituir o tempo pelo espaco” (JAMESON,
2013, p. 180-203). Entre similitude ou nao dos fendbmenos,
a questao primordial se assenta nas consequéncias ‘mundi-
vividas’ que exigiram (e exigem) reiterados ajustes na base
estrutural, institucional e funcional dos Estados-nacao.

Mesmo que ainda carente de conceituacao definitiva, a glo-
balizacao representa evento em expansio (BECK, 1999,
p- 27), rompendo fronteiras e unindo ‘mundos’. Com ela
surgem manifestagoes de franca relativizacao da soberania,
considerando a aderéncia cada vez mais explicita dos Esta-

3 Eli Diniz indica como histérico o Banco Mundial, “tendo em vista aprofundar o conhe-
cimento das condi¢oes que garantem um Estado eficiente [...] tal preocupacao deslocou
o foco da atencio das implicacOes estritamente econdmicas da acdo estatal para uma
visdo mais abrangente, envolvendo as dimensdes sociais e politicas da gestio puablica”.
(DINIZ, 1995, p. 400).
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dos as entidades supranacionais (MATTEUCCI, 1997, p. 97).
Também se percebe a pressio da sociedade civil (COHEN;
ARATO, 1989) pela heterogenia de comandos (novos atores
legislativos). Vaticina-se, inclusive com perplexidade, que a
pauta normativa mundial seria o contrato (GALGANO, 2005)
em nitida substitui¢io a lei e ao principio da exclusividade
do Estado (como detentor do monopoélio de criagao das fon-
tes do direito).

O Estado pds-moderno (ainda em construcio) nio tem
forma conjuntiva ou fechada. E, ao contririo, disjuntivo
e aberto, constituido por processos € por participacao e,
contraditoriamente, desconstrutivo (DERRIDA, 1989, p.
170). Vale dizer, entre o pluralismo das circunstincias e
as plasticidades dos papéis sociais, despontam a heteroge-
neidade, as diferencgas, a fragmentac¢io, indeterminagio e
desconfianga com os dogmas universais. Mas nio so, re-
toma-se a estrutura dos sentimentos através da preocupa-
¢io com a dignidade do outro (HORKHEIMER; ADORNO,
1985), com a ética e politica.

Vale importante aviso que a globalizacio nio deriva, todavia,
apenas das profundas mudancas verificadas no ambito eco-
nomico. Efetivamente, os processos migratorios e culturais,
a comunicacao e os direitos humanos igualmente sio causas
subjacentes que impuseram a modificacao de paradigmas.

No campo econdémico houve guinada espantosa da nogio
de comércio. Abriu-se caminho para a economia mundial
de larga escala que, muito além do sistema de trocas e con-
tratos entre Estados-nagdo, utiliza a superficie terrestre
como plataforma de acumulagio e reproducgio capitalista
(balcao-mundial), tornando sem relevincia as fronteiras
entre paises.
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Consequentemente, a regulacio econOmica interna diminui
para temas de minima abrangéncia e competéncia, porquan-
to as diretrizes gerais e principais pertencem a regulaciao ex-
terna (SKLAIR, 1995). Dai dizer da mundializacio da eco-
nomia pela internacionalizacio dos mercados de consumo,
insumo e financeiro, com rompimento dos limites territo-
riais materiais e crescente limitagio das politicas cambiais,
monetdarias, dos Estados-nacao, tudo acompanhado da des-
territorializacdo e reorganizacio do espaco de produgio,
onde o ‘fordismo’ (planta industrial rigida) é substituido
pelo ‘toyotismo’ (planta industrial dinimica) e pela desre-
gulamentacao trabalhista com inerente flexibilizagao das re-
lac6es contratuais (FARIA, 2010, p. 11).

Essa situacao foi essencial para o fortalecimento de um di-
reito privado paralelo aos Estados, onde grandes grupos em-
presariais ditam regras de mercado (lex mercatoria) (IRTI,
2010, p. 677), inclusive criando jurisdi¢coes e foros proprios
para resolucao de conflitos, dando concretude a ideia de
‘fuga do juiz’ (AZEVEDO, 2011, p. 615-624) e do aparelho
judicial burocratico. Anténio Junqueira de Azevedo explica:

O paradigma, que antes era o da lei, passou a ser o do Juiz
e, agora, ¢ o da solucio riapida do caso concreto. Hoje, es-
tamos fugindo do juiz. Essa fuga nio é um problema do
Judiciario; ele deve decidir o que é da sua missao, da sua
vocacio, que é o conflito real, o “caso dificil”, que exige
ponderacao. Mas o Juiz é um julgador e, quando nao hi ne-
cessidade desse julgador, ndao é preciso o Juiz. Nesse senti-
do, ha uma fuga do juiz. Aponto, nesse sentido, ndo sé a Lei
da Arbitragem - o que ¢ evidente -, mas também os proces-
sos em instituicdes como a Bolsa de Mercadorias e Futuros,
como a CVM - Comissao de Valores Mobilidrios, a OAB, o
Conselho de Medicina e varias outras instituicdes cujos pro-
blemas nao desiguam no Judiciario. Fiquei perplexo quan-
do tive de tratar de um assunto académico - uma tese sobre
a bolsa de Mercadorias e Futuros - e verifiquei que todos os
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dias ha milhées de reais que se transferem entre pessoas
que negociam nessa Bolsa de Mercadorias e Futuros e que
nenhum caso, nenhum caso da Bolsa de Mercadorias e Fu-
turos, estd no Poder Judicidrio! As pessoas estao fugindo da
estrutura do Judicidrio, prépria do paradigma anterior. As
escolhas, hoje, consistem em tipos mais expedidos de solu-
¢do. O Projeto de Cdodigo Civil infelizmente volta a insistir
na presenca do Juiz para muita coisa inutil, como alguns
casos de anulagao e rescisao contratual. O Projeto estd no
paradigma do Estado inchado. (AZEVEDO, 2011).

Ao mesmo tempo que o Estado percebe a regulagio interna
em declinio, tende a ser legislador perante a comunidade
internacional, mediante processos de integracao com forma-
¢ao de blocos regionais, tratados de livre comércio e revo-
gacio dos protecionismos tarifirios e reserva de mercado.

Se a economia tornou a soberania flexivel, também os #z0-
vimentos migratorios sio responsaveis pela valorizacio da
diversidade cultural e capazes de levar as diferencas a niveis de
tolerancia, possibilitando contatos permanentes dos imigrantes
com as regioes de origem e conhecimento pela populagio do
pais de adogao quanto as caracteristicas regionais mais basicas
do novo residente (lingua, vestudrio, alimentagao, datas
comemorativas, religides). O direito do imigrante comeca a ser
conhecido e problematizado pelo Estado-adotante®.

4 Rocasolano aponta: “Se impone en nuestras sociedades civilizadas del primer mundo,
desde donde escribo, la coherencia. Si entendemos con normalidad que el caribu, el
bisonte americano y los antilopes africanos cada afo viajen centenares de kilémetros
en busqueda de una zona en la que abunde el alimento y que les proporcione refugio,
como es posible que no se entienda que los hombres recorran miles de kilometros des-
de los paises del Tercer Mundo, hasta los tranquilos y comodos territorios del primero.
Igualmente si tenemos incorporados los Derechos Humanos en nuestra conciencia so-
cio-cultural, cémo es posible que se no comprenda con claridad que son para todos.
Quizis debamos repetir incansablemente que los Derechos Humanos son las facultades,
prerrogativas, y libertades fundamentales que tiene una persona por el simple hecho
de existir, sin los cuales no se puede vivir como tal. Se expresan como derechos civiles
y politicos; derechos econémicos, sociales y culturales; y derechos de los pueblos o de
solidaridad.” (ROCASOLANO, 2011, p. 469-485).
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Também a comunicacao repaginou a concepg¢io de espaco,
afetando nitidamente a soberania dos Estados-nacao, empre-
nhando o mundo de incertezas. Na sociedade globalizada, a
comunicacio aumentou acendradamente as possibilidades
faticas, comportamentos e situagdes nos ambientes. A ge-
racao de infinitas comunicagoes impoe exigéncias de ferra-
mentas que reduzam a complexidade e garantam seguranca
nas relagoes interpessoais ou institucionais. O direito, por
exemplo, tem como fung¢ao-tipo garantir as expectativas nor-
mativas € mesmo as cognitivas (LUHMANN, 1983, p. 45).

Para a governanca, a comunicacio representa ferramenta
essencial. A informagio e a internet como bases da socie-
dade pos-industrial ou do conbecimento credenciam em
tempo real a possibilidade de acesso a no¢io dos fatos (o
que concede chances concretas de imediata decidibilidade),
bem como convergem no controle, armazenamento e distri-
buicao de conjunto de dados, especialmente os relativos a
dimensio existencial da pessoa. Vale, no entanto, a adver-
téncia quanto a suspeita das instincias democriticas desta
“sociedade”, considerando como factiveis as possibilidades
de inclusao (have) ou de exclusio (have not) ao comparti-
lhamento de informagoes, o que impode uma divisao digital
(digital divide) (SQUIRRA; 2005, p. 2506).

Nitido perceber, por consequéncia, que a governanga nio
tem génese no direito. E experiéncia da mundialidade que,
como se viu, iniciou pela forma econémica da eficiéncia, evo-
luindo para as exigéncias humanitarias. Contudo, indepen-
dentemente de surgir com aportes juridicos, ganha forma e
substincia, portanto, existéncia, e por isso passa a provocar
efeitos no mundo ao redor. E importante verificar que essa
experiéncia é (re)conhecida pelo sistema juridico, saindo do
ambiente do qual decorre naturalmente (jus natural) para a
afirmacao no direito, mediante a positivacao (jus positivo).
Alias, é o caso da Lei Federal n® 13.303/16 que nitidamente
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adota a governanca para as empresas publicas e sociedades
de economia mista da Uniao.

3. Governanca como instrumento democratico na con-
cretude dos direitos humanos

A globalizacao também é responsavel pela mais severa e
oportuna transubstanciacio ocorrida: o protagonismo da
‘pessoa’ (MARQUES; MIRAGEM, 2012, p. 30) e das futuras
geragcoes em substituicio aos sujeitos virtuais de direito.

O conceito de pessoa, mesmo que reformulado, corres-
pondente e em parte tributirio aos direitos humanos, es-
pecialmente na fase de internacionalizagao’®, com ele nao se
confunde. A despeito da forte interacao reciproca®, pode-se
evidenciar a discrepincia conceitual entre ambos, até por-
que ‘pessoa’, por si s6, nao constitui qualquer instituto juri-
dico, senao esséncia (substincia ontolégica e subsisténcia)
(MORAES, 2010) criadora do direito’.

Eis a pessoa criadora e os ‘direitos criaturas®. Mas nao se
perca de vista que esse sujeito real’ de direitos nao é parte

5 Flavia Piovesan (2003, p. 61) explica: “o sistema internacional de prote¢ao de direitos
humanos apresenta instrumentos de ambito global e regional, como também de ambito
geral e especifico. Adotando o valor da primazia da pessoa humana, esses sistemas se
complementam, interagindo com o sistema nacional de protecao, a fim de proporcionar
maior efetividade possivel na tutela e promoc¢iao dos direitos fundamentais”.

6 Para quem os direitos partem da prépria condi¢io humana que é caracterizada pelo
exercicio de diversas atividades fundamentais. (ARENDT, 2004).

7 Menezes Cordeiro (2007, p. 371) adverte: “O direito surge como obra humana, ¢é
utilizado por pessoas, serve aos seus interesses € os seus fins e sofre as vicissitudes que
a Humanidade lhe queira imprimir. Neste sentido, a pessoa humana ndo constitui qual-
quer instituto juridico”.

8 Magnifica expressao colhida nas aulas do Professor Renan Lotufo na Pontificia Univer-
sidade Catolica de Sio Paulo.

9 Bobbio (2004, p. 59), ao se referir a atual linha de tendéncia dos direitos humanos

que designa sujeitos titulares de direito conforme situagoes particulares, como género
(homem ou mulher), fases da vida (infincia e velhice) ou incapacidade (pessoas com
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de situagoes juridicas subjetivas tio somente nos limites ter-
ritoriais do Estado onde mora, onde exerce as atividades dia
a dia. Ao contrario, na sociedade de consumo (que também
¢ de informagio, em rede, de risco, desterritorializada)'’ es-
td-se ante o ‘cidadio-mundo’ a mercé da hipercomplexida-
de informacional, da agressividade do mercado (MARQUES,
2011, p. 1097-1157), de redutos e monopdlios tecnoldgicos
e, sobretudo, constantemente seduzido pelo consumismo
insaciavel' e excludente (SALAMA, 2008, p. 181).

Neste panorama, é visivel que a busca de resguardo vital
aos vulneraveis inseridos no mercado radica no vastissimo
campo ocupado pelos direitos humanos (BARROSO, 2014,
p- 33): originarios, subservientes e decorrentes da concep-
cao valorativa de pessoa'? e, por consequéncia, derivados da
dimensao tripode da dignidade (solidariedade, igualdade e
liberdade) (PEREZ LUNO, 1984, p. 48). Antonio Pérez Luno
esclarece o conceito de direitos humanos como: “conjunto
de faculdades e instituicoes que, em cada momento histori-
co, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e
da igualdade humana, as quais devem ser reconhecidas po-
sitivamente pelos ordenamentos juridicos a nivel nacional e
internacional”. (PEREZ LUNO, 1984).

Paralela a essa observacao inicial, tem-se ainda transforma-
cao axiomatica e teleoldgica do direito internacional que

deficiéncia), a qual alcunhou de ‘especificacio’, faz o seguinte comentario: “com relagao
a0 abstrato sujeito ‘homem’, que ja encontrara uma primeira especificacio no ‘cidadio’
(no sentido de que podiam ser atribuidos ao cidadao novos direitos com relagio ao
homem em geral)”.

10 BECK,.2010; CASTELLS, 1999; GONGALVES, 2008.

11 Com apoio em Didier Ferrier, Claudia Lima Marques e Bruno Miragem assim comen-
tam: “Aqui ha uma cadeia de fornecedores/empresirios envolvida, direta ou indiretamen-
te, para ‘seduzir’, conquistar e se possivel fidelizar.” (MARQUES; MIRAGEM, 2012, p. 90).

12 Nesta esteira, verifica-se o conceito de pessoa como ‘valor-fonte’, como ‘conexiao

existencial’, como ‘centro de imputacao juridica’, respectivamente: REALE, 1994, p. 95;
PERLINGIERI, 2008, p. 460; SILVA, 1998, p. 89-94.
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aos poucos abandona o centralismo das relagoes entre Es-
tados para fixar como nucleo de sua aplicacao a concretu-
de dos direitos humanos nas relacoes entre Estados e pes-
soas. Trata-se da pessoa humana dotada de personalidade
Jjuridica internacional® e, por isso, situado juridicamente
na globalidade.

Cumpre também alinhavar que muito embora a consagracao
dos direitos humanos perante a aldeia global seja ponto pa-
radigmatico de reconhecimento e garantia do exercicio de
posicoes vitais e sociais basicas (essential standards) ine-
rentes a toda pessoa, transversalmente tem por consequén-
cia propiciar a releitura, readequagao e ressignificagio dos
incontidveis e circundantes ambientes necessirios ao livre
desenvolvimento da personalidade.

A ideia aqui versada de ambiente nao se atém exclusivamen-
te a proposta de autopoiese'® ou mesmo daquela designa-
da como legitimidade (correc¢io) do discurso (HABERMAS,
2000, p. 414), conforme se percebe acentuadamente da so-
ciologia e filosofia contemporaneas'®. Dito de outra forma:

13 Cancado Trindade (2002, p. 1.102) analisa: “Ao longo da evolugdo do Direito Interna-
cional contemporaneo, a personalidade juridica internacional deixou de ser monopélio
dos Estados. Tanto estes, como as organizacoes internacionais, como os seres humanos
individual e coletivamente, sao titulares de direitos e portadores de deveres emanados
diretamente do Direito Internacional”.

14 Lorenzetti (2009, p. 209) ensina: “O direito privado atual deve admitir uma inter-re-
lacao entre o marco institucional e os comportamentos individuais, e superar a noc¢io de
‘sujeito ilhado’ para chegar a ideia de ‘sujeito situado™.

15 E perceptivel na sociologia do direito (viés do observador externo) a categorizacio
do sistema social proposto por Luhmann (1996) ao indicar os subsistemas politico, juri-
dico e econdmico. Também é possivel verificar que os direitos humanos possam se valer
da ideia de autopoiese. (Ver a aproximac¢ao em TRINDADE, 2007).

16 Esta bem mais ligada a contribuicio da sociologia evolutiva, porque critica e transfor-

madora e capaz de um ‘didlogo social livre de dominio e que permite a emancipagio de
todos os seus membros’ (com apoio em Habermas: BULLESBACH, 2002, p. 439).
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ambientes equivalem a ‘lugares’'” de inscri¢ao’®, promogao e
insercao material do individuo eticamente considerado, se
apresentando em diversas dimensoes (politica, econdmica,
moral, juridica, setorial, individual, comunitaria, cyberspa-
cial (MARQUES, 2004, p. 143), interna e internacional).

A relacao do direito com a no¢ao de lugar® é de ubiquidade
e tem assento autorreferencial (LORENZETTI, 2004, p. 30).
O direito é lugar de promocao da pessoa, através de seus
proprios elementos (normas, institutos juridicos, jurispru-
déncia, ciéncia etc.)*’. E a0 mesmo tempo o direito ocupa

17 No ambito da ciéncia do direito, ver GARCIA, 2007. Em sentido diverso: RODRI-
GUES, 1999. Ressalte-se que a ideia de ‘lugar’ como categoria de disciplina ¢ utilizada
também em outros campos, neste sentido o magnifico texto de NORA, 1997.

18 Boaventura Santos (1996, p. 253-277) expressa: “Todos os conceitos com que re-
presentamos a realidade e a volta dos quais constituimos as diferentes ciéncias sociais
e suas especializagoes, a sociedade e o Estado, o individuo e a comunidade, a cidade e
o campo, as classes sociais e as trajetorias pessoais, a producio e a cultura, o direito e a
violéncia, o regime politico e os movimentos sociais, a identidade nacional e o sistema
mundial, todos estes conceitos tém uma contextura espacial, fisica e simbolica, que nos
tém escapado pelo fato de os nossos instrumentos analiticos estarem de costas viradas
para ela mas que, vemos agora, é a chave da compreensiao das relagoes sociais de que se
tece cada um destes conceitos. Sendo assim, 0 modo como imaginamos o real espacial
pode vir a tornar-se na matriz das referéncias com que imaginamos todos os demais
aspectos da realidade”.

19 Rosa Maria Nery (2008, p. 65) profliga: “O trabalho do jurista tem sempre uma ver-
tente ética, um querer constantemente preocupado com valores. A ciéncia do direito,
como toda ciéncia se estrutura em principios que, por sua vez, sio informados por valo-
res”. Também Edgar Morin, abordando o principio da inclusiao, manifesta: “O principio
da exclusao garante a identidade singular do individuo; o principio da inclusio inscreve
o Eu na relagio com o outro, na sua linhagem bioldgica (pais, filhos familia), na sua
comunidade sociolégica [...] cada um vive para si e para outro de maneira dialégica, ou
seja, a0 mesmo tempo, complementar e antagOnica. Ser sujeito é associar egoismo e
altruismo.” (MORIN, 2007, p. 21).

20 E o caso da tépica que ensina a encontrar os lugares argumentativos. O estudio-
so lusitano, apo6s tecer a evolugao temporal do pensamento Aristotélico, indica que a
utilizagdo da topica ¢ relativizada considerando trés consequéncias: i) as proposicoes
sao endoxais (opinido geral) desconsiderando as fontes a priori; ii) a concretude das
proposi¢oes se da apenas apds encontrada a solugao (sendo que no plano sistemdtico
as proposigoes interferem no resultado); iii) o método apropriado é apenas o dedutivo
(expulsando outros como analogia e indugao). (CORDEIRO, 2007, p. 63).

21 Separando a teoria analitica do direito (neutra) com a teoria do direito ética (justa).
(DWORKIN, 2002, p. 4).
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lugar na globalidade ao lado dos demais ambientes donde,
inclusive, interage interdisciplinarmente. O que significa di-
zer: o direito “deixa em n6s a marca que deixamos nele.”
(SANTOS, 1990, p. 253-277).

Advirta-se nio se tratar aqui de infirmar ou afrontar as
abalizadas investigacoes epistemoldgicas do direito em
relevantes vertentes cientificas (direito como norma?*, or-
denamento® ou sistema?®¥), mas apenas contribuir com a
constatacio de que ao direito também incorpora a pers-
pectiva de ponto cartografico-decisério®® na espacialidade
mundial, o que ajuda a compreendé-lo melhor enquanto
ciéncia adequada a dignidade da pessoa humana (GAR-
CIA, 2004, p. 211).

Se a globalizacio trocou o tempo pelo espago, o direito
igualmente tornou-se lugar. Locus ambivalente (mas nao in-
coerente) onde, num ambito interno, a pessoa vulneravel
estd ‘situada’ e deve encontrar os elementos normativos e
positivos essenciais ao livre desenvolvimento e onde, num
Ambito maior e externo, o proprio sistema se situa na pla-
taforma social estratosférica, ao lado de outros ambientes,
especialmente o mercado, empoderando os vulneraveis,
mesmo porque expressao de direitos humanos.

Dai a governanca global que, justamente pelos agentes nao
-estatais e pela experiéncia democratica além dos Estados,
permite a instauracao de instincias discursivas para criacao
e fortalecimento dos direitos humanos. E a governanca um

22 KELSEN, 1979.
23 BOBBIO, 1995.
24 CANARIS, 1996.

25 Especialmente ao tratar do fim da concepcio insular das ciéncias e do homem. (FA-
CHIN, 2000, p. 245).
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dos instrumentos processuais constitucionais aptos a desen-
volver formas de controle, igualdade e a vida das pessoas®.

4. O direito interno e a hermenéutica apropriada aos
discursos humanitarios internacionais

No plano sistémico é essencial a verificacio de que o di-
reito, por si s0, demonstra-se insuficiente no conhecimento
de todas as necessidades e caréncias da populagiao, ainda
mais a considerar os avancos tecnologicos interminaveis e a
questio da comunicac¢ao que se amplia de forma virtual (em
dimensdo de profundidade e de largura), modificando a
base do conhecimento da humanidade.

O direito como sistema de segunda grandeza e hipercomple-
x0%” deve estar apto ao conhecimento de outros sistemas, in-

26 Baracho (2012, p. 853-912) explica: ‘A teoria do processo democratico tem varios ni-
veis de variagoes, que se iniciam desde os temas sobre autonomia vs. controle, para que
ocorra uma redefini¢ao atual do constitucionalismo. As perspectivas deste Estado tém
levado a rediscussao de temas cldssicos, com as novas formulacoes sobre os problemas
da legitimagao e as crises das tendéncias: a polarizagio contemporanea da teoria demo-
cratica, cidadania, soberania, politicas nacionais e o sistema global, que decorre do siste-
ma pluralistico no campo politico, econdmico e social. As andlises dos modelos cldssicos
e as variagoes contemporineas levam-nos a discutir constitucionalismo, lei, participagao
e liberdade em uma democracia. E dentro dessas reflexdes que surgem as indagacoes so-
bre o futuro da democracia e sua procedimentalizagao (Toward a Third Transformation
- Democracy in Tommorrow's World). Os conflitos morais e a legitimidade politica, nessa
formulagao democritica, passam a ter grande significado, quando a jurisprudéncia cons-
titucional revela a crise do Estado social. David Held trata da democracia, desde aquela
do Estado-Cidade até a da ordem cosmopolita contemporinea (democracia, globaliza-
¢a0 e governanga internacional). A democracia cosmopolitica decorre, também, de uma
nova ordem internacional, elaborada do modelo cosmopolitica. Para David Held, pro-
vém da ordem global, com incursoes sobre democracia, Estado-Nacao e sistema global.”

27 No mencionado artigo hd uma boa defini¢io do direito como sendo “um sistema
complexo; € sistema, porque ¢ um conjunto de virios elementos que se movimentam
mantendo relacoes de alguma constincia, e é complexo, porque os elementos sao he-
terogéneos e as relagoes entre eles variadas. Os elementos que compdem o sistema
sa0: normas, como a Constitui¢ao e as leis; institui¢des, como tribunais e assembleias
legislativas; operadores do direito, como advogados, juizes e promotores; doutrina ju-
risprudéncia. Na existéncia dinimica do sistema, tanto as normas atuam sobre 0s outros
elementos como esses, pela aplicagdo, atuam sobre aquelas. O mesmo ocorre com 0s
demais elementos; hi sempre retroalimentacio (feedback); por exemplo: o estudante de
ontem, juiz de hoje, aplica o que aprendeu — a doutrina influenciando a jurisprudéncia
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teragindo e partindo para metodologia transdisciplinar como
modo eficiente de compreender a organicidade social e de
solucionar os conflitos circundantes (MORIN, 2002, p. 23).

Impoe-se na realidade a releitura da obsoleta estrutura posi-
tivista e cartesiana de mera classificagio como modelo geral
de resumir fendmenos e fixar conceitos, para reposicionar o
direito frente ao debate entre todos os acontecimentos, es-
pecialmente aqueles nio juridicos, permitindo a circularida-
de no pensamento cientifico. Portanto, da visao sistemadtica
a perspectiva sist¢mica (LOSANO, 2011, p. 22).

O direito permanecendo na visio sistemdtica consegue ou-
torgar, internamente, critérios de validade de normas, con-
forme a potencialidade dogmitica outrora desenvolvida por
Hans Kelsen?® e avalizada em diversos outros pensamentos
neokantianos (CANARIS, 1996, p. 287). Contudo, o pro-
blema enfrentado pelo direito na pés-modernidade, nota-
damente em razio dos direitos humanos tem duas outras
dimensoes: 7) a validade do sistema juridico, enquanto ci-
éncia do direito enclausurada nas préprias estruturas e sem
cognoscibilidade aos demais sistemas; i7) a efetividade de
normas que garantem direitos humanos (fundamentais) ba-
sicos e que desprezadas geram o grave problema de aliena-
cdo normativa®.

— e ele, entao, por vez, com as decisdes dadas, alimentara a doutrina — a jurisprudéncia
influenciando a doutrina. Além de complexo, o sistema juridico é de segunda ordem,
isto é, sua existéncia estd em fung¢io do sistema maior, o social; apesar disso tem ele
identidade proépria e, por forca dessa identidade, é relativamente autbnomo (tem auto-
nomia operacional)”. (AZEVEDO, 2004, p. 0)

28 Kelsen (1994, p. 55) aponta nesse sentido que: “Uma ordem juridica pode ser jul-
gada como injusta do ponto de vista de uma determinada norma de justica. O fato,
porém, de o conteido de uma ordem coercitiva eficaz poder ser julgado como injusto,
nao constitui de qualquer forma um fundamento para nio considerar como valida essa
ordem coercitiva”.

29 Diz o constitucionalista Gargarella (2005, p. 33): “Si tomamos en cuenta una métrica
como la senalada, segin entiendo, quedamos en condiciones de afirmar que aquellos
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Na dimensiao valorativa ha a necessidade por 6bvio de
livrar parte dos setores sociais dos grilhoes do tempo, dos
tabus tradicionais, permitindo-se compreender a sociedade
nas fronteiras do pluralismo, locus de todos. E dizer que ao
cariz do solidarismo ético exigido pelas constitui¢coes demo-
craticas nao se aceitam visoes partidarias e parciais, carrega-
das de preconceitos e prejuizos®, impondo abrir espaco a
todos 0s pensamentos.

Se antes vozes ausentes da discussdo publica (GARGARELLA,
1999, p. 17), ganham efetivamente forca os movimentos so-
ciais através de manifestagées populares que com acerto
exigem ser ouvidos, bem como necessitam de amplo espaco
para discursar de forma a trazer a consideragao questoes rele-
vantes, a saber: 7) as violagoes publicas ou privadas aos direi-
tos humanos; 77) reivindicacoes de defesa e de efetivacio dos
direitos humanos ja positivados; #77) readequagao de projetos
e programas publicos e privados com iminente risco as popu-
lacoes, levando-se em consideracio especialmente o nivel de
classes sociais € a etnias; #v) participacao da sociedade civil
perante as instituicoes publicas de forma a legitimar o debate
das questbes afetas aos direitos humanos; v) prevencio de
ocorréncia de violagoes aos direitos humanos.

Portanto, no plano valorativo (despregado de amarras pre-
conceituosas) o controle popular quanto a efetividade dos
direitos humanos conclama ampla participacio dos movi-
mentos sociais no cumprimento do munus fiscalizatério.

que se encuentran privados de ciertos bienes humanos basicos enfrentan, en la actua-
lidad, situaciones de alienacion legal. Las razones que nos permitirian justificar dicha
presuncion tendrian que ver com la presencia de condiciones sustantivas y procedimen-
tales como las que los primeros constitucionalistas reconocieron como indicativas de
una situacién de alienacion legal”.

30 Quanto ao prejuizo, diz o filésofo Gadamer (1991, p. 335-337): “Por eso en francés

‘préjudice’, igual que ‘praejudicium’, significa también simplemente perjuicio, desvan-
taja, dano.”
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Insista-se que o controle popular dos direitos humanos de-
senvolvido pelos movimentos sociais tem melhores condi-
¢oes em exigir ‘prestacdo de contas’ do poder publico (ac-
countability), porque infenso a estrutura orginica estatal e
dotado de organicidade propria.

Em reciprocidade, aos agentes do Estado, dogmaticamente
compreendidos como legitimados na funcdo procedimen-
tal (MENDES, 2007, p. 8) dos direitos humanos, cuampre a
prestacio de contas (accountability,) ji que responsiveis
pelo governo. Ou seja, accountability é sistema de direito e
dever a0 mesmo tempo.

Pois bem. No direito interno, por vezes direitos humanos
sao esquecidos e nao aplicados, deixando-os de lado em
virtude de outro direito (geralmente subjetivo) e de menor
densidade valorativa. A considerar a quadra vivente, a teoria
do didlogo de fontes com seus elementos tio proximos a
p6s-modernidade e globalizacao (pluralismo, normas narra-
tivas, autonomia individual e direitos humanos)?', represen-
ta excelente eixo de ligagdo entre as normativas internacio-
nais de direitos humanos e o direito interno.

Avancando novamente na proposta de Erik Jayme, entre nés
revelada por Claudia Lima Marques, observam-se trés formas
de didlogos: 7) coeréncia; i7) complementaridade; #i7) coor-
denacao e adaptacao sistematica (MARQUES, 2003, p. 70-99).
Entende-se que essas categorizacoes dialégicas ilustram a ple-
nitude de intercimbio das relacOes juridicas entre o direito
interno e o direito internacional de direitos humanos.

31 Erick Jayme (1999, p. 24-40) ensina: “Destes pensamentos basicos ¢ de se destacar,
em primeiro lugar, a pluralidade das formas de vida (pluralismo), em segundo, a nar-
ra¢ado como prazer na descri¢io e na informagao (narracio), ainda a fuga da categoria,
do igual (flucht aus der Kategorie de Gamm) e por ultimo, o que o jusfilésofo Arthur
Kaufmann denomina de ‘revival do irracional’ (wiederkunft des irrationalen'), o que
se poderia de forma positiva compreender também como o ‘retorno dos sentimentos’
(rickkehrder gefiihle)”.
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A primeira modalidade e didlogo (didlogo de coeréncia) re-
fere-se a0 empréstimo de bases conceituais entre os modelos
normativos. Nao ha davidas de que as constituicoes demo-
criticas estando no apice do ordenamento exigem coeréncia
do sistema de direito interno, eis que reflete o prumo de
que ha escala de justificacao hierarquica®® tanto estruturante
(regras, subsuncgao, suporte fitico e antinomias) como axio-
matica (principios, valores, argumentagio juridica).

Sao providas de forca geradora e normativa quanto a di-
versos tipos de direitos (HESSE, 1991), tanto de natureza
publica como de natureza privada. Nao se perde de vista,
ademais, que na maijoria delas se estabelece a aplicacio ime-
diata dos direitos fundamentais em todo o sistema juridico.

Ocorre que determinada Constituicio pode tratar certo di-
reito fundamental (que também é direito humano) contra-
riamente a algum tratado ou convengido de direitos huma-
nos ja internalizado. Neste caso, a teoria do didlogo de fontes
permitiria aplicacio daquele dispositivo que mais favoravel
fosse a pessoa humana. O tratado nao vai ensejar a invalida-
de da Constituicao e nem mesmo a Constituicao retirard a
eficacia do tratado. Ambos passam a conviver pacificamente.

Neste sentido, explica Cancado Trindade:

No presente dominio de protecao a primazia é da norma
mais favoravel as vitimas, seja ela norma de direito inter-

32 Lorenzetti (2009, p. 75) esclarece: “as normas fundamentais determinam o contetido
minimo basico para a decisio de questdes sobre a estrutura normativa basica do Estado
e da sociedade. Com esse critério, o espago de interpretacgao fica reduzido, uma vez que,
se um intérprete pode achar que qualquer norma do sistema juridico se vincula formal-
mente a Constitui¢do, as possibilidades se reduzem se a norma particular for submetida
a um critério de ‘fundamentagio jusfundamental correta’. Dai por que uma norma sera
de direito fundamental quando houver a possibilidade de uma fundamental jusfunda-
mental correta”.
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nacional ou de direito interno. Este e aquele interagem em
beneficio dos seres protegidos. E a solucio expressamente
consagrada em diversos tratados de direitos humanos, da
maior relevincia por suas implicagcoes praticas. (TRINDA-
DE, 1996, p. 34).

O didlogo de complementaridade contempla hipoteses de
compartilhamento de principios de maneira integrativa en-
tre os sistemas normativos interno e internacional de direi-
tos humanos quando for evidentemente necessario ao caso
em julgamento. Pode ser que determinado direito funda-
mental seja assegurando de forma insuficiente pelo direito
interno sendo neste caso o auxilio do tratado de direitos
humanos pertinente, sem qualquer choque entre ambos.

No Brasil tem-se exemplo importante: o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (Lei Federal n°® 13.146/15) ao retirar a in-
capacidade das pessoas com deficiéncias emancipando-as,
nao trouxe regras de promocao a situacao patrimonial dos
emancipados. Entretanto, a Conveng¢ao dos Direitos da Pes-
soa com Deficiéncia mantém salvaguardas essenciais a pro-
tecao econdmica da pessoa tutelada e, nesse caso, deve ser
aplicada diretamente pelo juiz no caso concreto, até porque
a interpretacao a ser feita é ‘pro homine’ >

Por fim, o didlogo de coordenacdo e adaptacdo sistemd-
tica é tranquilo, possibilitando ao direito interno e direito
internacional a troca de experiéncias dogmaticas e jurispru-
denciais no aprofundamento humanitario. Justifica-se nesse
ponto a Constituicao aberta tio importante para a concretu-
de da dignidade.

33 Fernando Rodrigues Martins (2016, p. 203-255) afirma: “Busca-se, contudo, a consi-
derar que a matéria versada pelo EPD tem a dimensao substantiva extremamente ligada
aos direitos humanos das pessoas com deficiéncia dar primazia a interpretagdo inclusiva
‘pro homine’, propria aos desideratos humanitarios, acompanhado do modelo dial6gi-
co”.
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Com apoio em Peter Hirbele, Valéria Ribas do Nascimento
explica:

A dignidade humana, que deriva da cultura de todo um povo
e dos direitos humanos universais; o principio da soberania
popular, entendida como férmula identificadora da colabo-
racio que se renova de forma aberta e responsavel; a Cons-
tituicio como pacto de valores necessarios; o principio da
divisao de poderes; o Estado de Direito; o Estado Social de
Direito e as demais garantias fundamentais. Todos esses ele-
mentos se encaixam na democracia constitucional baseando-
-se no pluralismo como principio. (NASCIMENTO, 2015).

5. Consideracoes finais

Cabe ao Estado, na condicao de governo, por intermédio
dos respectivos chefes dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, a realizacao de politicas vocacionadas a ampla tu-
tela do cidadao. Numa visao classica, além de a ideia de go-
verno estar tio somente ligada a figura do executivo, perce-
be-se que neste caso ha maior liberdade do agente politico:
apenas segue as pautas ideolégicas proprias e a convenién-
cia do jogo partidario.

Contudo, a grandeza do ‘comando’ politico — a bem da de-
mocracia — € apenas verificada quando se abandonam pre-
tensos paradoxos (governo/oposicio; maioria/minoria) para
eticamente adotar as melhores solugoes legiferantes e éticas
a pessoa humana, independentemente da versao partidaria
ou institucional interna que for predominante.

Poe-se em relevo, pois, ‘a boa governanca’ no lugar do go-
verno. Observa-se, evolutivamente, no centro das decisdes o
principio da condugdo responsdvel (CANOTILHO, 2008, p.
329) de assuntos que respeitam ao administrado como pes-
soa humana qualificada pelos direitos humanos.
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Os poderes da Republica devem se guiar mediante os se-
guintes termos: incessante respeito aos direitos humanos,
aos principios democriticos e ao Estado de Direito; adocao
do principio do desenvolvimento sustentivel e equitativo
pressupondo gestdes transparentes € responsaveis com os
recursos naturais, humanos, econémicos e financeiros; pro-
cessos de decisio fundamentados e claros; primado do di-
reito na gestao de recursos; combate constante a corrupc¢ao.

A boa governancga logra axiologicamente sentido mais hu-
manizado, impondo aos agentes politicos a pratica accoun-
tability, ou seja, o dever duradouro de prestacao de contas
entre os 6rgios publicos mutuamente (horizontal) e a partir
da iniciativa popular (vertical) (BENTO, 2003).

Em muitos paises, a boa governanca ainda é simboélica. Sen-
do a democracia regime de leis para a promoc¢ao humana
e nao de arbitrariedade do homem, faz-se necessario que a
administracio publica cumpra os ditames constitucionais e
infraconstitucionais que refiram ao administrado, enquanto
agente econOdmico desigual e vulneravel.

Nao faz sentido ao poder publico descumprir as disposicoes
normativas que garantam a pessoa a concretude de seus di-
reitos, isto porque ¢é na lei que se encontra nio apenas o
limite de atuaciao, sendo a propria condi¢ao e base justifican-
te da administragio coexistir junto ao demais elementos do
Estado. Enfim, € na lei que o governo situa.

Desse modo, justifica-se com ampla seguranga nesta investiga-
¢a0 que a evolucio da governanga como instrumento demo-
critico de promogao aos direitos humanos pode e deve ter
seus resultados aplicados no direito interno dos Estados-nacao
pela hermenéutica dialogica. Afinal, tanto governanca como a
teoria do didlogo de fontes se poem a servico da humanidade.
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RESUMO: O artigo busca analisar a imagem do Ministério Publico brasileiro veiculada por um
jornal de grande circulacio, a Folha de Sio Paulo, tendo como recorte temporal o segundo
semestre de 2013. Conforme apontado pela doutrina, o Ministério Publico experimentou, a
partir da década de oitenta, uma profunda mudanca institucional, num processo que se conso-
lida apds a promulgacio da Constituicio de 1988. O presente trabalho procura, a partir dessa
constatac¢ao, investigar se, e de que forma, tais transformacoes tém sido retratadas por deter-
minado segmento da imprensa brasileira, aqui representado pelo jornal Folha de Sio Paulo.

PALAVRAS-CHAVE: Ministério Pablico; perfil institucional; imprensa; pesquisa empirica.

ABSTRACT: The paper analyses the image of Brazilian Public Prosecution Service conveyed
by a newspaper of wide circulation, Folha de Sio Paulo, having as temporal term the second
half of 2013. According to the doctrine, the Public Prosecution Service experienced, from the
eighties, a profound institutional change, in a process that has been consolidated after the
promulgation of the 1988 Constitution. This paper seeks, from this observation, to investigate
if, and in what way, such changes have been reflected by a certain segment of the Brazilian
press, represented here by the newspaper Folha de Sao Paulo.
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1. Introducao

A Constituicao de 1988 consagra, do ponto de vista insti-
tucional, uma série de transformacgoes pelas quais vinha
passando o Ministério Publico brasileiro nos anos que lhe
antecederam. Levando em conta, de um lado, essas trans-
formagoes e, de outro, a importincia do papel da imprensa
na divulgac¢ao das atividades da Instituicao, tanto no que diz
respeito ao seu fortalecimento quanto do ponto de vista de
sua aproximacao com a sociedade civil, procura-se, no pre-
sente trabalho, responder as seguintes indagacoes:

Como o Ministério Pablico brasileiro tem sido retratado pela
midia ou, a0 menos, pelo segmento da midia impressa aqui
representado pelo Jornal Folha de Sao Paulo?

Haveria uma tendéncia a uma maior divulgacao da atuacio cri-
minal, civel ou das correspondentes as areas especializadas?

As noticias revelariam uma atuacao mais aproximada ao mo-
delo resolutivo ou ao modelo demandista?

As mudangas ocorridas tanto no que diz respeito a amplia-
¢ao das areas de atuagio (defesa dos direitos difusos e cole-
tivos) quanto no tocante as novas formas de atuagio (como
a solucio extrajudicial de conflitos) tém sido noticiadas?

As noticias tém refletido o papel da Instituicio como agente
importante no combate a corrupgao?
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No presente trabalho, a busca pelas respostas a tais questiona-
mentos se deu a partir de um estudo qualitativo e quantitativo
em que foram analisadas 148 noticias envolvendo a Institui-
¢a0 publicadas nos seis ultimos meses do ano de 2013 pela
Folha de Sao Paulo, jornal de maior circulagio no pais.

Apesar de se tratar de apenas um 6rgio da imprensa e nio
obstante o limite temporal aqui considerado, busca-se con-
tribuir com as investigacOes a respeito das relagOes entre
midia e Ministério Publico que possam levar a uma melhor
compreensio do perfil da atuagio institucional noticiado
pelos meios de comunicagao.

2. Mudanca institucional do Ministério Pablico

Para entender as mudangas institucionais experimentadas pelo

Ministério Pablico brasileiro nos ultimos anos, ¢ importante
tragar, em linhas gerais, sua evolucdo histérico-legislativa.

As raizes do Ministério Publico no Brasil podem ser encontra-
das no ordenamento em vigor em Portugal durante o periodo
colonial. Em 1521, as Ordenacoes Manuelinas ji dispunham
sobre a figura do promotor de justica, que atuava como fiscal
da lei, atribui¢ao que, ao lado de promover a acusa¢ao crimi-
nal, aparece também nas Ordenacgdes Filipinas de 1609.

E, entretanto, apenas com o Codigo de Processo Criminal do
Império (1832) que se encontra um primeiro tratamento mais
aprofundado a respeito das funcoées do Ministério Puiblico no
Brasil, ao atribuir ao promotor a funcio de 6rgio da sociedade
e titular da agao penal, com competéncia para:

[...] denunciar os crimes publicos e policiais, o crime de
reducio a escraviddo de pessoas livres, carcere privado, ho-
micidio ou tentativa, ferimentos com qualificacoes, roubos,
caldnias, injdrias contra pessoas virias, bem como acusar os
delinquentes perante os jurados; solicitar a prisio e puni-
¢io dos criminosos e promover a execuc¢ao das sentengas e
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mandados judiciais; dar parte as autoridades competentes
das negligéncias e prevaricacoes dos empregados na admi-
nistra¢ao da justica. (MACEDO, 1995, p. 69).

Mais tarde, o Codigo de Processo Civil de 1973 deu também
tratamento sistematico a Instituicao, conferindo-lhe o papel de
fiscal da lei nas seguintes causas:

I — causas em que ha interesses de incapazes; II — causas
concernentes ao estado da pessoa, patrio poder, tutela,
curatela, interdi¢dao, casamento, declaracio de auséncia e
disposi¢io de ultima vontade; III — em todas as demais cau-
sas em que ha interesse publico, evidenciado pela natureza
da lide ou qualidade da parte. (MACEDO,1995, p. 73).!

A Emenda Constitucional n°® 7/77, que alterou a Constitui-
¢ao de 1969, autorizou o Ministério Publico a se organizar
em carreira por leis estaduais, enquanto a Lei Complemen-
tar n°® 40/81 inaugurou um novo perfil do Ministério Pablico
como “Institui¢do permanente e essencial a funcio jurisdi-
cional do Estado [...] responsavel pela ordem juridica e os
interesses indisponiveis da sociedade, pela fiel observancia
da Constituicdo e das leis.” (MACEDO, 1995, p. 74).

A Lei n°® 6.938/81 trouxe a possibilidade de propositura de
acao de indenizag¢io ou reparacio de danos causados ao
meio ambiente, habilitando o Ministério Publico a propo-
situra de acao de responsabilidade civil e criminal. (MACE-
DO, 1995, p. 74).

1 As seguintes leis também dispuseram sobre a atuagio do Ministério Pdblico como
fiscal da lei: Lei de Mandado de Seguranca (Lei n® 1.533 de 31/12/51, artigo 10), Lei de
Faléncias (Decreto-Lei n°® 661/45 de 21/06/45, artigo 210), Lei de A¢oes Populares (de
29/06/65), Lei de Alimentos (Lei n® 5.478/68 de 25/10/68, artigo 9), Lei de Registros
Publicos (Lei n°® 6.015/73, de 31/12/73, artigos 57, 67, §1°, 76, § 30, 109, 200, 213, § 3°),
Lei de Acidentes do Trabalho (Lei n® 5.638/70 e posteriormente leis n® 6.367/76 € n°
8.213/91). (MACEDO, 1995, p.73).
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Mudanca de enorme importincia foi trazida pela Lei n°
7.347/1985, que legitimou o Ministério Publico para o ajui-
zamento de agOes civis publicas em defesa dos interesses
difusos e coletivos, criando um canal para que fossem le-
vadas ao Judiciario grandes questoes do direito de massas
e conflitos sociais coletivos, conferindo-lhe poder para ins-
taurar inquérito civil em caso de dano a interesse ambiental,
paisagistico e do consumidor.

Mas, sem duvida, o principal marco normativo na histo-
ria recente da Institui¢io foi a Constituicio de 1988, que
acolheu o pensamento dominante entre seus membros ex-
pressos na chamada “Carta de Curitiba”, delineando novo
perfil institucional, definindo o Ministério Pablico como
“Instituicio permanente, essencial a funcao jurisdicional
do estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis”. Definiu, ainda, como principios institucio-
nais a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcio-
nal, conferindo-lhe autonomia funcional e administrativa e
assegurando aos seus membros as mesmas garantias devi-
das aos membros do Poder Judiciario.

Para Gregorio Assagra de Almeida (2012, p. 52) a Constitui¢ao
de 1988 (assim como a ampla legislacao correlata que lhe se-
guiu?), foi a maior conquista do Ministério Publico brasileiro,
fato que, segundo o autor, determinou uma modificacio na
postura da Institui¢ao, deslocando-a da sociedade politica, em
que exercia papel de 6rgao repressivo do Estado, para a socie-
dade civil, em que assume papel de defensor da sociedade.

2 “[...] pessoas portadoras de necessidades especiais (Lei 7.853/89), dos investidores
no mercado de valores mobilidrios (Lei 7.913/89), da crianca e do adolescente (Lei
8.069/90), do consumidor (Lei 8.078/90), do patriménio publico (Lei 8.429/92 e Lei
8.625/93), da ordem econdmica e da livre concorréncia (Lei 8.884/94), do Idoso (Lei
10.741/03) etc.” (ALMEIDA, 2012, p.52).
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Esse deslocamento, de carater funcional, seria devido a trés
razoes fundamentais: a primeira, de cunho social, diz res-
peito ao compromisso histérico assumido com a sociedade,
dando origem a vocagao da Instituicio para atuar em sua
defesa. Outra raziao, de cunho politico, refere-se a sua in-
clinacao para a defesa do regime democratico. A tltima, de
carater juridico, diz respeito as prerrogativas conferidas pela
Constituicao de 1988, como “autogestio administrativa, or-
camentdria e funcional e [...] atribuicdes para a defesa dos
interesses primaciais da sociedade.” (ALMEIDA, 2012, p. 53).

De acordo com Marcelo Goulart (1998), dentro desse novo
perfil é possivel trabalhar dois diferentes modelos de Minis-
tério Puablico: o demandista e o resolutivo.

O modelo demandista seria aquele em que a atuacao insti-
tucional se da, principalmente, perante o Poder Judiciario.
Na esfera penal essa atuacao limitar-se-ia ao ajuizamento de
acoes a partir de investigacoes realizadas pela Policia Judi-
cidria ou pela realizacio do acompanhamento da instrugio
processual. Como caracteristica dessa forma de atuagao, se-
gundo o autor, estd o fato de ser atomizada, nao havendo
trabalho de equipe. Como no modelo demandista “o crime
€ o criminoso sé existem no mundo do processo e a crimina-
lidade é desconsiderada enquanto fendmeno social” (GOU-
LART, 1988, p. 119), a atuacao de acordo com esse modelo
seria ineficaz, pois nao seria adequada para lidar com o cri-
me organizado e a criminalidade difusa que, por isso, fica-
riam fora do alcance do Sistema de Justi¢a Criminal.

J4 no ambito civel, ainda de acordo com o modelo demandis-
ta delineado por Marcelo Goulart, a atuagao se da sobretudo
pela propositura de agoes civis publicas, bem como pelo exer-
cicio do papel de fiscal da lei. Nesse modelo, mais voltado ao
ambito processual, o inquérito civil e os procedimentos ad-
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ministrativos seriam apenas instrumentos de coleta de provas
com o objetivo de embasar as agoes civis publicas. Haveria,
desse modo, uma transferéncia das questoes que a sociedade
leva ao Ministério Publico para o Poder Judicidrio decidir. Ou
seja, também aqui o resultado seria a pouca efetividade desse
tipo de atuagio, dificultando a defesa dos novos direitos con-
sagrados pela Constituicio de 1988.

Devido a essa pouca efetividade, Goulart (1998) defende que
o modelo demandista deveria ser substituido pelo modelo re-
solutivo, segundo o qual, na esfera penal o Ministério Pabli-
co nio poderia depender apenas das iniciativas das policias
judiciarias, devendo assumir a direcio da investigagao crimi-
nal, produzindo diretamente as provas da persecu¢ao penal
e controlando as investigacOes realizadas pela policia. Além
disso, seria importante que os promotores atuassem de forma
conjunta e organizada no combate a criminalidade difusa.

Ja na esfera civel, o Ministério Publico resolutivo nao pode
depender de decisOes judiciais, devendo buscar a solucao
direta das questOes que contemplem interesses sociais, co-
letivos e difusos por meio de instrumentos como 0s pro-
cedimentos administrativos e inquéritos civis. Deve buscar
esgotar todas as possibilidades politicas e administrativas
antes de propor a a¢ao, procurando ajustar condutas e fazer
acordos no sentido da afirmacao de valores democraiticos e
realizagao pratica dos direitos sociais. (GOULART, 1998).

Em sintese, de acordo com o autor, o Ministério Publico deve:

- transformar-se em efetivo agente politico, superando a
perspectiva meramente processual da sua atuacio;

- atuar integradamente e em rede, nos mais diversos niveis
- local, regional, estatal, comunitirio e global -, ocupando
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novos espacos € habilitando-se como negociador e formu-
lador de politicas publicas;

- transnacionalizar sua atuacao, buscando parceiros no mundo
globalizado, pois a luta pela hegemonia (a guerra de posicio)
estad sendo travada no ambito da sociedade civil planetaria.

- buscar a solucio judicial depois de esgotadas todas as
possibilidades politicas e administrativas de resolucio das
questoes que lhe sio postas (ter o Judiciario como espaco
excepcional de atuaciao). (GOULART, 1998, p. 122).

3. Ministério Publico e midia

Embora haja ainda poucos estudos tratando sobre as rela-
¢oes entre Ministério Pablico e midia, algumas importantes
contribui¢des foram realizadas, como é o caso do trabalho
de Rogério Bastos Arantes (2009) que aborda o assunto ao
discutir a atuagao da Instituicio no combate a corrup¢ao no
estado de Sao Paulo.

O autor ressalta o papel do jornalismo investigativo na elu-
cidacao de casos como o chamado “esquema Collor-PC” e
o denominado “mafia dos fiscais” na cidade de Sao Paulo
em 1999, cuja cobertura, segundo ele, teria inaugurado uma
nova fase do jornalismo voltado a apuragio de casos de cor-
rupc¢ao, gerando um refor¢o muituo entre o Ministério Publi-
co e a midia durante aquele ano.

Em sua pesquisa, conclui Arantes (2009) que, apesar de re-
alizar acoes em prol da cidadania, o Ministério Puiblico nio
seria uma institui¢ao suficientemente aberta a demandas in-
dividuais de repercussao publica, afirmando que a proximi-
dade entre midia e Ministério Pablico poderia trazer benefi-
cios para ambas as partes (ARANTES, 2009, p. 74).
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Outro indicio do fortalecimento mutuo entre midia e Minis-
tério Publico apontado pela pesquisa de Arantes refere-se
ao padrao de cobertura de casos de corrup¢ao desenvolvido
pelo jornal ‘Estado de Sao Paulo’, que se caracteriza pela se-
quéncia “jornalismo investigativo, divulgacao do escindalo
e legitimacio posterior da denincia por meio da entrada do
Ministério Pablico no caso.” (ARANTES, 2009, p. 82).

A mencao frequente as acoes do Ministério Publico nos noti-
cidrios seria também, segundo o autor, interessante do ponto
de vista da difusao da imagem institucional e aumento de sua
credibilidade, tendo como consequéncia ampliar o nimero
de pessoas que procuram a Instituicio com o objetivo de re-
latar irregularidades de que tém conhecimento. Além disso,
essa relacao mostra-se interessante também para a midia, pois
a repercussao dos fatos noticiados depende, em grande medi-
da, da reacao do Ministério Publico diante deles.

Porém, o autor alerta que nem sempre as relacoes entre midia
€ Ministério Pablico revelam-se amistosas, podendo a divulga-
¢ao de informacoes que deveriam ser tratadas como sigilosas
comprometer, em certos casos, o andamento de investigacoes.

Outra pesquisadora que contribuiu para a compreensio das re-
lagoes entre midia e Ministério Pablico foi Alzira Alves de Abreu
(2005), para quem a midia pode ajudar nas investigacoes ao
obter informacoes que nao seriam acessiveis através de meios
formais, contribuindo para agilizar o andamento das mesmas.

A pesquisadora aponta outras vantagens que a visibilidade
proporcionada pela midia confere ao Ministério Publico,
como a oportunidade de fortalecimento de sua imagem e a
possibilidade de prestar contas a sociedade. Neste sentido,
“os promotores sio apresentados pela midia como defenso-
res da populagio, da justica e dos excluidos” (ABREU, 2005,
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p- 101). Essa imagem tende a favorecer a Instituicio, que
passa a auferir maior confianca e credibilidade perante a po-
pulagao, angariando apoio para suas acoes.

Segundo a autora, para a midia essa relacio seria positiva ao con-
cretizar o principio de que o jornalismo deve ter uma utilidade
social e o acesso a informacio permitiria aos cidadios terem,
também, maiores possibilidades de acesso ao direito e a justiga.

Mas Abreu (2005) chama a atenciao para alguns problemas
que a relagao com a midia pode ocasionar ao Ministério Publi-
co. Segundo ela, o processo de redemocratizacao favoreceu a
pratica do jornalismo investigativo, o que poderia ser ainda
mais positivo se os jornalistas, de maneira geral, dispusessem
de tempo e recursos suficientes para averiguar adequadamen-
te suas fontes, evitando o denuncismo, que consiste na divul-
gacio de noticias pouco confidveis e sensacionalistas.

A autora aponta ainda a necessidade de cautela para que as in-
formacoes nao sejam reveladas antes da conclusio das investiga-
¢oes, comprometendo seu andamento e dando azo a prejulga-
mentos antes do efetivo deslinde dos casos pelo Poder Judiciario.

Em sua pesquisa, Abreu (2005, p. 19) faz algumas conside-
racoes que sao também objeto de preocupacao do presen-
te artigo. Primeiramente, a autora conclui que os meios de
comunicacao tratariam de forma quase exclusiva da atuagio
penal do Ministério Puiblico. Outra questiao € a de que have-
ria major destaque para noticias envolvendo temas politicos
e financeiros em que personalidades da vida publica este-
jam envolvidos, sendo os conflitos cotidianos noticiados de
modo mais destacado apenas quando de grande intensidade
dramatica. A tendéncia seria, ainda, dar pouco realce a ca-
sos individuais de pessoas pobres, a nio ser quando envolva
grande nimero de pessoas mortas.
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Maria Tereza Sadek (2008), outra autora que se debrucou
sobre o tema, acredita que desde a Constituicio de 1988
a atuacgao do Ministério Publico tem se tornado cada vez
mais visivel, sujeitando a Institui¢ao tanto a apoios quan-
to a criticas.

Os apoios viriam principalmente da imprensa e de seto-
res da sociedade civil organizada e consistem em argu-
mentos no sentido de que as atribuicoes da Instituicao
sio importantes para a constru¢io de um estado e de
uma sociedade democraticos. O Ministério Publico seria
visto como guardiao da cidadania, dos interesses sociais
e individuais, importante no combate a improbidade ad-
ministrativa, aos desmandos da corrupciao, atuante na
defesa do meio ambiente, de politicas igualitarias, en-
tre outros. Como exemplo, a autora lembra o caso da
chamada “lei da mordaga”. Poderiamos também citar a
questao da rejeicao da PEC-37 no seio das manifestacoes
de 2013.

No entanto, de acordo com Sadek, o discurso de aprova-
cao € menos frequente do que as criticas e nao tem sido
forte o suficiente para criar apoios so6lidos em defesa da
Instituicao.

Neste sentido, a autora considera que mais informagao so-
bre a Instituicio poderia significar uma ampliacao das pos-
sibilidades de acesso da populacao ao trabalho por ela de-
senvolvido, dando como exemplo a falta de informacoes
sobre a utilizacao dos termos de ajustamento de conduta,
instrumento que denota o empenho do Ministério Publico
em solucionar conflitos.

Dai a importancia, segundo Sadek, das dreas de comunica-
cao institucional que, ao divulgarem de maneira eficiente as
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acoes desenvolvidas como um todo, evitam que casos nega-
tivos isolados divulgados pela imprensa possam prejudicar a
imagem da Institui¢ao, ja que

[...] € mais do que sabido que a atenc¢ido publica prioriza
o desvio e que, a partir dele, constroem-se generalizacoes.
Para o contra-ataque, contudo, seria necessario que exis-
tisse um nimero minimo de informagoes, inclusive para
mostrar que um caso desviante é, de fato, desviante e nao a
regra. (SADEK, 2008, p. 137).

4. Metodologia

A amostra das noticias foi determinada segundo a técnica
conhecida como ‘semana construida’ (MEDITSCH; SEGA-
LA, 2004), da seguinte maneira: inicialmente, com a utili-
zacao do software de planilha eletronica ‘Calc’, realizou-se
uma selecio aleatéria de um nimero de 1 a 7, indicando
a partir de qual dia da semana seria iniciada a coleta da
amostra. O nimero sorteado foi 4. Verificou-se entio, pelo
calendirio do més de inicio da amostra (julho de 2013),
que o dia 4 desse més foi uma quinta-feira, que se tornou o
primeiro dia da amostra.

De acordo com o procedimento relativo a técnica acima re-
ferida, foi selecionado para compor a amostra a sexta-feira
da semana subsequente (12/07/2013). Na semana seguinte
o dia selecionado foi o sabado (20/07/2013) e assim su-
cessivamente até o fim do periodo analisado, ou seja, de-
zembro de 2013. Na tabela 1 indicamos todos os dias que
compuseram a amostra.
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Tabela 1 — Datas selecionadas na amostra

Quinta Sexta Sabado Domingo | Segunda Terca Quarta
04/07/13 12/07/13 20/07/13 28/07/13 05/08/13 13/08/13 21/08/13
29/08/13 06/09/13 14/09/13 22/09/13 30/09/13 08/10/13 16/10/13
24/10/13 01/11/13 09/11/13 17/11/13 25/11/13 03/12/13 11/12/13
19/12/13 27/12/13

Uma vez estabelecida a amostra, foi realizada uma busca na
versio digital do jornal impresso pelos seguintes termos:
“ministério publico”, “promotor”, “promotora”, “procura-
dor” e “procuradora”.

As noticias encontradas foram selecionadas, com excec¢ao da-
quelas que embora apresentassem algum desses termos nio
dissessem propriamente respeito ao assunto estudado.

A partir desse procedimento, 148 noticias foram selecionadas.

A pesquisa foi realizada conforme os procedimentos da chama-
da ‘técnica de anilise de conteudo’, por meio da utilizacio do
software de andlise de dados qualitativos ‘NVivo’. A andlise de
conteudo, segundo Bardin consiste em

[...] um conjunto de técnicas de andlise das comunicagoes
visando obter, por procedimentos sistematicos e objeti-
vos de descricao do contedado das mensagens, indicadores
(quantitativos ou nio) que permitam a inferéncia de conhe-
cimentos relativos as condi¢des de producio/recepgio (va-
ridveis inferidas) destas mensagens. (BARDIN, 1977, p. 42).

As noticias foram classificadas a partir dos seguintes critérios
(aqui denominados ‘nés’): area de atuacao e forma de atuacgio,
conforme mostrado pelas figuras 1, 2 e 3.

Finalmente, foram feitas trés outras analises: uma sobre a distri-
buicio das noticias conforme a divisio constitucional da Insti-
tuicdo, ou seja, Ministério Publico Estadual e Ministério Piblico
da Uniao; a segunda, também com base nessa divisao, buscou
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verificar de que forma a Instituicao foi tratada pelas matérias,
se de forma ticita ou expressa; finalmente, uma terceira anilise
abordou a questido das criticas a Institui¢ao nas noticias.

Figura 1 — N6s principais
Area de
atuacao

( Nos principais J

Forma de
atuagao

Figura 2 — Area de atuacio
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Penal
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) . )
N
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Figura 3 — Forma de atuagao
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—[ Extrajudicial )—

—[ Extrajudicial )

(Forma de atuagio ]—
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5. Analise dos dados

5.1. Area de atuacio

Através do né ‘dreas de atuacao’ procurou-se identificar
quais dreas foram mais noticiadas.

Acompanhando a divisao disposta pela Lei Complementar
n° 34/94, que dispoe sobre a organizacio do Ministério Pua-
blico de Minas Gerais, as areas de atuagao foram classifica-
das em: penal, civil e especializada. O resultado € o indicado
pela tabela 2.

Tabela 2 — Frequéncia por area de atuacao

Sim Nao Total
Penal 45 (30%) 103 (70%) 148 (100%)
Especializada 119 (81%) 29 (19%) 148 (100%)
Civil 0 (0%) 148 (100%) 148 (100%)

Como se pode verificar, 81% das noticias referiram-se a
atuacao especializada e 30% a atuacao penal®, nao haven-
do nenhuma noticia referente a area civel’. Os resultados
mostraram que as matérias refletem, de certa forma, as
transformacoes no perfil da Instituicio acima expostas,
haja vista o grande percentual representado pelas areas
de atuacao especializada.

3 A coluna ‘sim’ da tabela 2 totalizou mais de 100%, o que se explica pelo fato de uma
mesma noticia poder referir-se a mais de uma area de atuacio.

4 Acompanhando a divisao da Lei Complementar n° 34/94, que dispoe sobre a organiza-

¢a0 do Ministério Publico de Minas Gerais, ‘civel’ foi aqui considerado como referindo-
se a Fazenda Publica, Familia, Faléncias e Concordatas, Sucessoes e Registros Publicos.
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Tabela 3 — Frequéncia de noticias por idrea de atuagio espe-

cializada

Sim Nao Total
Patriménio Publico 62 (52,1%) 57(47,9%) 119 (100%)
Eleitoral 10 (8,4%) 109 (91,6%) 119 (100%)
Consumidor 9 (7,5%) 110 (92,5%) 119 (100%)
Habitagio e Urbanismo 8 (6,7%) 111 (93,3%) 119 (100%)
Meio Ambiente 6 (5,0%) 113 (95,0%) 119 (100%)
Fiscalizacao da Atividade Policial 6 (5,0%) 113 (95,0%) 119 (100%)
Satide 5 (4,2%) 114 (95,8%) 119 (100%)
Fundagbes 5 (4,2%) 114 (95,8%) 119 (100%)
Direitos Humanos 4 (3,4%) 115 (96,6%) 119 (100%)
Conflitos Agrarios 3 (2,5%) 116 (97,5%) 119 (100%)
Trabalho 3 (2,5%) 116 (97,5%) 119 (100%)
Infincia e Juventude 3 (2,5%) 116 (97,5%) 119 (100%)
Educagio 3 (2,5%) 116 (97,5%) 119 (100%)
Patriménio Histérico e Cultural 2 (1,7%) 117 (98,3%) 119 (100%)
Ordem Econdmica e Tributaria 2 (1,7%) 117 (98,3%) 119 (100%)
Indigenas 1 (0,8%) 118 (99,2%) 119 (100%)
Idoso 0 (0%) 119 (100%) 119 (100%)
Deficiente 0 (0%) 119 (100%) 119 (100%)
Apoio Comunitirio 0 (0%) 119 (100%) 119 (100%)

A tabela 3 mostra a distribuigao das noticias referentes a atua-
¢io especializada. A maior parte disse respeito a defesa do Pa-
trimoOnio Publico (52,1%), principalmente combate a corrup-
¢a0, abordando questoes como irregularidades na dispensa
de licitagao, fraudes em licitacoes, desvio de dinheiro publico,
enriquecimento ilicito, fraude no recolhimento de impostos,
dentre outros assuntos, mostrando que o jornal retratou, no
periodo analisado, uma imagem do Ministério Publico brasi-
leiro como institui¢ado importante no combate a corrupgao.

Em seguida, ficaram as dreas referentes a atuacao eleitoral
(8,4%), consumidor (7,5%) e habitacio e urbanismo (6,7%).
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No que se refere a atuagao eleitoral, as matérias trataram
principalmente sobre questionamentos de contas eleitorais,
propaganda extemporinea e denuncias de fraudes.

Ja sobre a defesa do consumidor, boa parte referiu-se a proibicao
de determinadas torcidas organizadas frequentarem estadios.

Quanto a drea de habitacao e urbanismo, fizeram-se presentes
noticias sobre a situacao do transporte publico, como proibi-
¢ao de circulagao de taxis nos corredores de 6nibus da capital
paulista e outras sobre a possibilidade de se portar bicicleta no
metrd e acesso especial para ciclistas em algumas estacoes.

Com presenca em 5,0% das noticias cada, as dreas do Meio
Ambiente e Fiscalizacao da Atividade Policial também mere-
cem destaque.

Quanto ao Meio Ambiente, as matérias trataram de casos
como as suspeitas de irregularidade no aterramento da area
de manguezal denominada “Campus Fidei”, onde seria reali-
zada a vigilia e a missa de encerramento da Jornada Mundial
da Juventude; foi noticiada, ainda, a assinatura de Termo de
Ajustamento de Conduta com a finalidade de colocar fim as
acoes civis propostas pelo Ministério Pablico contra a pe-
troleira Chevron por ocasiao do vazamento de petréleo na
Bacia de Campos em 2011.

Quanto a fiscalizacao da atividade policial, a maior parte das
matérias tratou sobre a questao penitenciaria, principalmen-
te acerca dos problemas relacionados ao Presidio de Pedri-
nhas, no Maranhao. Houve também noticias sobre as acoes
do Ministério Publico em relacao a atuacao policial nas ma-
nifestacoes populares ocorridas ao longo de 2013, tanto no
sentido de condenar abusos dos policiais quanto de con-
siderar a necessidade de atuacao conjunta entre Policia e
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Ministério Puiblico com o objetivo de evitar depredacoes por
parte dos manifestantes.

A atuacao nas dreas da Satude e Fundacoes também foi retra-
tada, com 4,2% das noticias cada.

No caso da saitde, houve noticia referente a apresentacao,
pelo Ministério Pablico, de um plano de recuperacao finan-
ceira hospitalar, sendo também noticiada investigacio em
empresas de plano de satde autuadas pela Agéncia Nacional
de Sadde, a apuracao de irregularidades no “Programa Mais
Médicos” e a possibilidade de propositura de acio em caso de
nao fornecimento de medicamentos receitados a pacientes.

Ainda no que se refere as areas especializadas, foram noticia-
dos casos de conflitos agrarios, questoes trabalhistas, infin-
cia e juventude, educagio e direitos humanos, equivalendo
cada uma a 2,5% das matérias analisadas.

As areas do patrimOnio histérico e cultural, indigenas e or-
dem econOmica e tributiria apresentaram, cada uma delas,

duas ou menos mengoes.

Tabela 4 — Frequéncia de noticias por area de atuacio penal

Sim Nao Total
Homicidio 17 (37%) 28 (63%) 45 (100%)
Trafico de Drogas 4 (9%) 41 (91%) 45 (100%)
Sequestro 2 (4%) 43 (96%) 45 (100%)
Sistema Financeiro 2 (4%) 43 (96%) 45 (100%)
Trafico de Pessoas 1 (2%) 44 (98%) 45 (100%)
Formacao de Quadrilha 1 (2%) 44 (98%) 45 (100%)
Formacao de Quartel 1.(2%) 44 (98%) 45 (100%)
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A tabela 4 mostra a distribui¢ao das noticias referentes a area
penal de atuacao, mostrando que a maior concentragio de ma-
térias esta relacionada a casos de homicidio e trifico de drogas.

5.2. Forma de atuacao

Através do né ‘forma de atuacao’ procurou-se investigar
como as noticias retrataram a atuacao judicial e extrajudicial
da Institui¢ao. Vale ressaltar que, para efeitos do presente
trabalho, todas as atividades noticiadas que nao implicavam
atuacao perante o Poder Judiciario foram classificadas como
extrajudiciais. A forma de atuagio extrajudicial foi, por sua
vez, subdividida em ‘extrajudicial administrativa’ e ‘extraju-
dicial resolutiva’.

Na subcategoria ‘extrajudicial administrativa’ foram classifi-
cadas as seguintes formas de atuagio: inquérito civil, inves-
tigacio penal, outras investigacoes’, noticias de fato e dili-
géncias.

Como ‘extrajudiciais resolutivas’ foram classificadas as audi-
éncias publicas, atuagdes conjuntas com outras instituigoes,
decisoes administrativas, mediagoes de conflitos e termos
de ajustamento de conduta.

Tabela 5 — Mengao a forma de atuacio nas noticias analisadas

Sim Nao Total
Extrajudicial 81 (58%) 58 (42%) 139 (100%)
Judicial 66 (47%) 73 (53%) 139 (100%)

5 Foram classificadas como ‘outras investigagoes’ as noticias que fizeram mencao a ati-
vidades de investigacio mas que nao deixaram claro se tratavam de investigacio penal
ou inquérito civil.
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Das 139 noticias que puderam ser classificadas na categoria
‘forma de atuacao’, verifica-se, de acordo com a tabela 5, que
a maior parte (58%) refere-se a atuagao extrajudicial, cujo
desdobramento ¢ o mostrado pela tabela 6.

Tabela 6 - Forma de atuacao extrajudicial

Sim Niao Total
Extrajudicial Administrativo 65 (47%) 74 (53%) 139 (100%)
Extrajudicial Resolutivo 15 (11%) 124 (89%) 139 (100%)

Percebe-se que o jornal refletiu, no periodo analisado, maior
atuacao extrajudicial administrativa que resolutiva. A tabela
7 mostra a distribuicao das atividades relativas a atuagao ex-
trajudicial administrativa nas noticias.

Tabela 7 - Forma de atuacao extrajudicial administrativa

Sim Nao Total
Investigacoes (outras) 28 (43%) 37 (57%) 65 (100%)
Investigacao Penal 13 (20%) 52 (80%) 65 (100%)
Inquérito Civil 8 (12%) 57 (88%) 65 (100%)
Noticia de Fato 8 (12%) 57 (88%) 65 (100%)
Diligéncia 5 (8%) 60 (92%) 65 (100%)

Como se pode observar, as atividades de investigacao (levan-
do em conta as categorias ‘outras investigacoes’, ‘investiga-
ciao penal’ e ‘inquérito civil’) tiveram grande presenca nas
noticias analisadas.

A tabela 8 mostra a distribui¢ao das noticias classificadas na
forma de atuacao “extrajudicial resolutiva”.

78 De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 17 | n. 30 | jan-jun. 2018 | p. 59-85



Cassio Henrique Afonso da Siva
Camila Mattarell de Abreu e Siva
Francisco Eduardo de Castro

Tabela 8 — Forma de atuacao extrajudicial resolutiva

Sim Nao Total
Mediacao 6 (38%) 9 (62%) 15 (100%)
TAC 4 (27%) 11 (73% 15 (100%)
Decisao Administrativa 3 (20%) 12 (80%) 15 (100%)
Audiéncia Piblica 2 (13%) 13 (87%) 15 (100%)
Atuagao Conjunta 2 (13%) 13 (87%) 15 (100%)

A ‘atuagao conjunta’ mostrada pela tabela 8 disse respeito,
em um caso, a uniao de esforcos entre o governo do Rio
de Janeiro e o Ministério Puiblico para cuidar da questio do
vandalismo nas manifestagoes. O outro caso referiu-se a atu-
acao do Ministério Pablico conjuntamente a Defensoria Pa-
blica, Advocacia e Organizacoes Nao-Governamentais para
tratar do problema da falta de vagas em creches na cidade
de Sao Paulo.

A distribuicao das matérias relacionadas a atuacio judicial é
a mostrada pela tabela 9.

Tabela 9 — Forma de atuacao judicial

Sim Nao Total
Acdo Civil 19 (29%) 47 (71%) 66 (100%)
Agio Penal 35 (53%) 31 (47%) 66 (100%)
Fiscal da Lei 5 (8%) 61 (92%) 66 (100%)

Verifica-se, pela analise das tabelas do presente item, que a
atuacao extrajudicial foi mais retratada que a atuacao judi-
cial, fato que se deve, principalmente, a maior frequéncia de
matérias relacionadas a atuagio extrajudicial administrativa,
em que estao classificadas as investigacoes de modo geral.

De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 17 1 n. 30 | jan-jun. 2018 | p. 59-85 7Q



Diglogo Multidisciplinar + Artigo
Imagem do Ministério Publico brasileiro na imprensa escrita:
uma abordagem a partir do jornal Folha de Sao Paulo

6. Divisao constitucional do Ministério Publico nas matérias

Este topico teve por objetivo verificar o quantitativo de ma-
térias tratou de cada ramo do Ministério Publico no pais,
ou seja, o Ministério Publico Estadual e o Ministério Publi-
co da Unido, sendo também consideradas noticias sobre
o Conselho Nacional do Ministério Puiblico e o Ministério
Puablico de Contas.

Grafico 1 — Divisao do Ministério Pablico
(Incluindo CNMP e MP de Contas)
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Conforme mostrado pelo grafico 1, o Ministério Pablico
Estadual como um todo respondeu por 49% das maté-
rias analisadas, ficando o Ministério Piblico da Uniao com
45%. Conselho Nacional do Ministério Publico e Ministé-
rio Pablico de Contas responderam por 3% das noticias
cada um.
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Grafico 2 — Ramos do Ministério Publico da Uniao
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Quanto as divisdes do Ministério Publico da Unido, o Minis-
tério Publico Federal foi o que mais apareceu, com 81% das
referéncias. Ministério Publico do Distrito Federal e Territ6-
rios e Ministério Puiblico do Trabalho representaram 8,5%
das noticias cada um, representando o Ministério Puablico
Militar apenas 2% das noticias (grafico 2).

7. Forma de mencao da Instituicao na matéria

O objetivo deste topico foi verificar como as matérias men-
cionaram a Institui¢io conforme a divisio referida no item
6. Buscou-se, em suma, analisar se a Instituicao foi tratada
de maneira genérica ou se as noticias tiveram a preocupacio
de explicitar a qual ramo ou divisio do Ministério Publico se
referiram, questio considerada relevante tendo em vista a
influéncia do jornal na percepg¢ao dos leitores.

Conforme explicitado pela tabela 11, verificou-se que, em
relagao ao Ministério Publico Estadual, apenas 36% das men-
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coes foram expressas, sendo o restante objeto de inferéncia
por parte dos autores do presente artigo.

J4 o Ministério Publico Federal apresentou propor¢ao inversa,
com 72% de mencoes expressas € apenas 28% nio expressas.

Ministério Publico do Trabalho, Ministério Pdblico do Dis-
trito Federal e Territérios, Conselho Nacional do Ministério
Publico e Ministério Publico de Contas apareceram de for-
ma expressa em todas as matérias, havendo-se que levar em
consideracio, no entanto, o reduzido nimero de noticias
em que apareceram, observagio valida, também, em relacao
ao Ministério Publico Militar, que foi objeto de apenas uma
matéria, de forma nao expressa.

Tabela 10 — Frequéncia de mengio expressa da
Institui¢ao na Matéria

SIM NAO TOTAL

MPE 23 (36%) 41 (64%) 64 (100%)

MPF 28 (72%) 11 (28%) 39 (100%)

MPT 4 (100%) 0 (0%) 4 (100%)
MPDFT 4 (100%) 0 (0%) 4 (100%)
MPM 0 (0%) 1 (100%) 1 (100%)
CNMP 4 (100%) 0 (0%) 4 (100%)

MP DE CONTAS 4 (100%) 0 (0%) 4 (100%)

8. Conclusoes

Buscou-se, no presente trabalho, analisar a maneira como a
atuacao do Ministério Publico foi retratada, em um momen-
to especifico, por um segmento da midia impressa brasilei-
ra, no caso o jornal Folha de Sao Paulo.
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A analise da amostra revelou que grande parte das noticias
no periodo considerado disseram respeito a atuacao espe-
cializada da Instituicao, mostrando uma imagem diferente
daquela que normalmente a vincula a uma atuacao majorita-
riamente penal stricto sensu.

Além disso, as matérias refletiram o Ministério Publico como
Instituicao bastante atuante nas atividades de investigacao,
sobretudo no que se refere aos casos relacionados a defesa
do patrimoOnio publico e ao combate a corrupgao, fato que
talvez explique o apoio da sociedade civil a rejeicao da PEC-
37 naquele momento.

Ha que se destacar, entretanto, no periodo analisado, o
baixo numero de noticias atinentes a atuagao resolutiva da
Instituicao, aqui considerada como aquela referente a rea-
lizacao de audiéncias publicas, mediacao, estabelecimento
de termos de ajustamento de conduta, entre outros, corro-
borando a observagio de Maria Tereza Sadek no sentido de
que informacgoes sobre esse tipo de atuagao nem sempre sao
divulgadas como deveriam.

Por outro lado, ao indicar um consideravel nimero de noti-
cias relacionadas tanto a atividade investigativa penal como
ao inquérito civil, os resultados refletiram o que Marcelo
Goulart considera também fazer parte do modelo resolutivo
de atuacgao institucional, ou seja, aquele em que o Ministério
Publico procura, de forma eficaz, construir os elementos ne-
cessarios a sua atuagio, instrumentalizando-se para alcangar
seus objetivos na defesa da sociedade, da democracia e dos
direitos difusos e coletivos.

Como Instituicdo relevante, é natural que eventuais criticas

também se fizessem presentes nas matérias, mas elas repre-
sentaram apenas 5,3% das noticias, dizendo respeito, muitas
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vezes, a atuacio de um membro especifico ou configurando-
se como discordancia ou reacao a alguma determinacgio afe-
ta a atuacao institucional. Nesse sentido, consideramos que
as noticias trataram positivamente a Instituicao e refletiram,
em grande medida, as transformagoes experimentadas pelo
Ministério Pablico brasileiro nos ultimos anos.

Ressalte-se, por fim, que, dado o recorte temporal aqui con-
siderado, nao estao refletidas nas noticias a atuacio da Ins-
tituicio no periodo pés Lava Jato, iniciado no ano de 2014,
revelando a necessidade de que novas investigacoes sejam re-
alizadas, a fim de repercutir a atuagao ainda mais recente da
Institui¢do, que teve grande impacto na midia de modo geral.
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RESUMO: O presente trabalho tratara do direito a uma prestagao jurisdicional de forma tem-
pestiva em procedimento de duragao razoavel, livre de dilagdes indevidas, delimitando seus
liames em relacao ao Estado Democritico de Direito. Atualmente, nao é permitido pensar em
Direito Processual sem adequagoes as suas bases constitucionais e, por isto, far-se-d a aproxi-
macao entre Processo e Constituicao, especificamente no que pertence a garantia da razoavel
duragdo do procedimento no Direito Constitucional brasileiro. Ademais, um processo célere
nao quer significar necessariamente um procedimento com razoavel duragao, ou seja, efeti-
vo. A funcgio jurisdicional é poder-dever do Estado, sendo direito fundamental do povo um
provimento legitimo, obtido em procedimento sem dilacoes indevidas, que respeite o devido
processo legal. O direito ao procedimento com duracio razodvel é impostergivel, devendo ser
respeitado sob pena de responsabilizagao do Estado pelo seu nio cumprimento.

PALAVRAS-CHAVE: processo; eficiéncia; duragao razoavel dos procedimentos; responsabilida-
de do estado; Estado Democratico de Direito.

ABSTRACT: The present paper aims to address the right to a judicial proceeding provided in
a reasonable time, free of undue delay, limiting their bonds according the Democratic State
of Law. Currently, it’s not allowed to think about Procedural Law without adjustments to its
constitutional basis and, therefore, will be made the appropriate approach between Process
and Constitution, specifically in what concerns the guarantee of reasonable duration of the
procedure in the Brazilian Constitutional Law. Moreover, a rapid process does not necessarily
mean a procedure with reasonable duration, in other words, effective. Jurisdiction is power
and duty of the State, being a fundamental right of the people to obtain a legitimate filling,
obtained without undue delay in a procedure that respects the principle of Due Legal
Process. The right to the procedure with a reasonable duration is imperative, and the State is
responsible for its non-compliance.

KEYWORDS: due process; efficiency; reasonable duration of procedure; state responsibility;
Democratic State of Law.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. A duragio razodvel do procedimento como garantia fundamental

conjugada com outros principios do texto constitucional. 3. O vago conceito da Duragio Razo-
avel do Tramite Procedimental. 4. O Principio da Eficiéncia dentro da fungao jurisdicional de
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um Estado Democratico de Direito a partir do comando da duragao razoavel do procedimento.
5. Principios da Efetividade, Celeridade e Dura¢ao Razoavel do Procedimento: trés conceitos
que nao se confundem. 6. Os limites da responsabilidade do Estado pelas dilagdes indevidas
do procedimento. 7. Conclusio. 8. Referéncias.

1. Introducao

A inser¢io do inciso LXXVIII no rol dos direitos e garantias
fundamentais do art. 5° da Constituicio da Republica de
1988, operada pela Emenda Constitucional n® 45, de dezem-
bro de 2004, assegurou ao cidadao o direito-garantia funda-
mental de razoavel durac¢ao do procedimento. Em outras pa-
lavras, por forca do referido inciso, os cidadaos passaram a
ter nao apenas o direito a jurisdicao, como também que esta
seja exercida dentro de um lapso temporal razoével.

O objeto central do presente artigo consiste na analise teo-
rica desse principio constitucional e de seus desdobramen-
tos quanto a aplicabilidade e operacionalidade no Direito
Processual Democratico, ja que na atualidade a morosidade
judicial é severamente repudiada.

Contudo, definir a duracio razoavel do procedimento, bem
como quais 0s meios que garantem a celeridade de tramita-
¢io, e ainda especialmente no ambito do Direito Processual
Civil, ndo é uma tarefa facil. Trata-se de um principio constitu-
cional, e por isso deve ser primeiramente analisado sob o as-
pecto do Direito Constitucional como garantia fundamental.

Apo6s tais ponderacoes, far-se-d necessario especificar os li-
mites da responsabilidade civil do Estado na aplicacao do
principio da duracio razoavel do procedimento dentro de
um Estado Democritico de Direito, bem como analisar se a
efetividade da prestacao jurisdicional é uma obrigacio, es-
pecialmente para aqueles a quem delegamos a importante
missao de solucionar os conflitos.
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2. A duracao razoavel do procedimento como garantia
fundamental conjugada com outros principios do texto
constitucional

O principio da duragao razoavel do procedimento surgiu ex-
pressamente entre as normas constitucionais apenas com o
advento da Emenda Constitucional n° 45/2004.

Contudo, a busca por procedimentos sem dilagoes inde-
vidas, ou a razoavel duragio do procedimento, nio é uma
novidade na esfera juridica. O primeiro texto suprana-
cional que tratou do assunto foi a Convencao Europeia’,
para salvaguardar as liberdades fundamentais e o direi-
to do homem, a qual foi assinada em 4 de novembro de
1950. Em seu artigo 6°, inciso I, prescreve:

Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja exami-
nada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por
um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela
lei, o qual decidira, quer sobre a determinacao dos seus di-
reitos e obrigacoes de carater civil, quer sobre o fundamen-
to de qualquer acusacio em matéria penal dirigida contra
ela. (CONSELHO DA EUROPA, 1950).

Com isso, o direito a duragio razoavel passou a constar
expressamente nos textos supranacionais. Apds essa con-
vencio, em 22 de novembro de 1969, a Conferéncia Espe-
cializada Interamericana sobre Direitos Humanos, que foi
realizada em Sao José da Costa Rica, aprovou a Conveng¢ao
Americana sobre Direitos Humanos (o Pacto de Sao José da

1 Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci ressaltam que foi a partir deste di-
ploma legal que “o direito ao processo sem dilacgées indevidas passou a ser concebido
como um direito subjetivo, de carater autobnomo, de todos os membros da coletividade
a prestacao jurisdicional dentro de um prazo razodvel, decorrente da proibi¢ao do non
liquet.” (TUCCI; TUCCI, 1993, p. 103).
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Costa Rica). Vale ressaltar que no Brasil o pacto foi apro-
vado pelo Decreto Legislativo n°® 27, de 25 de setembro
de 1992, sendo promulgado pelo Decreto n® 678, de 6 de
novembro de 1992.

Neste sentido, o Pacto de Sao José da Costa Rica, em seu
artigo 8°, inciso I, estabeleceu o seguinte:

Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tri-
bunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuragio de qualquer acusagiao
penal formalizada contra ela, ou na determinacao de seus
direitos e obrigacoes de cariter civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza. (ORGANIZAGCAO DOS ESTADOS

AMERICANOS, 1969).

Desta forma, foi a primeira vez que a expressio “duracao
razoavel do procedimento” se incorporou em uma nor-
matizacao brasileira. Ao impulso de tais consideracoes,
percebe-se que a EC 45 ndo trouxe um preceito novo ao
ordenamento juridico?.

A prop6sito da denominagiao dessa garantia, € preciso aler-
tar para uma incorre¢ao terminolédgica adotada repetida-
mente nos textos legais e doutrinarios. Nao se pode conce-
ber uma duragio razoavel do “processo”, mas tio somente
do procedimento. O processo é uma instituicao constitu-

2 Anota Araken de Assis: “Nao se pode emprestar a explicitacio da duragao razoavel
do processo o cariter de novidade surpreendente e, muito menos, de mudanca radical
nos propositos da tutela juridica prestadas pelo Estado brasileiro. Estudos do mais alto
merecimento ji defenderam, baseado em argumentos persuasivos, a integracao ao or-
denamento brasileiro do direito a prestacao jurisdicional tempestiva, por meio da incor-
poracio do Pacto de Sao José da Costa Rica ou Conven¢ao Americana sobre os Direitos
Humanos.” (ASSIS, 2006, p. 195).
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cionalizada® e, nessa condi¢io, ¢ encarado como um ver-
dadeiro direito-garantia fundamental da pessoa. Com isso,
€ inconcebivel uma duraciao razoavel do “processo”, por
nao ser possivel ser mensurado no tempo, e tio somen-
te na sua estrutura procedimental. Ao se cogitar entao o
principio da duracio razoavel do “procedimento”, tem-se a
denominacio correta dentro do contexto democritico do
processo constitucionalizado®.

Apos importantes consideracoes, a grande inovagao que a
Emenda Constitucional n°® 45/2004 trouxe foi a constitu-
cionalizagio do preceito da duracao razoavel, elevando-o
a direito fundamental, pertencente as cliusulas pétreas.
Nessa qualidade, a garantia da duracio razoavel do pro-
cedimento passa a ser intangivel, sendo “garantia de per-
manéncia da identidade da Constituicao e dos seus prin-
cipios fundamentais” (MELO, 2010, p. 69).

Os direitos e garantias fundamentais estio esculpidos no
texto da Constituicio da Republica de 1988. Conforme
Marmelstein:

3 Conforme preconiza Rosemiro Pereira Leal: “O processo, como institui¢ao constitucio-
nalizada, deflui de uma Comunidade Politica consciente de um projeto constitucional
arbitrado pela atividade legiferante e nio por 6rgaos de representac¢ao integral de um
povo ficticiamente considerado (povo icOnico). A partir do momento histérico em que
a Constitui¢ao se proclama condutora de uma Sociedade Juridico-Politica sob denomi-
nac¢do de Estado Democritico de Direito, como se 1¢é no art. 1° da CR/88 do Brasil, é
inarreddvel que, pouco importando o que seja o existir brasileiro, 0 mundo juridico
institucionalizado do Brasil é o contido no ordenamento constitucional e nio mais das
estruturas morais, éticas e econdmicas do quotidiano nacional.” (LEAL, 2004, p. 95-96).

4 Conforme Wagner Mendonga Bosque: “Conjunto principiolégico de direitos funda-
mentais constitucionalizados. E nessa perspectiva que Rosemiro Pereira Leal apresenta o
Processo, conceituando-o como ‘instituicdo juridica que, ao lado do Estado, do povo,
da cidadania e da soberania popular, contém principios proprios definidos nas garan-
tias do contraditério, da ampla defesa, da isonomia’, sem os quais nio poderiamos
teoriza-lo em parimetros modernos de direito-garantia fundamental elevado a platafor-
ma constitucional.” (BOSQUE, 2009, p. 27).
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[...] os direitos fundamentais sio normas juridicas, intima-
mente ligadas a idéia de dignidade da pessoa humana e de-
limitacao do poder, positivadas no plano constitucional de
determinado Estado Democritico de Direito, que por sua
importancia axiolégica, fundamentam e legitimam todo o
ordenamento juridico. (MARMELSTEIN, 2009, p. 20).

Comporta aduzir que, se determinada norma juridica tiver
algum vinculo com o principio da dignidade da pessoa hu-
mana’, e sendo esta reconhecida pela Constituicio de um
Estado Democratico de Direito como merecedora de uma
protecao especial, se enquadrara nos preceitos de um direi-
to fundamental®.

Assim, a duragao razoavel do procedimento, vista como garan-
tia fundamental, disciplinada no art. 5°, inciso LXXXVIIl’, da
Constitui¢ao Federal, apresenta caracteristicas especificas que
facilitam extremamente a sua protecao e efetivacio judicial.

Com fulcro no § 1° do art. 5° da CR/88%, as normas que dis-
ciplinam os direitos e garantias fundamentais tém eficacia

5 Conceitua Ingo Sarlet Wolfgang: “Qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado
e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicoes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacio ativa e co-
responsavel nos destinos da propria existéncia da vida em comunhiao com os demais
seres humanos.” (WOLFGANG, 2002, p. 62).

6 George Marmelstein: “Falar que os direitos fundamentais sio normas constitucionais
significa, por exemplo, aceitar a sua supremacia formal e material, uma das caracteristicas
mais importantes desses direitos (principio da supremacia dos direitos fundamentais),
bem como realca a sua forca normativa, elemento essencial para se permitir a maxima
efetivacao desses direitos [...]” (MARMELSTEIN, 2009, p. 21).

7 Art. 5° [...] LXXVIII - A todos, no dambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duragiao do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.
(Incluido pela Emenda Constitucional n°. 45, de 2004).

8 Art. 5° [...] § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata.
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plena e imediata, portanto sio diretamente vinculantes e
exigiveis. Tem-se entao um refor¢o constitucional, que vem
com o objetivo de evitar o esvaziamento da eficicia normati-
va dos direitos fundamentais. E essencial dizer que, mesmo
nao havendo uma lei que regule a sua aplicabilidade, devem
ser aplicados imediatamente de forma efetiva’.

Contudo, apesar de terem eficacia plena e imediata, os di-
reitos e garantias fundamentais nao podem ser vistos de for-
ma absoluta. Na interpretagio das normas que tratam de-
les, deve-se utilizar o principio da proporcionalidade, pois
€ por ele que sao feitas ponderagoes e harmonizagoes de
bens juridicos constitucionalmente tutelados, em vista das
peculiaridades faticas e juridicas de cada caso que se apre-
sente. Assim, o principio da proporcionalidade constitui um
instrumento indispensavel ao aplicador das normas, espe-
cialmente daquelas que dispoem sobre direitos e garantias
fundamentais, para assim estabelecer limites e dirimir con-
flitos diante de casos concretos.

A luz das disposi¢oes anteriormente referidas, a razoivel
duracio do procedimento deve estar atenta ao preceito do
devido processo legal'. Assim, os legisladores e operadores
do direito devem criar mecanismos que consigam repartir
de maneira igualitaria o fator tempo do procedimento, sem,

9 Como comenta Frederico Liserre Barruffini: “Com base em tais consideracoes e a
luz da teoria da efetividade dos direitos fundamentais, entendemos que se deva atribuir
aplicabilidade imediata e eficicia plena a garantia constitucional da duracio razodvel do
processo, competindo ao intérprete, com o objetivo de lhe conferir maxima efetividade, a
identificacio dos meios possiveis para a consecucao das finalidades a que a norma se destina,
como, alids, vem expressamente apregoado no art. 5, da LICC.” (BARRUFINI, 2000, p. 272).

10 Conforme Ronaldo Brétas C. Dias: “[...] o devido processo legal desponta como
um bloco aglutinante e compacto de varias garantias fundamentais, a saber: o amplo
acesso a jurisdicao, prestada dentro de um tempo util ou lapso temporal razoavel; do
juizo natural; do contraditério; da plenitude de defesa e os meios a ela inerentes; da
fundamentagao racional das decisbes jurisdicionais; e de um processo sem dilacoes
indevidas.” (DIAS, 2005, p. 232).
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no entanto, prejudicar as garantias ja existentes. A clausula
do devido processo legal, para Candido Rangel Dinamarco,
“prossegue sendo repositorio sintético de todas as garantias
em particular, de modo que nao seri legitimo, por violagao a
ela, o processo que nio atenda a qualquer uma delas.” (DINA-
MARCO, 2001, p. 181).

O principio do devido processo legal exige que o processo
seja julgado por um tribunal competente, com possibilidade
de ampla defesa, producao de provas, em um procedimento
de duracio razoavel. No Estado Democratico de Direito, é
o devido processo legal que permite que os destinatarios
das normas fiscalizem a eficicia dos direitos e o seu conte-
udo normativo, que, se “exerciveis a seu tempo e de modo
ininterrupto (ao longo de uma fiscalidade processual difusa
e irrestrita), teriam efeito preventivo das infracionalidades e
da miséria social.” (LEAL, 2000, p. 2106).

Nesse contexto, a prestacdo da tutela jurisdicional em tem-
po razoavel garante o efetivo acesso a justica, ou seja, o di-
reito a prestacio jurisdicional dentro de um tempo aceita-
vel é uma exigéncia da tutela jurisdicional efetiva. Ensinam
Mauro Cappelletti e Bryant Garth:

O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como re-
quisito fundamental - o mais basico de todos os direitos
humanos - de um sistema juridico moderno e igualitario,
que pretenda garantir e nio apenas proclamar o direito de
todos. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 11-12)

Nota-se, pois, que a duragio razoavel do procedimento é
manifestacdo do direito fundamental de acesso a justica. No-
vamente, segundo Cappelletti e Garth:
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O acesso niao ¢ apenas um direito fundamental, crescen-
temente reconhecido; ele é, também necessariamente,
o ponto central da moderna processualistica. Seu estudo
pressupoe um alargamento e aprofundamento dos objeti-
vos e métodos da moderna ciéncia juridica. (CAPPELLETTI;

GARTH, 1988, p. 13).

Ora, a Constituicao da Republica de 1988, em seu art. 5°,
inciso XXXV'! “niao quer apenas dizer que todos tém direito
de ir a juizo, mas também quer significar que todos tém di-
reito a adequada tutela jurisdicional ou a tutela jurisdicional
efetiva, adequada e tempestiva”. (MARINONI, 2000, p. 28).

E nesse diapasio que a duracio razoivel do procedimen-
to incide de forma clara e profunda no principio do acesso
a justica, ampliando a tutela jurisdicional, tornando-o mais
efetivo. Assevera Ronaldo Brétas de Carvalho Dias:

[...] o direito fundamental do povo de acesso a jurisdi¢cao
(CF, art. 5°, inc. XXXV), envolve o direito de obter do Estado
uma decisio jurisdicional em prazo razoavel. Se descumpri-
da esta recomendacao, a funcio jurisdicional do Estado se
qualifica, como inacessivel a0 povo, por nao apresentar so-
lucao deciséria em tempo util, no processo que a provocou,
em aberto desrespeito ao texto da Constituicao (art. 5°, inc.
LXXXVIII), impondo ao Estado a obrigacio de reparar os
danos causados, se o prejudicado a requerer em processo

proprio. (DIAS, 2005, p. 232-233).

Destaca-se também o principio da eficiéncia, outro princi-
pio de envergadura constitucional que embasou a garantia
da razoavel duragio do procedimento no dmbito interno da
nossa ordem juridica, inserido no artigo 37, caput: “A admi-

11 Art. 5° [...] XXXV - a lei ndo excluird da aprecia¢io do Poder Judicidrio lesio ou
ameacga a direito.
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nistracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici-
pios obedecera aos principios de legalidade, impessoalida-
de, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]”. O principio
da eficiéncia constitui dever juridico do Estado e, segundo
Dias, “pressupoe por parte dos 6rgaos jurisdicionais, obedi-
éncia ao ordenamento juridico e utilizacio de meios racio-
nais e técnicas modernas que produzam o efeito desejado,
qual seja, servico publico jurisdicional prestado a tempo e
modo.” (DIAS, 2005, p. 235).

Por todo o exposto, nao resta divida que a duracao razoavel
do procedimento seja uma norma de direito fundamental,
mas ela devera ser conjugada com outros postulados funda-
mentais previstos no texto constitucional. Além disso, o Es-
tado Democritico de Direito assenta sua base especialmente
no amplo rol de direitos e garantias fundamentais que estio
consagrados constitucionalmente, nio sendo admissiveis
entao pretextos para violar esses direitos e garantias.

3. O vago conceito da Duracao Razoavel do Tramite Pro-
cedimental

No que tange a duragio razoavel do procedimento, torna-
se necessario esclarecer terminologicamente o que vem a
ser e qual seria o alcance da expressao “duracao razoivel”
inserida no texto constitucional, pois o cariter de um pro-
cedimento sem dilacoes indevidas deve ser apreciado con-
forme varias circunstancias dentro de um legitimo Estado
Democritico de Direito.

Para a anilise desse preceito, é importante fazer ilacoes a

respeito do alcance e real sentido da norma. José Emilio Me-
dauar Ommati nos ensina:
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Segundo o paradigma do Estado Democratico de Direito, o
Direito é nio somente um conjunto de regras, mas regras
e principios que concorrem entre si para a solu¢io do caso
concreto. Com a perspectiva principiologica, abre-se a pers-
pectiva de que as normas servem exatamente para regular
0 caso concreto e que, no processo de aplicagao do Direito,
sao as situagoes faticas que determinario a norma adequa-
da para regular o caso. (OMMATI, 2003, p. 26).

Nesse sentido, José Joaquim Gomes Canotilho afirma que
“as regras e principios sao duas espécies de normas juridi-
cas” (CANOTILHO, 1995, p. 166). Podemos dizer entao que,
para este autor, tanto os principios quanto as regras sao es-
pécies do género maior denominado de normas.

Verificando-se determinados pressupostos, como a exigén-
cia, a permissao ou a proibicio de algo em termos definiti-
vOs, teremos as regras; ji os principios!'? exigem a realizacao
de algo da melhor maneira possivel, conforme as possibi-
lidades fiticas e juridicas, ndo se exigindo, proibindo ou
permitindo algo, o que os difere das regras, mas ambos sao
considerados normas. Tém-se as normas juridicas como um
género, do qual fazem parte os principios e as regras.

Desse modo, podemos indicar alguns parametros para ava-
liar a razoabilidade da duracao do procedimento, valendo-se
da jurisprudéncia firmada pela Corte Europeia dos Direitos
do Homem, embora algumas vezes seja chamada por auto-
res franceses e italianos de Corte de Estrasburgo (Cour de
Strasbourg; Corte di Straburgo). A Corte “vem impondo aos
Estados signatarios a obrigacio de pagar indenizagio por

12 De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello, “principio quer significar manda-
mento nuclear de um sistema, disposicio fundamental que compoe diferentes normas,
servindo ainda como um critério para sua exata compreensio e inteligéncia, na medida
em que define a logica e a racionalidade do sistema normativo.” (MELLO 1980, p. 230).
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danos materiais e morais aos prejudicados, pelo descumpri-
mento das normas do seu artigo 6°.” (DIAS, 2004, p. 199).

Foi a partir de reiteradas decisdes do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos que se chegou aos parametros objetivos
para se verificar a violacio ou nio da garantia da razoavel
duracao. Segundo José Alfredo de Oliveira Baracho, a Con-
vencao Europeia representa um mecanismo judiciario, “[...]
criado com o objetivo de assegurar a garantia coletiva de
certos direitos, considerados como fundamentais a toda so-
ciedade democritica.” (BARACHO, 1998).

Para a maioria dos doutrinadores, somente serd possivel
verificar a ocorréncia de uma indevida dilacao processual a
partir da andlise de trés critérios: “a complexidade das ques-
toes de fato e de direito discutidas no processo, o comporta-
mento das partes e de seus procuradores e a atuagao dos or-
gaos jurisdicionais no caso concreto.” (DIAS, 2004, p. 200).

O primeiro critério a ser analisado pela Corte no caso con-
creto é a complexidade da causa. Essa complexidade se deve
a circunstincias como a inquiricao de varias testemunhas,
a expedicao de carta rogatoéria para o estrangeiro, a plurali-
dade de litisconsortes, a necessidade de nova producio de
provas, entre outras. Ja o segundo critério, comportamento
das partes, sendo um elemento objetivo, deve ser levado em
consideracio, se ocorrer excesso de prazo na razoavel du-
racao do procedimento®. E o terceiro critério é a atuacao
dos 6rgaos jurisdicionais. Com esse ultimo critério, a Corte,
ao determinar que os Estados estruturem seus Orgios ju-

13 Conforme Ronaldo Brétas C. Dias: “Para a Corte, em principio, as partes estao uni-
camente obrigadas a praticar diligentemente os atos que as normas processuais lhe im-
pdem, a nao usar manobras procrastinadoras e a exaurir as possibilidades do direito
interno, de sorte a abreviar os processos, nao se lhes exigindo cooperagio ativa com os
6rgaos jurisdicionais, em face da amplitude da defesa e da contraposic¢ao dialética que se
instaura nos procedimentos.” (DIAS, 2004, p. 200).
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risdicionais de tal forma que evitem a excessiva duragio do
procedimento, faz com que a lentidio do Estado seja uma
das maiores causas de violacio da garantia de um pronun-
ciamento jurisdicional sem as dilacoes indevidas.

Nessa mesma seara, a inércia dos 6rgaos jurisdicionais, en-
tendida como causadora das dilac6es indevidas, abrangeria
a ineficiéncia em impulsionar atos do processo nas suas di-
versas fases, bem como atrasos causados pela auséncia de
cumprimento de prazos estabelecidos nos ordenamentos
processuais, os injustificados prolongamentos das chama-
das etapas mortas do processo, que separam a realizacio de
um ato processual de outro imediatamente seguinte, sem
subordinacdo a um lapso temporal previamente fixado na lei
(DIAS, 2004, p. 201).

Também podera ser considerada pela Corte dilagcao indevi-
da a hiperatividade desordenada dos 6rgaos jurisdicionais
nos processos, quando, de maneira tumultuaria, de provas
desnecessarias, por exemplo, inquiricio de testemunhas e
prova indcua, verifica-se mais tarde que, ao ser proferida a
decisao, aquelas provas nio solucionaram a demanda (DIAS,
2004, p. 201).

Por tais razoes, a expressiao “dilacoes indevidas” tem como
significado o alargamento das etapas ditas mortas do proces-
so, representando, pois, todas as situacoes de inércia abso-
luta dos 6rgaos jurisdicionais ou o descumprimento de pra-
zos previamente fixados na lei (DIAS, 2005b). Nesse mesmo
diapasao, de acordo com José Rogério Cruz e Tucci:

Os atrasos ou delongas que se produzem no processo por
inobservancia dos prazos estabelecidos, por injustificados
prolongamentos das etapas mortas que separam a realiza-
¢io de um ato processual de outro, sem subordinacio a um
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lapso temporal fixado, e, sempre sem que aludidas dilagoes
dependam da vontade das partes ou de seus mandatarios.
(TUCCI, 2001, p. 172-173).

Quando se fala em duracio razoavel do procedimento, vem a
nossa mente a palavra tempo'‘. No entanto, a relaciao entre o
tempo e o procedimento € uma (in)constante (TAVARES et al.,
2008, p. 147), podendo ter diversas variacoes, dependendo
assim de cada caso concreto. Afirma Flavia de Almeida Mon-
tingelli Zanferdini que prazo razoavel pode ser definido como
o direito de se obter uma decisao dentro de prazos legais esta-
belecidos previamente, ou, nao havendo tal fixacao temporal,
que seja o prazo proporcional e adequado a complexidade de
cada caso (ZANFERDINI, 2003, p. 15).

O que se busca realmente é conseguir delinear qual seria o
tempo razoavel para a duragao de um procedimento dentro
de um Estado Democratico de Direito. E conforme o que
ja foi exposto, podemos constatar que, para obter procedi-
mentos sem dilagoes indevidas, ha que se buscar por meio
do ordenamento juridico vigente uma prestagao jurisdicio-
nal de forma eficiente.

4. O Principio da Eficiéncia dentro da funcao jurisdicio-
nal de um Estado Democratico de Direito a partir do
comando da duracao razoavel do procedimento

A partir do século XIX, Karl Marx inaugura uma reviravolta em
todo o pensamento politico, social e juridico, através de um dis-
curso sobre o publico e privado, tornando-o um discurso sobre
questoes econdmicas. Newton Bignotto afirma o seguinte:

14 Segundo José Rogério Cruz e Tucci, “resolve-se numa sucessio de determinagoes
temporais, a permitir harmonica disposicio dos fatos no ambito do procedimento,
regulando dessa forma o proceder ritmico do fen6meno, elemento de fundamental
importancia para a organiza¢iao do procedimento.” (TUCCIL, 1997, p. 14).
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[...] se hoje a ‘ideologia da eficiéncia’ pode ganhar terreno,
isso certamente € possivel porque 0 marxismo, junto com
outras doutrinas, fez parecer razoavel que uma anilise de
atuacao do Estado fosse realizada fundamentalmente em tor-
no de questdes economicas. E claro que dai derivam politicas
concretas e conflitos variados, mas o ponto de partida para a
apreensio de seu significado permanece inalterado. As fron-
teiras entre o publico e privado sio buscadas inicialmente
nos dominios do econdémico. (BIGNOTTO, 1994, p. 14).

Mas o principio da eficiéncia s6 teve uma abordagem mais
aprofundada no Direito com os ensinamentos trazidos pela
Escola de Chicago, através de Richard Posner, um mentor da
Anilise Econémica do Direito". Segundo Posner, a “Eficiéncia
€ o resultado da maximizacao do valor, obtido na exploracao
dos recursos necessarios a satisfacio das necessidades econd-
micas do homem.” (POSNER apud FARIA, 1994, p. 37).

Baseando-se na anilise posneriana, os adeptos da Escola
Instrumentalista do Processo'® entendem que se deve pre-
conizar o maximo dos resultados na atuagio do direito com
o minimo de emprego possivel das atividades processuais
(ALMEIDA, 2004, p. 94). Com isso, o direito ndo pode ter
como principal fundamento a relagio entre os homens e a
economia, pois isso fard com que se reduza “a reflexdo ao
agir instrumental” (ALMEIDA, 2004, p. 95).

15 Anota Andréa Alves de Almeida: “A Andlise Econdmica de Direito se constitui como
um estudo sobre o direito a partir da teoria econémica neocldssica, em que o direito é
explicado a partir da racionalidade econdmica.” (ALMEIDA, 2004, p. 93).

16 De acordo com Rosemiro Pereira Leal: “Conclui-se que, entre os seguidores da escola
instrumentalista e da relagao juridica (que nio é juridica, mas subjetivo-voluntarista), ‘0
processo é essencialmente teleoldgico, um instituto flutuante, etéreo, ritualistico, sem
qualquer vinculo 16gico-juridico, porque ao dizerem que processo ¢ ‘modo’ ou forga
que impulsiona os atos do procedimento perceptivel, o processo seria imperceptivel,
esotérico e inefavel, sequer teria, como a musica, a mais abstrata das artes, um modo
(maior ou menor) que se distingue pela alteracdo qualitativa dos intervalos (isto é, da
segunda para a terceira nota da escala fundamental).” (LEAL, 2004, p. 99).
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No Estado Democratico de Direito, o tio falado principio da
economia processual nio engloba a diminuicao das ativida-
des processuais, pois pode ocorrer a violacao dos principios
da isonomia'’, da ampla defesa'® e do contraditério’. Além
disso, nao pode acontecer o encurtamento da processuali-
dade, por justificativa da demora na prestacao jurisdicional.
Conforme Andréa Alves de Almeida, “a celeridade processual
deve ser compreendida no direito democratico da legalida-
de, ou seja, corresponde ao cumprimento da previsio legal
e nao ao empenho pessoal do juiz” (ALMEIDA, 2004, p. 95).

Feitas tais ponderagoes, o principio da eficiéncia é um dos
principios estruturadores do Estado Democritico, onde a
Constituicdo Federal em seus artigos 37, caput®, e 175, pa-
ragrafo Gnico, inciso III?!, impo6e o dever juridico de prestar

17 Conforme Rosemiro Pereira Leal: “O principio da isonomia é direito-garantia hoje
constitucionalizado em vérios paises de feicoes democriticas. E referente 16gico-juridico
indispensdvel do procedimento em contraditério (Processo), uma vez que a liberdade
de contradizer no Processo equivale a igualdade temporal de dizer e contradizer para a
construcao, entre as partes, da estrutura procedimental.” (LEAL, 2004, p. 103).

18 Anota Rosemiro Pereira Leal: “O principio da ampla defesa é coextenso aos do
contraditdrio e isonomia, porque a amplitude da defesa se faz nos limites temporais do
procedimento em contraditério. A amplitude da defesa nao supoe infinitude de produc¢ao
da defesa a qualquer tempo, porém, que esta se produza pelos meios e elementos totais
de alegacoes e provas no tempo processual oportunizado na lei.” (LEAL, 2004, p. 104).

19 Novamente ensina Rosemiro Pereira Leal: “Por conseguinte, o principio do
contraditorio é referente 16gico-juridico do Processo contitucionalizado, traduzindo,
em seus conteddos, pela dialeticidade necessaria entre interlocutores que se postam em
defesa de direitos alegados, podendo, até mesmo, exercer a liberdade de nada dizerem

(siléncio), embora tendo direito-garantia de se manifestarem.” (LEAL, 2004, p. 103).

20 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...].

21 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessio ou permissao, sempre através de licitacdo, a prestacio de servigos publicos.

Pardgrafo Gnico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessiondrias e permissiondrias de servicos publicos,
o cariter especial de seu contrato e de sua prorrogacio, bem como as condi¢oes de
caducidade, fiscaliza¢ao e rescisio da concessao ou permissao;

II - os direitos dos usuarios;

III - politica tarifaria;

IV - a obrigacao de manter servico adequado.
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servicos publicos eficientes e adequados. Devemos obser-
var que nao se pode compreender o principio da eficiéncia
como estd expresso na Constituicao, de forma literal, que
estaria recomendado somente para os 6rgiaos administrati-
vos. Se isso ocorresse, admitir-se-ia que os outros 6rgios do
Estado (Legislativo e Judicidrio) poderiam ser ineficientes.

Por se tratar de fung¢io do Estado, de atividade-dever que
lhe incumbe, tem de pautar-se pelo principio da eficiéncia,
o qual deve reger nao somente a administracao publica, mas
todas as funcoes por ele exercidas. Ronaldo Brétas C. Dias,
responsavel pelo desenvolvimento da idéia de eficiéncia ju-
risdicional, leciona a respeito:

Na realidade, se bem interpretado, o0 que o texto constitucio-
nal esta preconizando — de forma abrangente — € a eficiéncia
do Estado, principio ao qual estao condicionados, em razio
disso, além dos 6rgios administrativos, também os 6rgios
legislativos e os 6rgaos jurisdicionais. (DIAS, 2004, p. 154).

A eficiéncia é um principio que se agrega aos demais, jamais
podendo ser concebido senio na intimidade do principio da
legalidade®?, pois em hipdtese alguma uma suposta busca de
eficiéncia justificaria a postergacao daquele que é dever estat-
al por exceléncia (MELLO, 2006, p. 118). Nio obstante, niao é
apenas o direito fundamental a jurisdicao que é conferido as
pessoas, mas também o direito de que o servico publico seja
prestado em tempo razoavel. Esse servico, compreendido por
toda e qualquer atividade exercida pelo Estado, por intermédio
dos seus 6rgios, deve satisfazer os interesses individuais e co-
letivos da sociedade.

22 Conforme Ronaldo Brétas, existe uma conexao entre o principio da eficiéncia e o da
legalidade, “este sendo a garantia daquele, em medida tal que nem sempre a violagao
de uma norma juridica (regra ou principio) provoca ineficiéncia, mas sendo certo que a
ineficiéncia sempre constitui violacao de uma norma de direito”. (DIAS, 2005, p. 233).
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O artigo 22 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, mais
conhecida como Cdodigo de Defesa do Consumidor, dispoe
O seguinte:

Art. 22. Os 6rgaos publicos, por si ou suas empresas, conces-
siondrias, permissionirias ou sob qualquer outra forma de
empreendimento, sao obrigados a fornecer servicos adequa-
dos, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.

Paragrafo tnico. Nos casos de descumprimento, total ou
parcial, das obrigacoes referidas neste artigo, serao as pes-
soas juridicas compelidas a cumpri-las e a reparar os danos
causados, na forma prevista neste c6digo.

Com isso, o Estado tem a obrigacao de indenizar quando
fornecer servicos inadequados e ineficientes, que causarem
prejuizos aos particulares. Servico publico eficiente é aque-
le adequado, qualidade que se contrapoe a ideia de servico
publico defeituoso, isto é, aquele que revelou mau funcio-
namento, falta de funcionamento diligente ou falta absoluta
de funcionamento (DIAS, 2004, p. 155). O principio da efici-
éncia representa, assim, a recomendacao constitucional di-
rigida ao Estado, para que organize e estruture seus 6rgaos
de forma adequada, objetivando o desempenho dos servicos
publicos de maneira precisa, diligente e normal.

Por forca de determinacio constitucional, a eficiéncia e ade-
quacao da atividade jurisdicional pressupoem, por todos os
agentes estatais, a obediéncia a0 ordenamento juridico e a
utilizacao de todos os meios disponiveis para possibilitar
que o processo produza o efeito desejado. Dessa forma, to-
das as situacoes de inércia dos 6rgaos jurisdicionais, cotidia-
namente vivenciadas no meio forense, em violacio ao prin-
cipio do impulso oficial, com descumprimento escancarado
dos prazos legalmente previstos, representam as chamadas
dilagoes indevidas. Comenta, a propdsito, Ronaldo Brétas:
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[...] eficiéncia dos 6rgios estatais no exercicio da funcao ju-
risdicional exige atividade precisa e normal, no sentido de
cumprimento de prazos legais e no dever do impulso oficial.
A eficiéncia da funcio jurisdicional afasta o descaso do Esta-
do na boa estruturacio técnica de seus 6rgios jurisdicionais,
alentidio, a negligéncia e a omissio daqueles 6rgios estatais
nos processos instaurados, o que gera inobservancia pelo Es-
tado dos prazos processuais estabelecido em lei, disto resul-
tando dilagoes indevidas do processo, frustrando o resultado
eficaz e til dessa atividade estatal a pessoa interessada do
povo que a postulou. (DIAS, 2004, p. 156).

Nessa seara, contribuiria para a eficiéncia do servigo publico
jurisdicional o cumprimento de certos preceitos que estio
na Constituicao Federal de 1988, a saber: atividade jurisdi-
cional ininterrupta (art. 93, XII); namero de juizes propor-
cional a demanda e a populagio (art. 93, inciso XIII); dele-
gacao de competéncia a servidores para a pratica de atos de
administracao e de atos jurisdicionais sem carater decisério
(art. 93, XIV); distribuicao dos autos imediata em todos os
graus de competéncia (art. 93, XV); gerenciamento da ma-
quina judicidria por profissionais habilitados, ou seja, da ci-
éncia da administragio, e nio por magistrados, como ocorre
na atualidade, onde juizes acumulam as atribuigoes jurisdi-
cionais com funcoes de diretor do foro?.

Quando os 6rgaos jurisdicionais descumprem esses precei-
tos do ordenamento juridico, o que infelizmente ocorre de
forma corriqueira no Estado brasileiro, a jurisdi¢io torna-se
intempestiva, ineficiente e morosa. Alerta Ronaldo Brétas,
ao aduzir o seguinte:

23 Além destes, outros dispositivos do texto constitucional podem ser mencionados,
como aqueles que preveem a “justica itinerante” e o funcionamento descentralizado dos
6rgaos jurisdicionais (art. 107, pardgrafos 2° e 3°; art. 115, pardgrafos 1° e 2°; art. 125,
paragrafos 6° e 7°; art. 126, paragrafo tinico).
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Na realidade, ndo é o processo [rectius procedimento] que
se mostra moroso, mas morosa é a atividade essencial e mo-
nopolizada do Estado denominada jurisdi¢ao, até porque,
normalmente, as partes cumprem os prazos que lhes sao
impostos, a fim de se lhes afastar a inexoravel preclusao tem-
poral, que é a perda do direito a pratica do ato processual
pelo decurso do prazo. Os 6rgaos jurisdicionais do Estado
brasileiro é que, sistemaitica e ilicitamente, nao cumprem 0s
prazos que o ordenamento juridico lhes determina para a
pratica dos atos jurisdicionais no processo, sem que nada
aconteca aos agentes publicos julgadores. Tem-se, entio,
nesses casos habituais, atividade estatal desempenhada com
afronta manifesta ao principio da eficiéncia e ao principio
da legalidade, ambos acolhidos na estruturacao do Estado
Democritico de Direito. (DIAS, 2004, p. 150).

Essa omissao do Estado em criar condi¢Oes para o exercicio
eficiente da funcio jurisdicional nao pode ser compensada
por uma violacao ao devido processo legal. Caso isso ocorra,
€ uma agressao ao principio constitucional do Estado Demo-
cratico de Direito. Desse modo, a no¢ao democraticamente
adequada de razoavel duracio do procedimento impode a
inexisténcia de dilagoes indevidas, mas nao autoriza a exclu-
sao das demais garantias, também de ordem fundamental,
componentes do devido processo legal.

5. Principios da Efetividade, Celeridade e Duracao Razoavel
do Procedimento: trés conceitos que nao se confundem

A questao da efetividade do processo, uma das maiores preo-
cupacgoes dos estudiosos do direito processual, principalmen-
te nos dias atuais, sempre foi entendida como a necessidade
de conferir utilidade ao que é posto para ser decidido pelo
juiz. Compreende-se efetividade do processo como o ade-
quado cumprimento de sentencas judiciais € no menor custo
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possivel?* na protecao de forma concreta dos direitos das par-
tes; com isso, tanto mais efetivo serd o procedimento, quanto
mais riapido e eficiente for o magistrado em sua atuagao.

Na atualidade do pensamento juridico, todavia, nao se pode
atribuir ao processo essa compreensao de efetividade como
valor absoluto, sob pena de incorrer num erro epistemolo-
gico. Os dicionarios definem efetividade como “qualidade
do que ¢€ efetivo, do que se manifesta por um efeito real, o
que realmente existe”. No linguajar técnico, J. J. Calmon de
Passos registra:

[...] a0 predicarmos a efetividade como valiosa por si mes-
ma, deixamos de nos preocupar com a qualidade ou va-
lor do decidido, dando prevaléncia a concre¢ao do que foi
decidido, pouco importando sua bondade ou valia. Desse
prisma, mencionar-se efetividade da tutela e efetividade do
processo ¢ um modo de falar apenas sobre a necessidade
(politica) de se tornar incontrastavel o ato de poder do ma-
gistrado. (PASSOS, 1999, p. 32-33).

Para o referido autor, a crise do poder judicidrio se insere em
quatro abordagens: (1) na crise mais ampla do modelo do
Estado; (2) numa crise especifica localizada no processo cons-
titucional de producio jurisdicional do direito; (3) na institu-
cionalizagio dos agentes politicos; e (4) nos procedimentos
adotados (PASSOS, 2002, p. 5). Em sua primeira abordagem,
J. J. Calmon de Passos aduz que o motivo da crise do poder
judicidrio esta no modelo de Estado, e por isso a resoluciao
desse problema extrapola a fungio jurisdicional. Mas essa
afirmacio nio procede, pois o modelo do Estado esta insti-

24 Segundo Luiz Guilherme Marinoni: “Para a maioria dos processualistas, a efetividade
do processo consiste em assegurar o cumprimento das decisoes jurisdicionais, atribuindo
a0 vitorioso o gozo da utilidade material a que faz jus, no menor tempo possivel e com
o minimo de dispéndio econé6mico” (MARINONI, 2002).
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tucionalizado na Constituicio Federal de 1988, qual seja, o
Estado Democritico de Direito, que tem, portanto, o “poder
constituido” e o dever de criar leis que correspondam a estru-
tura constitucional (LEAL, 2002, p. 748-754). Sendo assim, o
Executivo, o Legislativo e o Judiciario sao 6rgaos independen-
tes e harmoOnicos entre si, para que, desse modo, garanta aos
cidadaos que o governo cumpra o seu dever constitucional,
sem que seja omisso ou arbitrario.

A segunda abordagem também ¢ considerada inadequada,
visto que o devido processo legal, por ser um direito-garan-
tia que abrange a isonomia, a ampla defesa e o contradito-
rio, nio pode colocar em crise a atividade jurisdicional, nao
sendo um instrumento a servigo do Estado-juiz para resolu-
¢ao dos conflitos, como entende a Escola Instrumentalista.
Ja na terceira abordagem de J. J. Calmon de Passos, é impos-
ta pela Constituicao de 1988 a isonomia processual de todos
os participantes do processo, além da sentenga ter de ser
motivada para apurar a legalidade e imparcialidade do juiz,
nao podendo assim existir inquisitoriedade ou até mesmo a
discricionariedade na atividade jurisdicional. E, por altimo,
a quarta abordagem, em que os procedimentos adotados
sao apontados como justificativa da crise no Judiciario, sen-
do a inefetividade e a ilegitimidade da atividade jurisdicional
do Estado consequéncias dos procedimentos que violam o
devido processo legal (ALMEIDA, 2004, p. 84-85).

Ressalta-se que as trés primeiras abordagens de Calmon
de Passos ilustram a enorme necessidade de uma reforma
constitucional, a qual todavia é desnecessaria, pois os di-
reitos-garantia ja estio implantados dentro do exercicio da
democracia, faltando apenas a conscientizacao de que € “a
principiologia institutiva do processo que encaminha a ci-
dadania, a formacio e o exercicio da vontade” (ALMEIDA,
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2004, p. 86)%. J. J. Calmon de Passos tenta entrelagar a ci-
dadania com a efetividade dentro de uma ordem juridica
democritica, mas acaba se curvando a concepg¢ao retrograda
da coexisténcia de poder e direito. (ALMEIDA, 2004, p. 87).

Insta acentuar que a efetividade se encontra ligada a legitimi-
dade, e essa decorre do atendimento ao devido processo legal,
como se extrai dos ensinamentos de Andréa Alves de Almeida:

A efetividade processual, no paradigma democratico, apro-
xima-se assim do conceito de legitimidade, ou seja, somente
€ possivel quando os destinatarios das normas se conside-
rarem seus autores. Sio os destinatirios da normatividade
legislada que efetivam o ordenamento juridico pela via pro-
cedimental do devido processo legal, mediante o qual se re-
conhecem autores das normas vigentes e apliciveis. Nao ha
como operacionalizar a democracia pelos 6rgaos jurisdicio-
nal, legislativo e executivo por si mesmos, pois a democra-
cia é um sistema aberto e nenhuma das esferas do Estado
pode pressupd-la e/ou absolutizar valores como corretos e
universais. Na razao (concepcio) discursiva, a efetividade
processual se di e se preserva pela regéncia do devido pro-
cesso constitucional na atividade legiferante e jurisdicional.

(ALMEIDA, 2004, p. 89).

Portanto, a efetividade do processo s6 pode ser plena com a
realizagio dos principios constitucionais (ampla defesa, iso-
nomia, contraditério e o direito ao advogado®®) que o insti-

25 Ensina Rosemiro Pereira Leal: “A cidadania, como direitos e garantia fundamental
constitucionalizada, s6 se encaminha pelo Processo, porque s este redne garantias
dialdgicas da liberdade e igualdade do homem ante o Estado na criacdo e reconstrucaio
permanente das institui¢oes juridicas, das constituicoes e do proprio modelo
constitucional do Processo.” (LEAL, 2004, p. 50).

26 Art. 133 da CR/88: “O advogado ¢ indispensavel a efetividade do direito de ampla
defesa, pois a defesa somente podera ser exercida de forma plena e ampla quando o
acesso a informagao nao for limitado. Qualquer ato jurisdicional sem a vinculagao do
advogado ¢ ato ilegitimo por falta de suporte constitucional a sua validez.”
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tuiram, pois efetividade consiste no ganho de legitimidade
para o sistema juridico por meio do devido processo legal.
Assim, devem-se extinguir as chamadas fases ou etapas mor-
tas do procedimento, a fim de que esse cumpra seu maior
objetivo, que é a constru¢io do provimento final em tempo
util, com a garantia fundamental de participacao das partes
nessa construcao.

Desta forma, encontra-se totalmente equivocada a compre-
ensio que coloca a efetividade em um plano no qual os
afetados pela decisao sio meros espectadores dentro do
processo, colocando os magistrados com amplos poderes,
perspectiva essa que nao se encaixa com a ideia de Estado
Democritico de Direito. A propodsito, assim critica Elpidio
Donizetti Nunes essa perspectiva antidemocratica de efetivi-
dade processual:

O desvirtuamento do processo teve inicio quando o Esta-
do, assumindo o monopodlio da jurisdicao, reservou para si
uma posicao de comando na relacao processual. Essa nova
concepcao do processo — a da relagao juridica — possibilitou
sua manipulagao ideoldgica. Com sua atuagio hipertrofiada,
pode o Estado transformar o processo no instrumento da
jurisdicao, ou seja, coloca-lo a servigo dos designios do prin-
cipe, inclusive para atingir desideratos politicos e sociais. As-
similada essa extraordindria carga ideoldgica, o instrumen-
to estava pronto para ser manejado nao s6 para construir a
decantada “ordem juridica justa”, mas, inclusive, para mos-
trar aos suditos que o Estado nao esta em mora no quesito
“pacificacio da sociedade”, tanto que a maquina judiciaria
funciona a todo vapor. Para atingir esse escopo politico-de-
magogico, dois ingredientes magicos passaram a adornar
o instrumento: a celeridade e a efetividade. (DONIZETTI,
2001, p. 234-235).
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Nessa seara, Rosemiro Pereira Leal aduz:

Compreende-se equivocadamente a efetividade do proces-
so como um bem de consumo a ser oferecido numa decisao
judicial (prestagio jurisdicional?!) apoiada em esséncias de
valores colhidos num mundo politico e social fora do pro-
cesso pelo afastamento judicativo de abomindveis ‘mazelas
do direito positivo’ e dos ‘casuimos legislativos’. Poe-se, er-
roneamente, 0 processo como instrumento de uma juris-
di¢io judicial portadora e garantista de um sentimento de
Constitui¢do e de Justica que seria o ‘Gnico sentimento ca-
paz de adequadamente assegurar solidez a ordem juridica
de um Estado democrdtico de direito. (LEAL, 2002, p. 127).

Assim sendo, niao hi davidas de que se torna inadequa-
da a confusido verificada, ao se falar que o disposto no
art. 5°, inciso LXXVIII, da Constitui¢cio Federal de 1988
¢é reflexo do principio da efetividade de processo, pois a
efetividade processual nao guarda relacao exclusiva com
a celeridade. Entende-se que a violacao do devido proces-
so legal, com a justificativa de uma maior agilidade nos
procedimentos, se torna evidente ofensa de um direito
processual democratico.

O principio da celeridade processual nio pode assim encur-
tar a processualidade, pois, se isso acontecer, haverd uma
grave violacao a principios institutivos como os da isonomia,
do contraditério, da ampla defesa e do direito do advogado.
Por isso, a celeridade deve ser compreendida como um cum-
primento da previsiao legal, e nio ao desempenho prestado
pelo magistrado. Por fim, evidentes se mostram as diferencas
entre o principios da efetividade, da celeridade e da duracao
razodvel do procedimento, os quais, apesar de interligados e
de terem nogoes préximas, nao sio sindGnimos.
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6. Os limites da responsabilidade do Estado pelas dila-
coes indevidas do procedimento

Ap6s a publicacao da Emenda Constitucional n°® 45/04, a
populacao brasileira nao tem sé6 o direito fundamental a
fungio jurisdicional, mas que essa atividade devida pelo
Estado, seja prestada em um tempo razoavel, sem as dila-
coes indevidas.

No entanto, a nociao de Estado é determinante, pois é tida
como um pressuposto para qualquer estudo do Direito Pa-
blico em geral e, no caso do Direito Constitucional, em parti-
cular. Ao se construir essa nocao, evidencia-se uma conexao
entre duas idéias: de poder e de direito. Dessa forma, José
Alfredo de Oliveira Baracho pode observar que a conceitua-
¢ao de poder, apesar de apresentar-se de diversas maneiras e
caracteristicas, aparece de extrema importincia para a teoria
do direito, pois o0 modo de exercita-lo pode afetar toda a
ordem juridica (DIAS, 2004, p. 61).

Conforme Canotilho, o Estado é “uma forma histérica de
organizacao juridica do poder dotada de qualidades”, den-
tre as quais “a qualidade de poder soberano, que tem como
destinatarios os cidadios nacionais” (CANOTILHO, 1999, p.
85-806). Para ele, a funcio do Estado aflora nos textos juridi-
cos como “exercicio de poder” (CANOTILHO, 1999, p. 504).
Assim, as trés fungoes atribuidas ao Estado atualmente — a
legislativa, a administrativa e a judicidria — sao fungoes juri-
dicas a ele concedidas, pois se destinam a uma permanente
observancia do direito pelo Estado (DIAS, 2004, p. 62).

Nessa abordagem, Jorge Miranda constata que “todas as fun-
¢oes do Estado e todos os actos em que se desdobram nao
podem deixar de ser fungoes juridicas” (MIRANDA, 1997, p.
9-11). Com isso, o Estado deve ser concebido como uma or-
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denacao de diversas funcoes atribuidas a diferentes 6rgaos,
onde nao é devido considerar como separado o poder, mas
sim a atividade jurisdicional, nio existindo varios poderes
do mesmo Estado (DIAS, 2004, p. 70). Rosemiro Pereira Leal
oportunamente critica nestes termos:

O que ja se acha envelhecida, em nosso quadro histérico, € a
expressao ‘poderes’ largamente usada nos meios académicos
juridicos, filoso6ficos, socioldgicos, econdmicos, como unida-
des misticas de comandos que podem mais do que a lei, do
que o povo, do que o sistema juridico constitucionalmente
criado. Nas democracias, poder e tutela sio contetdos de
legalidade devidamente produzida e nao modos pessoais, ju-
dicacionais, funcionais, corporativos ou organicistas de atua-
cdo do justo e do bom. (LEAL, 2001, p. 25).

Com isso, embora a Constituicao Federal de 1988 mantenha
referéncia aos considerados arcaicos trés Poderes do Esta-
do (Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciirio),
s6 podem ser compreendidos como complexos de 6rgaos,
aos quais as normas da Constituicio Federal atribuem com-
peténcias para o exercicio das funcoes essenciais do Estado
(DIAS, 2004, p. 74). Dessa forma, superada se mostra a ideia
de separacio de poderes, com divisio absoluta de funcoes,
equivocadamente atribuida a Montesquieu, que sempre
apontou a necessidade de equilibrio entre os poderes, re-
sultando entre os ingleses e norte-americanos o sistema de
check and balances, ou de freios e contrapesos, em que um
poder limita o outro. Ilustra Chiovenda em sua obra que “a
separacao conceitual das fungdes nao é possivel correspon-
der uma separacio absoluta de poderes. E de modo apro-
ximativo que se opera a distribuicao, no interesse do livre
andamento da coisa pablica” (CHIOVENDA, 2000, p. 14).

Em linhas gerais, essas funcoes fundamentais do Estado (ju-
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risdicional, bem como a funcio legislativa e administrativa)
sao0 inerentes a ele, e todas elas sio exercidas por intermé-
dio de 6rgaos criados pela estruturagao juridica constitucio-
nal e nos limites das normas que compdem a ordem juridi-
ca instituida. Conforme Aroldo Plinio Gongalves, “o Estado
exerce a funcao jurisdicional sobre o mesmo fundamento
que o legitima a exercer, no quadro de uma ordem juridica
instituida, as fungoes legislativa e administrativa.” (GONCAL-
VES, 1992, p. 50).

A jurisdicao, para Oskar Von Biilow, € a atividade pessoal do
juiz sabio, intérprete sensitivo de leis sociais € humanas, e
nao uma fung¢io do Estado de ditar o direito. Tal concepgio
em muito influenciou o desenvolvimento da Escola Instru-
mentalista do Processo, em que as partes sio apenas meros
expectadores da construcio do provimento judicial. Nessa
seara, fundou-se a denominada Escola Paulista de Direito
ou, melhor dizendo, a Teoria Instrumentalista do Processo,
composta por seguidores de Biillow. De acordo com esta te-
oria, o processo representa relacao juridica formada entre
juiz, autor e réu, sendo instrumento da jurisdicao.

A partir de tais premissas, conclui-se que o processo, segun-
do essa corrente, possui escopos metajuridicos (éticos, po-
liticos e sociais), e ao juiz sido atribuidos amplos poderes.
Todavia, hd muito ja estd superado o conceito de que a juris-
dicao ¢ a atividade de ditar o direito, representando ato iso-
lado do juiz no exercicio de suas atribuicoes. Tal definicao
advém da Escola Instrumentalista, e, segundo tal corrente,
a funcio jurisdicional constitui, em verdade, uma expressao
do poder estatal, que, por natureza, € uno e indivisivel. Ro-
semiro Pereira Leal aduz o seguinte:

Agravam-se as tentativas de classificacao de processo e pro-
cedimento nesta escola da relac¢do juridica (hoje instrumen-
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talista), quando, além de se perderem em elucubracoes
fenomenoldgicas e enigmaticas, os tedricos dessa escola co-
nectaram Processo a jurisdicao, em escopos metajuridicos,
definindo processo como se fosse uma corda a servigo da ati-
vidade jurisdicional nas maos do juiz para puxar pela coleira
magica a Justica Redentora para todos os homens, trazendo-
-lhes paz e felicidade. Falam que o processo é instrumento
da jurisdicdao, sem observarem que a jurisdi¢io hoje é fungao
fundamental do Estado e este s6 se legitima, em sua ativida-
de jurisdicional, pelo Processo. (LEAL, 2004, p. 88).

Ha, portanto, grande subjetivismo e imparcialidade do juiz
na Escola Instrumentalista do Processo, ji que o préprio
processo apresenta escopos metajuridicos. Segundo Candi-
do Rangel Dinamarco:

A descoberta dos escopos sociais e politicos do processo
valeu também como alavanca propulsora da visao critica de
suas estruturas e do seu efetivo modo de operar, além de
levar as especulacoes dos processualistas a horizontes que
antes estavam excluidos de sua preocupacio. (DINAMAR-
CO, 2005, p. 145-146).

Feitas tais consideragoes, nio hd como afirmar a existéncia
de escopos do processo, visto que cabe ao juiz, apds parti-
cipagio das partes que irao sofrer os efeitos do provimento
a ser emanado, apenas aplicar o direito conforme previsio
do ordenamento juridico, dentro do qual se acomodam as
regras e os principios. O magistrado, no exercicio de sua
funcao, deve colocar-se entre as partes de forma imparcial,
ouvindo ambos os litigantes, conferindo-lhes a possibilidade
de expor suas razoes, de apresentarem suas provas.
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O processo, sendo procedimento em contraditério?, com a
participagdo das partes em seu interim, ird permear a recons-
trucao dos fatos e a escolha da mais adequada interpretacao
da norma material a ser aplicada ao caso concreto. Com isso,
0 juiz ndo podera vagamente invocar a lei ou exigéncias do
bem comum quando aplicar o ordenamento juridico, pois,
tendo em vista o principio do Estado Democratico de Direi-
to, deve-se conceder aos cidadaos a possibilidade de partici-
pacao discursiva em todas as fases processuais, assim como
deve haver a submissiao do Estado-Juiz a vontade popular.

No exercicio de suas funcoes, se o juiz proceder com dolo
ou fraude, ou se recusar, omitir ou retardar, sem justo mo-
tivo, providéncia que deva ordenar de oficio ou a requeri-
mento da parte, o ordenamento juridico brasileiro®® contém
preceitos que impoem a responsabilidade pessoal do juiz,
obrigando-lhe o pagamento de perdas e danos as partes pre-
judicadas. Além disso, o Codigo Civil de 2002, em seu arti-
go 1.744%, impoe a responsabilidade do juiz em situagoes
mais especificas. Ocorre que o sistema juridico brasileiro,
seguindo os cinones do direito moderno, consagra tradi-
cionalmente o principio da responsabilidade do Estado pe-
los atos danosos e ilicitos causados pelos agentes publicos
aos particulares. Sendo assim, o Estado sera solidariamente
responsavel nas situacoes de responsabilidade pessoal do

27 Ensina Rosemiro Pereira Leal: “Sabe-se que hoje, em face do discurso juridico-
constitucional das democracias, o contraditério é o instituto do Direito Constitucional
e nio mais uma qualidade que devesse ser incorporada por parimetros doutrinais ou
fenomeénicos ao procedimento pela atividade jurisdicional. E o contraditério conquista
histérica juridicamente constitucionalizada em direito-garantia que se impde como
instituto legitimador da atividade jurisdicional do Processo.” (LEAL, 2004, p. 92).

28 Codigo de Processo Civil art. 133, incisos I e II e Lei Organica da Magistratura
Nacional, art. 49, incisos I e II.

29 Art. 1.744. A responsabilidade do juiz serd: 1 - direta e pessoal, quando nao tiver

nomeado o tutor, ou nao o houver feito oportunamente; II - subsidiaria, quando nao
tiver exigido garantia legal do tutor, nem o removido, tanto que se tornou suspeito.
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juiz, podendo ajuizar uma acao de regresso contra qualquer
agente publico julgador em casos de dolo ou culpa.

Reconhecida normativamente a responsabilidade do Estado
pelo funcionamento intempestivo do servico publico juris-
dicional, discute-se entre os doutrinadores sobre a natureza
dessa responsabilidade, se objetiva ou subjetiva. De acordo
com Paulo Hoffman, estar-se-ia diante de hipdtese de res-
ponsabilidade objetiva:

Diante do novo inciso LXXVIII do art. 5° da CF, com a pre-
visdo da duracio razoavel do processo como garantia cons-
titucional do cidadao, nosso posicionamento € cristalino no
sentido de que o Estado é responsiavel objetivamente pela
exagerada duragao do processo, motivada por culpa ou dolo
do juiz, bem como por ineficiéncia da estrutura do Poder
Judiciario, devendo indenizar o jurisdicionado prejudicado —
autor, réu, interveniente ou terceiro interessado —, indepen-
dentemente de sair-se vencedor ou niao na demanda, pelos
prejuizos materiais € morais. (HOFFMAN, 2000, p. 99).

A prestacao do servico publico de forma omissa tem levado a
aplicacao da teoria que possui origem francesa, da culpa do
servico publico (faute du service). E a culpa nio individuali-
zada, an6nima, pois o dano nao decorre de uma atuacao do
agente publico julgador, mas da omissio do Estado. Neste
diapasao, distinguem-se trés hipdteses: a) o servico publi-
co funcionou mal; b) o servigo publico nio funcionou; ¢) o
servico publico funcionou defeituosamente (DIAS, 2004, p.
196).

Se o dano é causado por omissio do Estado (o servico nao fun-
cionou, funcionou mal ou de maneira defeituosa), aplica-se a
teoria da responsabilidade subjetiva, pois nao haveria nexo de
causalidade entre o dano causado e o comportamento do Esta-
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do, conforme entendimento majoritirio da doutrina (MELLO,
2000, p. 967). O Estado nio agiu, nio poderia, logicamente,
ser o autor do dano; sendo assim, s6 caberia responsabilizi-lo,
caso estivesse obrigado a impedir o dano. Logo:

A responsabilidade estatal por ato omissivo é sempre res-
ponsabilidade por comportamento ilicito. E, sendo respon-

2

sabilidade por ilicito, é necessariamente responsabilidade
subjetiva, pois ndo hid conduta ilicita do Estado (embora do
particular possa haver) que nido seja proveniente de negli-
géncia, imprudéncia ou impericia (culpa) ou, entio, delibe-
rado propésito de violar a norma que o constituia em dada
obrigacao (dolo). Culpa e dolo sao justamente as modalida-

des de responsabilidade subjetiva. (MELLO, 20006, p. 967).

A violacao ao direito fundamental a razoavel duracao do
procedimento decorre do funcionamento defeituoso do
servico publico, mais especificamente das situacoes de fun-
cionamento tardio, vale dizer, “retardo da prestacao do ser-
vico publico jurisdicional causado por dilacoes indevidas do
processo, ou seja, atos jurisdicionais nele proferidos fora de
um tempo razoavel.” (DIAS, 2004, p. 196-197).

Portanto, uma vez que a Constituicio de 1988 ¢ clara a res-
peito do direito fundamental do cidadao a razoavel duracao
do procedimento, basta demonstrar que o prazo no qual foi
solucionada a demanda nao observou os preceitos do ordena-
mento juridico vigente. Comprovando que 0s prazos previstos
nas normas procedimentais nio foram cumpridos pelo 6rgio
jurisdicional, e que com isso surgiram prejuizos, serd assegu-
rado o direito a indenizacao, aplicando-se a responsabilidade
objetiva do Estado, niao obstante se falar em falta de servico.

Em suma, a responsabilidade do Estado sera objetiva, se o
agente publico julgador causar prejuizos a alguém, come-
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tendo ato ilicito comissivo, agindo com dolo ou fraude, com
embasamento na teoria do risco. Por outro lado, se o juiz
atua de forma culposa, deixando, por exemplo, de deter-
minar providéncias que o ordenamento juridico lhe impde,
praticando ato ilicito omissivo, causando assim prejuizos as
partes, a responsabilidade do Estado é subjetiva. Dessa for-
ma, em qualquer das hipéteses das quais resulte prejuizo
ao particular, haverd responsabilidade do Estado, que terd
direito a regresso em relacao ao agente publico julgador.

7. Conclusao

A Constituicao tem papel preponderante na satisfacio dos di-
reitos e garantias fundamentais, sendo que estes sio autoapli-
caveis. Nao obstante isso, afirma-se que o principio do direito
fundamental a duragao razoavel do procedimento, antes mes-
mo da inser¢ao do inciso LXXVIII ao rol do art. 5° da Cons-
tituicao de 1988, fora incorporado ao ordenamento juridico
brasileiro de forma expressa em razao da adesio do Estado
brasileiro ao Pacto de Siao José da Costa Rica, em 1992.

Com isso, o principio da duracao razoavel do procedimento foi
elevado a plataforma constitucional brasileira ja em 1992. Sua
reconstitucionalizagao, por meio da Emenda Constitucional n®
45/2004, permitiu que o cidadio exerca controle de constitu-
cionalidade das leis, atos normativos e atividades estatais (juris-
dicional, legislativa e administrativa), que de alguma maneira
se contraponham a aplicabilidade do referido principio.

Vale ressaltar que o artigo 5°, inciso LV, da Constituicio da
Republica de 1988 positivou os principios do contraditério,
da isonomia e da ampla defesa, e por isso 0 processo nio
pode afastar-se do modelo constitucional, e a construcio
deste deve ser feita pelas partes. A duragio razoavel do pro-
cedimento mostra-se relacionada com o conceito constitu-
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cionalmente ampliado de devido processo legal, de modo
que a efetividade processual também passa pela sua concre-
tizacao. Portanto, o contraditério, a ampla defesa, a isono-
mia e as demais garantias fundamentais devem conciliar-se
com o direito-garantia da duracio razoavel do procedimen-
to, como forma de tornar o processo efetivo, legitimar a ju-
risdicdo e dar efetivacdo aos direitos fundamentais constitu-
cionalmente previstos.

A expressao “dilagoes indevidas” significa o alargamento das
ditas etapas mortas do processo, representando, pois, todas
as situacoes de inércia absoluta dos 6rgaos jurisdicionais ou
o descumprimento de prazos previamente fixados na lei. O
processo deve ter uma duragao razoavel, sob pena de se tor-
nar in6cua uma decisao tardia. Caso isso aconteca, os danos
causados as partes litigantes e a terceiros em decorréncia da
demora do servico publico jurisdicional ensejam a respon-
sabilidade do Estado e, em alguns casos, responsabilidade
pessoal do agente publico julgador.

O direito fundamental do povo de acesso a jurisdicao envol-
ve o direito de se obter do Estado uma decisao jurisdicional
em prazo razoavel, sem qualquer supressio ou diminuigio
de garantias processuais constitucionais. Por isso, o direito
fundamental do cidadao a razoavel durac¢io do procedimen-
to tem aplicabilidade plena e imediata, sendo esta imposter-
gavel, tendo em vista o Estado Democritico de Direito.
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1. Consideracoes iniciais

Se considerarmos que os poderes sociais nio estatais (con-
glomerados econdmicos, grandes empresas, multinacionais,
organizacoes criminosas, etc.) constituem, ao lado do proé-
prio Estado', um dos grandes vetores de violacio dos direi-
tos fundamentais, dispondo de um aparato técnico altamen-
te qualificado (técnicos bem remunerados nas mais diversas
areas do conhecimento, grandes firmas de advocacia, advo-
gados de reconhecido mérito, etc.), capaz de levantar sérios
obstaculos a atuacio eficiente dos 6rgaos publicos de con-
trole, de fiscalizacao e de responsabilizacao, temos funda-
das razoes para proclamar a necessidade de uma instituigao
como o Ministério Publico se preparar cientificamente para
fazer frente a esses fabulosos diques erguidos (cuja argamas-
sa tem como principal ingrediente os insumos técnico-cien-
tificos), agindo com precisio cirurgica.

E cada vez que esses “poderes sociais” enganam ou derro-
tam a lei e seus representantes, submetendo a autoridade do
Estado e da propria lei aos seus propdsitos pessoais, cres-
cem em forca e dominio?, com evidentes prejuizos para o
prestigio de instituicbes como o Ministério Publico. Mas es-
ses “poderes” intimidam enquanto nio ha outros “poderes”
mais efetivos do lado oposto.

A histdria recente nos da provas de como esses “poderes
sociais” podem ser virulentos quando os controles existen-

1 Nao esquegamos as palavras de Proudhon (NOZICK, 1974, p. 11): ser governado é
ser vigiado, inspecionado, espionado, dirigido, compelido pela lei, numerado, regu-
lamentado, matriculado, doutrinado, submetido a pregagoes, controlado, conferido,
avaliado, classificado, segurado, anotado, registrado, identificado, qualificado, contado,
carimbado, tributado, medido, licenciado, autorizado, advertido, proibido, reformado,
corrigido, castigado. Isso é governo, essa é sua moralidade, e em cada transe ha margem
para abusos e ilegalidades, o que torna o Estado um potencial violador, ao invés, como
deveria ser, o campeao dos direitos fundamentais.

2 O método cientifico pode unir-se tanto a uma grande maldade, como a uma grande bon-
dade, e, a0 associar-se a uma como a outra, simplesmente lhes outorga uma grande eficicia.
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tes se revelam ineficazes. Em fins do século XIX e inicio do
século XX, uma casta de magnatas americanos, homens de
negocios (como Henry Ford, os magnatas do agco de Pitts-
burgh, os bardes do carvao de Kentucky e Pennsylvania), dis-
punham dos dominios industriais com uma autoridade que
frequentemente ameagava, e algumas vezes sobrepujava, o
poder dos governos estadual e federal (LASKI, 1946, p. 133-
164). Quem quer que leia a literatura dos Estados Unidos
de 1920 até 1930 e poucos anos depois, tem a sensacao de
que as fronteiras da democracia politica estiveram ameaca-
das profundamente.

Para esses “poderes”, democracia significa laissez faire, e
quando a democracia, através de seus 6rgios de controle,
nega a validez ampla do laissez faire, eles se tornam céticos
a respeito da validez da prépria democracia. E sabemos que
uma sociedade democratica vive pela manutencio da lei a
qual nenhum cidadao é superior. E o habito do respeito a
lei, ainda em Gltima andlise, nasce da compreensao por par-
te dos cidadaos de que a sociedade lhes fornece, e aos seus
iguais, a capacidade de satisfazer as expectativas que julgam
legitimas, e que esta capacidade é mantida pela lei (pelo
marco juridico estabelecido pela comunidade politica), para
a qual se pede seu respeito. Se esta compreensao estd au-
sente durante algum periodo em alguma minoria considera-
vel ou poderosa, os métodos democriticos desaparecerao,
substancialmente, com toda a certeza.

Em meio a um Estado habitualmente e historicamente au-
toritario, com uma voracidade fiscal insacidvel, contumaz
violador dos direitos fundamentais, é razoivel adotar o prin-
cipio de preparar-nos para o pior, da melhor forma possi-
vel, embora devamos ao mesmo tempo procurar obter o
melhor. E esse “preparar-nos para o pior” é cercar-nos de
instituicoes que, de alguma forma, controlem as forgas poli-
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ticas constituidas (neutralizando os efeitos danosos das mas
e secundando as boas). Onde existe poder conjugado com
o seu exercicio, faz-se indispensavel a existéncia de controle
para evitar o seu desvirtuamento ou aviltamento. E inerente
a condigao da autoridade o abuso do seu poder, a menos
que se veja rodeada, constantemente, de mecanismos de
controle. E é por isso que nenhuma democracia moderna
sobrevive e se desenvolve, se nio contar com uma série de
mecanismos de controle, fiscalizacao, vigilancia e responsa-
bilizagao. Para isso, existem instituicoes que sao projetadas
constitucionalmente para “defender o regime democratico”
ou para exercer uma espécie valiosa de “vigilincia democra-
tica”, e no final das contas, assegurar o bem-estar de todos.

E fato fartamente registrado e reconhecido que a acio mi-
nisterial (globalmente considerada), voltada para o cumpri-
mento de sua missao politica, juridica e constitucional, é
inviavel sem uma prévia organizacio e planejamento. Isso
tanto do ponto de vista do todo institucional, quanto de
suas partes constituintes (agentes e 6rgios de execucao).
Dai porque a referéncia em algumas leis a planos de metas
setorial (elaborados pelos 6rgios de execugiao) e global (re-
lativo a institui¢io como um todo).

Esses programas ou planos de metas, tracados dentro de um pla-
nejamento estratégico, lidam com dados cientificos para guiar as
acoes do Ministério Publico em todos os Ambitos (administrativo
e funcional). E nao pode ser diferente, pois ha um truismo no
horizonte administrativo e politico: é ficil definir metas e finali-
dades, mas dificil tracar os meios de sua realizacao.

A ideia do método cientifico, a guiar todas as acoes do MP,
se separa, definitivamente, do modelo burocritico-proces-
sual, do empirismo e da tatica primitiva de tentativas e erros

“aprender fazendo”). As limitacdes insitas a um roteiro pré-
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definido confinado no labirinto do formulismo estéril ten-
dem a reduzir o grau de eficicia da acio ministerial.

O que vem a ser um “Ministério Publico cientifico”? Antes de
defini-lo, é importante compreender que o pensamento ou
a postura cientificamente orientada distingue-se de outros
modos de agir por demonstrar validade na pratica. Assim,
partindo dessa premissa, podemos delinear o MP cientifico
como aquele que age de forma a interferir inteligentemente,
produtivamente e com validez na ordem social. Ministério
Publico pensante, articulado, estratégico, resume, em linhas
gerais, o método cientifico aplicado a atuacio funcional.
Este conceito, que de modo algum exaure seu alcance, deve
provisoriamente bastar-nos, até que o avango desse ensaio
nos credencie a reunir mais dados para robustecé-lo e tor-
na-lo plenamente preciso. Operamos com ele — aproprian-
do-nos de uma imagem criada por Thering (1979, p. 05) —,

da mesma maneira como o matematico opera com o “x”, ou
seja, como grandeza desconhecida.

Como defender o interesse social (sinbnimo de “interesse
publico”, “interesse geral”, “bem comum”, etc.) sem estu-
dar e conhecer seriamente a dinamica social? Quais os prin-
cipios de organizacao justos a sociedade? Quais as expec-
tativas estabelecidas e prioritirias no jogo finito dos bens
disponiveis? Que meios mais céleres e eficientes podem ser
usados para corrigir todos os privilégios, todas as injusticas
e todas as ilegalidades? As respostas a essas indagagoes® con-
duzem o agente a antessala do método cientifico aplicivel a
sua ac¢ao funcional.

A verdadeira base de uma sociedade organizada é, sem duavi-
da, tio complexa e irracional como o préprio espirito do ho-

3 Nao had aspecto do edificio social que possa fugir a andlise e a compreensao.
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mem. Mas, sem a pretensao de dar a Gltima palavra, podemos
declarar que a verdadeira base sempre foi a habilidade de um
sistema social de fornecer a seus membros o direito de es-
perar que poderiao melhorar de condicao, que terao direitos
reconhecidos e atendidos, enfim, que poderio contar com
instituicoes e mecanismos aptos a fazer observar seus direitos
fundamentais com agilidade, precisio e eficicia. Quando o
exercicio do poder preserva suas prerrogativas morais (sen-
do um canal transparente para os inconformismos sociais),
obtém seu elixir de legitimidade e longevidade: o consenti-
mento (ou o estabelecimento de uma dinamica de confianca).

A tarefa principal do método de agir cientifico é conceber
os objetivos a seguir, antecipando-se aos atos € aos aconte-
cimentos, com a finalidade de exercer sobre uns e outros a
maior influéncia possivel. Agir com inteligéncia é o primei-
ro verbo da cartilha do MP cientifico; a inteligéncia, como
a piedade no dizer de Sao Paulo, é “Gtil a tudo”. Nao nos
referimos a inteligéncia burocratica, técnica, mas aquela se-
cundada pelo entusiasmo, pelo amor prévio a causa minis-
terial e social, livre e capaz de julgar, dotada de uma légica
organizadora e de uma observagao precisa, indo até o fundo
das coisas (“ler por dentro”, como esta no étimo da palavra
“inteligéncia”). Como diz o evolucionista John Lewis (1968,
p- 71), deixar de pensar é tao fatal como deixar de respirar.

O MP cientifico nao se confunde com o “MP Resolutivo”, pois
nio se preocupa em evidenciar resultados?, mas sim com a
natureza do método, embora seja uma ponte de ouro para a
resolutividade. O Ministério Publico atuante numa conjun-

4 £ impossivel estabelecer, cientificamente, quais os objetivos ou propésitos valiosos
de determinada atividade humana. Os fins em si nao sao objeto de anilise cientifica. A
ciéncia s6 indiretamente pode abordar os valores, nao diretamente. O método cientifico
nio capacita o intérprete juridico a formular um juizo incondicional de valor cientifico
e, especialmente, um de ordem moral. Nao pode fixar o objetivo.
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tura histérica de uma sociedade democritica pés-moderna
esclarecida e exigente, guiada pelas conquistas cientificas,
inevitavelmente, serd forcado a uma uniio mais intima entre
a resolutividade e a cientificidade de sua atuagio; também
sera forcado a transferir a importancia da forma para a subs-
tancia, do ser para o vir a ser, do absoluto para a concepcio
do relativo, da imobilidade para o movimento. O cientifico
serd o método-mestre de uma instituicio da qual se cobra
constantemente eficiéncia, eficacia e efetividade, ou, em ou-
tras palavras, resultados socialmente relevantes.

Os principais fatores de mudanga e progresso social sio
novas tecnologias, novos métodos de organizacao e de co-
nhecimento. E possivel hoje imaginar as Forcas Armadas de
qualquer pais dissociadas da ciéncia e de seus métodos? A
atual exploracio petrolifera (ou energética, em geral) seria
possivel sem o auxilio decisivo da ciéncia? Ou a agricultura,
pecudria e indastria sem o suporte do conhecimento cienti-
fico®? Ou o planejamento econOmico sem o apoio das con-
quistas cientificas? Sem uma inteligente orientacio numa
época tecnologica e cientifica, 0 homem nao pode herdar a
terra. O homem nao pode continuar a viver. O homem nao
pode sobreviver. Nos Estados modernos hd uma dependén-
cia cada vez maior da ciéncia e de seus métodos. E quem
fica alheio a esse processo irreversivel perde, a bem dizer, o
bonde da histéria.

A instituicdo posta diante de uma demanda pode:
1 - Resolvé-la;

2 - Resolvé-la bem;
3 - Resolvé-la ainda melhor.

5 Sobre os métodos de investigacio cientifica aplicados a agricultura, vide HARRISON,
1942, p. 50.
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Podemos resolver uma demanda feita pelos cidadaos, e re-
solvé-la bem. Mas sentimos o impulso de ascendermos ain-
da mais, em busca de uma resolucdo melbor. Esse “impulso”
pode ser alcangado pelo desenvolvimento de um método
cientifico, em que a insularidade de visao (“resolver” ou
“resolver bem”) possa ser substituida por uma multidimen-
sionalidade de angulos (sempre buscar “resolver melhor”),
estando os passos a trilhar previamente tragados.

O promotor, imbuido desse espirito cientifico que caracteri-
za nossa época, estuda, analisa e compreende® os fatos que
lhes sao trazidos ao conhecimento sob a forma de deman-
das, adotando providéncias amadurecidas sob essa reflexio
prévia. Nio age nem se movimenta (nos mais especificos
movimentos: instauracio formal de procedimento, expe-
dicao de recomendacoes, requisicoes, audiéncias publicas,
etc.) por uma energia mecanica cega, pelo simples influxo
da lei ou pela mera imposicao da autoridade. Seu mantra
funcional é o mesmo que impulsionou a prépria ciéncia: ob-
servacao, experiéncia e verificabilidade.

Conhecer e compreender integram um estado de espirito
especial, o qual é intrinsecamente diferente de um estado de
mera crenga’. A crenga, o acreditar prontamente nem sem-
pre é um guia seguro em direcao aos fatos. A compreensiao
juridica ou social de uma dada situagio nao é infalivel, mas
aquilo que é “conhecido” implica ser verdadeiro do ponto
de vista funcional. E firmando o pé nesse estado de espirito,

o agente ministerial estd preparado para o combate.

6 O que é compreender? E agir conscientemente para alcangar um fim desejado. Isso
pressupoe conhecimento sélido, experiéncia assentada e acumulada.

7 Por isso, a abomindvel expressao “acredito que sim” deve ser eliminada do dia a dia do

agente cientifico. Por mais intenso que seja um sentimento de convicg¢ao, ele jamais pode
justificar um enunciado cientifico (POPPER, 1975, p. 40).
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E realmente tentador, nio hd como negar, manter-se no leito
sereno dos codigos e das regras pré-constituidas, sem a neces-
sidade de recorrer a concepgoes intelectuais inovadoras, que,
de fato, consomem tempo e paciéncia, além de estarem sujei-
tas as abominaveis criticas dos “satisfeitos” com o status quo.

Esse novo agente, permeado de cientificidade, expressa o
desejo de compreender a realidade social (em seus anseios,
expectativas estabelecidas, interesses e tendéncias, inclusive
debilidades e paixdes), de ter ou de desenvolver protoco-
los homogéneos de atuacio (seja investigando, negociando,
ouvindo, transacionando ou processando) e de superar fOr-
mulas ineficazes em que a intervencio da instituicio equi-
para-se a um dente roto e insignificante numa engrenagem
emperrada solta no vacuo da irresponsabilidade social.

Se o agente ministerial ainda nio foi capaz, seja pelo exiguo
tempo, seja por nio atuar na area, de reunir experiéncias e
atuar em funcio delas (com a sagacidade e a audacia decor-
rentes), deve ter em seu arsenal tedrico farto conhecimento
transversal sobre a matéria que é chamado a trabalhar. Isso
resultard em um mundo de possibilidades e crescimento ex-
ponencial de efetividade.

Para novos problemas, novas respostas, eis o lema adequado
a uma instituicao cientifica permedvel a experiéncia e aos
principios l6gicos da boa gestido. Cada fracasso ou cada der-
rota deve ser um convite para o agente pOr mais cérebro
na sua estratégia, abundincia de raciocinio e conhecimento
refletido, superando assim, a forca de inteligéncia, de férrea
meditacao e de reflexdo, os obsticulos que sio opostos a
sua atuacao voltada ao interesse publico. Também resulta re-
comendavel ao agente cientifico integrante dessa instituicio
desenvolver a capacidade de reduzir seu pensamento sobre
qualquer tema aos mais simples e praticos termos possiveis.
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O segredo da forca e do poder do Ministério Publico reside
em sua propria e continua capacidade de se adaptar as no-
vas necessidades e de reconhecer que sio sempre necessa-
rios novos agentes dotados de uma nova mentalidade visce-
ralmente cientifica para efetuar a adaptacao. Manter agentes
com qualidade cultural inadequada é segregar um veneno
fatal nas proprias raizes de seu solo institucional.

Assim como a ciéncia se desenvolve e evolui através da revisao
mais ou menos radical dos seus conceitos fundamentais (HEI-
DEGGER, 1964, p. 25; WEINREB, 2008, p. 82), o Ministério
Publico cientifico progride a partir de uma revisao constante
dos seus objetivos funcionais e da forma como alcanga-los.
A infindavel variabilidade do cotidiano, aliada ao desenvolvi-
mento de novas tecnologias, as descobertas das ciéncias natu-
rais e as mudancas nos contextos politico e social, apresenta
novas questoes nunca vistas antes, que pedem novas distin-
¢oes ou revisoes de distingoes feitas anteriormente.

A ineficiéncia que afeta cronicamente algumas instituicbes do
pais liga-se, quase visceralmente, a ma qualidade cultural e
cientifica dos seus agentes. E por conta disso, a desconfianca
nessas instituicoes é generalizada, volumosa, quase agressiva.
Quando a sociedade estd imersa no processo irreversivel de
internalizacio de mecanismos tipicos de maturidade ou ex-
pansio democritica, em um ritmo cada vez mais apressado de
modificacio, o que antes era sucesso e eficiéncia converte-se
facilmente em malogro. O povo, amadurecido democratica-
mente, nAo sobrevive com uma dieta de retdrica apenas; exige
resultado, eficacia, efetividade. Este é o preco a ser pago.

O custo social e institucional da ineficiéncia é muito grande,
tornando proibitiva a manutengio de métodos que retar-
dam a resposta efetiva as demandas formuladas. A institui-
¢ao perde o carater cientifico no desempenho de suas fun-
¢oes, quando se esquece das condigoes que deram origem
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as atribuigoes, das questoes sociais que subjazem a letra fria
da lei (com suas férmulas e encantos burocraticos) e dos
motivos que justificam sua organizacio a nivel constitucio-
nal. Restaurar o sentido histérico de suas funcoes é um va-
lioso contributo para o carater cientifico de sua atuagao.

2. Padrao de trabalho cientifico e auxilio técnico

E o Ministério Publico uma instituicao técnica, cientifica,
neutra e imparcial, cuja missio primordial é zelar pelo in-
teresse publico e alcancgar resultados socialmente relevantes
(virtudes que inspiram — ou devem inspirar — qualquer ins-
tituicao republicana). O valor dos membros de uma institui-
cao cientificamente orientada nao é cotado em cifras; cifras
de produtividade, cifras de prazos cumpridos e cifras de atos
realizados. A escravizagdo ao rendimento, a quantidade, ao
numero, a “embriaguez das grandes cifras”® aos métodos de
producao em massa, nao é o objetivo institucional. Busca-
se com o trabalho, inspirado e conduzido por esse método
cientifico, resultados substanciais (ou socialmente relevan-
tes), € nao formulirios e relatorios formalmente perfeitos,
capazes de atender a sede de ntimeros (de “grandes name-
ros”) dos superiores 6rgaos de controle.

Nos dias atuais predomina em todos os recantos da socie-
dade e do Estado, a respeito dos assuntos publicos, uma
abordagem técnica e cientifica sob o foco da eficiéncia e
dos resultados. E o mote que move instituicoes modernas e
comprometidas substancialmente com o interesse publico.
E um processo de evolucio social que nio admite marcha
a ré. O Promotor de Justi¢a ja nao pode preocupar-se anica

W 5, p. Screve ansi 1} : “L iaguez

8 Oswald Spengler (1925, p. 179) descreve essa ansia por nimeros: “La embriaguez de
as grandes cifras es una emocién caracteristica que s6lo conoce el hombre de Occiden-
1 1 fi terist 1 1 hombre de Occid
te. En la civilizacién actual desempena una funcién preeminente ese simbolo, la pasiéon
por sumas gigantescas, por medidas infinitamente pequenas e infinitamente grandes,
por record y estadisticas de todo género”.
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e exclusivamente com 0s prazos processuais € com a pon-
tualidade de suas manifestagoes (aspectos necessarios, mas
insuficientes). Se quer realmente obter resultados palpaveis
para a comunidade onde atua, na soluciao de seus proble-
mas, deve fazer um diagnoéstico o mais claro possivel sobre
os problemas comunitirios e desenvolver, a partir disso, um
projeto cientifico em que as possiveis solucoes estejam indi-
cadas, investindo vontade e cérebro para as alcangar.

Todo progresso social leva necessariamente a uma etapa, na
qual as nocoes ingénuas e tradicionais do Direito tém de
ceder o passo a uma dialética mais aguda e a um saber mais
sistematizado. Os mecanismos juridicos, portanto, passam a
ser provincia prioritiria de agentes imbuidos dessa cientifi-
cidade e dessa agudeza de vistas.

Esse método cientifico impede que se facam concessoes as
vontades pessoais, aos preconceitos, as idiossincrasias, sob
uma forma experimental, arbitraria e, muitas vezes, excéntri-
ca, refletindo um cariter personalistico e voluntarista pouco
compativel com a postura institucional e cientifica impressa
na estrutura, nas atividades e nas acdes do Ministério Publico.

Por outro lado, niao se pode exigir dos agentes do Ministério
Publico (assim como de qualquer outro integrante de insti-
tuicio diversa) que sejam peritos em todas as multiplas ma-
térias reguladas na colecao legislativa. Em consequéncia, pre-
cisam buscar, com frequéncia, a explicacio de um termo, de
um preceito ou de uma situacao dada, na informacao técnica
proporcionada por especialistas. Neste ponto, a cientificidade
institucional se desloca da pessoa do agente e passa a integrar
a estrutura institucional. A questio se desloca do gerenciamen-
to pessoal da qualidade do agente cientifico, para a seara de
gestao institucional. A cipula diretiva da instituicio se obriga
a dotar os seus diversos 6rgios de execucio de servicos auxi-
liares nas mais diversas especialidades. Esse suporte técnico é
absolutamente vital no método cientifico de agir do Ministério
Publico que pretende agregar resolutividade as suas agoes.
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Mas o conhecimento técnico isolado obtido por um grupo
de especialistas em um campo restrito nao tem, por si s6, ne-
nhum valor. Apenas adquire valor quando concretiza a sua
sintese com todo o conhecimento restante, € apenas quan-
do contribui, de forma efetiva, nesta sintese, para conseguir
responder a questiao crucial que acompanha qualquer ins-
tituicio com responsabilidade social: pode propiciar resul-
tados relevantes? Parece evidente que qualquer instituicao
cientifica moderna nao pode prosperar sem constantes con-
tatos com numerosos estudos especiais. Ideias importadas
de outros ramos da ciéncia podem fertilizar uma acio con-
denada, de outra sorte, a esterilidade.

3. Modelo topico de atuacao: experiéncia real

Um modelo de atuacao estruturado no primado objetivo-
cientifico nao pode colocar em primeira plana “projetos cor-
porativos” de engrandecimento ou “projetos de criacio de
imagens”, relegando os problemas de fundo (de relevincia
social) para o terreno estéril da estatistica.

Um caso pratico, que se passou com um Promotor X (cujo
nome preservamos), revela o esforgo para fazer surgir e con-
solidar uma atuagio cientifica e resolutiva, cujo proposito
¢é atender, primariamente, os interesses do cidadio deman-
dante e obter resultados socialmente relevantes.

Esse Promotor X assume em janeiro de 2014 uma Promoto-
ria de Justica Especializada no Controle Externo da Ativida-
de Policial, 6rgio de execucio, cujo modelo de atuacio (de
uma insuficiéncia palmar) e os riscos inerentes (lidar com
policiais ainda desperta os mais primitivos e recoOnditos ins-
tintos de medo panico) atrai pouco interesse entre os agen-
tes do Ministério Publico.
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O referido Promotor tratou de obter uma radiografia do es-
tado em que recebeu o 6rgio de execucido. A partir disso,
lancou um programa muito claro para alcancar resolutivi-
dade. Seu programa foi lastreado sobre algumas premissas:

1 - Celeridade nas respostas;

2 - Transparéncia;

3 - Inovacgao;

4 - Modernizacao gerencial;

5 - Uso intensivo e plural de informacoes.

3.1. Celeridade

O Promotor X desenvolveu mecanismos aptos a fazer obser-
var os direitos fundamentais dos demandantes com agilida-
de, precisao e eficicia. Uniu celeridade (em atencao clara
a um precioso direito fundamental: “duraciao razoavel do
processo”) com eficacia, nao se limitando a finalizar os pro-
cedimentos com o mero arquivamento. Para isso, conduziu
as investigacoes no respectivo 6rgao de execucio de forma
eficaz, meticulosa, exaustiva, célere e independente.

A reducao do tempo de resposta as demandas formuladas
se evidencia no intersticio de trés anos: 2013, 2014 e 2015,
conforme tabelas abaixo:

TEMPO MEDIO DE REDUCAO
ANO N. DEMANDAS RESPOSTA (EM DIAS) PERCENTUAL (%)
2013 22 396,68
2014 102 209,45 52,8% (2013)
29,5% (2014)
2015 200 147,68 62.78% (2013)
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Também houve um aumento expressivo ao longo desses
anos das medidas de operacionalizacao das decisoes proferi-
das nos procedimentos (sem aumento de quadro funcional,
apenas com a adoc¢ao de atos de gestao sob o influxo de uma
orientacio cientifica):

Atos de operacionalizacao 2013 2014 2015
Requisi¢coes 240 380 438
Oficios 60 181 313
Notificacoes 55 134 117
Memorandos 82 168 374
Termos de declaracao 113 123 134
Portarias 17 53 78
Certidoes 126 194 197
Total de atos 693 1233 1651
Aumento percentual (em relacao a 2013) 177,9% 238,2%

Algumas medidas foram uteis para aparelhar o 6rgiao de exe-
cucao, tornando-o agil e evitando o desperdicio de tempo:

1 - Requisicoes indiretas: algumas autoridades, por lei, quan-
do destinatirias de requisicoes, devem ter o ato (requisi¢cao)
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enviado pelo Procurador-Geral de Justica. Isso, dependendo
da situacdo, nos faz perder de 30 a 60 dias (uma vez que
no cilculo para atender a requisi¢ao ja descontamos o tem-
po gasto no tramite de ida entre Promotor/PGJ/autoridade
destinataria® e de volta entre autoridade destinataria/PGJ/
Promotor). Para evitar esse desperdicio inutil (e inconstitu-
cional) de tempo, e sem desrespeitar a letra da lei, quando
possivel, a requisicao era enviada diretamente para uma au-
toridade sem a dita prerrogativa, mas igualmente competen-
te para atender o mandamento.

2 - Laudos e pericias dos Institutos de Policia Técnico-
Cientifica: neste setor, os laudos levavam de 30 a 60 dias
para serem remetidos ao 6rgio de execucgao. Foi criado um
e-mail institucional e, mediante tratativas com a direcao
administrativa dos 6rgaos periciais, foi facultada e sugerida
a remessa por meio digital. O prazo foi reduzido para 10
dias, no maximo.

3.2. Transparéncia

Em 2013 (um ano antes do Promotor X assumir a Promoto-
ria), o 6rgiao de execugao recebeu 22 demandas, evidéncia
clara da completa atrofia do aparato funcional. Ja em 2014,
a Promotoria recebeu 102 demandas, um aumento de qua-
se 500%. Em 2015, foram 200 demandas, 100% a mais que
2014 e quase 1.000% em relagio a 2013. O que gerou este
aumento de demandas? Quais varidveis responsaveis por
esse afluxo de in puts?

9 K interessante observar que o expediente egresso da Promotoria de Justica passa pelo
Setor de Protocolo, que, apds os registros burocriticos, encaminha para a PGJ. Esta, por
sua vez, volta a emitir memorando ao Setor de Protocolo, encaminhando o expediente
ao destinatirio. O retorno do documento obedece ao mesmo trimite, inexplicavelmente
ziguezagueante € moroso.
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Duas variaveis, basicamente, romperam os diques: celerida-
de nas respostas (out puts) e maior transparéncia.

Em 2013 (ano em que o 6rgao ficara sob os cuidados de ou-
tro agente), o tempo médio de resposta foi de 396 dias. Gas-
tava-se muito tempo para entregar muito pouco, ou ainda,
para manter tudo igual. A confianca em uma determinada
instituicao é uma medida das experiéncias dos individuos
com essa instituicao, ou seja, no desempenho dos membros
da instituicao em situacoes especificas e avaliagao desse de-
sempenho dentro de um contexto. No caso especifico (ano
de 2013), além da demora (396 dias) na finalizacao da de-
manda, a entrega da prestacio (simples arquivamento) dei-
xava o demandante insatisfeito.

Em 2014 e 2015 (ja sob os auspicios do Promotor X), o tem-
po médio caiu para 209 e 147 dias, respectivamente. No pri-
meiro ano (2014), a reducao foi de 52,8% em relacio a 2013;
no segundo ano (2015), a reducio foi de 62,78% em relacao
a 2013 e 29,5% em relagio a 2014: ou seja, a celeridade das
respostas as demandas formuladas vem em um crescendo.
As demandas nao siao apenas “resolvidas”, mas em um pro-
cesso evolutivo e prospectivo sao “resolvidas bem”, sempre
buscando “resolvé-las ainda melhor”.

Essa efetividade (com celeridade e substancialidade) na re-
solucao das demandas aliada a ampla transparéncia (com
ciéncia e cOpia da decisio ao 6rgio acionador, suposta vi-
tima e investigado) tem rendido uma ampliacio crescente
das demandas (como demonstramos acima), bem como dos
orgaos acionadores. O aumento das demandas e dos 6rgaos
acionadores indica uma confianca no tratamento eficaz das
reclamacoes pelo 6rgio de controle. Vejamos os quadros
abaixo e a evolug¢iao multifiria dos 6rgios provocadores € o
aumento crescente de demandas:
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2013 - origem
(n° demandas)

2014 - origem
(n° demandas)

2015 - origem
(n° demandas)

Cidadaos (21)

Cidadaos (73)

Cidadaos (90)

Ministério Publico (1)

Ministério Pablico (8)

Ministério Pablico (50)

Judiciario:
3a. VECUTE (9)
2a. Vara Jari (1)
1a. Vara do JECVDEM (1)
5a. Vara Criminal (1)
9a. Vara Criminal (1)

Judiciario:
3a. VECUTE (10)
2a. VECUTE (5)
1a. Vara do JECVDFM (8)
2a. Vara do JECVDFM (1)
4a. Vara Criminal (1)
7a. Vara Criminal (2)
9a. Vara Criminal (1)
Plantao Criminal (1)
Vemaqua (1)

Secretaria Nacional de Direi-
tos Humanos (3)

Secretaria Nacional de Direitos
Humanos (8)

Marinha (1)

Ouvidoria Nacional dos Direitos
Humanos (1)

Ano6nimo (3)

Andénimo (11)

CNMP (1)

Instituto de Criminalistica (1)

Instituto Médico Legal (1)

Midia (1)

Procuradoria-Geral do Estado (1)

Ouvidoria-Geral do Estado (1)

Associag¢do de Pracas e Soldados (3)

Sindicato dos Delegados (1)

Corregedoria Geral do Sistema de
Seguranga Publica (1)

45
40
35
30
25
20
15
10

5

Quantidade de procedimentos

Procedimentos Recebidos

ML

Lhhiid,
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Quantidade de demandas més/ano

Meses/Anos | 2013 2014 2015 2016
01 0 7 20 24
02 1 7 6 13
03 0 8 4 24
04 4 8 28 40
05 1 11 30 39
06 1 11 12 0
07 3 10 19 0
08 3 1 13 0
09 1 8 21 0
10 2 8 16 0
11 4 7 16 0
12 2 G 15 0

3.3. Inovacao

A inovacao nao se confunde com o “culto da novidade” ou a
“obsessao do novo”, numa espécie de febre de mudanca al-
tamente nociva a consolida¢ao das boas praticas. Inovar nao
se limita a destruir e substituir, mas agregar, acrescentar. O
progresso inovador nio deixa atras de si apenas destruicao
e ruinas, em uma tatica de “terra arrasada”, mas preserva
o que se revelou eficiente, eficaz e efetivo. E razoavel que
assim seja, pois 0 pensamento € as suas conquistas nio po-
dem avangar com um total rompimento com o passado, até
porque a mudanca de padrbes e pontos de vista é gradual;
ela dificilmente resulta na subversao ou total supressio de
um ponto de vista aceito antes, sem Oposicao.

O espirito inovador nao pode desprezar grandezas acumula-

das; ao contrario, deve servir-se delas para dar o passo adian-
te. A inovagao é como um cristal microcéspico que precipita
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uma solucio saturada, no caso saturada de passado, de tradi-
¢do. O futuro nao se compreende plenamente senio numa
referéncia ao passado e, por isso, quase sempre, a inovagao
pode consistir em “encher velhos barris com vinho novo”.

No empreendimento devotado a inovacao é necessario, de-
pois de haver obtido uma analise do conjunto das praticas
em vigor, deixar as conclusdes em repouso por um instan-
te e contemplar, se possivel, a extensio da zona assinalada
para a demoli¢ao. Depois é por maos a obra.

Assim, o cariter inovador se refere a uma ideia, método ou
objeto concebido que foge aos padroes anteriores, as féormu-
las consagradas, mas preserva o que deve ser preservado. Nao
parte do nada — ex nibilo nibil fit (nada surge do nada) ou
nibil novi sub sole (nada de novo sob o sol — Ecles. 1:10). No
caso do Ministério Publico, a postura inovadora pode ser de-
finida como a capacidade de fazer mais e melhor (com ganho
de eficiéncia) com menos recursos, na prestacio de servicos
afetos a institui¢ao. E qualquer agente ministerial cientifico
deve ter um espirito, decididamente, predisposto a inovacao.

3.4. Modernizacao gerencial

Nos itens seguintes, mostramos algumas medidas adotadas
no 6rgao de execucao, de modo a utilizar os mais modernos
métodos de gestao do servigco publico.

3.4.1. Acesso a modernas ferramentas tecnolégicas

O primeiro movimento feito no 6rgao de execucgao foi reu-
nir os dados existentes (inclusive de anos pretéritos) numa
planilha com virias abas (procedimentos em tramite, fina-
lizados por ano, finalizacio geral, indicadores de tempo
de resposta média, tipos de crimes, etc.). Racionalizados
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os dados e depuradas as informacoes, o passo seguinte foi
aperfeicoar o sistema de controle. Uma preocupacio logo
foi sentida: controlar o tempo gasto pelo servico de apoio
para cumprir os despachos e as decisdes do Promotor. Isso
se afigurou importante, pois embora o agente ministerial
mantivesse os procedimentos dentro dos mais estritos pra-
zos (atendendo a celeridade pretendida) com um controle
rigido e em tempo real, o verso da moeda (a continuidade
do servigo auxiliar) permanecia sem controle, ou seja, todo
o esforco feito de um lado poderia se esvair do outro. Era
preciso vedar esse vazamento de esfor¢o coletivo.

Assim, dada essa preocupacio, a planilha de controle foi aper-
feicoada no sentido de alertar o tempo gasto pelo servico de
apoio para operacionalizar as medidas, disponibilizando as
informagoes em tempo real e possibilitando um controle ri-
goroso. Além disso, o depuramento do sistema possibilitou
ainda tragar um esquema preciso dos crimes apurados, dos
agentes acionadores ou provocadores (cidadaos, 6rgios pu-
blicos, midia, etc.), tempo médio gasto na finaliza¢ao, name-
ro de demandas més a més, graficos comparativos, etc.

Com tal aparato tecnolégico, pode-se ter, a qualquer mo-
mento, com um simples toque, a estrutura real e funcional
do 6rgao de execucio. E esse aparato pode ser aplicado em
qualquer 6rgao do Ministério Publico.

3.4.2. Uso intensivo e plural de informacoes

Estabeleceu-se na Promotoria um sistema de planilhas de
controle (como ji referimos no item 3.4.1) com coleta e
preservacio de dados primarios ligados a atuacao funcional,
bem como a preocupacio constante de manter esses dados
atualizados e transparentes. No quesito transparéncia, foi
adotada a pratica de elaborar um relatério anual sobre to-
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dos os resultados alcancados. Isso quanto ao aspecto glo-
bal (politico e social) da atuagio. No microcosmo funcional,
adotou-se a pratica inarredavel de cientificar, pessoalmente,
todos os protagonistas dos procedimentos (provocador/de-
mandante, vitima, ofendido, investigado, suspeito). Todos,
indistintamente, tém amplo conhecimento do passo a pas-
so dos procedimentos e das decisoes. Antes, se 0 6rgao de
execucao era opaco e com ultrassensibilidade a publicida-
de (as vezes, constitucionalmente indiferente), passou a ser
transparente e translicido. E essa nova rotina ampliou os
canais de acesso, consolidou a perspectiva de efetividade e,
por consequéncia, atraiu maior nimero de demandas, for-
necendo combustivel a miaquina e mantendo-a azeitada pelo
uso constante (sem colapsar seus mecanismos).

Foi incorporado o acompanhamento dos indicadores de efi-
ciéncia (celeridade, transparéncia) como rotina funcional. E
importante para o 6rgiao de controle externo ter acesso a
informac6es confiiveis sobre os resultados de seu trabalho
para saber se estd realizando suas fungOes corretamente e
projetar metas adequadas. Como fato e percepcao sao coisas
distintas, é necessario fiar-se em dados objetivos para avaliar
a eficacia, a eficiéncia e a efetividade do controle.

Os dados relevantes sao:

1 - A quantidade e o tipo de demanda feita ao longo do ano;
2 - Demandas iniciadas e finalizadas no mesmo exercicio (ano);
3 - Radiografia das espécies de crimes apuradas;

4 - A qualidade das vitimas por género, raca, idade, etc.

A anilise dos dados pode servir como um ponto de partida

para um processo de aperfeicoamento continuo da funcio
de controle, numa espécie de gestio de qualidade.
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Essa coleta deve atender a alguns requisitos: ser planejada
(atendendo a um objetivo cientificamente tracado: melhoria
e aperfeicoamento do servico); e submissao a verificagao e
controles de validade e precisio (nio basta observar, é ne-
cessario seguir um roteiro ou um sistema de utilizaciao pro-
dutiva dessas informagoes).

3.4.3. Aperfeicoamento da investigacao e da responsa-
bilizacao

Os crimes e os abusos cometidos pelo braco armado do
Estado sao de elevado custo social e, portanto, devem ser
objeto de especial atencao. Os 6rgiaos e agentes publicos
encarregados de exercer o controle externo devem contar
com poderes (recursos técnicos) e recursos necessarios (or-
camentdarios, estruturais, humanos e fisicos) para conduzir
eficazmente a investigacao, de forma imparcial e comple-
ta, tendo amplo acesso a bancos de dados, documentacio
e outras informacbes relevantes. Mediantes esses poderes
e recursos ¢ como se se implantassem dentes no controle
exercido para coibir eventuais abusos policiais.

Um controle externo maximalista deve ser capaz de monitorar
(avaliar, inspecionar e auditar) o trabalho de investigacio (em
suas caracteristicas de investigacao eficaz, meticulosa, exausti-
va, célere e independente) até o encerramento do caso, inves-
tigar diretamente (em caso de desidia, corporativismo, etc.,
que resulta numa investigacdo seletiva, sem problema algum
para a higidez do sistema de supervisao) e acompanhar o pro-
cesso judicial até a completa punicao do culpado.

No 6rgao titularizado pelo Promotor X, o modelo de contro-
le externo adotado em lei nAo comporta a responsabilizacao
criminal como atribuicao direta do controle concentrado. Essa
deficiéncia do modelo gera um problema sério: a superposicao
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de investigacoes sobre o mesmo fato, as vezes, com dois ou
mais 6rgaos apurando fatos idénticos (policia civil, policia mi-
litar — IPM e Ministério Publico). Essa situacao pode redundar
no envio de dois ou mais procedimentos a membros do Minis-
tério Publico diversos, com desdobramentos distintos. Assim,
sobre um mesmo fato, um agente ministerial pode promover
0 arquivamento e outro pode oferecer dentncia. Sio decisoes
contraditérias ou diametralmente opostas tomadas sobre um
mesmo suporte fitico. Concentrar a atividade de investigacio e
de responsabilizacio (pelo menos o pontapé inicial), nas maos
dos 6rgios especializados, evita decisoes dispares. Mesmo que
o fato continue a ser investigado por instancias diversas, ao fim
tudo o que for apurado sera remetido a um Unico 6rgio en-
carregado de formar a opinio delicti. E uma espécie de unifor-
mizacao de entendimento sobre a matéria. E esse mecanismo
pode funcionar até como um meio dissuasério para procedi-
mentos investigatorios paralelos (com dispéndio de recursos
e de tempo).

Com essa preocupacao em mente, 0 agente que nos ocupa
procedeu a um amplo estudo e enviou um projeto de um
modelo legal capaz de atender as expectativas de efetividade
do controle concentrado, a guisa de sugestao legislativa a
chefia institucional.

3.4.4. Trabalho em equipe

E preferivel construir castelos ou plantar drvores que perder
tempo cavando sepulturas ou fincando tumbas. As pessoas
tendem a se manter do lado de quem as valoriza e faz com
que sejam melhores. Um motivador, um “engenheiro de ho-
mens”, sabe calcular o circulo das possibilidades.

Com essa filosofia e esse proposito (de nao se ver reduzido
a si mesmo), o Promotor X passou a fazer reunides mensais

158 De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 177 | n. 30 | jan-jun. 2018 | p. 135-18]



Jodo Gaspar Rodrigues

com sua equipe de trabalho, para desenvolver um vigoroso
sentimento de compartilhar os mesmos objetivos (em uma
base solida de muitua confianga), consolidar as boas praiticas
e corrigir eventuais desvios ou desacertos funcionais. E, ao
final de cada ano, toda a equipe € objeto de elogios oficiais
constantes em seus assentos funcionais.

Também acionou colegas com a mesma atribuicao, sugerin-
do uma reuniio mensal com o propoésito de homogeneizar
entendimentos e tornar a atuagio, na medida do possivel,
coesa e monolitica. Essa providéncia é capaz de destravar
o espirito de equipe entre agentes que cultivam a indepen-
déncia funcional em alto apreco.

Essas simples medidas, de cambulhada com o empenho pes-
soal do titular do 6rgio em alcangar resultados socialmente
relevantes, internalizou no grupo o senso de responsabilidade
pelas metas tracadas a nivel funcional, resultando em um bloco
monolitico imbuido do mesmo ardor e do mesmo entusiasmo.

3.5. Medidas a serem implementadas

Apesar dos progressos essenciais obtidos neste 6rgao de
execucao, como podemos verificar pelos indicadores de efi-
ciéncia apresentados, ainda ha muito para ser feito. Dentre
as medidas a serem implementadas, podemos indicar'®:

1 - Montar um sistema de acompanhamento (¢track-and-tra-
ce system, ou seja, “seguir e rastrear”).

O controle externo da atividade policial recebe consisténcia
juridica e pratica quando desenvolve as seguintes funcoes
concomitante ou sucessivamente:

10 Essas medidas, por implicarem modificacao legislativa essencial (pois mudam radical-
mente o atual modelo de controle externo), foram enfeixadas em um projeto e enviado
a0 Procurador-Geral de Justica para analise.
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a) monitoramento, avaliacio, inspecao e auditoria;

b) investigacao direta;

¢) destravamento da maquina judicial de responsabilizacao;
d) acompanhamento do caso até o desfecho judicial.

Quando houver exercicio de acio penal, com oferecimen-
to de proposta de transacao penal ou de dentncia, ou ain-
da ciéncia de sentenca relativa a processo criminal com réu
policial, civil ou militar, perante o juizo comum, o 6rgio do
Ministério Publico com atribui¢oes para oficiar no feito deve
comunicar a Promotoria Especializada no Controle Externo
da Atividade Policial. Este 6rgio, por sua vez, tera elementos
para organizar um sistema de acompanhamento das acoes pe-
nais em curso, realizando as gestoes internas necessarias para
o sucesso dos eventuais recursos, sem prejuizo da atribuicao
do Promotor Natural do feito na fase processual respectiva.

Atualmente, o sistema de controle é pouco transparente,
seus procedimentos e seus atos nio recebem a devida pu-
blicidade e divulgacao, mantendo a populagao alheia aos
resultados do monitoramento policial, das investigacoes em
curso e, principalmente, da resposta judicial aos abusos po-
liciais. Nao ha uma avaliacao continua dos procedimentos e
dos resultados obtidos e, também, por outro lado, nio ha
divulgacio de tais dados (opacidade das informacoes).

2 - Eliminar a papelada.

O “amor ao papel”, tipico de uma cultura cartorial como a
nossa (talvez por conta da heranga lusitana), é a mais exu-
berante prova da ineficicia administrativa. A quantidade de
papel acumulado nos armirios € nos arquivos dos 6rgaos
publicos é algo realmente assustador. A ideia é transformar o
arquivamento fisico em acervos digitais. Para tanto, pode ser
usada a tecnologia de armazenamento em nuvem, sem pre-
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judicar a circulac¢io, a forma de acesso e o arquivamento dos
dados. Essas medidas atendem outros objetivos igualmente
importantes para uma instituicio publica: preservacao da
memoria, integridade fisica dos documentos, otimizacao de
espaco e de pesquisa, reducio de custo operacional (econo-
mia de material), maior seguranca/eficiéncia na circulacao
da informacgio e consciéncia ambiental.

3 - Criar um setor de estatistica.

A coleta, a sistematizacio e a gestio dos dados relativos a
atividade do controle externo da atividade policial podem
servir para a concepcao de politicas publicas de seguranga
publica. E a existéncia de um setor especializado em esta-
tistica na estrutura orginica da instituicao ajuda a planejar
cientificamente o passo a passo dessa area tao sensivel e tio
cara a sociedade.

4 - Criar e manter um banco de dados atualizado e porme-
norizado com todas as informaco6es relativas a membros dos
6rgaos controldveis, que estejam ou estiveram respondendo
a processos judiciais, procedimentos administrativos disci-
plinares, Conselhos de Disciplina e Justificagio ou a inquéri-
to policial civil ou militar.

4. O misoneismo ministerial

Ha certos agentes ministeriais, cuja descricao zoologica é
dificil de ser estabelecida, que persistem em atuar sob os
auspicios de antigos modelos inadequados, anti-histéricos'’,
simplistas e ingénuos, alheios ou indiferentes ao elevado (e
substancial) propésito constitucional atribuido ao Ministé-

11 Uma vez que livres da dependéncia de valores historicos consagrados pela instituicio
do Ministério Pablico.
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rio Publico. Esses profissionais, é for¢oso reconhecer, cabem
com folga numa imagem criada pelo implacivel Tobias Bar-
reto, chefe maximo da conhecida “Escola de Recife”:

Entre os voos da dguia e as largas passadas do camelo niao
hesitam em preferir a majestade do quadripede, porque
em ultima anilise este leva no costado uma por¢io do ne-
cessdrio e do util, alguma coisa que faz parte da grande
bagagem da vida. (BARRETO, 1991, p. 39).

O misoneismo dessa espécie de profissional, seu temor (as
vezes, até uma tendéncia hostil) a tudo quanto é novo e des-
conhecido, paralisa todos os seus movimentos (mentais e
musculares) e faz dele um instrumento décil aos interesses
dos grandes violadores da ordem juridica, pois nio encon-
tram resisténcia a seus desejos pantagruélicos. Isso quando
nao avanga para limites patolégicos de personalidade, como
indoléncia, inércia, lentidao de vistas, ininteligéncia e todo
tipo de impoténcia, que servem como pretexto para subtra-
i-lo ao estudo e ao exercicio regular da profissao. Sio tracos
que esterilizam e paralisam a acdo funcional efetiva e nao se
ajustam a realidade. Por conta dessas qualidades, esse agen-
te ministerial funciona quase como um elemento sabotador
do esforc¢o institucional em neutralizar poderosos interesses
contrarios aos descritos na Constituicao e nas leis.

Felizmente, os avancos sio impulsionados nio por essa mas-
sa conservadora e grotescamente satisfeita, mas como diz
o fisico alemao Max Born (1968, p. 19) pelos “inteligentes,
inquietos, esfor¢ados, que nao se sentem satisfeitos com as
relagoes sociais existentes. Eles mostram o caminho que a
grande massa segue” voluntariamente ou arrastada pelo cau-
dal da torrente.
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Sem duvida, toda instituicio ou organiza¢io administrativa
conta com homens e mulheres que podem transcender as
limitacoes de seus interesses € compreender a validade da
extensao de seu sacrificio; e a divida que temos para com
eles, por se recusarem a aceitar os padroes convencionais de
seu tempo, é incomensuravel.

Os desafios langados a um agente, digamos pré-cientifico, o
abatem e o acabrunham'?, e o levam aos inevitaveis confli-
tos negativos de atribui¢io, uma conveniente rota de fuga
individual as responsabilidades institucionais e sociais®. E
obtuso a toda sugestao, irrita-se quando se propoe uma in-
vestigacao ou qualquer outra medida, indiferente a verdade.
Todas essas varidveis sao incapazes de moralizi-lo. Em tal
cendrio, é facil evoluir (ou melhor dito, involuir) para um
agente tacanho, imoral, ininteligente, insensivel e incapaz
de discernir entre o melhor para si, para sua instituicio e
para a sociedade.

Esse tipo de agente esgota sua ingenuidade opondo obsta-
culos, os mais especificos e bizarros, aos protocolos de efi-
ciéncia nos 6rgios que titulariza. E como um capitio que
durante toda sua vida viajou em barcos a vela e deve, de

12 Isso avaliza, com folga, as palavras de Harold J. Laski (1945, p. 85-86): “En todo Esta-
do existe una cantidad innumerable de hombres estipidos que ven en todo pensamien-
to anti-rutinario la perspectiva de una destruccién inminente de la paz social”.

13 Sobre o tema registramos em recente estudo: “Nos conflitos de atribuicoes entre os
agentes do Ministério Publico hi, claramente, um interesse inercial que, em regra, orien-
ta suas deflagracoes (principalmente quando se sucedem em cascata e entre 0S mesmos
6rgiaos), revelando um trago cultural-institucional muito forte do horror a responsabili-
dade e que se traduz na expressao corriqueira do ‘isso ndo é comigo’. O interesse subs-
tancial, de fundo, nao derivado do embate de circunstiancias transitorias, é inconsciente-
mente relegado a esterilidade do apodo fiat justitia pereat mundus (faca-se justica, ainda
que pereca o mundo)...” (Rodrigues, 2015, p. 277-278). Os grandes males da sociedade
ndo si0, como parece ser a primeira vista, a pobreza, a ignorancia, a violéncia, o crime,
a inseguranca, mas se concentram neste tradicional pensamento cinico de “horror as
responsabilidades” de muitos agentes publicos predispostos, juridica e politicamente, a
por cobro (ou, pelo menos, manter em niveis razodveis) a estas mazelas sociais.
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repente, haver-se com a navegacio a vapor. Lancado nes-
te torvelhinho, é possivel que o esforco para resistir-lhe (o
misoneismo, propriamente dito) produza uma fadiga, uma
saudade da antiga rotina de pensamento, em que tudo era
conhecido e nao suscitava davidas, refletindo-se numa atu-
acao apatica, burocritica e simplesmente para atender a
numeros. Parece reviver uma maxima repetida pelos perso-
nagens quadrupedais na criagio fabulosa de George Orwell
(1992, p. 23), devidamente adaptada a sua realidade: “o que
nao suscita davida BOM, o que gera incerteza RUIM”.

Em verdade, a dificuldade nao esti em aceitar ideias novas
que germinam e brotam aqui e acola, mas em abandonar
as velhas ideias que dao a dltima flor. Agora como sempre:
quando os homens vivem por muito tempo em erro, o des-
pertar € terrivel. Nosso medo do desconhecido, nosso desa-
grado pelo risco da experiéncia em larga escala, sempre dao
ao passado um encanto que um futuro incerto nao pode ter.
Mas o unico evangelho que traz sensaciao de esperanca é o
de que todas as coisas devem ser renovadas.

O agente pré-cientifico, com sua conduta misoneista, em-
presta validade a desacreditada lei da invariabilidade da na-
tureza humana'¥: “Posto que sempre foi assim, sempre sera
da mesma forma”. E a forca da inércia, nutriz da tradicio.
Esse agente parece destinado a administrar a continuidade
dos tempos do que enfrentar a sua mutabilidade. Prefere
cortar as pernas e andar de muletas, a correr o risco de ser

14 A propésito deste principio, diz John Lewis (1968, p. 41;114): “O homem ¢ a tnica
espécie animal que, a partir do momento em que nasce, sofre mudancas continuas em
seus habitos e em seu modo de vida, de forma que, longe de ser algo fixo, a natureza
humana tem progredido regularmente [...] é adaptavel, infinitamente maledvel e nao-
diferenciado — €é a mais educavel e alterdvel de todas as criaturas. Altera-se quando ad-
quire novos métodos, novas técnicas e novas ideias. O fato de ser dotado de um cérebro
faz com que o homem possa aprender, reorganizar, adotar novos métodos, eliminar os
menos uteis, podendo, assim, mudar tio rapidamente... é pura potencialidade, nao é
uma dada esséncia fixa”. No mesmo sentido: BERLIN, 1999, p. 32; HUXLEY, 1942, p. 65.
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atropelado pelas mudancas trazidas pelo futuro. Mas essa
antiga rotina de pensamento ji nao serve mais a instituicio
resolutiva que se pretende implementar. Chegamos a um
ponto de evolugao institucional em que as tradi¢coes do pas-
sado e seu mundo crepuscular estio em profundo conflito
com as projecoes do futuro.

De acordo com principios bdsicos de ciéncia existem qua-
lidades aditivas (ou cumulativas) e qualidades nao aditivas
(que nao se incorporam ou nao se acumulam). A forca de
nossos bragos € aditiva, pois duas pessoas juntas levantam
duas vezes mais peso. A temperatura de nossos corpos nao;
0s 36°.C de dois corpos nao somam 72°C, seguimos com
36°C por mais proximos que estejamos um do outro.

Lamentavelmente, a estupidez do agente misoneista (e pré-
cientifico) é aditiva, mas a inteligéncia nao o é. A estupidez
atrai estupidez, enquanto a inteligéncia segue seu caminho
(as vezes, a escoteira).

Nao ¢é exagero afirmar que nosso agente misoneista apreen-
de os desafios didrios através de um realismo ingénuo', ou
seja, recebe as impressoes por intermédio de uma experi-
éncia mecianica ja consolidada pelo tempo (experiéncia esta
totalmente asséptica, ou seja, sem nenhum tempero critico),
livre da necessidade de problematizar ou garimpar sutilezas
tedricas visando extrair novos dados e adotar uma nova solu-
cdo. Assemelha-se a abelha que reconhece as flores por sua
cor ou cheiro, sem precisar filosofar ou teorizar a respeito.

E necessirio certa flexibilidade diplomitica para lhe colocar
o ponto de vista de longo alcance diante do ponto de vista

15 Esse realismo ingénuo, como ji assinalado alhures, ¢ uma espécie de muleta para
pernas sas.
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imediato; para lhe dizer que uma instrucao realmente ade-
quada é mais importante do que meia hora a menos por dia
de trabalho ou alguma vantagem acrescida ao subsidio.

Ao agente preparado no cadinho olimpico do método cien-
tifico, esses mesmos desafios fazem brotar o que ha de me-
lhor em seu espirito e em sua conduta funcional, buscando
os melhores e 0s mais efetivos meios de arrostar as dificulda-
des e se desincumbir das demandas. Trabalha com completa
entrega ao método cientifico e sempre pronto em ampliar
seus proprios limites intelectuais. Quanto mais amplamente
¢é provocado, tanto mais completamente se desenvolve; ata-
ca o problema ao invés de evita-lo. A cada problema, a cada
contratempo, seu lema € “mais cérebro e mais inteligéncia”.
Junte-se a isso uma mentalidade de coragem e de resolugao
com sentimentos vivos de verdade, justica, liberdade, igual-
dade, e temos, sem esforco de busca, o heréi de Carlyle.

O agente cientifico, insatisfeito, inquieto e essencialmente
inovador é uma das causas por que a moral institucional nao
constitui um sistema fechado e infenso as mudancas neces-
sarias para o aperfeicoamento. O ideal de perfeicao resultan-
te da cientificidade e da resolutividade responde as necessi-
dades mais profundas da natureza das demandas sociais e
da estrutura do préprio Ministério Publico, uma instituicao
na qual a sociedade deposita as maiores esperancas (talvez,
sem assumir um tom escatoldégico ou messidnico, suas ulti-
mas esperangas).

De qualquer modo, a solucao nio é construir uma muralha
chinesa ao redor desses profissionais “satisfeitos” e “resig-
nados”, censurando-os ou levando-os compulsoriamente a
virtude funcional dentro do novo modelo cientifico, mas
compreendé-los e auxilid-los a sair desse confinamento au-
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toimposto’®. Nenhum homem é vitima permanente de um
destino fixo. De certa forma, esses profissionais sao vitimas
de nosso sistema educacional, que nao passa de uma corri-
da de obstdculos. Em vez de encorajar o estudante a dedi-
car-se a seus estudos por amor ao proprio estudo, em vez de
encoraji-lo a amar realmente o objeto de sua pesquisa € a
livre investigacao, € ele incitado a estudar em funcao de sua
carreira pessoal e levado a s6 adquirir aqueles conhecimen-
tos que lhe sejam tteis para transpor os obsticulos de que
se deve livrar a fim de alcangar uma posicao no mercado de
trabalho (publico ou privado).

O éxito no concurso publico de provas e titulos representa,
para muitos, o ponto mais alto da evolucao profissional, o
coroamento precoce de uma caminhada que apenas come-
cou; o que vem depois é a degenerescéncia galopante, uma
doce resignagio do aniquilamento intelectual; uma espécie
de anemia espiritual. Tornam-se vitimas da vaidade, aquela
vaidade enxundiosa e grotesca, em que o cérebro se estreita
e a barriga arredonda-se.

Apos isso, imaginam que ja nao precisam estudar mais (al-
guns porque ja se dao por satisfeitos com o que consegui-
ram), isso quando nio ocorre o pior, a falta de consciéncia
de que sabem pouco, sendo carecedores de mais luz. Nada
mais ignorante que um bacharel, nao tanto pelo que acha
que sabe, mas pela ignorancia da necessidade de se autoins-
truir pelo resto da vida. O fato de terem estudado varias ma-
térias e disciplinas, por varios anos, cria a falsa ideia de haver
esgotado o assunto e de que sejam donos, assim, de todo o
saber caro a vida ou a profissao. Nao é bem assim. As diversas
universidades e escolas nao tém semelhante proposito. Ne-

16 Podemos dizer, guiados antes pela tristeza que pela ironia, que uma das maiores
dores da natureza humana é a dor de uma ideia nova, sendo um trabalho elogiavel do-
mesticd-la no espirito misoneista.
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las ndo se formam filésofos, estadistas, artistas, etc., porque
tendem a se fechar dentro de verdades tedricas intocaveis,
esterilizadas pela falta de contato com a pratica. Fornecem
apenas um minimo de conhecimentos, o ponto de partida
para a aquisicao de novos e proveitosos ensinamentos — al-
gumas delas, para ndo dizer a maioria, sio simples fibricas
de diplomas — de onde saem, em série, os “ignorantes diplo-
mados”. Por este modo, independente da qualidade do alu-
no, o estudo posterior torna-se absolutamente necessario.

O mundo moderno nido autoriza um profissional a ter com-
peténcia e sucesso, se nao for um investigador/pesquisador
permanente na sua drea, alimentando continuamente sua
capacidade de inovagio, seus recursos mentais e sua dispo-
sicio para problematizar o trabalho diirio. Os conteudos
transmitidos nas universidades nao sao suficientes para a
vida profissional dos estudantes. A proposta de “aprender a
aprender” abre a visio de que a educac¢iao nio tem fim, reno-
va-se dia a dia e avanca rapidamente numa sociedade moder-
na, provocando um processo ininterrupto de atualizaciao. A
instrumentalizacao do “aprender a aprender” acompanha o
profissional e abre caminho para acessar a universalizacao
da conquista da ciéncia, dos métodos e das técnicas.

Uma boa parte desses profissionais tem uma falsa nogao
acerca da vida. Imaginam eles que, concluido o curso de Di-
reito e obtido éxito no concurso publico respectivo, termi-
nou, definitivamente, o periodo dos grandes esforgos inte-
lectuais continuados, e que se entra numa nova fase: na fase
dos habitos automatizados (ou melhor seria: um “sistema
de habitos” servis). E aqui surge a grande dificuldade sen-
tida por esse profissional automatizado: sugerir que desista
desses habitos adquiridos pelas possibilidades do desconhe-
cido. Esse clima mental torna, realisticamente, muito dificil,
sendo impossivel, qualquer outra maneira de pensar ou de
agir. Seria exigir que esse individuo em um subito clarao de
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inspiracao, como ocorre no dominio da fé religiosa, tivesse,
de repente, uma visio de verdade nova. O habito dificilmen-
te morre e nao ¢ facil leva-lo a uma razio que nao parta das
suas proprias premissas. Sempre resta alguma coisa de um
antigo e inviscerado habito. Talvez, por isso, William James
tenha colocado como virtude fundamental do ser humano,
o “habito vital de quebrar habitos”.

4.1. Agente ministerial pré-cientifico e um trabalho de
reengenharia institucional

Uma instituicio publica nio existe sem as pessoas que a
constituem. Se quisermos conhecé-la, precisamos analisar
seus membros, seus servidores e até mesmo seu publico-al-
vo. Devemos, portanto, estudar o cariter da natureza hu-
mana por tras da institui¢io. A natureza deste patrimOnio
humano nos dari, com certeza, a solidez e as perspectivas
da dita instituicao.

No que cabe a instituicao objeto deste ensaio, o futuro do
Ministério Publico brasileiro depende de nossa capacidade e
de nossa boa vontade em organizar a evolucio dos agentes
pré-cientificos, se quisermos continuar a ser uma instituicao
que goza de alta credibilidade no meio social.

Nao ¢ sensato haver distincoes de valor profissional entre
os agentes ministeriais, por duas razoes basicas: 1) respeito
proprio; 2) homogénea eficiéncia funcional. Nada de agen-
tes cientificos e pré-cientificos ou proativos e reativos. Todos
devem compartilhar um senso mais agudo de responsabili-
dade; um senso profundo dos elementos de justiga social e
combatividade; e uma capacidade cientifica e técnica. Claro
que tais qualidades nao surgem do nada, como se diz das
orquideas que crescem no ar, devem ser forjadas como parte
de uma estratégia cientifica da prépria instituicao e de seus
orgios dirigentes.

De Jure | ISSN1809-8487 | v. 17 | n. 30 | jan-jun. 2018 | p. 135-181 169



Artigo
A natureza do método cientifico com aplicagdes & resolutividade do Ministério Pablico

5. Roteiro cientifico

Quanto a gestao do Ministério Publico, em geral, falta um ro-
teiro ou esquema de ac¢ao profissional a nortear os agentes
ministeriais, e isso faz com que a institui¢io, em seus varios
orgaos de execuciao (bem como nos seus Orgios superiores
de direcdo e de gestiao), adote a censurivel e obsoleta estra-
tégia de “tentativas e erros” na operacionalizacio das diversas
matérias a si confiadas. Cada agente molda sua Promotoria
de acordo com suas ideias, preconceitos, idiossincrasias, sob
uma forma experimental, arbitraria e, muitas vezes, excéntri-
ca, refletindo um carater personalistico e voluntarista.

Essa ma gestido pode frustrar as expectativas do publico, fazen-
do refluir a legitimidade e o apoio popular. Abaixo indicamos
alguns pontos que, se observados, podem contribuir para tra-
car um modelo de atuagio mais profissional e cientifico.

5.1. Utilizacao do mecanismo juridico adequado

O primeiro preceito do método cientifico aplicado a atuacao
funcional do Ministério Publico pode ser enunciado assim:
nao utilize nenhum mecanismo juridico para o qual nio foi
possivel determinar, de forma totalmente clara, se realmente
¢ o mais adequado e eficaz no caso particular. Nao é sufi-
ciente ser inteligente, conhecendo com profundidade cada
instituto juridico e a forma de manusei-lo. E preciso ser pru-
dente e racional, sempre atento ao fato de que a inteligéncia
distingue entre o possivel e o impossivel, mas somente a
razao distingue entre o sensato € o insensato.

Cada método de atuagio (seja na investigacio ou na respon-
sabilizacao) tem seus especiais critérios de exatidiao, e nio
ha nada tao falso como aplicar, sem critica, a um circulo de
tarefas os critérios de exatidio de outro.
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5.2. Desconfie dos argumentos de autoridade

Os argumentos de autoridade, com suas verdades absolutas/
definitivas e exatidoes absolutas, constituem teias de aranha
para o cérebro humano e nao devem ser tolerados. Nao pas-
sam de bolhas de sabao prestes a se desfazer. Nada que nao
seja racionalmente inteligivel pode ser objeto de discussao.

Duvidar e desconfiar se nao sao palavras com o mesmo sen-
tido no diciondario da vida, constituem duas das maiores fa-
culdades da razio humana. Para descobrir a verdade ou se
aproximar o maximo dela, nao ha senio o caminho da dua-
vida: € preciso duvidar de tudo (de omnibus dubitandum,).
Cultivar também o habito de ler nas entrelinhas'’, de tirar
conclusoes certas de dados insuficientes, é regra de elevado
bom senso para um agente publico que lida com a aplicagao
da lei e zela pelo interesse publico.

5.3. Evasao do raciocinio discursivo

O raciocinio discursivo € o pensamento ordindrio que usamos
o tempo todo. E um método superficial e que conduz apenas
a crengas, a intuicoes, ao imediato (variaveis que jamais po-
dem servir como alavancas do método cientifico). Os objetos
derivados desse raciocinio podem ser radicalmente simples,
mas niao vao além da superficie, podendo proporcionar um
saber de gue isso é assim, mas nio de por que é assim. E como
alguém a quem se mostram os efeitos de uma maquina, mas
se lhe oculta sua conexao interna e seus mecanismos.

Toda a argumentacao desenvolvida para defender a posi-
cio da instituicao em defesa dos interesses insculpidos na

17 A desconfianca e a duvida revelam a inteligéncia e a sagacidade de um individuo. A
etimologia da palavra “inteligéncia” avaliza essa conclusao. A palavra vem do latim in-
telligere (intus + legere = ler dentro, nas entrelinhas).
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Constituicao deve ser feita como resultado de um proces-
so intelectual, de “detalhes para detalhes”, nao de intuicoes
emotivas, para que se produza a devida clareza e exatidio
dos conceitos. Neste propdsito, devem ser desenvolvidas
ideias claras, evidentes e raciocinio exato com base nelas, o
suficiente para evitar o confinamento da instituicao em mo-
dulos estaticos e tradicionais de pensamento.

5.4. Olhando para os fatos

A compreensao adequada dos fatos, o pragmatismo juridico
(uma forma sofisticada de realismo), evita o erro factual; a
andlise correta dos mecanismos juridicos evita o erro concei-
tual. Essa circularidade entre o empirismo e a razao tedrica,
ou a inevitavel conexao do pensamento com a ag¢io, se revela
fundamental a um soélido enfoque cientifico para a atuacao
funcional do MP sobre o truismo de que todo conhecimento
que nao chega a ter uma aplicacao pritica se degrada.

A experiéncia é necessiria e elemento determinante para
entender os fatos da vida social (um mundo plural marcado
pela diferenca, pelas lutas e pelos abusos continuos) e a mo-
dalidade das relagOes entre os homens, que, definitivamen-
te, ndo sao redutiveis a um objeto de exatidio matemadtica
e nao podem ser apreendidos pelo simples saber juridico
ou ainda pela casuistica juridica (que nos da o particular,
mas nos impede de apreender o geral). A nossa experién-
cia, mesmo opaca e incompleta como €, ainda ecoa o mais
profundo da realidade e ajuda a corrigir o uso excessivo de
abstracoes, o maior vicio do intelecto. Mas nao esquecamos,
nem por um instante, da gloriosa licio de Schopenhauer,
que nos impede de olhar apenas para os fatos, se estiver-
mos imersos em um projeto transformador. Diz o fil6ésofo
alemao: “Toda actividad sostenida, compleja o planificada
tiene, pues, que partir de principios, de un saber abstracto,
y guiarse por él.” (SCHOPENHAUER, 2009, p. 103).

1/2 De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 17 | n. 30 | jan-jun. 2018 | p. 135-18]



Jodo Gaspar Rodrigues

Somos tentados a aceitar uma “légica dos fatos” como uma
lei inexordvel da natureza, tendente a seguir o seu curso,
quaisquer que sejam os direitos em jogo; um processo
inevitivel ao qual todos tém de se ajustar, pois essa 16gi-
ca niao apenas conduz 0os que querem, cOmo arrasta 0s que
nao querem aceitid-la. Mas uma institui¢ao verdadeiramente
guardia da Constituicao e de seu precioso patrimdnio nao
se deixa conduzir, vergar ou arrastar por uma falicia do sen-
so comum. Sem formulagao de teorias, sem que elas sejam
criticadas e sem alguma controvérsia intelectual nao ha pro-
gresso em qualquer setor da vida social. Quanto melhor for
nossa teoria, melhores resultados teremos em nossa pratica.

A discussao historica sobre a personalidade juridica estatal e
das coletividades organizadas nos oferece um exemplo claro
da limitacio juridica quando o fenémeno juridico sé é apre-
endido pela observagao ou pela experiéncia (ou pela “logica
dos fatos”). Nos albores da discussio sobre a natureza ju-
ridica da personalidade, autores como L. Duguit e G. Jeze
(MALBERG, 2001, p. 35; GETTEL, 1967, p. 349) entendiam
que s6 o ser humano a possuia, pois s6 ele tem existéncia
real e é dotado de vontade. A observacao nos faz reconhecer,
professavam esses autores, como ser que existe realmente,
s6 o homem. Confundia-se, entdo, a personalidade juridi-
ca com a existéncia fisica'®. Esse realismo excessivo nos faz,
de um lado, superestimar as realidades materiais; de outro,
perder a dimensao das realidades juridicas postas sob nos-
sas vistas, como revela a evolucio do pensamento sobre a
personalidade juridica.

E melhor admitir francamente que a teoria estd capacitada
para desempenhar um papel importante no estabelecimento

18 Mesmo a personalidade juridica dos seres humanos nao é um fato que cai sob os
sentidos, nem tampouco uma consequéncia de sua natureza fisica. O conceito juridico
de personalidade humana ¢ a expressao de uma ideia abstrata.
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das conclusoes e nos capacita em aplicar os conceitos gerais
aos casos particulares. Para o leitor decidido a evitar a teoria
e admitir somente fatos evidentes pela observacao, resulta
inutil a maioria dos livros de Direito, ja que acerca de certos
fendmenos juridicos nao ha fatos de mera observagao®.

5.5. Aprender a fazer, fazendo

Nao € o caso de aprender por experiéncia ou “aprender a fa-
zer, fazendo”, pois experiéncia nao passa de um somatorio de
erros sem nenhuma carga ética. O agente cientifico deve en-
trar na arena do combate ja previamente treinado na arte do
confronto juridico e trajado adequadamente para a ocasiao.

Logo se percebe a insuficiéncia do empirismo, do casuismo,
do intuicionismo para a explicacio e compreensao do geral.
Ao Ministério Pablico espontineo, intuitivo, empirico das
primeiras épocas sucede o Ministério Pablico raciocinante,
estratégico, cientifico. Com esse método, a instituicio en-
caixa o fato no geral, inserindo-se conscientemente no jogo
politico e juridico da sociedade. Conhece a enfermidade, o
remédio e a conexao entre eles. E, a partir disso, em vez do
esparso, do discreto, do descosido, do solto, da empiria, e
em vez do abstrato, do vago, do continuo, do apriorismo,
que maneja as idealidades da razao sem peias, sem segura-
dores no real e na vida, surge, entao, a lealdade do racioci-
nio alimentado de realidades, o geral que mal distende o
fato, o lento mas confiante ascender do método cientifico.

A atuacao funcional nao pode ser improvisada a cada caso, a
cada problema, calcada apenas em um conhecimento empirico
e acientifico (“tentativas e erros”, “aprender fazendo”). Deve-

19 A observacdo, como diz Karl Popper (1972, p. 59), é sempre uma observacio a luz
de teorias. Nao ha uma linguagem fenoménica livre de teorias, distinguivel de uma “lin-
guagem teorica”.
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mos antes adotar a estratégia de Sun Tzu, e confabular previa-
mente, planejar os movimentos, para s6 entrar na batalha com
a certeza da vitria. Um exército vitorioso s6 entra na batalha
depois de ter garantido a vitéria, enquanto um exército derro-
tado s6 procura a vitéria depois de ter entrado na luta.

5.6. O método de “tentativa e erro”

A pritica, a menos que comece, desamparadamente, por ten-
teios, € teoria aplicada. Assim como a constru¢ao de uma pon-
te ou de uma pilha atdmica é matematica e fisica aplicadas,
também qualquer ato de Administracao é teoria administrati-
va ou juridica aplicada, embora a teoria, em vez de estar bem
preparada antecipadamente, é com frequéncia formada, algo
desajeitadamente, enquanto seguimos adiante (resultando
no método de “tentativas e erros” ou de “acertos ou erros”).

A mera pratica ou o simples entendimento pratico nio basta
para guiar as acoes do Ministério Publico; é necessario que
aqui compareca o saber cientifico, a substituir as intuicoes
por conceitos eficazes e tome estes como pauta de acgao. E
sendo aplicado o método correto, os resultados (socialmen-
te relevantes) sao mais facilmente alcancados.

Métodos dessa natureza nio duram mais que um dia e as
ruinas se amontoam sobre ruinas. O objeto final das agoes
do Ministério Pablico é valioso demais para se sujeitar a ta-
ticas irresponsaveis de “acertos ou erros” que, na pratica,
nao passam de uma “cole¢ao de erros” sem nenhuma carga
pedagogica ou moral.

6. Conclusoes

O presente da instituicio do Ministério Publico é, de cer-
to modo, frustrante e o futuro é incerto, por duas causas

De Jure | ISSN1809-8487 | v. 17 | n. 30 | jan-jun. 2018 | p. 135-181 1/5



Artigo
A natureza do método cientifico com aplicagdes & resolutividade do Ministério Pablico

que nao devem ser esquecidas, uma mais do que a outra.
Falta-nos o sentido do ideal e falta-nos, talvez ainda mais, o
sentido do real. H4 uma reciprocidade de influéncia destas
duas faltas. Desconhecemos o ideal, porque o real nos tenta
(rotina processual, prazos mecanicos, transferéncia de res-
ponsabilidade); desconhecemos o real, porque, esquecido o
ideal, nao temos mais a medida nem o meio de discriminar
a respeito do real.

Nao basta pregar simplesmente o novo método; devemos
comecar a lancar seus fundamentos, se desejamos vé-lo rea-
lizado. Impoe-se, na atual conjuntura historica e politica, no
que diz respeito a busca por resultados no Ministério Pabli-
co, retirar essa ideia do pedestal estatico em que é concebida
e transforma-la em um conceito dinimico ou em uma nor-
ma de acido. Nao se fala, é bom ressaltar, de uma instituicao
cientifica de catedra, mas de rua, pratica, efetiva e resolutiva.

Libertos do veneno dos métodos artesanais e voluntaristas
de exercicio funcional, construiremos uma instituicio mais
rica e mais solida, capaz de oferecer respostas efetivas aos
mais variados problemas; capaz de esgotar todos os meios
dispostos na lei para restabelecer o seu completo predomi-
nio. Buscamos, por isso, a ativagao de um estado de espirito
cientifico, sua ampla generalizaciao e seu impacto na efetivi-
dade das funcoes institucionais.

O método cientifico bem aplicado as acdes juridicas do Mi-
nistério Pablico pode tornar-se um potente telescopio, de
modo que, onde antes enxergavamos apenas confusas e
incoerentes atuagoes burocraticas, agora é possivel desco-
brir formas nitidas e contornos distintos de uma atividade
produtiva claramente transformadora da realidade social.
O agente ministerial que apreende uma técnica de atuagio
cientifica ajunta novo poder a sua inteligéncia, duplica-a. A
cada poder agrega o método cientifico um novo poder.
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A adocio desses modelos ou padroes de conduta funcio-
nal (cientificidade e resolutividade) prova que o Ministério
Publico é capaz de tomar nas proprias maos o seu destino.
Mas, por outro lado, também, € inutil tentar qualquer con-
trole consciente do nosso destino a nao ser que levemos
experimentacio e audacia (“audicia imaginativa”) as finali-
dades que procuramos.

O método cientifico da a inteligéncia, ao talento pratico/tedri-
o, a0 tirocinio estratégico, o lugar que merecem nos negocios
publicos, na preservaciao da ordem juridica e do regime demo-
cratico. Nao implica, certamente, uma fecnicizacdo do Minis-
tério Publico aplicada a uma “rotina processual” esterilizante.

Diante de uma realidade social pluriforme, inapreensivel,
cadtica e fluida, em que o Ministério Pablico é chamado a
atuar, nio pode seu agente mover-se pelo impulso burocra-
tico do método de “tentativas e erros” (o “aprender fazen-
do”), nem ficar preso a rotina processual. A sorte do social
inserido neste “contexto liquido” nio pode ser confiada a
esquemas restritos, fixos e de pouco alcance pratico. A com-
preensio cientifica da sociedade exige, paralelamente, uma
compreensio, pelo mesmo padrio, de seus problemas e
de suas solugoes. Para tanto, precisamos de uma educacao
funcional (treinamento e aperfeicoamento continuos, socia-
lizacao, etc.) melhor adaptada ao cariter do nosso tempo,
preservando ou ampliando a lealdade e a dedicagao a sempi-
terna missao constitucional atribuida ao Ministério Publico.

A aspiragao de um Ministério Publico cientifico s6 pode ser
realizada quando as condi¢des conduzirem diretamente a
sua realizacio. E inutil desejar ou pregar um novo modelo
quando elas ndo existem ou nio ha vontade de cria-las. Esse
ambiente receptivo aos novos moldes deve, de alguma ma-
neira, ser forjado na estrutura diretiva da instituicio e nos
calculos dos gestores.
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O carater cientifico empresta, entre outros atributos, serie-
dade, eficiéncia, eficicia, efetividade e capacidade de esgo-
tar inteligentemente os meios legais postos a disposi¢ao da
instituicao. Por este angulo, tudo quanto for feito pelo Mi-
nistério Pablico deve levar a marca de “bem feito”, renden-
do preito, se necessario, ao audacioso e ao imaginativo. As
medidas adotadas, em qualquer setor de atuacio, devem ser
autoconsistentes e nao levar a contradicoes.

E facil ser convencido de que a responsabilidade do Ministé-
rio Publico, pelo menos a responsabilidade politica e moral,
nio cessa com a adog¢ao de providéncias (judiciais ou extra-
judiciais) sobre determinado assunto. Essa responsabilida-
de liga-se com a obtencao do resultado mais adequado ao
interesse constitucionalmente atribuido a instituicao. Nao
basta, por exemplo, instaurar um inquérito civil e anual-
mente prorrogar-lhe o prazo de conclusio; ou ajuizar uma
acao civil publica e transferir o encargo ao Judiciario (meio
ardiloso de fugir a uma “responsabilidade direta”). Espera-
se mais de uma instituicao de quilate constitucional; espera-
se que o resultado alcancado seja substancial e socialmente
relevante; espera-se o debelamento, pela radicula, da causa
lesiva ao interesse protegido pela instituicio, nem mais nem
menos. O Ministério Pablico nio se pode dar ao luxo de
errar; deve preferir o mais a0 menos, pecar por excesso do
que por omissao.

Esse apreco pelo resultado substancial niao induz a infalibili-
dade da instituicio, a necessidade imperativa de sempre ser
vitoriosa, de sempre ter razao e de sempre conseguir éxito. O
objetivo é bem outro: sempre lutar e trabalhar energicamente
sobre aquilo que acredita ser justo e correto. Esse é o esque-
ma de valores por onde a instituicio cumpre sua missao mul-
tidimensional. Uma instituicio é necessaria e eficiente quan-
do satisfaz a maior quantidade possivel de demandas. Nao
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€ misteriosa (opaca ou pouco transparente), nem de uma
infalibilidade divina. E, simplesmente, um grupo de homens
que toma decisoes, promove agcoes ou adota providéncias, as
quais, em ultima instincia, vivem ou morrem segundo o que
os demais (o povo, a sociedade) pensam delas.

Os interesses insculpidos no art. 127, caput, da Constituicao
Federal sio a medida de todas as coisas para o Ministério Publi-
co; é o compasso por onde a institui¢ao deve aferir a atuagao
adaptada as mutaveis necessidades da sociedade que lhe en-
volve e lhe avaliza a fungao. O esfor¢o decorrente dessa missao
constitucional tem todos os elementos de uma cruzada.

Nunca um agente ministerial imbuido de cientificidade (/ink
para a resolutividade) ha de perder de vista os superiores direi-
tos inscritos na Constituicao, verdadeiro barbmetro, cujas varia-
¢6es anunciam sem falta o bom e o mau desempenho funcional.
A forma cientifica, a subordinacio do particular ao geral em dire-
¢ao ascendente, sempre impulsionara as acoes ministeriais.

O trabalho desenvolvido a partir de um solido e consciente
método cientifico restara pouco frutifero, se nao for impulsio-
nado por um espirito de luta, de tenacidade e de atividade in-
timorata, em face dos ferozes e dos inescrupulosos interesses
opostos. Essa é a mentalidade fundamental de qualquer agen-
te ministerial e detentora de uma for¢a mobilizadora/conta-
giante, dentro da qual as grandes realizagoes sio possiveis.

O método cientifico somente prova sua vitalidade se os agen-
tes ministeriais estiverem plenamente conscientes do signi-
ficado mais profundo e substancial da missao atribuida ao
Ministério Pablico, em suas multiplas e variadas vertentes,
bem como dos resultados alcangaveis. Por outro lado, (fala-
mos enfaticamente disso ao longo deste estudo) nao adianta
saber sem a vontade de fazer ou ter vontade de fazer, sem a
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razao pratica e tedrica para guiar os passos. Racionalidade
(ou cientificidade) e voluntarismo, planejamento e execu-
¢ao, devem fazer parte da mesma equacao, cuja solugio leva
ao Ministério Publico resolutivo.
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RESUMO: Destinada a inclusio de determinados grupos na sociedade, a politica de cotas, hoje
presente em processos seletivos para o ingresso em universidades e no servico publico, € aplica-
da por critérios raciais e sociais, em beneficio de pessoas negras, pobres e deficientes. Ao estudar
as razoes pelas quais esses grupos foram escolhidos pelos legisladores brasileiros para compor o
rol de beneficidrios da politica de cotas e, sobretudo, ao entender a finalidade das universidades
e do servigo publico, apresentamos novas ideias para a aplicacao desta politica tio em voga.

PALAVRAS-CHAVE: Ac¢oes afirmativas; agoes limitadoras; oportunidade; concorréncia.

ABSTRACT: Used to include certain groups of people in the society and today inserched on
selection process to ingress on public universities and cargs, cotes are aplied through racial
and social criteria, benefiting black, poor and deficient people. Trying to understand why some
people were choosen by Brazilian legislator while beneficials of the politics and finding whose
are the razons of public universities and service, in this study we suppose new points of view
about political cotes aplication.

KEYWORDS: Affirmative actions; limitative actions; oportunity; competition.
SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Visio geral sobre a politica de cotas. 3. Das cotas sociais e suas polé-

micas. 4. Das cotas raciais e suas polémicas. 5. Das cotas para pessoas com deficiéncia. 6. Sobre a
finalidade do servico publico e das universidades publicas. 7. Consideragoes finais. 8. Referéncias.

1. Introducao

Cotidianamente nos deparamos com virias politicas publi-
cas no cendirio brasileiro: beneficios em prol de mulheres,
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criancas, idosos e deficientes, que causam sentimento de
solidariedade em uns, indignagio em outros, provocando
questionamentos, até mesmo discussoes, a respeito dessas
politicas publicas.

Nio menos questionada é a politica de cotas: cotas em es-
tacionamentos, com prioridade para idosos e pessoas com
deficiéncia na mobilidade, percentuais minimos para con-
tratacao nas empresas (0 que existe no Direito do Trabalho
ha mais de uma década) e niimero minimo de mulheres ins-
critas nos partidos politicos.

Esses trés exemplos de acoes afirmativas, como as cotas para
ingresso em universidades e concursos publicos, estao pre-
vistos na Lei n® 12.711/2012, na Lei n°® 12.990/2014 e na Lei
n° 13.409/2016.

A medida que essas politicas sao introduzidas no pais, os
brasileiros comeg¢am a formar opiniao sobre elas. A mais po-
Iémica parece ser a das cotas raciais, que, apesar da previsao
legal recente (o que gerou certa obrigatoriedade no ambito
nacional), foi implantada pela primeira vez em 2002, na Uni-
versidade Nacional de Brasilia (UNB).

As cotas raciais deram ensejo a questionamentos sobre a cons-
titucionalidade da medida a partir do ajuizamento de uma Ar-
guicao por Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF
n° 186), perante a Corte Constitucional. Naquela ocasiao, o
Supremo Tribunal Federal (STF) julgou constitucional a poli-
tica de cotas raciais, que desde entao ¢ aplicada nas universi-
dades publicas. Veja-se o que decidiram os nobres Ministros:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEI-
TO FUNDAMENTAL. ATOS QUE INSTITUIRAM SISTEMA DE
RESERVA DE VAGAS COM BASE EM CRITERIO ETNICO-RA-
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CIAL (COTAS) NO PROCESSO DE SELE(;AO PARA INGRES-
SOEM INSTITUIQAO PUBLICA DE ENSINO SUPERIOR. ALE-
GADA OFENSA AOS ARTS. 1°, CAPUT, III, 3°, IV, 4°, VIII, 5°,
I, I XXXIII, XLI, LIV, 37, CAPUT, 205, 206, CAPUT, I, 207, CA-
PUT, E 208, V, TODOS DA CONSTITUIQAO FEDERAL. AQAO
JULGADA IMPROCEDENTE. I — Nao contraria - a0 contrario,
prestigia — o principio da igualdade material, previsto no
caput do art. 5° da Carta da Republica, a possibilidade de o
Estado lancar mio seja de politicas de cunho universalista,
que abrangem um numero indeterminados de individuos,
mediante acoes de natureza estrutural, seja de acoes afirma-
tivas, que atingem grupos sociais determinados, de maneira
pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por um tem-
po limitado, de modo a permitir-lhes a superaciao de desi-
gualdades decorrentes de situagoes historicas particulares.
II — O modelo constitucional brasileiro incorporou diversos
mecanismos institucionais para corrigir as distorcoes resul-
tantes de uma aplicacio puramente formal do principio da
igualdade. III — Esta Corte, em diversos precedentes, assen-
tou a constitucionalidade das politicas de agiao afirmativa.
IV — Medidas que buscam reverter, no ambito universita-
rio, o quadro historico de desigualdade que caracteriza as
relacoes étnico-raciais e sociais em nosso Pais, nio podem
ser examinadas apenas sob a 6tica de sua compatibilidade
com determinados preceitos constitucionais, isoladamente
considerados, ou a partir da eventual vantagem de certos
critérios sobre outros, devendo, ao revés, ser analisadas a
luz do arcabouco principiolégico sobre o qual se assenta
o proprio Estado brasileiro. V - Metodologia de selecio di-
ferenciada pode perfeitamente levar em consideragio cri-
térios étnico-raciais ou socioeconOmicos, de modo a asse-
gurar que a comunidade académica e a prépria sociedade
sejam beneficiadas pelo pluralismo de ideias, de resto, um
dos fundamentos do Estado brasileiro, conforme dispée o
art. 1°, V, da Constituigao. VI - Justi¢a social, hoje, mais do
que simplesmente redistribuir riquezas criadas pelo esfor¢o
coletivo, significa distinguir, reconhecer e incorporar a so-
ciedade mais ampla valores culturais diversificados, muitas
vezes considerados inferiores aqueles reputados dominan-
tes. VII — No entanto, as politicas de agio afirmativa funda-
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das na discriminacao reversa apenas sao legitimas se a sua
manutengao estiver condicionada a persisténcia, no tempo,
do quadro de exclusio social que lhes deu origem. Caso
contrario, tais politicas poderiam converter-se benesses
permanentes, instituidas em prol de determinado grupo
social, mas em detrimento da coletividade como um todo,
situaciao — € escusado dizer — incompativel com o espirito
de qualquer Constitui¢ao que se pretenda democritica, de-
vendo, outrossim, respeitar a proporcionalidade entre os
meios empregados e os fins perseguidos. VIII — Arguicao de
descumprimento de preceito fundamental julgada impro-
cedente. (BRASIL, 2012).

A partir disso, insta ressaltar que diversos sio os fundamentos
que levaram a Suprema Corte a pender pela constitucionali-
dade das cotas raciais. Outrossim, é possivel empregar novos
argumentos para fundamentar ou refutar a politica de cotas,
motivo pelo qual a escolhemos como objeto de estudo.

Outro questionamento foi suscitado em sede de Acdo Dire-
ta de Constitucionalidade (ADC N° 41), desta vez sobre as
cotas raciais em concursos publicos. A Egrégia Corte decidiu
mais uma vez a favor da politica de cotas raciais, agora am-
pliada para cargos publicos:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE
CONSTITUCIONALIDADE. RESERVA DE VAGAS PARA NE-
GROS EM CONCURSOS PUBLICOS. CONSTITUCIONALI-
DADE DA LEI N° 12.990/2014. PROCEDENCIA DO PEDI-
DO 1. E constitucional a Lei n° 12.990/2014, que reserva
a pessoas negras 20% das vagas oferecidas nos concursos
publicos para provimento de cargos efetivos e empregos
publicos no ambito da administracio publica federal direta
e indireta, por trés fundamentos. 1.1. Em primeiro lugar, a
desequiparacio promovida pela politica de a¢ao afirmativa
em questio estd em consonincia com o principio da iso-
nomia. Ela se funda na necessidade de superar o racismo
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estrutural e institucional ainda existente na sociedade bra-
sileira, e garantir a igualdade material entre os cidadios,
por meio da distribuicio mais equitativa de bens sociais e
da promocio do reconhecimento da populagio afrodescen-
dente. 1.2. Em segundo lugar, nao ha violagio aos princi-
pios do concurso publico e da eficiéncia. A reserva de va-
gas para negros nio os isenta da aprovacio no concurso
publico. Como qualquer outro candidato, o beneficiario
da politica deve alcangar a nota necessiria para que seja
considerado apto a exercer, de forma adequada e eficiente,
o cargo em questao. Além disso, a incorporagio do fator
‘raga’ como critério de selecao, ao invés de afetar o prin-
cipio da eficiéncia, contribui para sua realizacio em maior
extensdo, criando uma ‘burocracia representativa’, capaz
de garantir que os pontos de vista e interesses de toda a
populacio sejam considerados na tomada de decisOes esta-
tais. 1.3. Em terceiro lugar, a medida observa o principio da
proporcionalidade em sua triplice dimensido. A existéncia
de uma politica de cotas para o acesso de negros a educa-
¢do superior nio torna a reserva de vagas nos quadros da
administracdo publica desnecessiaria ou desproporcional
em sentido estrito. Isso porque: (i) nem todos os cargos e
empregos publicos exigem curso superior; (ii) ainda quan-
do haja essa exigéncia, os beneficiarios da acio afirmativa
no servico publico podem nao ter sido beneficiarios das
cotas nas universidades publicas; e (iii) mesmo que o con-
corrente tenha ingressado em curso de ensino superior por
meio de cotas, ha outros fatores que impedem os negros de
competir em pé de igualdade nos concursos publicos, jus-
tificando a politica de acio afirmativa instituida pela Lei n°
12.990/2014. 2. Ademais, a fim de garantir a efetividade da
politica em questiao, também ¢é constitucional a institui¢ao
de mecanismos para evitar fraudes pelos candidatos. E legi-
tima a utilizagao, além da autodeclaracao, de critérios sub-
sidiarios de heteroidentificagio (e.g., a exigéncia de autode-
claracao presencial perante a comissio do concurso), desde
que respeitada a dignidade da pessoa humana e garantidos
o contraditorio e a ampla defesa. 3. Por fim, a administragao
publica deve atentar para os seguintes parametros: (i) os
percentuais de reserva de vaga devem valer para todas as
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fases dos concursos; (ii) a reserva deve ser aplicada em to-
das as vagas oferecidas no concurso publico (nio apenas no
edital de abertura); (iii) os concursos nio podem fracionar
as vagas de acordo com a especializacio exigida para burlar
a politica de agio afirmativa, que s6 se aplica em concur-
sos com mais de duas vagas; e (iv) a ordem classificatéria
obtida a partir da aplicagdo dos critérios de alternancia e
proporcionalidade na nomeacio dos candidatos aprovados
deve produzir efeitos durante toda a carreira funcional do
beneficiirio da reserva de vagas. 4. Procedéncia do pedido,
para fins de declarar a integral constitucionalidade da Lei n°
12.990/2014. Tese de julgamento: ‘E constitucional a reser-
va de 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para
provimento de cargos efetivos e empregos publicos no Am-
bito da administracio publica direta e indireta. E legitima a
utilizacao, além da autodeclaragao, de critérios subsidiarios
de heteroidentificagao, desde que respeitada a dignidade
da pessoa humana e garantidos o contraditério e a ampla
defesa.” (BRASIL, 2017).

Verifica-se, portanto, que, a medida que as politicas de cotas
sao inseridas no pais, questiona-se a sua constitucionalida-
de. O presente trabalho visa a reconstruir os valores que fun-
damentam essas acoes afirmativas, buscando entender por
que certos grupos sao eleitos como beneficiarios delas.

Embora haja diversas formas de acao afirmativa no pais, este
artigo tratara apenas das cotas nas universidades publicas e
nos concursos publicos, sem contudo restringir-se aos argu-
mentos ja consolidados no ambito jurisprudencial.

2. Visao geral sobre a politica de cotas
A palavra “cota” ou “quota”, segundo o Dicionirio Aurélio,
significa “parte que toca a cada uma das pessoas que devem

pagar ou receber uma quantia” ou ainda “parte ou porcen-
tagem que pertence a algo ou alguém” (FERREIRA, 2017).
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Considerando o primeiro conceito, a palavra “quota” apa-
rece apenas duas vezes na Constituicio Federal (art. 161,
inc. III, e § Gnico) e é utilizada para referir-se a tributos. O
mesmo ocorre em relacio a palavra “cota”, com grafia distin-
ta, porém usada com sentido semelhante pelo Constituinte
(CF, art. 212, § 6°).

Ja quanto ao segundo significado, a Constituicio nio faz
meng¢ao em nenhum momento a “cotas” ou “quotas” como
percentual devido a alguém. Nao obstante, em varios mo-
mentos a Carta Maior estipula limites que podem ser consi-
derados “cotas”, ou “percentuais”, sejam para fins negativos,
sejam para fins positivos.

Para fins negativos, as cotas sio empregadas de varios mo-
dos, geralmente em relagio a seguranca nacional. O artigo
37, inciso I, da Constituicao da Republica dispoe: “os cargos,
empregos e funcdes publicas sao acessiveis aos brasileiros
que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim
como aos estrangeiros, na forma da lei.” (BRASIL, 1988). Jd o
artigo 207, § 1°, diz que ¢é “facultado as universidades admi-
tir professores, técnicos e cientistas estrangeiros, na forma
da lei.” (BRASIL, 1988).

Trata-se de duas normas constitucionais de eficacia contida,
ou seja, cuja previsao constitucional expressa possibilita a
limitacao de um direito por meio da edicio de uma norma
regulamentadora.

Sendo assim, para regulamentar o que dispoe o artigo 37,
inc. I, da Constituicao Brasileira, existe a (quase extinta)
Consolidacao das Leis do Trabalho, que no seu art. 349 as-
sim estabelece: “O numero de quimicos estrangeiros a ser-
vico de particulares, empresas ou companhias nio podera
exceder de 1/3 (um terco) aos dos profissionais brasileiros
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compreendidos nos respectivos quadros.” (BRASIL, 1943).
Esta lei, embora anterior a promulgacio da Constituicio de
1988, foi por esta recepcionada.

Ainda em relagio aos estrangeiros, o artigo 190, caput, da
Carta Magna assim diz: “A lei regulara e limitara a aquisicio
ou o arrendamento de propriedade rural por pessoa fisica
ou juridica estrangeira e estabelecerd os casos que depende-
rao de autorizacao do Congresso Nacional.” (BRASIL, 1988).

Por tratar-se o art. 190 da CF de uma norma constitucional
de eficacia contida, foi recepcionada para regulamenta-lo a
Lei n°® 5.709/1971, que dispoe sobre as fracbes maximas de
terra em territorio brasileiro que podem ser adquiridas por
um estrangeiro.

Exempli gratia, o artigo 3° da citada Lei que diz o seguinte:
“A aquisicio de imovel rural por pessoa fisica estrangeira nao
podera exceder a 50 (cinquenta) moédulos de exploracao in-
definida, em 4rea continua ou descontinua.” (BRASIL, 1971).

Além disso, na Instrucao Normativa do INCRA n° 70/2011
sio mencionadas varias outras normas para tratar da susci-
tada questao.

Portanto, o que foi dito até aqui neste item pode ser enten-
dido como uma forma de “cota” que, em prol de um bem
maior, qual seja, a seguranga nacional, tem func¢ao negativa
sobre quem ¢ atingido.

Embora a seguranca nacional tenha sido o bem mais res-
guardado na Constituicio de 1988 no que se refere ao uso
das cotas negativas, isso pode variar caso a caso, o que signi-
fica dizer que as cotas de cariter negativo podem distinguir-
se quanto ao bem que se pretende ressaltar.
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Com efeito, a politica de cotas pode variar de acordo com o
tipo de Estado definido pela Constituicio (se liberal ou so-
cial) ou com a bandeira do partido politico que se encontra
no governo (de esquerda, de direita ou de centro).

Michael Sandel, em sua obra “Justica: O que é fazer a coisa
certa?”, da um exemplo interessante sobre cotas negativas/
limitativas, ao falar de uma politica de cotas implantada nos
Estados Unidos para restringir a aquisicio de casas populares
por pessoas brancas, a fim de aumentar o nimero de pessoas
negras em certa regiio de Nova Iorque (SANDEL, 2013).

As cotas, no entanto, podem nio somente limitar ou defi-
nir um percentual miaximo, mas também definir um per-
centual minimo. Isso dependera do bem maior que se pre-
tende buscar.

De qualquer maneira, é importante observar que as cotas
serao por vezes “limitadoras”, por vezes “garantidoras” de
determinado bem ou servico a determinado(s) grupo(s).
Quando limitadoras para um ou mais grupos, serao por con-
sequéncia garantidoras para outro(s); quando garantidoras
para um ou mais grupos, serao por consequéncia limitado-
ras para outro(s). Por esta razio é possivel sustentar o cara-
ter dupla facie das cotas.

Foi justamente esse cariter dupla facie que possibilitou
o debate, no Supremo Tribunal Federal, a respeito da (in)
constitucionalidade dessa politica. E quando isto aconte-

ce, ¢ sempre o principio da igualdade que da ensejo a
fartas discussoes.

De mais a mais, a questao das cotas, por atingir o principio

da igualdade, implica outras duas palavras, a saber: “oportu-
nidade” e “concorréncia”.
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Ora, se determinado bem ou servico pudesse ser efetiva-
mente concedido a todos, ndo haveria que se falar em con-
corréncia, tampouco em oportunidade, tornando-se desne-
cessaria a implementacao das cotas.

Conforme esse raciocinio, quando as cotas sao limitativas,
funcionam do seguinte modo: em uma hipotética situacao
em que as vagas nio abrangem a totalidade da populagao,
di-se a chamada “concorréncia” entre pessoas. Todos que
pretendam candidatar-se a beneficiarios de determinado
bem ou servico possuem, em principio, as mesmas opor-
tunidades. Porém, em decorréncia de fatores externos ao
Direito, o que Emile Durkheim chamou de “fato social”
(DURKHEIM, 2011), alguns dominarao as vagas existentes,
sem deixar espago para os demais. Destarte, faz-se necessa-
ria a imposicao de cotas limitadoras para esse grupo predo-
minante, definindo-se-lhe um percentual maximo de vagas,
a fim de que os demais possam gozar do bem ou servico
fornecido pelo Estado.

Ja em relacdo as cotas aplicadas de maneira positiva, tem-
se o seguinte: na situagao hipotética em que as vagas nio
abrangem a totalidade da populacao, onde se da a “concor-
réncia”, todos que pretendem candidatar-se como beneficia-
rios de determinado bem ou servico possuem, em principio,
as mesmas oportunidades. Porém, por causa dos menciona-
dos fatores externos (“fato social”), nem todos terao efetiva-
mente a mesma oportunidade para concorrer ao beneficio
ou servico, por conseguinte muitas pessoas de determinado
grupo, por questoes alheias ao mérito, nio conseguirio usu-
fruir do bem ou servico pretendido. Assim, as acoes afirma-
tivas surgem para ajudar os potencialmente frageis a atingir
0 que estd em jogo, mediante a definicao de percentual mi-
nimo reservado a eles.
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Cabe com isto afirmar que a presenca das cotas diz respeito
mais a um Estado Maximo Interventor do que a qualquer
outro. Também chamado Estado Social, ele considera um
grande nuimero de bens/servicos como direito de carater po-
sitivo, o qual incumbe ao Administrador Pablico garantir a
populacao. O mesmo Estado que visa a resguardar o “direito
a igualdade” de seus governados, depara-se com um pro-
blema quando, em razao da insuficiéncia de recursos finan-
ceiros, estes bens/servicos de sua incumbéncia nio podem
ser oferecidos a todas as pessoas. Entio entra em cena o
“Principio da Reserva do Possivel”, e o Estado adota politicas
publicas como forma de justificar esta limitagdo. E sdo as
cotas essas politicas de que falamos.

O Estado Liberal, por sua vez, que enfatiza o “direito a li-
berdade”, deixa a cargo dos individuos e da prépria econo-
mia a problematica da “igualdade material” discutida neste
trabalho, buscando intervir o minimo possivel nas questoes
de cunho individual. Também chamado de Estado Minimo
Interventor, ele, todavia, nao fica isento da utilizacao das co-
tas, uma vez que concorréncia e limitacoes sempre existirio
por algum motivo. Esbarra, sobremaneira, na questio da
meritocracia, quando assim procede.

Em suma, quando se trata de maior ou menor utilizacao
desta politica, parece natural que o Estado Social seja
mais propicio ao emprego das cotas como politica publi-
ca, ja que se preocupa mais com a chamada “igualdade de
oportunidades”.

Muito cuidado, porém, deve-se ter quando se opta pela poli-
tica de cotas em um pais. No passado, tais politicas serviram
por vezes para discriminar, ofender, humilhar pessoas, sob a
égide do proprio Estado, que semeava a segregagao. Varios
sao os exemplos, que mais adiante serao tratados.
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Frise-se, todavia, que, segundo entendimento do STF, essas
politicas se fazem legitimas porque pretendem beneficiar
certos grupos (impondo percentual minimo), e nao limita
-los (impondo percentual miximo). Contudo, esta conside-
racao pode ser refutada, haja vista as cotas limitativas que a
propria Constituicio Federal autoriza.

Neste compasso, apesar do entendimento da Egrégia Corte
de que as acdes afirmativas parecam mais legitimas do que
as acoes negativas, nos permitiremos polemizar, noutro ca-
pitulo, a respeito das acoes limitadoras. Por ora, ficaremos
adstritos as hipoteses de acoes afirmativas que a Constitui-
¢io Federal de 1988 autoriza.

O artigo 37, inciso VIII, da CF/88 dispoe que: “a lei reservara
percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas
portadoras de deficiéncia e definird os critérios de sua ad-
missdo.” (BRASIL, 1988).

Trata-se de uma norma constitucional de eficacia limitada,
ou seja, que sO serd plenamente atingida apds sua regula-
mentacao por uma norma infraconstitucional.

Ao regulamentar a referida norma constitucional de eficicia
limitada, a Lei n°® 8.112/1990, que cuida do regime juridi-
co dos servidores publicos da Unido, reservou as pessoas
portadoras de deficiéncia “até 20% (vinte por cento) das va-
gas oferecidas no concurso” (Lei n°® 8.112/1990, art. 5°, §
29). Ja o Decreto n° 3.298/1999, nos parimetros da Lei n°
7.853/1989, estipulou em seu artigo 37, § 1°, reserva de “no
minimo o percentual de cinco por cento” as pessoas com
alguma deficiéncia que desejem concorrer a vagas de empre-
g0 no ambito publico ou privado.

Significa dizer que, a luz da Constitui¢ao Federal de 1988,
o legislador ordinario reservou as pessoas com deficiéncia
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até 1 vaga especial do cargo publico pretendido para cada 5
vagas previstas no edital. Isto nao afasta o direito da pessoa
com deficiéncia em tentar alcancar o cargo pretendido a par-
tir da livre concorréncia. Por outro lado, no Ambito privado,
pelo menos 1 de cada 20 pessoas contratadas deve, obriga-
toriamente, possuir algum tipo de necessidade especial, nio
havendo limitacio quanto ao nimero maximo de pessoas
deficientes que poderio ser contratadas.

Instaurada foi, assim, a politica de cotas para pessoas com de-
ficiéncia. Mas esta nao foi a Gnica previsao legal. O artigo 227
da Carta da Republica, em seu § 1°, inc. II, assim determina:

O Estado promovera programas de assisténcia integral a sag-
de da criancga, do adolescente e do jovem, admitida a partici-
pacao de entidades nio governamentais, mediante politicas
especificas e obedecendo aos seguintes preceitos: |...]

II - criagao de programas de prevengao e atendimento es-
pecializado para as pessoas portadoras de deficiéncia fisi-
ca, sensorial ou mental, bem como de integragio social do
adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o
treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitacio
do acesso aos bens e servicos coletivos, com a eliminagao
de obsticulos arquitetdnicos e de todas as formas de discri-
minacdo. (BRASIL, 1988).

Para atender ao preceito constitucional supradescrito, foi
criada a Lei n°® 13.146/2015, que em seu artigo 47 dispoe:

Em todas as areas de estacionamento aberto ao publico, de
uso publico ou privado de uso coletivo e em vias publicas,
devem ser reservadas vagas proximas aos acessos de circu-
lacao de pedestres, devidamente sinalizadas, para veiculos
que transportem pessoa com deficiéncia com comprome-
timento de mobilidade, desde que devidamente identifica-
dos. (BRASIL, 2015).
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E estipula:

[...] as vagas a que se refere o caput deste artigo devem
equivaler a 2% (dois por cento) do total, garantida, no mi-
nimo, 1 (uma) vaga devidamente sinalizada e com as espe-
cificacbes de desenho e tracado de acordo com as normas
técnicas vigentes de acessibilidade. (BRASIL, 2015).

Em igual sentido, a Lei n°® 10.741/2003 garante politica seme-
lhante em relacio ao idoso, quando em seu art. 41 assim diz:

E assegurada a reserva, para os idosos, nos termos da lei local,
de 5% (cinco por cento) das vagas nos estacionamentos publi-
cos e privados, as quais deverao ser posicionadas de forma a
garantir a melhor comodidade ao idoso. (BRASIL, 2003).

Ainda o artigo 62 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitérias determina o seguinte:

A lei criard o Servigo Nacional de Aprendizagem Rural
(SENAR) nos moldes da legislacao relativa ao Servico Na-
cional de Aprendizagem Industrial (SENAI) e ao Servico
Nacional de Aprendizagem do Comércio (SENAC), sem
prejuizo das atribuicbes dos 6rgaos publicos que atuam
na area. (BRASIL, 1988).

Trata-se de outra norma que depende de regulamenta-
¢ao, porquanto de eficicia limitada. Com efeito, a Lei n°
10.097/2000 acresceu a CLT o seguinte conteudo:

Art. 429. Os estabelecimentos de qualquer natureza sao obri-
gados a empregar e matricular nos cursos dos Servigos Nacio-
nais de Aprendizagem nimero de aprendizes equivalente a
cinco por cento, no minimo, e quinze por cento, NO MAximo,
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dos trabalhadores existentes em cada estabelecimento, cujas
funcées demandem formacio profissional. (BRASIL, 2000).

A Consolidagio das Leis do Trabalho expode, ainda, outro
exemplo de acao afirmativa em relagao a priorizacao de bra-
sileiros na contratacao para trabalho:

Art. 352. As empresas, individuais ou coletivas, que explo-
rem servicos publicos dados em concessao, ou que exercam
atividades industriais ou comerciais, sao obrigadas a man-
ter, no quadro do seu pessoal, quando composto de 3 (trés)
ou mais empregados, uma propor¢ao de brasileiros nao in-
ferior a estabelecida no presente Capitulo. (BRASIL, 1943).

O percentual minimo de contratacio sera, pois:

Art. 354. [...] de 2/3 (dois tercos) de empregados brasi-
leiros, podendo, entretanto, ser fixada proporcionalidade
inferior, em ateng¢io as circunstincias especiais de cada ati-
vidade, mediante ato do Poder Executivo, e depois de devi-
damente apurada pelo Departamento Nacional do Trabalho
e pelo Servico de Estatistica de Previdéncia e Trabalho a in-
suficiéncia do nimero de brasileiros na atividade de que se
tratar. (BRASIL, 1943).

Outro tipo interessante de cota é o trazido pela Lei n°
9.504/1997, que inseriu percentual minimo de 30% e maximo
de 70% para candidatura de cada sexo em partidos e coliga-
coes (Lei n® 9.504/1997, art. 10, § 3°), pensando principal-
mente na inclusdo de mulheres no ambito politico brasileiro.

Este foi mais um exemplo classico de acdao afirmativa, ou

simplesmente cota, que merece destaque dentre outros tan-
tos existentes no ordenamento juridico brasileiro. Mister di-
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zer que se trata de rol exemplificativo, ou seja, a politica de
cotas nao se esgota, desde que em consonancia com a Cons-
tituicao Federal. Conforme ja dito, as cotas sio modalidade
de politica publica, nao adstrita ao ambito Federal, porquan-
to também presente nos Estados e Municipios.

3. Das cotas sociais e suas polémicas

O texto abaixo, extraido de “O Cortico”, foi escrito em 1890 por
Aloisio Azevedo, e demonstra muito bem o perfil dos estudantes
ha pouco ainda predominante nas universidades brasileiras:

200

O rapaz chamava-se Henrique, tinha quinze anos e vinha
terminar na Corte alguns preparatérios que lhe faltavam
para entrar na academia de medicina. Miranda hospedou-
-0 no seu sobrado da Rua do Hospicio mas o estudante
queixou-se, no fim de alguns dias, de que ai ficava mal aco-
modado, e o negociante, a quem nao convinha desagradar-
-lhe, carregou com ele para a sua residéncia particular de
Botafogo. Henrique era bonitinho, cheio de acanhamentos,
com umas delicadezas de menina. Parecia muito cuidadoso
dos seus estudos e tio pouco extravagante e gastador, que
nao despendia um vintém fora das necessidade de primeira
urgéncia. De resto, a ndo ser de manha para as aulas, que
ia sempre com o Miranda, nio arredava pé de casa sendo
em companhia da familia deste. Dona Estela, no cabo de
pouco tempo, mostrou por ele estima quase maternal e
encarregou-se de tomar conta da sua mesada, mesada pos-
ta pelo negociante, visto que o Henriquinho tinha ordem
franca do pai. Nunca pedia dinheiro; quando precisava de
qualquer coisa, reclamava-a de Dona Estela, que por sua vez
encarregava o marido de compri-la, sendo o objeto langa-
do na conta do fazendeiro com uma comissao de usuririo.
Sua hospedagem custava duzentos e cinqiienta mil-réis por
meés, do que ele todavia ndo tinha conhecimento, nem que-
ria ter. Nada lhe faltava, e os criados da casa o respeitavam
como a um filho do préprio senhor. (AZEVEDO, 1998).
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Escrito em uma época em que ainda havia escravidio, o tex-
to remete-nos a conclusao de que os estudantes que preen-
chiam as vagas no ensino superior eram em suma homens
brancos e ricos. Eram raras as universidades espalhadas pelo
Brasil, o analfabetismo era alto e as mulheres lutavam por
sua autonomia. De todo modo, apenas a classe social mais
privilegiada eram reservadas as vagas no ensino superior.
Com o advento da Constituicio de 1988, entretanto, passou
a existir maior igualdade juridica entre as pessoas.

Ainda assim, apds pesquisa realizada pelo Instituto Brasilei-
ro de Geografia e Estatistica (IBGE) em 2009, notou-se que
o perfil dos estudantes nas universidades publicas brasilei-
ras, no que diz respeito a classe socioecondémica, continua-
va semelhante ao descrito por Aloisio Azevedo, pois que a
majoria dos estudantes do ensino superior era constituida
por pessoas que vieram das redes particulares de ensino,
conforme grafico abaixo:

Proporcio de estudantes no ensing supericr

Jddlll}

(Grifico 1. BRASIL — IBGE, PNAD 2009).
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O grifico acima revela uma disparidade quanto a condigio
socioeconOmica dos estudantes de universidades brasileiras
no ano de 2009.

Alunos advindos de escolas publicas eram minoria nas uni-
versidades brasileiras, motivo pelo qual foi editada a Lei n°
12.711/2012, que reservou o percentual de 50% das vagas
de instituicoes federais de ensino superior a alunos que cur-
saram integralmente o ensino médio em escolas publicas,
reservando ainda esse mesmo percentual nas instituicoes
federais de ensino médio e técnico para estudantes que cur-
saram integralmente o ensino fundamental na rede publica.

Significa dizer que as instituicbes publicas de ensino supe-
rior cumpriam pouco sua finalidade, no que tange ao acesso
irrestrito de estudantes.

Mas quais as consequéncias deixadas pelas cotas sociais? Ha
quem alegue que o acesso irrestrito de pessoas nas universi-
dades brasileiras acabou por promover seu “sucateamento”,
uma vez que muitos estudantes ingressariam simplesmente
para usufruir do beneficio da acao afirmativa, sem contudo
cogitar na sua responsabilidade social ou na retribui¢io in-
telectual. Como consequéncia, inimeras sio as pessoas que
ocuparam o banco de uma universidade, mas depois niao
seguiram carreira na profissio para a qual se qualificaram.
Neste caso, nao houve retribuicao a sociedade, tampouco
mao de obra qualificada ativa.

Por outro lado, é importante para o funcionamento de uma
sociedade que haja virias habilidades. Essa variedade, entre-
tanto, deve estar a altura da escolha de cada um, de forma que
uma pessoa que nas¢a em determinada classe social nao seja
condicionada a nela permanecer para o resto da vida, se nio
quiser. Essa, basicamente, ¢ a finalidade das cotas sociais.
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Vale considerar, outrossim, que mesmo que haja cotas com
o intuito de incentivar o povo brasileiro a qualificacio com
o ensino superior, nenhum estudante se sentird motivado a
prosseguir nos estudos, se nao verificar retorno de valorizagao
pessoal no mercado de trabalho, o que nos faz concluir que as
cotas sociais constituem apenas o inicio de uma série de politi-
cas necessarias para a “erradica¢io da pobreza e a redugao das
desigualdades sociais e regionais.” (CF, art. 3°, inc. III).

4. Das cotas raciais e suas polémicas

Segundo Machado de Assis, “a escravidao levou consigo ofi-
cios e aparelhos, como terd sucedido a outras instituicoes
sociais.” (ASSIS, 2012, p. 303).

No conto intitulado “Pai contra Mae”, Machado de Assis re-
lembra como eram as coisas antes da libertagao e, com um
jogo de palavras, questiona o interlocutor se realmente ha
diferenca entre brancos e negros, quando o assunto é o di-
reito a vida.

A luz da citacio machadiana, observamos que a Lei Imperial
n° 3.353 de 13 de maio de 1888, que extinguiu a escravidao,
representou no Brasil apenas o inicio da luta pelos direitos
das pessoas negras, fazendo-se insuficiente para apartar os
efeitos até hoje vivenciados nesta sociedade.

Restringindo-se a dizer: “E declarada extincta desde a data
desta lei a escravidio no Brazil” e “Revogam-se as dispo-
sicbes em contririo” (BRASIL, 1888), a Lei Aurea nio pre-
viu para onde iriam os negros libertos, onde trabalhariam,
como se sustentariam. Tampouco a suscitada lei previu os
preconceitos que aquelas pessoas sofreriam apds mais de
um século de libertacao.
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Fatidicamente, o que as pessoas negras ainda enfrentam é
a sua marginalizacao ou discriminacao. Cabe lembrar, no
entanto, que as ideologias, no sentido de que pessoas com
determinadas caracteristicas fisicas devessem ser tratadas
como se objetos fossem, existiram no Brasil por quase qua-
tro séculos, periodo muito inferior ao de liberdade (menos
de um século e meio).

A Lei de Cotas pode entio ser entendida como uma forma
de combater efeitos indesejados da escravidiao, buscando in-
serir nas instituicoes de ensino e no servico publico pessoas
que outrora nio gozavam de liberdade ou de qualquer ou-
tro direito reconhecido por lei.

Mas ha quem questione se nao seria uma injuria (maior que
a prevista no 140, § 3°, do Cédigo Penal) a delimitacao, na
forma de “cotas”, de um grupo especifico de pessoas a ser
beneficiado por determinados bens/servicos publicos. Sera
que o sistema de cotas nao reforga o preconceito que ja exis-
te em nossa sociedade?

Observe-se que a aplicagio da Lei de Cotas pressupoe su-
pressao ou redugio das vagas antes abertas a todos, o que
hoje é denominado “livre concorréncia”.

Com efeito, se o beneficiamento de certos grupos causar
indignacao naquele outro habituado com o ingresso facil,
havera entre os alunos/servidores uma divisao nao desejada,
o que fara da Lei de Cotas uma norma ineficaz, caso a sua
existéncia se paute somente no argumento do preconceito.

Outrossim, se a Lei de Cotas Raciais busca uma equiparacao
de direitos na fruicao de bens e servicos, ousamos questio-
nar: Serd que a Lei de Cotas realmente funciona? Tem ela
atingido a sua finalidade?
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A respeito da raga dos estudantes universitirios brasileiros,
o IBGE constatou o seguinte:
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Conforme se extrai da leitura do Grafico 2, das pessoas en-
trevistadas que se consideram brancas, 71,4% preenchiam
vagas em universidades. Por outro lado, das pessoas entre-
vistadas que se consideram negras ou pardas, um percentual
menor (45,5%) frequentava o ensino superior.

Significa dizer que, mesmo ap6s a implementacgao das cotas
raciais em beneficio dos negros, as pessoas brancas ainda
compoem a maior parte dos estudantes universitirios, se
considerarmos que nio ha discrepancia entre a populaciao
branca e negra, que no Brasil perfazem meio a meio.

Thomas Sowell, PhD em Economia pela Universidade de
Chicago, renomado norte-americano e também afrodescen-
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dente, apds anos de pesquisa de campo em varios paises
que utilizam a politica de acoes afirmativas, chegou a seguin-
te conclusao:

Muitas vezes, suposi¢oes abarcantes sobre o passado e afir-
mativas indiscriminadas sobre o futuro tém servido como
substitutas da dificil tarefa de analisar fatos desagradaveis.
Tais fatos incluem a histdria amarga de aumento da violén-
cia intergrupo onde a a¢io afirmativa existe ha mais tempo,
na India, e a guerra civil aberta, no Sri Lanka. Tem havido
também uma dimensio moral nessas ilusbes — a saber, a
hipétese de que hoje podemos ressarcir os individuos pelo
que foi feito a grupos no passado, que podemos conser-
tar, atualmente, males feitos a pessoas que estio mortas ha
muito tempo. Por magante que possa ser o reconhecimen-
to, todo maleficio perpetrado em geracoes passadas, e ha
séculos, permanecera sendo mal indelével e irrevogavel, a
despeito de qualquer coisa que possamos fazer agora. Atos
de expiagio simbdlica entre vivos meramente criam novos
males. (SOWELL, 2016, p. 221).

A partir desta afirmagio, o autor da obra “Acio Afirmativa ao
Redor do Mundo” chama de “ilusoes” as assertivas de que as
cotas possam ser consideradas medidas reparadoras de um
passado brutal (SOWELL, 2016).

Porém, contrapondo-se a Thomas Sowell, o norte-america-
no Ronald Dworkin possui visdo favoravel as cotas raciais.
Segundo ele: “E a pior compreensio possivel supor que os
programas de agao afirmativa tém como intuito produzir
uma América balcanizada, dividida em subnagoes raciais e
étnicas.” (DWORKIN, 2005, p. 439).

Ao analisar a politica de cotas raciais instituida numa univer-

sidade de medicina norte-americada por volta dos anos de
1970, Ronald Dworkin chega a concluir que:
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Os programas de ag¢io afirmativa pretendem promover mais
médicos negros para atender pacientes negros. E nio por-
que ¢é desejavel que negros tratem negros € brancos tratem
brancos, mas é improvavel que agora os negros, € iSso nao
é culpa deles, sejam bem atendidos por brancos, € porque
a omissao em oferecer-lhes médicos em que confiem ird an-
tes exacerbar que reduzir o ressentimento que hoje os leva

a confiar apenas nos seus. (DWORKIN, 2005, p. 438).

O pensamento de Ronald Dworkin pende, assim, para o sen-
tido de que as agOes afirmativas sejam capazes de “reduzir
o sentimento de frustragao, injustica e constrangimento ra-
cial na comunidade negra até que os negros passem a pen-
sar em si mesmos como individuos capazes de ter sucesso.”
(DWORKIN, 2005, p. 439).

Ja o pensamento de Thomas Sowell pende para o sentido
de que todas as brutalidades sofridas pela populacio negra
devam ser esquecidas e superadas independentemente da
instauragao de cotas, pois estatisticas mostram que estas po-
liticas ndo introduzem um bom resultado a sociedade como
um todo, mas somente agravam o problema.

Tomando tais argumentos para o caso brasileiro, o que é
denominado por Sowell como “passado brutal” pode ser
por n6s entendido como a tentativa de minimizar/erradicar
a cultura afrodescendente, fazendo do homem escravo um
homem sem raizes. Com efeito, consideramos que somente
hd uma hipdtese verdadeiramente forte para combater o ge-
nocidio sofrido: a valoriza¢ao cultural massiva.

Ad argumentandum tantum, a partir das afirmacoes de
Sowell poderiamos pensar nas pessoas negras nio como
descendentes de africanos que tiveram sua identidade cultu-
ral suprimida, mas como um povo que ajudou a construir a
cultura brasileira enquanto cultura autbnoma e abundante.
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As comunidades quilombolas, o candomblé, a feijoada, o
samba e o pagode, assim como virios outros meios de ex-
pressao cultural do povo negro, surgiram eminentemente
no Brasil.

Também Nossa Senhora Aparecida, padroeira do Brasil (Lei
n° 6.802/1980), possui especial importancia na historia do
povo brasileiro. A imagem negra de Maria traz consigo uma
interpretacao de imensurivel valor a cultura negra, demons-
trando que para Deus nao ha diferenca de cor.

Por que entio denominar “afrodescendentes” pessoas que
simplesmente podem ser denominadas “brasileiras”?

O pensamento otimista talvez seja, assim, uma forma mais
sadia de lidar com os preconceitos vivenciados nos dias atu-
ais. A conscientizagao cultural é aquilo de que carece o povo
brasileiro, e nenhuma cota sera capaz de delinea-lo.

De todo modo, esse nio parece ser o pensamento do legisla-
dor brasileiro, que em 2014 editou a Lei n°® 12.990, instituin-
do mais cotas para as pessoas negras, a quem foi reservado o
percentual de 20% das vagas de concursos publicos.

5. Das cotas para pessoas com deficiéncia

Nao ¢é possivel falar de deficiéncia sem recordar a maneira
brilhante como José Saramago descreveu os sintomas de um
homem cego.

Ninguém o diria. Apreciados como neste momento € possi-
vel, apenas de relance, os olhos do homem parecem saos,
a iris apresenta-se nitida, luminosa, a esclerética branca,
compacta como porcelana. As palpebras arregaladas, a pele
crispada da cara, as sobrancelhas de repente revoltas, tudo
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isso, qualquer o pode verificar, ¢ que se descompOs pela
angustia. Num movimento riapido, o que estava a vista de-
sapareceu atrds dos punhos fechados do homem, como se
ele ainda quisesse reter no interior do cérebro a Gltima ima-
gem recolhida, uma luz vermelha, redonda, num semaforo.
Estou cego, estou cego, repetia com desespero enquanto o
ajudavam a sair do carro, e as lagrimas, rompendo, torna-
ram mais brilhantes os olhos que ele dizia estarem mortos

(SARAMAGO, 1995).

O breve trecho de “Ensaio sobre a Cegueira”, escrito pelo
portugués José Saramago, representa uma condi¢io que
pode atingir qualquer ser humano: a de deficiente.

De acordo com Débora Diniz, “o corpo com deficiéncia so-
mente se delineia quando contrastado com uma representa-
cao de o que seria o corpo sem deficiéncia.” (DINIZ, 2007,
p- 8). Nao obstante isto, um novo conceito surge para dizer
que “deficiéncia € um conceito complexo que reconhece o
corpo com lesio, mas também que denuncia a estrutura so-
cial que oprime a pessoa deficiente.” (DINIZ, 2007, p. 9).

A partir destas duas observagoes, passemos a reconhecer o
que menciona a Constituicao Federal, especificamente em
seu artigo 37, inc. VIII, quando dispde: “a lei reservara per-
centual dos cargos e empregos publicos para as pessoas por-
tadoras de deficiéncia e definird os critérios de sua admis-
sa0” (Constituicao Federal, art. 37, inc. VIII).

Com base nesta disposicao constitucional, além de outras
que podem ser mencionadas (art. 7°, inc. XXXI; art. 23, inc.
IL; art. 24, inc. XIV; art. 40, § 4°, inc. I; art. 100, § 2°; art. 201,
§ 19; art. 203, inc. IV; art. 208, inc. III; art. 227, § 1°, inc. II;
art. 227, § 2°; art. 244), nota-se uma preocupagio especial
do legislador constituinte para com as pessoas deficientes.
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Nao menos atento foi o legislador ordinario, ao observar a
maneira contemporinea de conceituar “deficiéncia”, editan-
do a Lei n°® 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficién-
cia), que visa a integracao e a nao discriminacao da pessoa
deficiente em vagas de estacionamentos, unidades habita-
cionais, hotéis e dormitérios, frotas e empresas de taxis, e
até mesmo em empresas prestadoras de servicos de informa-
tica, que deverao atinar para as exigéncias basicas de adapta-
¢ao das pessoas portadoras de alguma necessidade especial.

Conforme se pode perceber, a suscitada norma, autorizada
pela Carta Maior, estatui outras modalidades de cotas, além
da prevista na Lei n® 8.112/1990 (art. 5°, § 2°) — que reserva
aos deficientes percentual de até 20% nos cargos e empre-
gos publicos.

Todavia, para atingir a finalidade desta pesquisa, abstraire-
mos o percentual de vagas reservadas nos concursos publi-
cos, previsto na Lei n°® 8.112/1990, sem contudo esquecer a
inovagao trazida pela Lei n°® 13.409/2016, que também re-
servou aos deficientes percentual de cotas nas universidades
publicas. Essas duas modalidades de cotas ainda nao foram
questionadas em sede de Supremo Tribunal Federal, sendo
pouco provavel que o sejam, uma vez que esse tipo de agao
afirmativa, voltada para pessoas com deficiéncia, nao causa
tanta repercussao como as politicas beneficiadoras de clas-
ses étnicas ou sociais.

No caso dos deficientes, a razao das cotas vai muito além do
argumento do preconceito, embora também existente.

Historicamente falando, nota-se que bem no passado, por
via de regra, uma pessoa deficiente era rechagada do merca-
do de trabalho e excluida da vida social. Na obra “A Republi-
ca”, de Platao, existem mencoes nesse sentido:
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— Tomardo conta das criangas que forem nascendo as au-
toridades para esse fim constituidas, quer sejam homens
ou mulheres, ou uns e outros, uma vez que os postos de
comando sio comuns a homens e mulheres...

— Sim.

— Pegardo entdo nos filhos dos homens superiores, € leva-
-los-a0 para o aprisco, para junto de amas que moram a par-
te num bairro da cidade; os dos homens inferiores e qual-
quer que seja disforme escondé-los-io num lugar interdito
e oculto, como convém.

— ... Se, realmente, queremos que a raga dos guardioes se
mantenha pura. (PLATAO, 2012, p. 155).

O acometimento, assim, de uma doenga ou de qualquer cau-
sa que tornasse a pessoa “invalida” (palavra muito utilizada
nas legislagdes mais antigas), seria suficiente para afasta-la
do trabalho e deixi-la a sorte dos cuidados de terceiros. Se,
contudo, ninguém se solidarizasse com o invalido, e na hi-
potese de ele nao possuir economia propria, o pobre defi-
ciente seria reduzido a condi¢ao de pedinte.

No livro dos Atos dos Apdstolos, demonstra-se a situaciao
acima narrada:

Pedro e Jodo iam subindo ao templo para rezar a hora nona.
Nisto levavam um homem que era coxo de nascenga e que
punham todos os dias a porta do templo, chamada Formo-
sa, para que pedisse esmolas aos que entravam no templo.
Quando ele viu que Pedro e Joio iam entrando no tem-
plo, implorou a eles uma esmola. Pedro fitou nele os olhos,
como também Jodo, e disse: Olha para n6s. Ele os olhou
com atencio esperando receber deles alguma coisa. Pedro,
porém, disse: Nio tenho nem ouro nem prata, mas o que
tenho eu te dou: em nome de Jesus Cristo Nazareno, le-
vanta-te e anda! E tomando-o pela mao direita, levantou-o.
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Imediatamente os pés e os tornozelos se lhe firmaram. De
um salto pds-se de pé e andava. Entrou com eles no templo,
caminhando, saltando e louvando a Deus. Todo o povo o
viu andar e louvar a Deus. Reconheceram ser o mesmo coxo
que se sentava para mendigar a porta Formosa do templo, e
encheram-se de espanto e pasmo pelo que lhe tinha acon-
tecido (A BIBLIA, Atos dos Apéstolos, 3: 1-10).

Podemos assim dizer que as instituicoes assistenciais, sejam
elas publicas ou privadas, revolucionaram a condi¢ao a que
estava reduzido o deficiente.

Mais ainda, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, além das
varias outras formas de integragio instituidas por lei, so-
mou-se como maneira de elevar a dignidade do deficiente,
inserindo-o no mercado de trabalho, qualificando-o para o
mundo e garantindo cada vez mais a sua independéncia fi-
nanceira, locomotiva, além da liberdade de constituir fami-
lia, ao devolver-se a sua total capacidade.

Destarte, as cotas para deficientes, quer seja em concursos,
quer seja em universidades publicas, foram o método que
o legislador encontrou para promover a valorizagio desse
grupo que por muito tempo foi excluido.

6. Sobre a finalidade do servico publico e das universi-
dades publicas

Diante de todo o exposto, percebe-se que, para o deslinde
desta pesquisa, cumpre saber qual a finalidade dos bens/ser-
vicos até entao estudados, isto €, qual a finalidade da univer-
sidade publica e qual a finalidade do servico publico (Lei n°®
9.784/1999, art. 2°).

Esta questio necessita ser desvendada para que o funda-

mento das cotas seja definitivamente encontrado. No mes-
mo sentido ressalta Michel Sandel:
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Quem tem o direito de ser admitido em uma universidade? Ao
abordar essa questio, perguntamo-nos (pelo menos implici-
tamente): ‘Qual € o proposito, ou o télos, de uma universida-
de?” Como acontece com frequéncia o télos nio é 6bvio, mas
contestavel. Alguns dizem que as universidades existem para
promover a exceléncia académica, e que a promessa académi-
ca deveria ser o UGnico critério de admissio. Outros dizem que
elas também existem para atender a determinados propdsitos
civicos e que a capacidade de ser um lider em uma sociedade
diversificada, por exemplo, deveria fazer parte dos critérios de
admissao. Definir o télos de uma universidade parece essen-
cial para que se determinem os critérios de admissoes nas uni-

versidades. (SANDEL, 2013, p. 237).

Especificamente em relacio a finalidade do ensino superior,
a Lei n® 9.394/19906, que traz as diretrizes e bases da educa-
¢ao nacional, diz o seguinte:

Art. 43. A educacio superior tem por finalidade:

I - estimular a criagio cultural e o desenvolvimento do espi-
rito cientifico e do pensamento reflexivo;

II - formar diplomados nas diferentes dreas de conhecimen-
to, aptos para a insercio em setores profissionais e para a
participagao no desenvolvimento da sociedade brasileira, e
colaborar na sua formac¢io continua;

III - incentivar o trabalho de pesquisa e investigacao cientifi-
ca, visando o desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia e
da criagao e difusao da cultura, e, desse modo, desenvolver
o entendimento do homem e do meio em que vive;

IV - promover a divulgacio de conhecimentos culturais,
cientificos e técnicos que constituem patrimonio da huma-
nidade e comunicar o saber através do ensino, de publica-
coes ou de outras formas de comunicacio;

V - suscitar o desejo permanente de aperfeicoamento cul-
tural e profissional e possibilitar a correspondente con-
cretizagdo, integrando os conhecimentos que vao sendo
adquiridos numa estrutura intelectual sistematizadora do
conhecimento de cada geracio;
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VI - estimular o conhecimento dos problemas do mundo
presente, em particular os nacionais e regionais, prestar
servicos especializados a comunidade e estabelecer com
esta uma relacao de reciprocidade;

VII - promover a extensao, aberta a participaciao da popula-
¢ao, visando a difusdo das conquistas e beneficios resultan-
tes da criacao cultural e da pesquisa cientifica e tecnolégica
geradas na instituicao.

VIII - atuar em favor da universaliza¢ao e do aprimoramento
da educacio biasica, mediante a formacio e a capacitagao
de profissionais, a realizacio de pesquisas pedagogicas e o
desenvolvimento de atividades de extensao que aproximem
os dois niveis escolares. (BRASIL, 1996).

A educacio de ensino superior tem por finalidade, portanto,
a capacitacao das pessoas € a promocio da ciéncia.

Damos especial atengio ao contetido do artigo 43, inciso
VIII, da suscitada Lei, que impde como uma das finalidades
da universidade a atuagio,

[...] em favor da universalizacio e do aprimoramento da
educacao bisica, mediante a formacio e a capacitagao de
profissionais, a realizacao de pesquisas pedagogicas e o de-
senvolvimento de atividades de extensio que aproximem
os dois niveis escolares. (BRASIL, 1996).

O mencionado texto impoe como universal a educagio basi-
ca, € nao a superior.

Todavia, o Pacto Internacional sobre Direitos Econ6émicos,
Sociais e Culturais, de 1976, que tem o Brasil por signatario,
da igual tratamento a educacao superior, que também deve
ser acessivel a todos:

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direi-
to de toda pessoa a educacao. |[...]
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2. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem que,
com o objetivo de assegurar o pleno exercicio desse direito:

a) A educacdo primaria devera ser obrigatoria e acessivel
gratuitamente a todos;

b) A educacgio secundaria em suas diferentes formas, inclu-
sive a educacio secunddria técnica e profissional, devera
ser generalizada e torna-se acessivel a todos, por todos os
meios apropriados e, principalmente, pela implementagao
progressiva do ensino gratuito;

©) A educacao de nivel superior deveri igualmente torna-se
acessivel a todos, com base na capacidade de cada um, por
todos os meios apropriados e, principalmente, pela imple-
mentacio progressiva do ensino gratuito;

d) Dever-se-a fomentar e intensificar, na medida do possi-
vel, a educacio de base para aquelas pessoas que nao rece-
beram educagio primaria ou nao concluiram o ciclo com-
pleto de educagio primiria,

e) Sera preciso prosseguir ativamente o desenvolvimento
de uma rede escolar em todos os niveis de ensino, imple-
mentar-se um sistema adequado de bolsas de estudo e me-
lhorar continuamente as condi¢des materiais do corpo do-
cente. (BRASIL, 1992).

Concluimos assim que a universidade, além de capacitar
pessoas e promover a ciéncia, possui uma finalidade implici-
ta, que é a universalidade no ingresso, ou seja, toda pessoa
deve ter acesso ao ensino superior. Por tal razio, podemos
afirmar que as cotas baseadas na condi¢ao socioeconOmica
dos candidatos possui respaldo legal e, se nio fosse o am-
plo acesso as universidades publicas, pessoas de condicio
financeira pouco avantajada nao possuiriam nenhuma pro-
babilidade de cursar uma faculdade, ficando condicionadas
a reviver as mesmas mazelas de seus antepassados.

Destarte, as cotas, no caso das universidades, estao mais vol-
tadas para a “igualdade de oportunidades”, o que acaba por
afastar a extrema ideia de meritocracia baseada unicamente
no fator “boas notas”.
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Quanto a finalidade do servico publico, um principio muito
importante para o Direito Administrativo merece ser lembra-
do: o principio da finalidade puablica, segundo o qual “os in-
teresses publicos tém supremacia sobre os individuais” (DI
PIETRO, 2014, p. 60).

De acordo com a administrativista Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Em nome do primado do interesse publico, indmeras trans-
formagbes ocorreram: houve uma ampliacio das atividades
assumidas pelo Estado para atender as necessidades coleti-
vas, com a amplia¢ao do préprio conceito de servigo publi-
co. (DI PIETRO, 2014, p. 66).

Nesse diapasao, a Lei n°® 13.460/2017, que trata da participa-
cao, protecao e defesa dos direitos do usudrio dos servicos
publicos da administracao publica, dispbe em seu artigo 5°
O seguinte:

Art. 5° O usudrio de servico publico tem direito a adequa-
da prestagao dos servicos, devendo os agentes publicos e
prestadores de servigos publicos observar as seguintes di-
retrizes:

I - urbanidade, respeito, acessibilidade e cortesia no atendi-
mento a0s Usuarios;

II - presuncao de boa-fé do usudrio;

III - atendimento por ordem de chegada, ressalvados ca-
sos de urgéncia e aqueles em que houver possibilidade de
agendamento, asseguradas as prioridades legais as pessoas
com deficiéncia, aos idosos, as gestantes, as lactantes e as
pessoas acompanhadas por criancas de colo;

IV - adequacio entre meios e fins, vedada a imposicio de
exigéncias, obrigacoes, restricoes € san¢coes nio previstas
na legislacao;

V - igualdade no tratamento aos usudrios, vedado qualquer
tipo de discriminag¢io;
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VI - cumprimento de prazos e normas procedimentais;

VII - defini¢ao, publicidade e observincia de horirios e nor-
mas compativeis com o bom atendimento ao usudrio;

VIII - adogao de medidas visando a protecio a saide e a
seguranga dos usudrios;

IX - autenticacio de documentos pelo préprio agente publi-
co, a vista dos originais apresentados pelo usuario, vedada
a exigéncia de reconhecimento de firma, salvo em caso de
duvida de autenticidade;

X - manutencio de instalagoes salubres, seguras, sinaliza-
das, acessiveis e adequadas ao servico e ao atendimento;

XI - eliminacio de formalidades e de exigéncias cujo custo
econdmico ou social seja superior ao risco envolvido;

XII - observancia dos cédigos de ética ou de conduta aplica-
veis as varias categorias de agentes publicos;

XIII - aplicacao de solugdes tecnologicas que visem a simpli-
ficar processos e procedimentos de atendimento ao usudrio
e a propiciar melhores condi¢des para o compartilhamento
das informacoes;

XIV - utilizacao de linguagem simples e compreensivel, evi-
tando o uso de siglas, jargoes e estrangeirismos; e

XV - vedaciao da exigéncia de nova prova sobre fato ja compro-
vado em documentacio vilida apresentada. (BRASIL, 2017).

Considerando o que dispoe o artigo 5°, inc. V, da Lei n°
13.460/2017, que traca como diretriz a ser cumprida pelos
servidores, dentre outras, a “igualdade no tratamento aos
usudrios, vedado qualquer tipo de discriminacao” (BRA-
SIL, 2017), deparamo-nos com o argumento de Dworkin,
segundo o qual é necessdria uma variedade de servidores
para atender a mesma variedade de usuarios sem qualquer
discriminagao (DWORKIN, 2005, p. 438).

Sob esta Gtica, as cotas raciais em concursos publicos se sus-

tentariam nio em razao da “igualdade de oportunidades”
dos servidores, mas sim em razao da “igualdade de trata-
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mento” dos usuarios. Tal argumento esbarraria noutro prin-
cipio, previsto no art. 37, caput, da Constituicao Federal: o
principio da eficiéncia. Entretanto, somente seria suficien-
temente forte, se aceitissemos que todo servidor publico
branco possui preconceito contra usudrios negros, o que
parece uma inverdade. O mesmo vale para as cotas em con-
cursos direcionadas as pessoas deficientes.

O argumento da “igualdade de oportunidades” dos benefi-
ciarios das cotas parece entao elevar-se em relagio ao argu-
mento da “igualdade de tratamento dos usuarios”. No en-
tanto, um argumento que melhor parece amoldar-se tanto
a0 caso das cotas em concursos publicos, quanto ao caso das
cotas em universidades publicas, é o argumento da “solida-
riedade social”, que parte do pressuposto de que cada indi-
viduo possui algum dom que possa utilizar para contribuir
com o melhoramento da sociedade.

Especialmente em relagio as pessoas com deficiéncia, a
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia faz mencao a solidariedade social, ao reconhecer

[...] as valiosas contribui¢Oes existentes e potenciais das
pessoas com deficiéncia ao bem-estar comum e a diversida-
de de suas comunidades, e que a promocio do pleno exer-
cicio, pelas pessoas com deficiéncia, de seus direitos huma-
nos e liberdades fundamentais e de sua plena participacao
na sociedade resultard no fortalecimento de seu senso de
pertencimento a sociedade e no significativo avanco do de-
senvolvimento humano, social e econdmico da sociedade,

bem como na erradicaciao da pobreza. (BRASIL, 2009).

Este fundamento faz recordar a seguinte historia:

Caminhando, viu Jesus um cego de nascencga. Os seus dis-
cipulos indagaram dele: Mestre, quem pecou, este homem
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ou seus pais, para que nascesse cego? Jesus respondeu:
Nem este pecou nem seus pais, mas € necessirio que nele

se manifestem as obras de Deus. (A BIBLIA, Joido, 9: 1-3).

As cotas em concursos publicos, em ambos os casos (defi-
cientes ou negros), serviriam entao de incentivo para os be-
neficidrios, pessoas pertencentes a um grupo relativamente
escasso no exercicio de determinadas fungoes.

7. Consideracoes finais

Até o presente momento, demonstramos que os grupos bene-
ficiarios das cotas estio amparados por razoes que vao além
de sua prépria natureza. Significa dizer que a implementacao
das cotas nido se restringe a meritocracia, mas, a0 contrario,
busca reconhecer a contribuicio que cada grupo pode dar a
sociedade. As cotas sdo, por isso, medidas integradoras.

Nao olvidando a necessidade de valorizar os oprimidos, o
que deve ser feito a partir da conscientizacio cotidiana das
pessoas e fomentacio da cultura brasileira, ousaremos pro-
por aqui métodos mais neutros de utilizacao das cotas com
base na finalidade do bem/servico oferecido.

Atualmente existem percentuais de vagas em universidades e
cargos publicos reservados a pessoas negras, pessoas pobres
e pessoas deficientes. Dada a crescente utilizacao da politica
de cotas no Brasil, podem surgir novos grupos para somar-se
aos atuais beneficidrios das cotas. Se isso ocorrer, o percentu-
al de vagas de “livre concorréncia” sera reduzido dia apds dia.

Desta feita, em determinado momento se vera uma inversao
do instituto que hoje é considerado “agdo afirmativa”. Pois
que, na pratica, o nadmero exagerado de grupos beneficia-
rios das cotas acabard por gerar uma ag¢ao limitadora.
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Portanto, sugerimos, nio quanto as cotas em CONCursos,
mas quanto as cotas em universidades publicas, que sejam
elas acoes limitadoras. Neste caso, os mesmos fundamentos
para justificar as cotas como agOes afirmativas podem ser
empregados para justificar essas cotas limitadoras.

Conforme foi demonstrado no presente trabalho, o Institu-
to Brasileiro de Geografia e Estatistica verificou que o perfil
de estudantes das universidades é composto em maioria
por pessoas que frequentaram a rede particular de ensino;
pessoas que certamente possuem uma condi¢do socioeco-
ndmica privilegiada.

Com este perfil, notamos que as pessoas pertencentes a clas-
se econOmica privilegiada ocupam vagas em universidades
publicas que pessoas nao abastadas deixariam de ocupar, se
nao fossem as cotas. Assim, pelo menos, por via de regra.

Com efeito, parece mais adequado ampliar a livre concorrén-
cia, substituindo nas universidades publicas as cotas sociais,
raciais e para deficientes por cotas limitadoras de classe eco-
ndmica elevada. Essa medida, em momento algum, feriria o
principio da igualdade, tampouco retiraria dos abastados o
direito a educagio superior, pois que dotados de condicio
econdmica suficiente para financiar seus préprios estudos em
universidades particulares. Por outro lado, tornaria mais de-
mocratica a frui¢ado do servico publico de educagao superior.

Ja em relacdo as cotas em concursos publicos, considerando
as varias fases de avaliagdo, dentre elas as de entrevista e de
aptidao fisica, fases de concurso absolutamente subjetivas,
pelo “argumento do preconceito” podemos sustentar a sua
continuidade como acao afirmativa. Nao olvidando, é claro,
o argumento da “solidariedade social”.
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Por todo o exposto, conclui-se que nao ha uma Gnica razio,
mas varias, para que o legislador implante, em determina-
dos bens/servicos prestados pelo Estado, a politica de cotas.

A Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia (Decreto n° 6.949/2009), a Convengao In-
ternacional sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Dis-
criminacdo Racial (Decreto n° 65.810/1969), bem como o
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (Decreto n° 591/1992), reforcam a necessidade de
promocao, pelo Estado, dos grupos entio especificados.

Tem-se, portanto, que os grupos de pessoas que atualmente
fazem jus a politica de cotas foram de certa forma definidos
nao por um sistema nacional, mas por uma convencao inter-
nacionalmente firmada entre paises independentes.

Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello:

Qualquer elemento residente nas coisas, pessoas ou situa-
coes pode ser escolhido pela lei como fator discriminat6rio,
donde se segue que, de regra, nio é no traco de diferencia-
¢io escolhido que se deve buscar algum desacato ao princi-
pio ison6émico. (MELLO, 2017, p. 17).

Neste cenario, vale destacar o que dispoe o artigo I da Con-
vengao Internacional sobre a Eliminagao de Todas as Formas
de Discriminacao Racial, segundo o qual:

Nao serio consideradas discriminagao racial as medidas
especiais tomadas com o Unico objetivo de assegurar pro-
gresso adequado de certos grupos raciais ou étnicos ou
de individuos que necessitem da protecio que possa ser
necessaria para proporcionar a tais grupos ou individuos
igual gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades
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fundamentais, contando que, tais medidas nio conduzam,
em consequéncia, 2 manutencio de direitos separados para
diferentes grupos raciais e nio prossigam apo6s terem sido
alcangados os seus objetivos. (BRASIL, 1969).

Pela leitura do artigo I da mencionada convencio, depreen-
de-se que as cotas foram aceitas internacionalmente como
medida assecuratoéria do progresso adequado de certos gru-
pos raciais ou étnicos, em busca da chamada “igualdade de
oportunidades”. Tais medidas, como expresso no texto, de-
vem ser provisoriamente implantadas, até que seja atingido
o seu objetivo.

Ja o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, em seu artigo 13, é imperativo no seguinte sentido:

[...] a educacdo devera capacitar todas as pessoas a partici-
par efetivamente de uma sociedade livre, favorecer a com-
preensao, a tolerincia e a amizade entre todas as nagoes e
entre todos 0s grupos raciais, étnicos ou religiosos e pro-
mover as atividades das Nagoes Unidas em prol da manu-
tengao da paz.

[..]

A educacio de nivel superior devera igualmente torna-se
acessivel a todos, com base na capacidade de cada um, por
todos os meios apropriados e, principalmente, pela imple-
mentagao progressiva do ensino gratuito. (BRASIL, 1992).

A partir desse dispositivo, € importante frisar que, caso se
verifique que a politica de cotas raciais/sociais nao atingiu
sua finalidade precipua de integrar e equiparar, mas, ao con-
trario, tem promovido na pratica a desuniao das pessoas e
grupos, sera 0 momento de tira-la de cena.

Esta realidade, todavia, carece de um estudo mais aprofun-
dado, a que nao vamos nos ater agora. Por outro lado, de
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acordo com o Pacto Internacional sobre Direitos EconOmi-
cos, Sociais e Culturais:

O ideal do ser humano livre, liberto do temor e da miséria,
nao pode ser realizado, a menos que se criem condigoes
que permitam a cada um gozar de seus direitos econdmi-
cos, sociais e culturais, assim como de seus direitos civis e

politicos. (BRASIL, 1992).

Com efeito, as cotas sociais nas universidades publicas ser-
vem para garantir o crescimento individual daqueles que
nasceram nos grupos economicamente desfavoraveis, bus-
cando providenciar meios de mitigacao da miséria pela qua-
lificagio de mao de obra, incentivo a educacio e equipara-
c¢io das oportunidades, realcando a liberdade de cada um
para o crescimento intelectual, pessoal, e econOmico.

Por outro lado, conforme a Convencio Internacional so-
bre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Decreto n°
6.949/2009):

A deficiéncia é um conceito em evolugio e [...] resulta da in-
teracao entre pessoas com deficiéncia e as barreiras devidas
as atitudes e ao ambiente que impedem a plena e efetiva
participacio dessas pessoas na sociedade em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas. (BRASIL, 2009).

Além disso, reconhece:

[...] as valiosas contribuig¢Oes existentes e potenciais das
pessoas com deficiéncia ao bem-estar comum e a diversida-
de de suas comunidades, e que a promocio do pleno exer-
cicio, pelas pessoas com deficiéncia, de seus direitos huma-
nos e liberdades fundamentais e de sua plena participagao
na sociedade resultard no fortalecimento de seu senso de
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pertencimento a sociedade e no significativo avanco do de-
senvolvimento humano, social e econdmico da sociedade,
bem como na erradicagio da pobreza. (BRASIL, 2009).

Segue, pois, os principios a) do respeito pela dignidade ine-
rente, a autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer
as proprias escolhas, e a independéncia das pessoas; b) da
nao discriminacio; c) da plena e efetiva participacgao e inclu-
sdao na sociedade; d) do respeito pela diferenca e pela aceita-
¢ao das pessoas com deficiéncia como parte da diversidade
humana e da humanidade; e) da igualdade de oportunida-
des; f) da acessibilidade; g) da igualdade entre o homem e a
mulher; e h) do respeito pelo desenvolvimento das capaci-
dades das criancas com deficiéncia e pelo direito das crian-
¢as com deficiéncia de preservar sua identidade (Decreto n°
6.949/2009, art. 3°).

Assim, no caso das pessoas com deficiéncia, as cotas com-
poem uma maneira integradora e nao discriminatéria, bus-
cando a insercao deste publico no mercado de trabalho e a
sua maxima independéncia, por meio da facilitagio no aces-
so a bens, servicos ou lugares.

A questao maijor € a seguinte:

A pluralidade humana, condicdo basica da ac¢ao e do discur-
so, tem o duplo aspecto da igualdade e da distincao. Se nao
fossem iguais, os homens nao poderiam compreender uns
aos outros € os que vieram antes deles, nem fazer planos
para o futuro, nem prever as necessidades daqueles que
virdo depois deles. Se nao fossem distintos, sendo cada ser
humano distinto de qualquer outro que é, foi ou seri, nao
precisariam do discurso nem da acao para se fazerem com-
preender. (ARENDT, 2017, p. 217).
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Concluimos, assim, que a razao de existir das cotas funda-
menta-se, sobretudo, na condicio humana e no reconhe-
cimento das diferencas enquanto realidade e forma de cres-
cimento.

Ja o motivo pelo qual determinados grupos foram escolhi-
dos para o rol de beneficiarios das cotas € justificado pela
observacao e pelo estudo. Trata-se de uma consolidagao de
ideias que certamente se iniciaram com aqueles que Sowell
chama de “intelectuais”, isto €, “formadores de opinido, pes-
soas cujos comentarios ajudam a criar todo um clima de opi-
niao no qual as questoes em voga sao inseridas, discutidas e,
em ultima instancia, adotadas por aqueles que detém poder
politico.” (SOWELL, 2011, p. 446).
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RESUMO: O presente artigo propde uma abordagem critica sobre a Teoria da Cegueira Delibe-
rada. Para tanto, faz-se uma analise dos aspectos juridico-penais de sua aplicacio nos crimes de
lavagem de capitais, tendo em vista sua crescente utilizagado em ambito nacional, especialmente
em casos de grande visibilidade e repercussao politico-social, como, por exemplo, a “Operagao
Lava Jato”. Metodologicamente, privilegia-se a revisao bibliogrifica, com o intuito de analisar
sua precisio técnica, bem como apresentar os critérios mais aceitos para a recep¢ao da referida
teoria por parte da doutrina e jurisprudéncias patrias. Ademais, busca-se demonstrar a inequi-
voca proximidade entre o conceito de dolo eventual e de culpa consciente, atentando-se para
o fato de ndo haver, no ordenamento juridico brasileiro, previsao legal para o crime de lavagem
de capitais na modalidade culposa. Finalmente, serao verificadas as repercussoes da utilizagao
dessa teoria na atualidade, por meio de um viés dogmatico-juridico.

PALAVRAS-CHAVE: lavagem de capitais; teoria da cegueira deliberada; dolo eventual; culpa
consciente; tipicidade.

ABSTRACT: The present article intends to present a critical approach concerning the “willful
blindness” doctrine. In pursuance of said intent, an analysis will be conducted, in regard to
legal-criminal aspects of said doctrine, primarily concerning its operation on money launder-
ing cases, given its increasing implementation countrywide, especially in high-profile cases, in
terms of visibility and social/political repercussion, such as the operation known as “Lava-Jato”
or “Car Wash”. As far as methodology is concerned, bibliographical review will be favored, so
as to provide for an analysis on the technical accuracy of its employment, as well as establishing
generally accepted parameters, comprising Brazilian legal writers and courts, in relation to im-
porting said doctrine. Furthermore, this study seeks to demonstrate the undeniable proximity
between the concepts of oblique intent and subjective recklessness, highlighting the fact that
there is no legal provision whatsoever criminalizing involuntary money laundering in Brazilian
Law. Finally, there will be an investigation on the reflexes of adopting that doctrine in the pres-
ent scenario, always through a legal-dogmatic view.

KEYWORDS: money laundering; willful blindness doctrine; oblique intent; subjective reckless-
ness; legality.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Teoria geral do delito: breves consideragoes. 2.1. Evolugio do
conceito de tipicidade. 2.2 Conceito de crime. 2.3. Teorias do dolo. 2.4. Conceito de culpa.
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2.5. Dolo eventual x culpa consciente: teoria da vontade. 3. Do crime de lavagem de capitais.
4. Casos emblemaiticos na jurisprudéncia patria. 5. Reflexdes sobre a recepg¢io da teoria. 6.
Consideragoes finais. 7. Referéncias.

1. Introducao

O presente trabalho tem por finalidade analisar, sob o aspec-
to juridico-penal, a Teoria da Cegueira Deliberada aplicada
aos crimes de lavagem de capitais, tendo em vista sua cres-
cente utilizacao em Ambito nacional, em especial, em casos
de grande visibilidade e repercussiao politico-social, como,
por exemplo, a A¢ao Penal 470, conhecida como “Mensalao”
€ a “Operacgao Lava Jato”.

Primeiramente, sera tragcado um panorama geral dos concei-
tos de fato tipico, com enfoque nos elementos subjetivos, de
dolo (direto e eventual), culpa (inconsciente e consciente)
e, também, o conceito analitico de delito admitido no Brasil,
que ¢ definido nos termos da Teoria Finalista da A¢io, pas-
sando-se, ap0s, a andlise do crime de lavagem de capitais.

Em seguida, sera explicado o conceito de crime de lavagem
de capitais a partir de revisio bibliografica sobre o tema; e
serd analisada a evolugao da lei antilavagem de capitais no
Brasil - Lei 9.613 de 1998, alterada pela Lei 12.683 de 2012.

Outrossim, serao analisados alguns casos emblematicos na
jurisprudéncia pdtria, tendo sempre em mira o viés dogma-
tico-juridico, sem esquecer, obviamente, das peculiaridades
do cenario politico-econOmico e social, de forma a demons-
trar a sua utilizagao e, também, as suas limitacoes ao ser apli-
cada em casos concretos.

Ao final, objetiva-se propor uma reflexao séria sobre a recep-
¢ao da Teoria da Cegueira Deliberada pelo Brasil, tendo em
vista o ténue limiar entre os conceitos de culpa consciente
e dolo eventual, conceitos estes que serao trabalhados no
decorrer do presente artigo.
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2. Teoria geral do delito: breves consideracoes

Para que se possa aventar os limites dogmaticos a aplica-
¢ao da teoria da cegueira deliberada no Brasil, especialmen-
te em relagao aos delitos previstos na Lei 9.613 de 1998, é
imperioso remontar a alguns conceitos basicos de Direito
Penal, em especial, o conceito analitico de crime, que pos-
sibilitard o aprofundamento das categorias analiticas e per-
mitird, por meio da anilise da tipicidade, revisitar os limites
entre o dolo eventual e culpa consciente, ja que a principal
dificuldade para a aplicacio da mencionada teoria decorre
das dificuldades de caracterizagio dos aspectos subjetivos
da conduta a luz dos casos concretos.

2.1. Evolucao do conceito de tipicidade

No inicio do século XX, a nogao de tipicidade como categoria
sistematica autdbnoma foi desenvolvida por Beling (BITEN-
COURT, 2014, p. 339), tendo ocorrido a partir dai uma com-
pleta revolugao do que se entende hoje como Direito Penal.

De acordo com Tavares:

A nocio de tipo veio a revolucionar inteiramente o Direito
Penal [...] depois disso todas as construgoes sistemdticas do
delito partem inquestionavelmente de seu pressuposto. [...]
com o conceito de tipo que se tornou possivel a formulagao

do conceito analitico de delito. (TAVARES, 1980, p. 21.)

Bitencourt (2014, p. 339) atribui como maior feito de Beling
transformar a tipicidade em elemento independente da anti-
juridicidade e da culpabilidade.

Invocando os ensinamentos de Asua (1958, p. 238), o con-
ceito de “tipo” perpassa por quatro diferentes fases: 1?) Fase

De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 17 | n.30 | jan-jun. 2018 | p. 233-259 7235



Artigo
Teoria da cegueira deliberada: reflexdes sobre sua aplicacgo nos crimes de lavagem de capitais

da independéncia; 2%) Fase da ratio cognoscendi da antiju-
ridicidade; 3*) Fase da ratio essendi da antijuridicidade; 4?)
Fase defensiva; sendo possivel, ainda, incluir uma quinta,
que seria definida nos termos da teoria finalista da acao, pro-
posta por Welzel.

Na primeira fase mencionada (também conhecida por Teoria
Causalista, Causal Naturalista, Classica, Naturalistica ou Me-
canicista), embora independente, o tipo penal tinha funcao
meramente descritiva, ou seja, limitava-se a descrever a con-
duta a ser subsumida a norma incriminadora. Os elementos
subjetivos, culpa e dolo, para essa teoria, eram analisados
apenas na culpabilidade.

Em seguida, na fase da ratio cognoscendi da antijuridicidade’,
passa-se a admitir a tipicidade como um indicio de antijuridici-
dade. Percebe-se que ambas nao se confundem, trata-se apenas
de indicios da existéncia desta quando presente aquela.

Ja na terceira fase, chamada de “fase da ratio essendi da an-
tijuridicidade” (conhecida também como Teoria Neokantista
ou, ainda, Causal-valorativa), Mezger, em 1931, por meio da
publicagao de seu Tratado de Direito Penal, passa a difundir
a teoria bipartite do conceito de crime. Nas palavras de Astia
(1958, p. 238): “en la conception de Mezger la tipicidad
és mucho mds que ratio cognocendi de la antijuricidad,
llegando a constituir la base real de ésta, es decir, su ratio
essendi”. Ou seja, quando um fato fosse tipico, necessaria-
mente seria antijuridico.

Apoés, em 1930, Beling reformula sua tese, conservando,
todavia, a tipicidade como elemento independente e au-

1 Essa segunda fase surge em 1915, a partir da obra “Tratado de Direito Penal”, de au-
toria de Max Ernest Mayer.
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tonomo em relacio a antijuridicidade. Em sua nova obra,
chamada Die Lebre von Tatbestand - ou La teoria del tipo,
conforme menciona Asaa (958, p. 239) - o autor estabelece
interessante distin¢ao entre “tipo de delito” (ou Deliktypus)
e “figura reitora” (ou Leitbild). O primeiro trata-se de figu-
ra meramente descritiva, isto €, sem valoragio juridica, en-
quanto o segundo remete a um “modelo conceitual extraido
do acontecimento externo.” (BITENCOURT, 2014, p. 343).

Finalmente, com o surgimento do Finalismo, concebido por
Welzel, o dolo/culpa, elementos subjetivos do delito, pas-
sam a integrar a propria tipicidade. Em palavras diversas,
tais elementos deixam de constituir a culpabilidade (terceiro
elemento do crime), para caracterizar o fato tipico em si.
Para a doutrina tradicional, esse foi o modelo adotado pelo
nosso Codigo Penal.

2.2. Conceito de crime

Como se sabe, o conceito analitico de crime, adotado majo-
ritariamente no Brasil, consubstancia-se na nocao de que so-
mente sera considerada criminosa a conduta tipica, ilicita e
culpavel - “Teoria Tripartite”. Presentes tais substratos, surge
para o Estado o jus puniendi, que é o direito de punir (puni-
bilidade). Ausentes, nio ha que se falar em crime. Discorrer
sobre todos os aspectos desse complexo edificio que subjaz a
teoria do delito, fugiria aos limites deste estudo. Assim, passa-
se a abordar os pontos mais nevralgicos do conceito analitico
de crime em relacio a Teoria da Cegueira Deliberada.

2.3. Teorias do dolo
Estabelecida a definicao de tipicidade, em especial, a im-

prescindibilidade da presenca dos elementos subjetivos
para a sua caracterizacao, bem como definido o atual con-
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ceito analitico de crime - fato tipico, ilicito e culpavel -, faz-
se necessaria a caracterizacio do dolo. Somente a partir do
conhecimento sobre as teorias do dolo é que sera possivel
compreender a Teoria da Cegueira Deliberada, procurando
definir claramente suas limitacoes e sua correta - ou impos-
sibilidade de - aplicacao.

A redagao do artigo 18, I, do Cédigo Penal Brasileiro, ado-
ta, expressamente, a teoria da vontade, em relagio ao dolo
direto, e a do assentimento, para os casos de dolo eventual.

De acordo com Bitencourt (2014, p. 380), para a teoria clas-
sica, também chamada de teoria da vontade, dolo é tido
como vontade consciente de querer praticar a infragio pe-
nal. Ja para a teoria do consentimento (ou assentimento) o
dolo surge sempre que o sujeito ativo possuir a previsio do
resultado possivel e decidir prosseguir com a conduta, assu-
mindo o risco de atingir o resultado previsto.

2.4. Conceito de culpa

Embora o Cédigo Penal nio tenha a previsao nesse sentido,
existem duas espécies de culpa amplamente discutidas pela
melhor doutrina. A primeira é a culpa inconsciente (sem repre-
sentacio), que é a acao sem previsao do resultado previsivel, a
também chamada de “culpa ex ignorantia’. Ou seja, aqui o su-
jeito ativo atua sem representar O perigo existente em sua con-
duta. Embora exista a possibilidade de previsio do resultado,
o agente deixa de prevé-lo por desatencao ou mesmo desleixo.

A segunda ¢é a culpa consciente (com representacio), tam-
bém chamada de culpa com previsao. Aqui o sujeito ativo
sabe do perigo presente em sua conduta, ou seja, existe a
previsibilidade, contudo este age com inobservancia de seu
dever de cuidado, acreditando fielmente que o resultado
nao se concretizara.
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Segundo Bittencourt, “a previsibilidade é o elemento identi-
ficador das duas espécies de culpa. A imprevisibilidade des-
loca o resultado para o caso fortuito ou forca maior, retiran-
do-o da seara do Direito Penal”. (2014, p. 382).

2.5. Dolo eventual x culpa consciente: teoria da vontade

Como se verd no decorrer deste trabalho, o limiar entre a
culpa consciente e o dolo eventual é deveras ténue. Ambos
possuem como pressuposto a ocorréncia da previsibilidade
combinada com a representac¢ao (ou previsio) do resultado,
de forma que a grande diferenca reside justamente na acei-
tagdo ou nao da possibilidade de produgio do resultado.

Segundo Zaffaroni e Pierangeli, o dolo eventual

[...] é a conduta daquele que diz a si mesmo ‘que aguente’,
‘que se incomode’, ‘se acontecer, azar’, ‘nio me importo’.
[...] aqui ndo ha uma aceitacio do resultado como tal, e
sim sua aceitagao como possibilidade, como probabilidade.
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2001, p. 498).

Em outras palavras, o agente, embora preveja o resultado,
aceita o risco da sua producgio.

Ja na culpa consciente, o agente prevé, mas acredita since-
ramente na sua nao ocorréncia, de modo que nio assume
o risco, sendo certo que caso acreditasse na producao do
resultado, teria deixado de praticar a conduta.

De acordo com Bitencourt (2014, p. 385), existem duas teo-
rias que procuram distinguir as figuras mencionadas alhures,
a Teoria da Probabilidade e a Teoria da Vontade. Para a pri-
meira, basta a representacao do resultado como provavel, de
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forma a admitir sua ocorréncia, para configuragio do dolo
eventual. Ja para a segunda, que é a adotada no ordenamento
juridico brasileiro, além da representa¢ao do resultado como
provavel, € necessario o elemento volitivo, isto é, o querer do
agente em assumir os riscos de produgao do resultado.

Nesse sentido, destaca o autor:

[...] adistin¢do entre dolo eventual e culpa consciente resu-
me-se a aceitacao ou rejeicao da possibilidade de producao do
resultado. Persistindo a davida entre um e outra, dever-se-a
concluir pela solucio menos grave, qual seja pela culpa cons-
ciente, embora, equivocadamente, nio seja essa a orientagio
adotada na praxis forense (BITTENCOURT, 2014, p. 386).

Feitos tais esclarecimentos necessarios, passa-se agora a ana-
lisar o que sao os crimes de lavagem de capitais e, em segui-
da, como a jurisprudéncia patria vem aplicando a Teoria da
Cegueira Deliberada.

3. Do crime de lavagem de capitais

De acordo com Stessens (apud BRASILEIRO, 2017, p. 473),
em sua obra Money Laundering: a new international law
enforcement model, a expressio “lavagem de dinheiro”
constitui-se importacio do termo em inglés money launde-
ring, que tem sua origem nos Estados Unidos da América.

A expressio surgiu na década de 1920, em Chicago, ocasiio
em que lavanderias estavam sendo utilizadas por gangsters
para dissimular a origem ilicita de seus proventos.

2 Expressio internacionalmente conhecida como: Geldwashen, em alemao; blanchi-
ment d’argent, em francés; blanqueo de capitales, em espanhol ou, riciclaggio di de-
naro sporco, em italiano.
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Barros (2012, p. 47) define lavagem como método por meio
do qual uma ou mais pessoas - ou organizagdes crimino-
sas - processam 0s proventos financeiros e patrimoniais de-
correntes de suas atividades ilicitas. Dessa maneira, lavagem
consiste na ocultacio e dissimulacio de incorporagio de
bens e valores ilicitos na economia, com o objetivo de lhes
dar aspecto de licito.

O Grupo de Acao Financeira sobre Lavagem de Dinheiro -
GAFI (ou Financial Action Task Force - FATF)?, divide o iter
criminis do crime de lavagem de capitais em trés fases inde-
pendentes: placement, layering e integration. Na primeira
fase, o dinheiro ilicito é inserido no sistema financeiro, difi-
cultando o rastreamento de sua origem. Em seguida, ¢ feita
a dissimulacdo, conhecida como layering. Nesta segunda
fase, sao realizados subsequentes negdcios juridicos e mo-
vimentacbes financeiras, com a finalidade de impossibilitar
a reconstrucio do caminho percorrido pelo dinheiro. Final-
mente, na terceira fase, ocorre a integra¢io dos valores ao
patrimodnio licito do sujeito ativo e, por consequéncia, ao
sistema econdmico (integration). Veja-se que nao é por aca-
so que o bem juridico* tutelado, de acordo com a doutrina
majoritaria (LIMA, 2017, p. 481), é a ordem socioecondmica.

E sabido que a finalidade precipua do crime de lavagem de
capitais é desencorajar a pratica de infracoes penais, de modo
a tornar inveridica a famosa expressao de que o crime com-
pensa. Entretanto, nao é possivel punir todos aqueles que se
beneficiam do capital ilicito. Como se verd abaixo, para ser
responsabilizado penalmente, é necessario que exista, a0 me-

3 The Financial Action Task Force (FATF) é um 6rgao intra-governamental fundado em
1989 e que tem como objetivo estabelecer padroes e promover implementagoes efetivas
no combate a lavagem de dinheiro e outras ameacas ao sistema financeiro internacional.

(fonte: http://www.fatf-gafi.org/about/).

4 Claus Roxin, em sua obra Derecho Penal (Lisboa: Vega 3* edi¢ao, 1998, p. 61) concei-
tua bem juridico como “bien vital reconocido socialmente como valioso”.
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nos, dolo direto ou eventual. A conduta culposa nesses casos
¢ atipica, por auséncia de previsao legal, conforme previsto
no artigo 18, paragrafo tinico, do Cédigo Penal.

Lima (2017, p. 505) afirma que, em regra, os crimes dolosos
admitem tanto o dolo direto como o eventual, nao haven-
do nenhuma enumeracio especifica para este Gltimo. Sob
tal argumento, como ja dito, predomina o entendimento
de que, para além do dolo direto (inquestionavel), basta o
agente ter ciéncia da probabilidade de os valores ou bens
envolvidos em uma transacao serem de origem ilicita, assu-
mindo os riscos da ocorréncia do resultado delitivo, para
que ocorra a subsun¢io a norma incriminadora, na modali-
dade dolo eventual.

Tal entendimento pode ser aduzido a partir da interpretacao
literal que se faca da Lei 9.613 de 1998. A partir da mudanca
sofrida em 2012, pela Lei 12.683 de 2012, além do rol ta-
xativo de crimes antecedentes - agora suprimido do artigo
1°, de modo a permitir que seja qualquer “infragao penal”
-, também foi removida a expressao “que sabe serem prove-
nientes” do artigo 1°, §2°, 1. Atualmente, ap6s a alteracao ci-
tada, o inciso I do artigo 1°, §2°, passou a vigorar da seguinte
maneira: “I - utiliza, na atividade econémica ou financeira,
bens, direitos ou valores provenientes de infracio penal.”
(BRASIL, 1998).

Assim, nio hi duavidas de que, por meio das inovagoes, a in-
tencao do legislador foi, justamente, expandir a punicio dos
crimes de lavagem de capitais, incluindo a responsabilizagio
a titulo de dolo eventual.

A Unica excegio, isto é, que nao admite o dolo eventual,
¢é o delito previsto no artigo 2°, II, que continua a exigir a
presenca do conhecimento - ou seja, nao basta existir a pre-
visibilidade do resultado, deve haver o dolo direto, ja que
carrega em sua descri¢ao tipica a expressao “tendo conheci-
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mento de que sua atividade principal ou secundaria é dirigi-
da a pritica de crimes previstos nesta Lei.” (BRASIL, 1998).
A conduta culposa permanece atipica, um irrelevante penal.

4. Casos emblematicos na jurisprudéncia patria

Também conhecida como The Ostrich Instruction Doctrine
(Doutrina das Instrugoes da Avestruz), Conscious Avoidance
Doctrine (Doutrina da Evitagio da Consciéncia) ou mesmo
Willful Blindness Doctrine (Teoria da Cegueira Deliberada),
trata-se de uma construcao, por meio de elementos de evi-
déncia objetivos, que visa aferir o grau de conhecimento,
e consequentemente de dolo, com que atua o agente em
determinada situacao.

De acordo com Robbins:

O tribunal pode identificar com propriedade a cegueira de-
liberada somente quando possa ser dito que o acusado real-
mente sabia. Ele suspeitou do fato; visualizou a probabilida-
de; mas ele absteve-se de obter a confirmacao final porque
buscava, na ocasido, poder negar ter o conhecimento. Isso,
e apenas isso, é cegueira deliberada. (WILLIANS, 1990 apud
ROBBINS, 1990, traducio nossa®).

No mesmo sentido é a posicao de Vallés:

Em termos gerais, esta doutrina sustenta a equiparacio,
quanto aos efeitos de atribuir responsabilidade subjetiva,
entre os casos de conhecimento efetivo dos elementos
objetivos que configuram uma conduta delitiva e aqueles
casos de desconhecimento intencionado ou buscado com

5 Versao original: “A court can properly find willful blindmess only where it can almost
be said that the defendant actually knew. He suspected the fact; he realized its prob-
ability; but he refrained from obtaining the final confirmation because he wanted in the
event to be able to deny knowledge. This, and this alone, is wilful blindness”.
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respeito a esses elementos. Tal equiparacao se baseia na
premissa de que o grau de culpabilidade que se manifesta
em quem conhece nio ¢ inferior ao daquele sujeito que,
podendo e devendo conhecer, prefere manter-se na igno-

rincia (VALLES, 2008, p. 14-15, traduciio nossa®).

O primeiro caso emblematico em que se aplicou a Willful
Blindness Doctrine foi o assalto ao Banco Central do Brasil,
que ocorreu na cidade de Fortaleza, no Ceari. Em primeira
instancia, o Juiz Federal Danilo Fontenelle Sampaio utilizou-
se da referida teoria para fundamentar sua decisao de conde-
nar dois empresarios donos de uma revendedora de veiculos.

A denuncia foi recebida nos autos da Acio Penal n°
2005.81.00.014586-07, sob a narrativa de subtragcao do valor
de R$ 164.755.150,00 reais do Banco Central do Brasil loca-
lizado em Fortaleza/CE. No que se refere aos empresarios -
parte da acusacao com maior relevancia para o presente tra-
balho - ambos receberam a quantia de R$ 980.000,00 reais,
em notas de cinquenta reais, pela aquisicao de 11 veiculos. Na
ocasido, teria, ainda, sido deixada a quantia de R$ 250.000,00
reais a titulo de crédito no estabelecimento dos acusados.

Por nao terem questionado a origem de tais valores, bem
como por nio comunicarem as autoridades sobre a movi-
mentacao suspeita, entendeu o douto magistrado federal
pela condenagao dos réus pela pritica do crime descrito no
artigo 1°, Ve VII, §1°, 1, e § 2°, T e II, da Lei 9.613 de 1998.

6 Texto original: “En términos generales esta doctrina viene a sostener la equiparaci-
6n, a los efectos de atribuir responsabilidad subjetiva, entre los casos de conocimiento
efetivo de los elementos objetivos que configuram una conducta delictiva y aquellos su-
pestuos de desconocimiento intencionado o buscado con respecto a dichos elementos.
Tal equiparation se basa en la premisa de que el grado de culpabilidad que se manifiesta
en quien conoce no es inferior a la de aquel sujeto que, pudiendo y debiendo conocer,
prefiere mantenerse en la ignorancia”.

7 Disponivel em: <http://www.jfce.jus.br/consultaProcessual/resimprsentintegra.asp?-
CodDoc=2177598>. Acesso em: 11 nov. 2017.
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Todavia, nio estavam presentes os elementos suficientes a
caracterizacao do dolo eventual no recebimento dos valores
usados na venda dos veiculos (art. 1°, §1° II, Lei 9.613/98). O
furto ocorreu na madrugada de sexta para sibado, enquanto
a venda foi realizada na manha seguinte, sendo certo que o
crime somente foi descoberto na segunda, por ocasiio do
inicio do expediente bancario. Assim, nado havia como fazer,
in casu, a ilacao de que os empresarios poderiam supor que
a vultuosa quantia era produto de crime.

Outrossim, a época, estava vigente a antiga redacao do arti-
go 1°, §2° 1, que exigia a ciéncia expressa de que os valores
eram de origem ilicita, de modo a nao admitir o dolo eventu-
al na modalidade “utilizar na atividade econdmica ou finan-
ceira”. Em razao disso, acertadamente, o Tribunal Federal
Regional da 5% Regido reformou a sentenca, para absolvé-los.

Mais recentemente, a Willful Blindness Doctrine vem ga-
nhando forca, em especial, perante a 13? Vara Criminal Fe-
deral de Curitiba, secao judiciiria do Parani, sob a titulari-
dade do Juiz Federal Sérgio Fernando Moro, magistrado que
estd a frente da denominada “Operaciao Lava Jato”. Como
se sabe, o conjunto de crimes que compoe a “Lava Jato”, a
maioria ja objeto de agdes penais, sio de competéncia da
Justica Federal, em decorréncia da presenca de diversos cri-
mes federais. A competéncia da 13? Vara Federal de Curitiba
para os crimes apurados e em apurag¢ao na referida operacao
decorre das regras processuais penais de conexao e conti-
néncia, tendo em vista que aquele juizo tornou-se prevento
quando da origem da investigacio, lavagem consumada em
Londrina/PR, assim como nos termos do artigo 71 do Codi-
go de Processo Penal®.

8 Art. 71. Tratando-se de infracio continuada ou permanente, praticada em territorio de
duas ou mais jurisdigdes, a competéncia firmar-se-d pela prevengao.
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A Operacao Lava Jato, segundo o Ministério Publico Federal, é:

A maijor investigacio de corrupg¢io e lavagem de dinheiro
que o Brasil ja teve. Estima-se que o volume de recursos des-
viados dos cofres da Petrobras, maior estatal do pais, esteja
na casa de bilhoes de reais. Soma-se a isso a expressiao eco-
ndmica e politica dos suspeitos de participar do esquema de
corrup¢ao que envolve a companhia. No primeiro momen-
to da investigagao, desenvolvido a partir de marco de 2014,
perante a Justica Federal em Curitiba, foram investigadas e
processadas quatro organizacoes criminosas lideradas por
doleiros, que sio operadores do mercado paralelo de cam-
bio. Depois, o Ministério Publico Federal recolheu provas de
um imenso esquema criminoso de corrup¢iao envolvendo a
Petrobras. Nesse esquema, que dura pelo menos dez anos,
grandes empreiteiras organizadas em cartel pagavam propi-
na para altos executivos da estatal e outros agentes publicos.
O valor da propina variava de 1% a 5% do montante total de
contratos biliondrios superfaturados. Esse suborno era dis-
tribuido por meio de operadores financeiros do esquema,

incluindo doleiros investigados na primeira etapa.’

Diversas acoes penais ja foram propostas pelo Ministério Pa-
blico Federal durante os ultimos trés anos. Portanto, visando
melhor técnica, restringir-se-a o presente artigo cientifico a
analise de dois relevantes casos em que foi ventilada a Teoria
da Cegueira Deliberada aplicada aos crimes de lavagem de
capitais, um em que houve condenacao e outro absolvi¢ao,
respectivamente: Acio Penal n°5023135-31.2015.4.04.7000"°
e A¢ao Penal n° 5046512-94.2016.4.04.7000"".

9 Disponivel em: <http://lavajato.mpf.mp.br/entenda-o-caso>. Acesso em: 6 jun. 2018.

10 Disponivel em: <http:/www.prpr.mpf.mp.br/pdfs/2015-1/lava-jato-1/SENTENCA_
Pedro%20Correa.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2017.

11 Disponivel em: <http:/politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-content/
uploads/sites/41/2017/07/LULA-CONDENADO .pdf>. Acesso em 10 nov. 2017
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Em relacio a primeira, tratava-se de denuncia de praticas
reiteradas de corrupcao (artigos 317 e 333 do Cdédigo Pe-
nal) e lavagem de dinheiro (artigo 1°, caput, inciso V, da Lei
9.613/98). De acordo com a sentenca'? - itens 109 e 111 -
grandes empreiteiras brasileiras pagaram, de modo sistema-
tico, vantagens indevidas aos Diretores da Petrobras, dentre
eles Paulo Roberto Costa® e Renato de Souza Duque', com
o objetivo de obterem favorecimento em licitacoes de con-
tratos com a empresa. A propina paga era também repassada
para agentes politicos, que garantiam que os diretores da
estatal assumissem e permanecessem em tais cargos.

Em sintese, segundo o MPF®, cerca de R$ 357.945.680,52
teriam sido repassados em propinas a diretoria de abasteci-
mento e ao Partido Progressista entre 2004 a 2014. O réu Pe-
dro Correa'®, lideranga do Partido Progressista, era o respon-
savel pelo repasse ao partido. A tese da dentncia consistia
no fato de que Alberto Youssef'” utilizou, para pagamento de
propina a Pedro Correa, valores de origem ilicita, decorren-
tes de crimes - cartel e ajustes de licitacoes - caracterizando
assim a corrupcao e a lavagem de capitais.

12 Disponivel em: <http:/www.prpr.mpf.mp.br/pdfs/2015-1/lava-jato-1/SENTENCA_
Pedro%20Correa.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2017.

13 Paulo Roberto Costa é engenheiro e ex-diretor de Abastecimento da Petrobras, entre
2004 e 2012.

14 Renato de Souza Duque ¢ engenheiro e ex-diretor de servicos da Petrobras, entre
2003 e 2012.

15 Conforme sentenga proferida nos autos numero 5023135-31.2015.4.04.7000. Dis-
ponivel em: <http://www.pr r.mpf.mp.br/pdfs/2015-1/1ava-jato-1/SENTENCA_Pedro%20
Correa.pdf/view>. Acesso em: 10 nov. 2017.

16 Pedro da Silva Corréa de Oliveira Andrade Neto mais conhecido como Pedro Corréa
é um médico e politico brasileiro.

17 Alberto Youssef ¢ um doleiro e empresirio brasileiro que ficou conhecido apés o
escandalo do Banestado.
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Limitando ainda mais a analise da decisio ao tema do pre-
sente trabalho, ressalta-se que, dentre as diversas formas uti-
lizadas para serem feitos os repasses de propina, estavam
os depositos bancirios realizados nas contas de terceiros,
dentre eles Ivan Vernon'®, que foi denunciado, entao, pela
pratica de lavagem de dinheiro, tendo sido condenado sob
o seguinte argumento:

Entendo que agiu dolosamente ao ceder sua conta para
que Pedro Correa pudesse receber valores decorrentes do
esquema criminoso da Petrobras. Era um assessor de con-
fianca de Pedro Correa. E possivel que nio tivesse conhe-
cimento de detalhes do esquema criminoso da Petrobras.
Entretanto, o recebimento em sua conta de depdsitos, em
seu conjunto vultuoso, sem origem identificada e estrutu-
rados, era suficiente para alerti-lo da origem criminosa dos
recursos recebidos. Isso especialmente quando tornado no-
tério a partir de 2006 que Pedro Correa, com a cassagao de
seu mandato parlamentar, estava envolvido em atividades
criminais. (BRASIL, 2015).

Sob esse fundamento, embora tenha alegado desconhe-
cimento sobre a origem ilicita do dinheiro, o réu Ivan foi
condenado pela pritica do delito de lavagem de dinheiro,
de modo que por ter “condicoes de aprofundar o seu co-
nhecimento sobre os fatos”, o “desconhecimento” sobre a
ilicitude dos valores recebidos em sua conta acaba por ser
equiparado ao dolo eventual, permitindo, assim, a condena-
¢ao do agente.

Ja no segundo caso mencionado, AP n° 5046512-
94.2016.4.04.7000/PR", versava a exordial sobre a pratica

18 Ex-assessor do Partido Progressista.

19 Disponivel em: <http://cdnO1.justificando.cartacapital.com.br/wp-content/uplo-
ads/2017/07/121427 07/sent enca_lula.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2017.
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de crimes de corrupgio (artigos 317 e 333 do Cddigo Penal
Brasileiro) e de lavagem dinheiro por diversas vezes (art. 1°
caput, inciso V, da Lei 9.613 de 1998). Como no primeiro caso
narrado, também tratava-se de esquema de corrupg¢ao envol-
vendo a empresa publica Petrobras. Foram oito denunciados,
dentre eles o Ex-Presidente Luiz Indcio Lula da Silva®, a Ex
-Primeira Dama Marisa Leticia Lula da Silva, assim como trés
executivos da sociedade empresiria OAS: Valente Gordilho,
Fabio Hori Yonamine e Roberto Moreira Ferreira.*!

Vale destacar que os executivos mencionados foram denun-
ciados pela pratica do crime de lavagem de dinheiro em ra-
zao da ocultagio e dissimulacao da titularidade do aparta-
mento 164-A, triplex, assim como do verdadeiro beneficiario
das reformas 14 realizadas - segundo a denuncia era o proé-
prio Ex-Presidente.

No caso dos executivos, o Juiz Federal competente entendeu
pela absolvicio com fundamento no artigo 386, VII, do Diplo-
ma Processual Penal, que versa sobre a insuficiéncia de pro-
vas. De acordo com a sentenca, nao teria restado provada a
presenca do conhecimento - ou pelo menos a sua alta proba-
bilidade - sobre origem criminosa dos recursos utilizados na
transacio do triplex e nas reformas, de modo que impossibili-
taria a utilizacio da “Teoria da Cegueira Deliberada”.

Quando comparadas tais decisoes proferidas por um mes-
mo juiz, torna-se evidente o ténue limiar entre o que seria
probabilidade de conhecimento e agir culposo, isto é, sem

20 Luiz Inéacio Lula da Silva, mais conhecido como Lula, é um politico, ex-sindicalista e
ex-metalirgico brasileiro. Filiado ao Partido dos Trabalhadores, foi 0 35.° presidente do
Brasil, entre 2003 e 2010.

21 O Grupo OAS é um conglomerado brasileiro fundado em Salvador, Bahia, em

dezembro de 1976, com sede em Sao Paulo, que atua em diversos paises do mundo no
ramo da engenharia civil.
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dolo. Em outras palavras, caso o juiz chegue a conclusio
- por meio da persuasiao racional - de que o sujeito ativo
da “lavagem” tinha probabilidade de conhecimento sobre a
origem ilicita dos valores, isso faz com que este responda
pela conduta como se tivesse praticado-a dolosamente (dolo
eventual). Enquanto isso, caso o entendimento seja que nio
ha comprovaciao da probabilidade de conhecimento, a con-
duta seria atipica, pois ndo existe previsio para a lavagem
de dinheiro na modalidade culposa no ordenamento juri-
dico-penal patrio. Percebe-se aqui, portanto, o alto grau de
relevancia da discussao ora travada.

5. Reflexoes sobre a recepcao da teoria

E muito importante que sejam feitas exaustivas reflexdes an-
tes de importar qualquer teoria desenvolvida em outro or-
denamento juridico. Deve-se levar em consideracao as pre-
missas e conceitos basicos sobre os quais ela foi pensada.
Somente assim se pode concluir se ela é, de fato, cabivel ou
nao na realidade brasileira.

Fato interessante é que o proprio magistrado responsavel
pelas sentencas acima mencionadas é também um dos en-
tusiastas da referida teoria no Brasil. De acordo com Moro
(2010, p. 212), em seu livro sobre lavagem de capitais, “a
doutrina da cegueira deliberada, apesar de constituir cons-
tru¢cao do commom law, foi assimilada pelo Supremo Tribu-
nal Espanhol (STE), corte da tradiciao da civil law;, em casos

de receptacgio, trafico de drogas e lavagem, dentre outros”.

Segundo o referido autor, citando o julgamento STS
33/2005%, tal construcao doutrindria espanhola seria, “de

22 Disponivel em: <https://supremo.vlex.es/vid/delito-receptacion-capitales-
ma-17525887>. Acesso em: 11 nov. 2017.
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certo modo”, compativel com a previsio de dolo no ordena-
mento e doutrina brasileiros, 0 que permitiria sua importa-
cao para o sistema patrio.

Contudo, como se vé nos casos narrados, é extremamente
discutivel a aproximagio da cegueira deliberada com o dolo
eventual, ja que deliberadamente ignorar uma circunstancia
fatica é figura demasiadamente préxima da chamada culpa
consciente - seja por negligéncia, imprudéncia ou impericia
- que, repisa-se, nao permite a punicao nos delitos de lava-
gem de capitais, por auséncia de previsao legal.

Embora se reconheca a extrema relevincia da presente cons-
trucao doutrindria para o cendrio atual de crise politica e
moral, constituindo verdadeiro instrumento de eficacia da
Lei de Lavagem de Capitais, deve-se perquirir até que ponto
nao se estd a ultrapassar os limites legais postos pelo legis-
lador, sob pena de ofender o Principio da Legalidade, eleva-
do a garantia fundamental, nos termos do art. 5°, XXXIX da
Constituicao Federal de 1988.

Ja existem, inclusive, em ambito nacional, autores como Sil-
veira (2016), questionando a forma como tem sido repro-
duzida a aplicacio da cegueira deliberada exclusivamente
com base nos precedentes e construcoes doutrinirias espa-
nholas. Como ji apontado acima, o Cédigo Penal Brasileiro
adota em seu artigo 18, inciso I, as teorias da vontade® e
assentimento®, definindo expressamente o que seria o dolo
direto e o dolo eventual, nio entrevendo espago para o seu
alargamento por meio da utilizacio da cegueira deliberada.

23 Para essa teoria, dolo é a vontade consciente de querer praticar a infracao
penal.

24 Aqui se fala em dolo quando o agente tem a previsao do resultado como
possivel e, ainda assim, decide prosseguir com a conduta.
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Diante disso, € necessario que a referida teoria seja aplicada
de modo responsavel e com base em critérios mais segu-
ros, que deverao ser desenvolvidos pela doutrina. Um bom
exemplo, sao os critérios postos por Badaré e Bottini (2012,
p- 105), quais sejam: a) o sujeito ativo deve ter criado de-
liberadamente, de modo voluntirio e consciente, barreiras
ao conhecimento da atividade ilicita, caso esta ocorra; b) o
agente deve ter previsibilidade de que tais barreiras, por ele
criadas, facilitario a ocorréncia de delitos sem sua ciéncia; e
¢) devem existir elementos objetivos que despertem davida
razoavel sobre a ilicitude do objeto de suas atividades.

Por outro lado, propde-se, ainda, a discussao sobre se os
requisitos acima mencionados caracterizariam, na verdade,
elementos normativos da conduta, de modo que envolvem
deveres objetivos de cuidado em relagio ao sujeito que
toma contato com bens, direitos ou valores cuja origem des-
conhece, que, se violados, atrairiam a figura do crime culpo-
so, por negligéncia, imprudéncia ou impericia. Desse modo,
seriam, na verdade, critérios aptos a afetar o plano da previ-
sibilidade, nao da vontade.

Conforme licio de Rogério Cunha (2017, p. 220) sobre os
“deveres objetivos de cuidado”, o individuo nio pode tomar
a atitude que quiser e quando quiser, sem levar em conta o
interesse coletivo, de modo que o agente, na infracio cul-
posa, viola seu dever de diligéncia, que é regra basica ne-
cessaria para o convivio social. Portanto, ainda que o agente
atue com violacio aos seus deveres de cuidado, ndo sera o
suficiente para caracterizar a sua vontade - de praticar ou
assumir o risco de produzir o resultado, isto €, o dolo.

Destarte, ainda que ocorra a violagao de tais deveres de cui-
dado, quando o agente atua ignorando ou desconhecendo
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que os valores, bens ou direitos sobre 0s quais recai sua con-
duta tém origem em uma infragio penal anterior, ou apenas
admite, por erro, que nio existe a origem ilicita, este estard
agindo em “erro de tipo”, mais especificamente erro inescu-
savel (evitavel), ja que seria possivel evita-lo pela adogio de
medidas de precaucio basicas, que poderiam ser facilmente
tomadas. Por consequéncia, nao haveria falar em dolo, mas
sim, em culpa, na forma do artigo 20 do Cédigo Penal®.

Sobre o tema, vejamos as licoes de Lima:

Portanto, quando o sujeito atua, desconhecendo ou igno-
rando que os bens sobre os quais recai sua conduta tém
sua origem numa infracio penal antecedente ou, a0 menos,
admite por erro que nao procedem da comissio de uma in-
fracao, estaria atuando em erro de tipo [...] o erro sobre ele-
mentos constitutivos do tipo legal de crime exclui o dolo, ja
que este requer o conhecimento dos elementos do tipo ob-
jetivo. Se o erro sobre os elementos do tipo for vencivel, a
infracdo penal sera castigada na modalidade culposa, desde
que haja uma figura delitiva tipificando a correspondente
conduta culposa, o que nio acontece no crime de lavagem
de capitais no ordenamento patrio, que admite sua puni¢ao
exclusivamente a titulo de dolo. (LIMA, 2017, p. 503).

Com orientagado semelhante, acrescentando, ainda, a neces-
saria responsabiliza¢io penal do terceiro causador do erro na
forma do artigo 20, §2° do Codigo Penal®, posiciona-se Bottini:

Pelas regras legais, se o agente desconhece a procedéncia
infracional dos bens ocultados ou dissimulados, faltar-lhe-a
o dolo da pritica de lavagem e a conduta tipica sera atipica

25 Art. 20. O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas
permite a punicao por crime culposo, se previsto em lei.

26 § 2° Responde pelo crime o terceiro que determina o erro.
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mesmo se o erro for evitavel, pois nio ha previsao de lava-
gem culposa. Assim, se o agente nio percebe a origem deli-
tiva do produto que mascara por descuido ou imprudéncia,
nio pratica lavagem de dinheiro, respondendo penalmente o
terceiro que determinou o erro, se existir. (BOTTINI, 2013).

Entretanto, como ja dito, ndo existe em nosso ordenamento
a figura da lavagem de capitais culposa. Nesse caso, aplicar
a Teoria da Cegueira Deliberada como equiparaciao ao dolo
eventual constituiria verdadeira analogia in malam partem
da norma penal incriminadora em questao para punir a lava-
gem culposa, o que nio se permite no Brasil.

Independentemente da posi¢ao adotada, fato € que a utiliza-
¢ao da teoria da cegueira deliberada nao pode ser usada me-
ramente para suprir a falta de provas da existéncia do dolo,
que cabe a acusagao (LIMA, 2016, p. 596). Assim sendo, nio
restando, por exemplo, provado que o individuo sabia da
origem ilicita dos valores alvo de ocultagao, o decreto abso-
lutério sera imperativo, ainda que gere comog¢ao social em
sentido contrario.

O Direito Penal niao pode ser flexibilizado em prol de con-
formar-se ao clamor social, uma vez que se encontra subme-
tido diretamente ao principio da legalidade em sentido estri-
to. E este principio, sem ddvidas, um dos mais importantes
principios da disciplina penal, o qual implica, justamente,
na ideia de que a lei é a Ginica fonte quando se quer incrimi-
nar uma conduta ou a sua auséncia.

Nesse sentido, afirma Greco:

O principio da legalidade veio insculpido no inc. XXXIX do
art. 5° da Constituigao Federal [...] E o principio da legalida-
de, sem duavida alguma, um dos mais importantes do Direito
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Penal. Conforme se extrai do art. 1° do Cédigo Penal, bem
como do inc. XXXIX do art. 5° da Constitui¢ao Federal, nao
se fala na existéncia de crime se nio houver uma lei definin-
do-o como tal. A lei é a tnica fonte de Direito Penal quando
se quer proibir ou impor condutas sob a ameaga de sancao.
Tudo o que nao for expressamente proibido ¢ licito em Direi-
to Penal. Por essa razao, von Liszt diz que o ‘Codigo Penal é a
Carta Magna do delinquente’. (GRECO, 2016, p. 1).

E imperioso destacar que o presente trabalho nio pretende
ofertar uma reposta imutavel e completa sobre o cabimento
ou nao da referida teoria no ordenamento juridico brasilei-
ro, haja vista ser este tema tao novo e, a0 mesmo tempo, tio
complexo. O objetivo €, na verdade, ampliar a inicial discus-
sao que vem sendo levantada a partir da sua aplicagao em
diversos casos de extrema relevancia para o pais.

Nesse sentido, reconhece-se que os debates ora levantados
devem continuar em constante aprofundamento. Para tan-
to, entende-se a necessidade de consideragao de dois aspec-
tos essenciais: o primeiro é que, caso continue sendo aceita
pelos tribunais brasileiros, a Teoria da Cegueira Delibera-
da precisa ser aplicada com base em critérios mais seguros,
de modo a respeitar os principios inerentes ao Estado de
Direito em que estamos inseridos, principalmente o prin-
cipio da legalidade. Em segundo lugar, concluindo-se pela
inaplicabilidade da referida teoria - por caracterizar-se como
hipoétese de culpa consciente e nao dolo eventual, portanto,
atipico, hodiernamente - é valido o debate sobre a criacio de
novos instrumentos legislativos, seja a expansao dos deveres
legais de cuidado - ji existentes - a serem observados nas
relacbes comerciais, seja a tipificacao da lavagem culposa, o
que embora discutivel, ja é feito em paises da Europa (LIMA,
2017, p. 501), como Alemanha, Luxemburgo e a Espanha.

De Jure | ISSN1809-8487 | v. 177 | n. 30 | jan-jun. 2018 | p. 233-259 255



Artigo
Teoria da cegueira deliberada: reflexdes sobre sua aplicacgo nos crimes de lavagem de capitais

6. Consideracoes finais

O presente trabalho teve por finalidade analisar, sob o as-
pecto juridico-penal, a Teoria da Cegueira Deliberada apli-
cada aos crimes de Lavagens de Capitais. Assim, foi estabele-
cida a origem histoérica da expressao “lavagem de dinheiro”,
tracando-se um panorama sobre a evoluciao dos crimes de
lavagem de capitais.

Em sequéncia, foram revisitados alguns conceitos basicos
de Direito Penal, objetivando-se a andlise da recepc¢ao ou
nao da Teoria da Cegueira Deliberada pelo ordenamento
juridico brasileiro.

Foi, ainda, explorado o ténue limiar entre o conceito de
dolo eventual e a culpa consciente, em especial a impossibi-
lidade de utilizar a Teoria da Cegueira Deliberada com o fim
de atenuar o 6nus da prova da acusacio.

Em seguida, explicou-se o conceito do crime de lavagem de
capitais a partir de revisao literdria sobre o tema, de forma a
esclarecer o bem juridico tutelado. Descreveu-se, em segui-
da, a evolugao da lei antilavagem de capitais no Brasil - Lei
9.613 de 1998, alterada pela Lei 12.683 de 2012.

Foram abordados, também, alguns casos concretos por meio
de julgados relevantes no judiciario brasileiro, de forma a
demonstrar como a teoria vem sendo aplicada, especialmen-
te em casos de grande impacto no cenario politico.

Por fim, a luz de julgados recentes, almejou-se propor a in-
tensificacio do debate acerca da recepcao ou nao da Teoria
da Cegueira Deliberada no pais, propondo-se, desse modo,
critérios mais seguros de aplicagio, de forma a impedir a sua
utilizacio como verdadeira inversio da presung¢ao de inocén-
cia e do 6nus probatdrio. Inclusive, questionando-se, diante
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da importincia das legislagoes antilavagem, sobre a necessi-
dade ou nio de tipificar a lavagem culposa, na hipdtese de
concluir-se pela nio recepg¢io da teoria no direito patrio.
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RESUMO: O presente artigo faz uma analise do Habeas Corpus n°. 127.483/PR, julgado pelo
pleno do Supremo Tribunal Federal, no qual definiu-se a natureza da colaboragio premia-
da como negdcio juridico processual e meio de obteng¢io de provas. Como negbcio juridico
processual, a colaboracio premiada atribuiu-se traco personalissimo, impossibilitando a im-
pugnagao de suas clausulas por parte de terceiro; enquanto meio de obtencio de provas, as
partes estabelecidas fixam as formas de se obter uma prova no processo penal; sendo o acordo
de colaboracio legal, regular e voluntirio, imperiosa sua homologacio pelo magistrado, que
nao tomara parte no referido acordo, tampouco apreciara o mérito dos elementos indicidrios
porventura existentes. Atingidos os resultados perseguidos, sendo eficazes os elementos le-
vantados, igualmente impoe-se ao magistrado a concessao da san¢ao premial negociada, como
forma de cumprimento pelo Estado da legitima confianca e seguranca juridica advinda do
acordo. Nessa seara, nao obstante as contundentes criticas acerca do instituto da colaboragao
premiada, o afastamento do magistrado quanto ao acordo de colaboracio premiada e a impo-
si¢ao de cumprimento do acordo ao Estado-Juiz aproximam o instituto de um modelo penal
acusatorio, essencial para o estabelecimento de um processo penal democratico, a0 passo que
prestigia a gestao das provas e producio pelas partes dos elementos indiciirios na persecugao
penal, possibilitando, ainda, o prévio conhecimento do provimento final de mérito, o qual as
partes construiram conjuntamente.
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ABSTRACT: This article makes an analysis of Habeas Corpus n°. 127.483/PR, judged by the
full bench of Supremo Tribunal Federal, in which the nature of the plea bargain was defined
as a legal procedural business and a means of obtaining evidence. As a legal procedural busi-
ness, the plea bargain was attributed a very personal feature, making it impossible to have its
clauses challenged by third parties; as a means of obtaining evidence, the parties establish how
to obtain evidence in criminal proceedings; if the deal is legal, regular, and voluntary, it must
be approved by the magistrate, who will not take part in the agreement and will not consider
the merits of the provided indications. Once the results have been achieved and the elements
raised have been effective, the magistrate must award the bargained sanction as a form of
State’s compliance of the duty to respect legitimate expectations and the rule of law resulted
from the agreement. In spite of the overwhelming criticism of the plea bargain institute, the
removal of the magistrate from the agreement and the imposition of compliance with it brings
the institute closer to an accusatory criminal model, which is essential for the establishment of
a democratic criminal procedure. It also determines the production and management of the
evidence by the parties in the criminal prosecution, and it also makes possible the prior knowl-
edge of the parties jointly constructed final merits.

KEYWORDS: plea bargain; legal procedural business; means of obtaining evidence; manage-
ment of evidence; subjects.
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caso. 2.2. Das normas que regulam a matéria: a colaborag¢ao premiada. 2.3. Solugao dada pelo
Supremo Tribunal Federal no HC n. 127.483/PR. 2.4. Dos fundamentos adotados no julgamen-
to e apontamentos acerca da colaboragio premiada. 2.4.1. Fundamentos adotados e conside-
ragoes doutrindrias acerca da colaboragio premiada. 2.4.2. A colaborac¢io premiada e breves
consideragoes acerca da gestiao das provas no sistema acusatério. 3. Conclusao. 4. Referéncias.

1. Introducao

O processo penal constitucional, em conformidade com
as premissas dos direitos fundamentais, somente emergira
quando, superados os entraves do sentimento de protago-
nismo judicial, reconhecermos que um sistema acusatorio
em um estado democritico de direito transfere as partes
formalmente estabelecidas a gestao das provas, de modo
que possa o magistrado garantir a realizagio destas, em con-
traditorio e ampla defesa, fundamentando sua decisao final
nao mais na livre apreciagio da prova, alids, alcado a um
status de principio que nao detém, mas, de fato, cumprindo
o mandamento constitucional de acordo com o trazido e
produzido pelas partes.
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No ideal de construcao de prova pelas partes, situagio em
que se fala no juizo de garantias, apto a tutelar os direitos
fundamentais, mas, sem interferir nas “regras do jogo”, a
colaboracio premiada surge como um acordo formal entre
Ministério Publico ou autoridade policial e investigado co-
laborador, com fincas a obtencao de elementos indiciarios.

Nesse cendrio, ganha relevo a discussao, pelo pleno do Su-
premo Tribunal Federal no julgamento do HC n°. 127.483/
PR, da colaboragao premiada, que nio obstante presente
outrora no ordenamento juridico nacional e estrangeiro, ga-
nha corpo com a Lei n°. 12.850/13, instituindo no pais um
regramento minimo de justica penal negociada ou premial.

Através do acordo de colaboracio premiada, busca-se reco-
nhecer que as partes formalmente estabelecidas no cena-
rio procedimental firmam um negdcio juridico processual,
como meio de obtencao de provas. Uma vez asseguradas a
irrestrita legalidade, regularidade, voluntariedade e, ao final,
com a eficicia do negocio juridico processual, constitui-se o
direito subjetivo do celebrante colaborador ao prémio nego-
cial, conforme julgado objeto do presente estudo.

Por isso, na relacio de um ideal de gestao das provas pelas
partes estabelecidas no acordo e assentado no HC STF n°.
127.483/PR, objeto do presente estudo, adequada aos prin-
cipios da seguranca juridica e da protecao da confianga, nio
caberia ao Poder Judicidrio a ingeréncia sobre as cldusulas
pactuadas, a participagdo no acordo e tampouco a discussio
posterior sobre a justeza do prémio negocial.

Focaliza-se o estudo, na parte destinada a revisio biblio-
grafica, exclusivamente na figura do Ministério Publico e o
agente colaborador, negociantes da relagio juridico-proce-
dimental, enquanto titular exclusivo da agao penal publica e
investigador colaborador.
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Igualmente, como nio poderia, o presente estudo nio tem
por objetivo rebater, tampouco superar as bem fundamen-
tadas criticas existentes em nivel doutrinario, acerca do ins-
tituto da colaboracio premiada; nao se pode olvidar que a
colaboragio premiada, assim como a propria (in)existéncia
de um sistema acusatério puro, necessita de profundos es-
tudos e aperfeicoamento para atingir o pleno ideal demo-
critico, carecendo de estudos principalmente o aspecto da
voluntariedade. Porém, com advento da Lei n. 12.850/2013,
emprega-se a visao de que o regramento atual existente con-
fere minima seguranga juridica ao colaborador. Atingidos os
fins perseguidos na lei, institui-se direito subjetivo a benesse
acordada, o que representa avango na justi¢ca consensual.

2. Desenvolvimento
2.1. HC STF n°. 127.843/PR. Apresentacao do caso.

No caso do presente estudo, Habeas Corpus impetrado por
José Luiz Oliveira Lima e outros, tendo por paciente Erton
Medeiros Fonseca, questionava o ato do Ministro do Supre-
mo Tribunal Federal, Teori Zavaschi, que homologou acordo
de colaboragio premiada firmado pelo Ministério Publico
Federal e Alberto Youssef.

Sustentava a impetracio que, nao sendo o paciente parte no
acordo de homologac¢io premiada, nao haveria meio pro-
prio de impugnacao, senao com sucedaneo em Habeas Cor-
pus, apto a evitar uma delacao ilegal e assim produzir provas
ilicitas em desfavor do paciente, que se encontrava denun-
ciado por crimes de organizagao criminosa, corrupcao ativa
e passiva, uso de documento falso e lavagem de dinheiro.

Para o impetrante, nas hipdteses objetivas e subjetivas im-
postas na Lei n°. 12.850/2013, insustentavel seria o Estado
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celebrar acordo de colaboracao premiada, tendo por base
declaracoes do colaborador indigno de confianca, deixan-
do este de cumprir acordo anteriormente firmado, definida
sua personalidade como voltada para a pritica de crimes.
Ainda, reivindicou a declaracio de ilegalidade da homologa-
¢io do acordo de colaboragio premiada, uma vez que, além
das hipdteses apontadas, o acordo estabeleceu questoes ex-
trapatrimoniais, nio previstas na lei, pleiteando, ao final, a
nulidade da homologac¢io perpetrada pelo Ministro relator
e de toda prova obtida a partir do acordo de colaboracio
premiada firmado.

O relator Ministro Dias Toffoli, admitindo o processamento
do Habeas Corpus, submeteu o julgamento ao pleno do Su-
premo Tribunal Federal, considerando a relevancia do tema.

2.2. Das normas que regulam a matéria: a colaboracao
premiada

Conforme introdugio, no Habeas Corpus, o impetrante bus-
cava questionar aspectos da homologacio de colaboracio
premiada, tendo como norma principal a regulamentacio
inserta na Lei n°. 12.850, de 2 de agosto de 2.013, que “De-
fine organizacao criminosa e dispoe sobre a investigacio
criminal, os meios de obteng¢iao de prova, infragdes penais
correlatas e o procedimento criminal” (BRASIL, 2013a), pro-
movendo, ainda, alteragoes no Coddigo Penal e, no plano se-
cundario do julgado, ao tratar das formas de proteg¢ao ao co-
laborador, a Lei n°. 9.807, de 13 de julho de 1999, que “[...]
dispoe sobre a protecio de acusados ou condenados que
tenham voluntariamente prestado efetiva colaboracao a in-
vestigacao policial e ao processo criminal”. (BRASIL, 1999).

Contudo, embora cerne do julgado objeto do estudo, a
Lei n°. 12.850/2013 nao inaugurou o tema de colaboracgio

De Jure | ISSN1809-8487 | v. 17 | n. 30 | jan-jun. 2018 | p. 263-316 26/



Artigo

A celebragaio do acordo de colaboragéio premiada como negécio juridico processual e meio de obtencéio de pro-
va: uma andlise do HC STF 127.483/PR e breves consideragdes acerca da gest@o das provas no sistema acusatério

premiada no direito brasileiro, convivendo com outras
normas em vigor.

Alids, no proprio julgado, inicialmente, buscou o relator
Ministro Dias Toffoli, autor do voto condutor do acérdao,
acompanhado pelos demais Ministros, ponderar aspectos
histéricos acerca da colaboracao premiada, consignando:

Esse instituto deita suas raizes no periodo colonial, mais
precisamente em dois dispositivos do Livro V das Ordena-
¢oOes Filipinas, que entraram em vigor no Brasil em 1603 e
somente foram revogadas mais de duzentos anos depois,
em 1830, pelo CAdigo Criminal do Império.

No Titulo VI, item 12, do citado Livro V, previa-se o perdao
ao participe e delator do crime de lesa majestade (‘e quanto
ao que fizer conselho e confederagao contra o Rey, se logo
sem algum spaco, e antes que per outrem seja descober-
to, elle o descobrir, merece perdao’), assim como uma re-
compensa (‘merce’) ao delator, ‘segundo o caso merecer’,
desde que nio fosse o principal organizador da empreitada
criminosa (‘se elle nido foi o principal tratador desse conse-
lho e confederacdo’). Esse beneficio, todavia, ndo tinha in-
cidéncia se outrem delatasse o crime (‘sendo ja per outrem
descoberto’) ou se ja houvesse investigagao a seu respeito
(‘posto em ordem para se descobrir’), pois, nessas hipote-
ses, o rei ja teria conhecimento do fato ou estaria em condi-
¢oes de o saber. O segundo dispositivo constava do Titulo
CXVI (‘como se perdoara aos malfeitores [...] que derem
outros a prisao’). (BRASIL, 2016, p. 17).

Em observacao da legislagio mais contemporinea, pondera
a doutrina de Santos:

268

A justica penal negociada, fenbmeno verificado primor-
dialmente nos ordenamentos regidos pela common law,
sobretudo o norte-americano, foi introduzido no Brasil na
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década de 1990 e, desde entio, tem se espraiado significati-
vamente, mas por dois caminhos distintos.

O primeiro, despenalizador, que tem na Lei n® 9.099, de
26 de setembro de 1995, com as modificacoes introduzidas
pela Lei n°® 11.313, de 28 de junho de 20006, o diploma legal
central, consideradas a composicao civil, a transacio penal,
a exigéncia de representacido para os delitos de lesao cor-
poral leve e culposa e a suspensao condicional do processo,
ex vi dos artigos 74, paragrafo nico, 76, 88 e 89, respecti-
vamente. (SANTOS, 2017, p. 132).

Ao comentar a Lei n°. 9.807/1999, como norma de disposi-
¢ao geral da colaboraciao premiada, e a Lei n°. 12.850/2013,
que trata precipuamente das organizacoes criminosas, pros-
segue o referido autor:

A par da Lei n°® 9.807, de 13 de julho de 1999, que vem a ser
o diploma legal geral da delacao premiada, disciplinando-a
nos artigos 13 a 15, existem oito outras hipoteses especifi-
cas: crimes hediondos (artigo 8°, paragrafo inico, da Lei n°®
8.072, de 25 de julho de 1990), extorsio mediante seques-
tro (artigo 159, §4°, do Codigo Penal, com a redagio dada
pela Lei n® 9.269, de 2 de abril de 1996), crimes contra o sis-
tema financeiro nacional (artigo 25, §2°, da Lei n® 7.492, de
16 de junho de 1986, com a redagao dada pela Lei n° 9.080,
de 19 de julho de 1995), crimes contra a ordem econdémica
e tributaria (artigo 16, paragrafo Gnico, da Lei n® 8.137, de
27 de dezembro de 1990, com a redacdo dada pela Lei n°®
9.080/95), a atrair espécie propria de cooperacio premiada,
quando atrelados a formacgio de cartel, aplicivel também
aos delitos licitatérios e a associagao criminosa (artigos 86 e
87 da Lei n°® 12.529, de 30 de novembro de 2011), lavagem
de capitais (artigo 1°, §5°, da Lei n°® 9.613, de 3 de margo de
1998, com a redagio dada pela Lei n°® 12.683, de 9 de julho
de 2012), entorpecentes (artigo 41 da Lei n® 11.343, de 23
de agosto de 2006) e organizacio criminosa (artigo 4° da
Lei n° 12.850/13).
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Diferentemente dos institutos despenalizadores, destacada-
mente a transacio penal e a suspensio condicional do pro-
cesso, que repercutem no exercicio da acio penal publica,
a colaboragao premiada, a depender da hipétese, importa
perdao judicial, atuando como causa extintiva da punibi-
lidade, ex vi do art. 4°, caput, da Lei n® 12.850/13 (crime
organizado), do §5° do art. 1° da Lei n® 9.613/98 (lavagem
de dinheiro), do art. 87, caput e paragrafo Ginico, da Lei n°®
12.529/11 (crimes relacionados a pratica de cartel), além do
art. 13 da Lei n® 9.807/99, que ¢é o diploma legal reitor do
tema; causa de substituicio da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos, quando tiver por objeto organi-
zacdo criminosa ou lavagem de dinheiro; causa de fixagao
do regime inicial aberto ou semiaberto, também se estiver
relacionada com o crime de lavagem de capitais, ou de pro-
gressdo de regime, em se tratando de organizagiao crimino-
sa, considerado o art. 4°, §5°, da Lei n°® 12.850/2013; causa
de reducao da pena, sempre na fracio de um a dois tercos,
presente em todas as hipoteses de delacao premiada, exce-
to a pertinente a organizacio criminosa, em que o redutor
¢ de até dois tercos, nio garantindo de antemio qualquer
fracao reducional minima — neste Ultimo caso, admite-se,
ainda, a diminuicio da reprimenda, em até metade, apos
a sentenga penal condenatoria, configurando incidente de
execugao penal, provisoria ou definitiva (art. 4°, §5°, da Lei
n° 12.850/2013). (SANTOS, 2017, p. 134-135).

Tratando do cendrio da colaboragio premiada no Brasil,
com o advento da Lei n°. 12.850/2013, aduz Bittar, com refe-
réncia na legislacdo e jurisprudéncia:

2/0

Observando-se o periodo anterior a Lei 12.850/13, tem-se
que a legislacio sobre o tema tinha como referencial ape-
nas normas de Direito material introduzidas sem critério
(em especial sem qualquer preocupa¢io com 0s aspectos
processuais) em diversas legislagoes, inclusive nao especifi-
camente penais (caso da Lei 10.149/00), estas promulgadas
de forma esparsa e distribuidas sem qualquer critério poli-
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tico criminal aparente, em diferentes legislacoes, em que
pese a jurisprudéncia do pais tenha recepcionado bem a
novidade. (BITTAR, 2017, p. 229).

Tida como forma de “popularizacao” da colaboragio pre-
miada, incluindo o efeito advindo da conhecida operacio
“Lavajato”, a Lei n°. 12.850/2013, na expressao da doutrina
de Soraia da Rosa Mendes, consolidou os beneficios ao co-
laborador delator:

Incorporada ao ordenamento juridico brasileiro na década
de 90, a popular ‘delagdo premiada’ consolidou-se com a
ampliacio de seus beneficios através da Lei 12.850/90, de
02 de agosto de 2013. Direcionando-se, sobretudo, aque-
les e aquelas que praticam o crime de organizagio crimi-
nosa ou delitos por meio dela, tal instituto, ora conhecido
como ‘colaboracio premiada’, recorrentemente encontra-
do em diversos ordenamentos juridicos pelo mundo, foi
implantado no Brasil nio sem causar muitos ruidos nas
discussdes com a sua incorporacio a dinamica processual.
De fato, como observa Marcelo Rodrigues da Silva (em A
colaboracgdao premiada como terceira via do direito penal
no enfrentamento a corrupcdo administrativa organiza-
da) trata-se de um instrumento probatério colaborativo
premial que deveria ser excepcional, mas que acabou por
tornar-se regra em algumas investigacoes. (MENDES, 2017,
p- 31, grifo do autor).

Assim, em suma, ao tema da colaboracao premiada, pode-se
citar a Lei n°. 9.807, de 13 de julho de 1999, norma que es-
tabelece programa de protecao de vitimas, testemunhas, acu-
sados e condenados em cooperagio com a persecucio cri-
minal; a Lei n°. 9.613, de 03 de marco de 1998, que trata de
crimes de “lavagem” ou ocultagio de bens e prevé reducao
de pena a agente colaborador; a Lei n°. 7.492, de 16 de julho
de 1986, que trata de crimes contra o sistema financeiro, pre-
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vé reducao de pena aquele que confessa espontaneamente;
a Lei n°. 11.343, de 23 de agosto de 2.006, “lei de drogas”,
que prevé reducao de pena ao colaborador voluntario; a Lei
n°. 12.846, de 01 de agosto de 2.013, que trata dos acordos
de leniéncia de pessoas juridicas que colaborem com inves-
tigagcoes e processos administrativos; a Lei n°. 12.529, de 30
de novembro de 2011, que prevé extingio da acao punitiva
ou reducio de pena ao colaborador investigado por infracao
a ordem econ6mica; a Lei n°. 8.072, de 25 de julho de 1990,
acerca dos crimes hediondos, dispoe acerca de reducio de
pena ao colaborador; e a Lei n°. 8.137, de 27 de dezembro de
1990, acerca dos crimes contra ordem econdmica e tributaria,
que prevé reduciao de pena ao colaborador.

Inegavel, como sustenta Luiz Antonio Borri e Rafael Junior
Soares, que a Lei n°. 12.850/2013 tornou mais clara a dispo-
sicio do contrato de colaboracio:

Nesse contexto, € inevitivel remeter-se ao texto da legisla-
¢ao de regéncia, representado pela Lei 12.850/13, tornando
relevante apontar o teor do art. 6°, que versa sobre o acordo
de colaborag¢io premiada, ou seja, o contrato propriamente
dito, contendo obrigacoes, deveres e direitos do colabora-
dor, além do art. 4°, §13, o qual prevé o registro dos atos de
colaboracido por meios ou recurso de gravagao magnética,
estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive audiovisual.

Com efeito, a regulamentacao trazida pela novel legislacao
tornou mais clara a definicio das disposi¢oes gerais, mas,
por outro lado, trouxe celeumas ainda nao dirimidas pela
doutrina e jurisprudéncia. A partir dai, buscar-se-a delimitar
se, no contexto da colaboracio premiada, as declaragoes
oriundas do colaborador sio passiveis de registro unica-
mente por meio escrito ou se demandam também o for-
mato audiovisual, sobretudo porque o tema esta atrelado a
garantia de confiabilidade das declara¢des e manipulacoes
ilidimas no seu conteado. (BORRI; SOARES, 2017, p. 169).
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2.3. Solucao dada pelo Supremo Tribunal Federal no HC
n. 127.483/PR

Diante do empate na votagao, conheceu o Plenirio do Su-
premo Tribunal Federal do Habeas Corpus; no mérito, de-
negando a ordem, definiu a colaboraciao premiada como um
negocio juridico processual, tendo de um lado o Ministério
Publico ou a autoridade policial, ouvido o Parquet nesse
caso, e de outro lado, o colaborador, devidamente assistido
por advogado, com propésito de obten¢io de provas, com
formagao de elementos indiciarios aptos a futura formacio
de prova em regular processo penal, seja em face do colabo-
rador ou de corréu delatado.

Tratando o acordo de colaboragao premiada como negdcio
juridico, o Supremo Tribunal Federal lhe conferiu um traco
personalissimo, razao pela qual inadmitiu impugnacio por
terceiro delatado, uma vez que a celebracao do acordo, por
si 8O, ndo atinge a esfera juridica de terceiro delatado, nao
fazendo prova contra este, pois todos os elementos indicia-
rios formados passarao pelo inarredavel crivo do contradito-
rio e ampla defesa, nio cabendo condenaciao tendo por base
apenas os elementos formados na colaborac¢ao premiada.

Igualmente, decidiu-se que o critério de confianga agrega-se
ao resultado advindo da colaboragao, sem perquirir even-
tual desconfianga subjetiva, por quebra de acordo anterior-
mente firmado, sendo certo que neste, o descumprimento
ocasionou a ruptura nas benesses acordadas, sem influir na
confianca objetiva na formac¢io de novo pacto de colabora-
¢io, nao sendo, também, a personalidade do agente influ-
éncia direta para celebra¢ao do acordo e sua homologacio,
mas, fator de valoracao nos resultados advindos, quando da
concessao do prémio negociado no julgamento final.
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Ficou decidido que atingindo o resultado esperado pelo
acordo de homologa¢io premiada, nao caberia ao 6rgao
julgador questionar os termos do acordo de homologacio,
obrigando o Estado, pelo principio da prote¢ao da confian-
¢a e seguranca juridica, a cumpri-lo, fazendo o colaborador,
portanto, jus a sancao premial negociada no acordo, inclusi-
ve, se houver, em sua extensao patrimonial.

Nesse diapasao, a colaboragao premiada representa forma
de extingio da punibilidade, substituicio ou reducao de
pena, quando alcancados os resultados almejados no acor-
do, conforme os critérios prefixados na lei, sendo direito
subjetivo do colaborador a sanciao premial acordada com o
Ministério Pablico ou autoridade policial.

2.4. Dos fundamentos adotados no julgamento e apon-
tamentos acerca da colaboracao premiada

2.4.1. Fundamentos adotados e consideracoes doutrina-
rias acerca da colaboracao premiada

A colaboracao premiada representa instituto de politica cri-
minal, enquadrada na seara da justi¢a penal negociada e na
justica penal colaborativa ou consensual.

Consignam Murilo Thomas Aires e Fernando Andrade Fer-
nandes, em artigo sobre o tema:

Toma-se aqui a posi¢io de que a colabora¢io premiada se
apresenta como um instrumento de politica criminal, sur-
gindo como um influxo relativo a necessidade de maior
eficiéncia no cumprimento das funcdes do Sistema Juridi-
co-Criminal. No entanto, este influxo deve respeitar a ir-
renunciavel tradicao garantista do processo penal contem-
poraneo, sobretudo tratando-se de um modelo de Estado
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Democritico de Direito. Mais que isso, tendo em vista este
paradigma, tal instrumento deve obedecer ao valor funda-
mental da tutela da dignidade da pessoa humana.

Todavia, a realidade complexa de um acordo de colabora-
cdo premiada requer uma densa elaboracio legislativa, sob
pena de permitir-se varias ofensas as garantias do réu, seja
colaborador ou delatado, de maneira e ferir-se drasticamen-
te a tutela da dignidade humana, valor este que deve repre-
sentar uma barreira intransponivel.

E com vistas a isso que aqui se propoe, a partir da fundamen-
tacao politico criminal da colabora¢io premiada, analisar
o procedimento recém estabelecido pela Lei n° 12.850/13,
enquanto expressao da justica consensual no ambito pro-
cessual penal, em confronto com as garantias fundamentais
na perspectiva do réu colaborador, representadas aqui, por
conveniéncia, pelo contraditério, ampla defesa, presuncao
de inocéncia, e pela nio autoincriminacdo. (AIRES; FER-
NANDES, 2017, p. 255).

E prosseguem OSs autores:

A colaboraciao premiada é originalmente enquadrada no
ambito do Direito Penal Premial, sendo este uma perspec-
tiva do estudo do Direito Penal focada, como o préprio
nome infere, nas normas premiais, ou seja, naquelas nor-
mas ligadas a ideia de concessio de um beneficio previsto
na lei para aquele que cometeu o delito, mas realizada
determinada contra-conduta valorizada pela lei, seja na
abrangéncia do arrependimento substantivo (em que ha
a exigéncia de reintegracao da propria ofensa tipica, anu-
lando a ofensividade ao bem juridico), seja no que tange
ao arrependimento processual (em que o arrependido se
coloca a disposi¢io para colaborar com a repressio pe-
nal). Com efeito, a colaboracido premiada se enquadra no
que se denominou arrependimento processual.. (AIRES;
FERNANDES, 2017, p. 263-264).
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Bittar define a colaboragio premiada pela compreensiao da
Lei n°. 12.850/2013:

Mas, para a compreensio do dmbito do tema é preciso de-
finir a denominada pela Lei 12.850/13 ‘colaboragao premia-
da’, consistente em ‘instituto de Direito Penal que garante
ao investigado, indiciado, acusado ou condenado, um pré-
mio, reducao podendo chegar até a liberacido da pena, pela
sua confissio e ajuda nos procedimentos persecutOrios
penais, prestada de forma voluntaria (isso quer dizer, sem
qualquer tipo de coagao)’. (BITTAR, 2017, p. 243).

No julgamento pelo pleno do Supremo Tribunal Federal, o
relator do acérdiao do HC n°. 127.483, Ministro Dias Tof-
foli, sem empregar um conceito propriamente dito para a
colaboragao premiada, preferiu sua definicao pela natureza
juridica, como meio de obtencao de prova e a formalizacao
de um negocio juridico processual.

A colaboracio premiada, por expressa determinacio legal
(art. 3°, I da Lei n° 12.850/13), é um meio de obtencdo de
prova, assim como o sa0 a captagao ambiental de sinais ele-
tromagnéticos, épticos ou acusticos, a interceptacao de co-
municagoes telefonicas e telemdticas ou o afastamento dos
sigilos financeiro, bancirio e fiscal (incisos IV a VI do referi-
do dispositivo legal). (BRASIL, 2016, p. 18, grifo do autor).

Pelo acordo de colaboracao premiada, Ministério Publico,
enquanto titular exclusivo da acio penal publica, ou auto-
ridade policial, ouvido o Ministério Publico, firmam com
um colaborador investigado um negdcio juridico processu-
al, tendo por objetivo levantar meios de obtencao de prova
aptos a deflagrar a agdo penal, seja em face do colaborador,
seja em face de terceiro corréu delatado, observados os cri-
térios da voluntariedade, legalidade e eficicia no resultado,
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conforme adiante se vera, conferindo ao colaborador um
verdadeiro direito subjetivo as benesses previstas na lei, po-
dendo alcancar, inclusive, a imunidade penal pelo nao ofe-
recimento de dentncia.

Por meio de obtencao de prova, a colaboragio premiada
tem por proposito a formacao de um arcabouco de elemen-
tos indicidrios, aptos a deflagrar procedimentos com vistas
a producao de provas, sendo essas ultimas passiveis de le-
var ao convencimento do julgador, no momento da decisao,
apos o devido processo penal que assegura o contraditério
e ampla defesa.

Assim, como persecucio para obter provas, os elementos in-
dicidrios levantados por ocasido do acordo de colaboracao
premiada representam um perquirir, um caminho para se
alcancgar as provas do processo penal, o que se dara no bojo
do processo penal, com a participagio das partes estabeleci-
das em contraditério e ampla defesa.

Ao tratar da formalizacao do acordo de colaborag¢ao premia-
da, descrevem Luiz Antonio Borri e Rafael Junior Soares, ci-
tando a doutrina de Eduardo Aradjo da Silva, Vicente Greco
Filho, Walter Barbosa Bittar e Pierpaolo Cruz Bottini:

Como ponto de partida para o estudo do tema é preciso
definir a denominada colaboragio premiada, ‘na fase de in-
vestigagao trata-se de um instituto puramente processual;
nas demais fases, a colaboracio premiada é um instituto
de natureza mista, pois o acordo é regido por normas pro-
cessuais; porém, as consequéncias sio de natureza mate-
rial (perdao judicial, reducao ou substituicao da pena ou
progressao de regime’.

O acordo de colaboracio premiada serd entabulado entre
Ministério Publico, Delegado de Policia e o acusado/inves-
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tigado (art. 4°, §6°, Lei 12.850/13), sempre assistido por
advogado (art. 4. §§ 14 e 15, Lei 12.850/13), sem a parti-
cipagao do Magistrado, o qual ficara incumbido apenas da
homologacio do acordo, oportunidade em que examina a
regularidade, legalidade e voluntariedade da negociagio
(art. 4°, §7°, da Lei 12.850/13). Trata-se de medida salutar
o afastamento do juiz da fase de negociagio, como forma
de evitar a inversio do sistema acusatério, pois um de seus
principais pontos de apoio, diz respeito a gestao da prova,
nao se mostrando prudente que o julgador participe da fase
investigativa produzindo elementos informativos, sob pena
de comprometer o convencimento da fase judicial.

As fases que envolvem a celebracio do acordo de delagao
premiada até a aplicagao das benesses legais podem ser sub-
divididas em trés. A primeira delas abrangeria a negociacao
e o acordo entabulados entre a autoridade policial, com a
manifestacao do Ministério Publico, e o investigado acompa-
nhado de defensor, ou ainda entre o Ministério Pablico e o
investigado, sempre presente o seu defensor (art. 4°, §6°).

O termo do acordo de delacao sera feito nos moldes da pre-
visio do art. 6° da Lei 12.850/2013, ou seja, por escrito, con-
tendo o relato da colaboragio e seus possiveis resultados, as
condic¢oes da proposta do Ministério Publico ou do delegado
de policia, a declaragio do colaborador e de seu defensor
aceitando o acordo, as assinaturas do Ministério Publico, De-
legado de Policia, investigado e seu defensor, assim como a
descricio das medidas de protecio ao colaborador e a sua
familia, quando necessarias. Nesta fase, nao ha participacio
do magistrado. (BORRIL; SOARES, 2017, p. 169-171).

Ao descrever a colaboragao premiada como meio de obten-
¢io de provas, amparado pela doutrina de Paulo Soares,
Francisco Marcolino de Jesus, com fulcro, ainda, na juris-
prudéncia, afirma Bittar:

Feitas estas ponderagoes, resta ainda ter presente que a
discussdo acerca do valor probatério da delagao premiada

278 De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 17 | n.30 | jon-jun. 2018 | p. 263-316



Marcelo Magno Ferreira e Siva

passa, necessariamente, pela defini¢cao a respeito das decla-
racoes do delator figurarem como fonte ou meios de prova,
ou seja, se ministram indicagoes tUteis sujeitas a comprova-
cdo ou se, por si sO, servem a comprovacao da verdade no
processo.

Para estabelecer uma diferenciacio deve ser observado que
na distincdo entre meios de prova e meios da sua obten-
cdo, naqueles ha um “conjunto de instrumentos aptos a de-
monstrar a realidade dos fatos relevantes para o processo”
enquanto nestes a definicio pode ser resumida enquanto
ferramentas empregadas na investigacdo e ulterior recolha
de meios de prova, sejam fatos ou coisas.

De forma mais especifica, pode ser considerado que meios
de obtencio de prova servem como instrumentos utilizados
pelas autoridades judicidrias para investigar e colher fon-
tes de prova, nao sendo instrumentos para demonstrar o
thema probandi, constituindo instrumentos para recolher
no processo esses instrumentos, sendo, portanto, a delacao
premiada mero meio de obtencdo de prova, reconhecido
inclusive pela redacio do art. 3°, da Lei 12.850/13.

De toda sorte, € preciso consignar que a delagio premia-
da isolada ¢é incapaz de viabilizar um decreto condenato-
rio, mormente apds o advento da Lei 12.850/13 que em seu
art. 4°, §16 positivou a insuficiéncia da versio do acusado
colaborador como critério exclusivo para respaldar uma
condenacdo criminal, posi¢io consagrada na doutrina e
jurisprudéncia mesmo antes da promulgacao da legislagio
supramencionada. (BITTAR, 2017, p. 243-244).

Como negocio juridico processual, destacou o relator, Mi-
nistro Dias Toffoli:

A colaboracio premiada é um negdcio juridico processual,
uma vez que, além de ser qualificada expressamente pela
lei como ‘meio de obtencao de prova’, seu objeto é a coope-
ragdo do imputado para a investigacdo e para o processo
criminal, atividade de natureza processual, ainda que se
agregue a esse negocio juridico o efeito substancial (de di-
reito material) concernente a sancio premial a ser atribuida
a essa colaboragio.
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Dito de outro modo, embora a colaboracio premiada tenha
repercussio no direito penal material (ao estabelecer as
sangoes premiais a que farad jus o imputado-colaborador,
se resultar exitosa sua cooperag¢iao), ela se destina preci-
puamente a produzir efeitos no ambito do processo penal.
(BRASIL, 2016, p. 23-24, grifo do autor).

Agregando ao negocio juridico da colaboracio premiada
os inarredaveis planos da existéncia, validade e eficacia, en-
quanto vinculo voluntirio formado pelas partes negocian-
tes, acresce-se sua natureza processual, ji que o colaborador
formaliza contribuicio com vistas a produzir efeitos no am-
bito do processo criminal e beneficios advindos desta cola-
boracao, no plano do direito material.

Alias, o artigo 4°, paragrafo 6°, da Lei n°. 12.850/2013 define
as negociagoes e os negociantes do acordo de colaboragao
premiada, ao disciplinar:

Art. 4°. O juiz poderi, a requerimento das partes, conceder
o perdao judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena
privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de di-
reitos daquele que tenha colaborado efetiva e voluntaria-
mente com a investigacio e com o processo criminal, desde
que dessa colaboracio advenha um ou mais dos seguintes
resultados: [...]

§ 6° O juiz ndo participard das negociacOes realizadas en-
tre as partes para a formalizacio do acordo de colaboragio,
que ocorrerd entre o delegado de policia, o investigado e
o defensor, com a manifestacio do Ministério Publico, ou,
conforme o caso, entre o Ministério Publico e o investigado
ou acusado e seu defensor. (BRASIL, 2013a).

Dentre os efeitos advindos da relacio negocial procedimen-
tal, destacam-se a suspensio no oferecimento da dentincia ou
do proprio processo, no prazo de 6 (seis) meses, prorrogaveis
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por igual periodo, até que se efetivem as medidas de colabo-
racao; a nao oferta de dentncia, nao se tratando de lider da
organizacao criminosa, ou o sendo, seja o primeiro coautor a
colaborar; bem como a rentincia do direito ao siléncio.

Homologado o acordo, destaca o relator do acérdio:

Além disso, nos termos do art. 5° da Lei n® 12.850/13, o acor-
do de colaboragio judicialmente homologado confere ao co-
laborador o direito de: i) ‘usufruir das medidas de prote¢ao
previstas na legislacio especifica’; ii) ‘ter nome, qualificacio,
imagem e demais informacoes pessoais preservados’; iii) ‘ser
conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e
participes’, e iv) ‘participar das audi€éncias sem contato visual
com os outros acusados’. (BRASIL, 2016, p. 27).

Cabe ponderar, ainda, acerca da natureza de negdcio juridi-
co processual, o que dispdem o artigo 4°, caput, e o para-
grafo 7°, da Lei n°. 12.850/2013, sobre a voluntariedade do
agente, a regularidade dos termos da proposta e do acordo
e a legalidade dos seus termos, requisitos de validade.

Acerca da voluntariedade na celebragao do acordo de cola-
boracao premiada, ponderam Aires e Fernandes:

Constatado isto, é possivel a melhor compreensio de que
a colaborag¢iao premiada ora em estudo se trata necessaria-
mente de um acordo, baseado, portanto, no consenso entre
as partes. E tratando-se de consenso, é logica a necessidade
de estar presente a voluntariedade do colaborador, para a
realizacio do acordo. Por outro lado, tratando-se de acor-
do, também é preciso que as partes se vejam munidas de
seguranca juridica naquilo que estabeleceram.

No que se refere ao primeiro fator, ha de se distinguir, em
um primeiro momento, voluntariedade de espontaneidade.
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Para que o acusado se torne colaborador, deve realizar o
acordo de maneira voluntaria. Contudo, seu ato de vontade
nao precisa ser espontineo. Em outras palavras, nio ha a
necessidade de que a intencio de praticar o ato nasca exclu-
sivamente da vontade do colaborador, nada impedindo que
esta vontade receba influéncias de seu defensor, do delega-
do de policia, ou do Ministério Publico. Estas influéncias,
no entanto, devem estar livres de qualquer forma de coac¢ao
- fisica, moral ou psicoldgica — ou mesmo de promessas de
vantagens ilegais.

Na tentativa de assegurar a voluntariedade do colaborador
é que o procedimento legal prevé - levando em conside-
racdo a frequente vulnerabilidade juridica, técnica, psiqui-
ca, etc., do colaborador — a necessidade de assisténcia do
defensor em todos os atos de negociagiao, confirmagao e
execucdo da colaboracdo; a necessidade de declaragiao de
aceitacao tanto do colaborador quanto do defensor para
formalizacao do termo de acordo; a homologacio judicial
para analise dos requisitos legais; entre outras disposigoes.
(AIRES; FERNANDES, 2017, p. 266).

Em contraponto a voluntariedade e restricao da liberdade
do colaborador, Suxberger e Mello, em artigo sobre o tema,
colocam a prova a voluntariedade em momento de fragilida-
de, decorrente da prisao do colaborador:

282

O estudo reclama, assim, de um direcionamento mais preciso,
sob pena de nada acrescentar ao atual cenario de discussoes.
O critério para delimitacio tematica consistiu numa indagagao
que ja despertou intensos debates, mas ainda se encontra dis-
tante de qualquer tipo de consenso: é possivel admitir que o
acordo de colaboracio premiada seja firmado no momento de
maior vulnerabilidade do colaborador — a prisio?

Quando se decide investigar a voluntariedade dos acordos

de colaboracio premiada, nio hd como se esquivar da dura
critica referente a restricio da liberdade do colaborador. Es-
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ses dois institutos — prisao preventiva e colaboracio pre-
miada —, embora nao possuam (ou nio devam possuir) um
vinculo natural de causa e efeito, veem-se intrinsecamente
ligados na pritica. (SUXBERGER; MELLO, 2017, p. 192).

Sobre esse aspecto, ficou consignado no acérdio do HC STF
n°. 127.483:

A declaracio de vontade do agente deve ser produto de uma
escolha com liberdade (= liberdade psiquica), e ndo necessa-
riamente em liberdade, no sentido de liberdade fisica.

Portanto, nio hd nenhum 6bice a que o acordo seja firma-
do com imputado que esteja custodiado, provisoria ou de-
finitivamente, desde que presente a voluntariedade dessa
colaboracio.

Entendimento em sentido contririo importaria em negar
injustamente ao imputado preso a possibilidade de firmar
acordo de colaboragio e de obter sancdes premiais por seu
cumprimento, em manifesta vulneracio ao principio da iso-
nomia. (BRASIL, 2016, p. 32, grifo do autor).

E negar ao colaborador preso a possibilidade de firmar acor-
do de colaboracao premiada, de fato, representaria infunda-
da restricao de direitos, como bem concluiram Suxberger e
Mello, em artigo sobre o tema:

A grande critica que se pode fazer ao debate ora apresentado
€ o fato de que um problema pontual, supostamente ocor-
rido no Ambito de uma investigacio, tem sido apresentado
como um problema estrutural do instituto da colaboraciao
premiada. Nio se pode esquecer que as medidas adotadas
com o intuito de mitigar supostas ilegalidades ocorridas na
Operacao Lava-jato terdo reflexo em futuras investigacoes.

Como visto, a colaboracio premiada se apresenta como im-
portante estratégia defensiva, notadamente nos casos em
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que o acervo probatoério é bastaste desfavordvel ao acusa-
do ou investigado. Nesses casos, é possivel que o réu seja
preso preventivamente, de forma legitima, se demonstrada,
por exemplo, a gravidade concreta da sua conduta e preen-
chidos os demais requisitos do art. 312 do CPP.

Em um cendrio como esse, nio € a prisao preventiva, por
si s, que ird estimular a colaboracio premiada, mas a real
probabilidade de que a persecuc¢iao penal resulte em uma
condenacio a elevada pena privativa de liberdade.

Frise-se: o réu estaria preso preventivamente de forma legi-
tima, pois preenchidos os requisitos legais. Nesses casos, é
interessante para o réu colaborar. E uma estratégia, que a
defesa pode optar por seguir, ou nao, apos analisar todos
os elementos que pesam contra o réu. Retirar a possibilida-
de de o acusado (ou investigado) preso preventivamente
colaborar significaria deixar aqueles que mais necessitam
da colaboracdo sem essa importante alternativa.

A colaboragao nao deve ser encarada como algo negativo
para a defesa, mas como uma op¢ao que pode suavizar signi-
ficativamente a reprimenda do acusado, que potencialmente
seria condenado a penas elevadas, no regime fechado. Isso,
porque, para que seja admitida a utilizacio da colaboracio
premiada, pressupoe-se que o réu esteja sendo acusado de
crimes graves, com penas superiores a quatro anos, ou de
cariter transnacional. (SUXBERGER; MELLO, 2017, p. 219).

Abarcar a hipétese de prisio preventiva ou temporiria en-
quanto condi¢ao para firmar acordo de homologacio pre-
miada ou mesmo impor a autoincriminag¢io, com a confis-
sa0, ndo encontra qualquer respaldo legislativo, ferindo, de
pronto, a dignidade e os direitos fundamentais mais baliza-
res da Constituicao. Contudo, nao subsiste relacao intrinse-
ca entre a prisio provisoria, que deve manter seus requisitos
de cautelaridade, com o acordo de homologac¢iao premiada,
tampouco razoes para limitar o direito daquele preso, em
firmar acordo de colaboracao, que decerto lhe conferira,
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atendida a eficacia legal, as benesses acordadas e homolo-
gadas pelo juizo.

E acerca da homologac¢ao, consignou o Ministro relator do
julgado, objeto do presente estudo:

Em outras palavras, a homologacio judicial do acordo de co-
laboragao premiada nao significa, em absoluto, que o juiz
admitiu como veridicas ou idoneas as informacoes eventual-
mente ja prestadas pelo colaborador e tendentes a identifi-
cacio de coautores ou participes da organizacao criminosa e
das infragoes por ela praticadas ou a revelacio da estrutura
hierarquica e da divisio de tarefas da organizacio criminosa.

A homologacao judicial constitui simples fator de atribui-
¢do de eficdcia do acordo de colaboracdo. Sem essa homo-
logacio, o acordo, embora possa existir e ser vilido, nao
sera eficaz, ou seja, ndo se produzirio os efeitos juridicos
diretamente visados pelas partes. Cabe aqui uma ressalva:
se o juiz se limitar a homologar, in totum, o acordo, essa de-
cisao deveri ser considerada fator de atribuicdo de eficacia.

Todavia, se o juiz intervier em seus termos, para glosar clau-
sulas (v.g., por ilegalidade) ou readequar san¢6es premiais,
de modo a modificar a relagio juridica entre as partes, a de-
cisao homologatéria do acordo de colaboracao devera ser
considerada elemento de existéncia desse negdcio juridico
processual. (BRASIL, 2016, p. 38-39, grifo do autor).

Uma vez satisfeitos os planos da existéncia, validade e efica-
cia da colaboragio premiada, o prémio negociado ao cola-
borador advira do cumprimento das obrigacoes pactuadas,
dentre as hipéteses discriminadas no artigo 4° da Lei n°.
12.850/2013, que assim prescreve:

Art. 42 O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o
perdio judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena priva-

De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 17 | n. 30 | jan-jun. 2018 | p. 263-316 285



Artigo

A celebragaio do acordo de colaboragéio premiada como negécio juridico processual e meio de obtencéio de pro-
va: uma andlise do HC STF 127.483/PR e breves consideragdes acerca da gest@o das provas no sistema acusatério

tiva de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos da-
quele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com
a investigacao e com o processo criminal, desde que dessa
colaboracio advenha um ou mais dos seguintes resultados:

I - a identificacio dos demais coautores e participes da or-
ganizacao criminosa e das infracoes penais por eles prati-
cadas;

II - a revelagao da estrutura hierdrquica e da divisao de tare-
fas da organizacio criminosa;

III - a prevencio de infragbes penais decorrentes das ativi-
dades da organizag¢iao criminosa;

IV - a recuperagio total ou parcial do produto ou do pro-
veito das infracbes penais praticadas pela organizacio cri-
minosa;

V - a localizacio de eventual vitima com a sua integridade
fisica preservada. (BRASIL, 2013a).

Marcos Paulo Dutra Santos, citando os autores Gustavo Sen-
na, Américo Bedé Junior, Cleber Masson e Vinicius Margal,
aduz acerca dos beneficios da colaboragio premiada:

286

A Lei n° 12.850/13 foi a Gnica a regular o procedimento ati-
nente a colaboracio, nos artigos 4° a 7°. A par dos beneficios
enumerados no caput do artigo 4°, e dos resultados a serem
alcancados para o deferimento, as disposi¢oes procedimen-
tais aplicam-se, analogicamente, as demais hipoteses de de-
lacdo, nada obstante a especialidade, afinal, nos moldes do
artigo 3° do Cadigo de Processo Penal, ‘a lei processual penal
admitira interpretagao extensiva e aplicacio analdgica, bem
como o suplemento dos principios gerais de direito’.

A partir de uma interpretacao textual dos §§2°, 6°a 9°e 11
do artigo 4° da Lei n°® 12.850/13, parte substancial da doutri-
na tem condicionado a premiag¢iao da colaboracio ao pacto
previamente celebrado entre o Ministério Publico e o impu-
tado, homologado judicialmente. Por conseguinte, autores
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como Cleber Masson e Vinicius Margal, bem como Andrey
Borges de Mendonga, debrucando-se sobre o requerimento
de perdio judicial pelo Ministério Pablico, previsto no §2°
do artigo 4° da Lei n° 12.850/13, e o nao oferecimento da de-
nuincia, nos moldes do §4° do citado artigo 4°, lecionam ser
caso de arquivamento, mas pautado em um acordo de nao
denunciar ou de imunidade, que seria uma ‘causa extintiva
da punibilidade sui generis’, fazendo coisa julgada material,
ap6s a homologacio judicial, sem possibilidade de retomar a
acio penal em face do colaborador. (SANTOS, 2017, p. 150).

Por sua vez, nao advindo os resultados almejados, o colabora-
dor nao fara jus as benesses pactuadas, diante do inadimple-
mento do acordo de colaboragio premiada. Nessa estreita re-
lacdo entre a colaboracio para coleta dos meios de obtencao
de prova e os beneficios advindos dessa relaciao, entendeu o
pleno do Supremo Tribunal Federal que o negdbcio juridico
processual da colaboracao premiada possui traco de persona-
lissimo, nao podendo, portanto, ser impugnado por terceiro,
ainda que coautores ou participes (BRASIL, 2016, p. 39).

Ora, vinculando os beneficios acordados com os resultados
obtidos, de um lado, apenas ao colaborador ¢ legitimo defe-
rir as benesses exatamente pela colaboracio ao incremento
do acervo probatdrio ter partido de seu ato voluntirio; de
outro lado, como outrora afirmado, sendo a colaboracao pre-
miada meio de obtencao de prova, nio constituindo prova
propriamente dita, seus termos nao atingem, por si sOs, a
necessidade de construcio probatéria para eventual persecu-
cao penal em face de corréu delatado, sendo o processo local
apropriado, sob o crivo do contraditério e ampla defesa, para
que eventual terceiro citado possa impugnar e contraprovar
os elementos indiciarios que porventura lhe prejudiquem.

A decisio do Habeas Corpus n°. 127.483/PR STF, alids, bem

elenca outras hipoteses de colaboracao que independam da
homologacio de acordo:
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Tanto isso é verdade que o direito do imputado colaborador
as sangbes premiais decorrentes da delagio premiada pre-
vista no art. 14 da Lei n® 9.807/99; no art. 1°, § 5°, da Lei n°
9.613/98 (Lavagem de Dinheiro); no art. 159, § 4°, do C6-
digo Penal, na redagao dada pela Lei n® 9.269/96 (extorsao
mediante sequestro); no art. 25, § 2°, da Lei n°® 7.492/86 e
no art. 41 da Lei n® 11.343/06 (Lei de Drogas), independe da
existéncia de um acordo formal homologado judicialmente.

Ao disciplinarem a delagio premiada, esses outros diplo-
mas legais reputam suficiente, para a aplicacao das sangoes
premiais, a colaboragio efetiva do agente para a apuragao
das infracoes penais, identificacio de coautores ou partici-
pes, localizagao de bens, direitos ou valores auferidos com
a pratica do crime ou libertagio da vitima, a demonstrar,
mais uma vez, que niao é o acordo propriamente dito que
atinge a esfera juridica de terceiros.

Corroborando essa assertiva, ainda que o colaborador, por
descumprir alguma condi¢io do acordo, nio faca jus a qual-
quer sancio premial por ocasiao da sentenga (art. 4°, § 11,
da Lei n® 12.850/13), suas declaracoes, desde que amparadas
por outras provas idoneas (art. 4°, § 16, da Lei n°® 12.850/13),
poderio ser consideradas meio de prova valido para funda-
mentar a condenagio de coautores e participes da organiza-
¢ao criminosa. (BRASIL, 2016, p. 40-41, grifo do autor).

Nao por outra razio, a propria Lei n°®. 12.850/2013 preve,
em seu artigo 4°, paragrafo 16, que “nenhuma sentenca con-
denatoria sera proferida com fundamento apenas nas decla-
racoes de agente colaborador.” (BRASIL, 2013a).

Walter Barbosa Bittar, em referéncia ao Cédigo de Proces-

so Penal Italiano e a doutrina de Gema Martinez Galindo,
afirma que:

Nessa perspectiva, a doutrina alertava para a necessidade
da denominada prova de corroboracio, vale dizer, como a
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delacao premiada nao legitima, isoladamente, a condena-
¢do dos delatados, impoe-se a obtenc¢ao da prova de cor-
roboracio, consistente em elementos que permitam con-
cluir pela veracidade da versao apresentada pelo acusado
delator. (BITTAR, 2017).

O acordo de homologacio premiada, portanto, mantendo o
trago personalissimo entre os negociantes, nio representa-
ria restricao a atividade probatoria de terceiro delatado, no
bojo de eventual processo penal em que este figura como
acusado ou indiciado, tampouco representa uma flexibiliza-
c¢io no Onus da acusacio, que se mantém na mais absoluta
incumbéncia do 6rgao ministerial, sendo licito aquele con-
trapor eventual elemento indicidrio ou prova que contra si
formar o agente colaborador.

Agente colaborador, alids, sobre o qual nao deve recair a
presuncio de ma-fé, de que sua personalidade se volte ex-
clusivamente a apontar a participagao de terceiros nos fatos
delatados, sem o emprego de elementos minimos para ob-
tengdo de provas e assim, partir de uma presuncio absoluta
de producao de prova ilicita e auséncia de confianga, sendo
a analise desta ultima realizada objetivamente, conforme os
resultados alcancados com a colaboracao.

Personalidade esta que nao constitui obstidculo para o acor-
do de colaboragao premiada, afinal, na disciplina da Lei n°.
12.850/2013 estamos tratando de organizacoes criminosas,
mas, que representa, conforme apontado no julgado pelo
Ministro Dias Toffoli:

[...] vetor a ser considerado no estabelecimento das clau-
sulas do acordo de colaboragio, notadamente a escolha da
sancdo premial a que fari jus o colaborador, bem como no
momento da aplicacio dessa san¢iao pelo juiz, na sentenga
(art. 4°, § 11, da Lei n° 12.850/13). (BRASIL, 2016, p. 54).
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Sobre o critério da confianga, apontou o Ministro Relator:

Também a ‘confian¢a’ no agente colaborador nao constitui
elemento de existéncia ou requisito de validade do acordo
de colaboracio.

Diversamente do que sustentam os impetrantes, a confian-
¢a ndo se extrai, previamente, da personalidade, das carac-
teristicas pessoais ou dos antecedentes do delator; ela é
construida objetivamente a partir da fidedignidade das in-
formacoes por ele prestadas, dos elementos de prova que
concretamente vierem a corrobora-las e de sua efetividade
para as investigacoes.

Tanto isso é verdade que, para a validade do acordo, pou-
co importa o mével do agente colaborador. (BRASIL, 2016,
p. 55-50).

E no que tange a extensio da san¢ao premial acordada, se o
acordo de colaboracao premiada regula efeitos penais, nada
obsta que o mesmo acordo regule os efeitos extrapenais,
inclusive aqueles que adviriam de eventual sentenca conde-
natéria. Assim, sendo eficaz o resultado pretendido com o
acordo, consignou o relator, citando a Convencao de Paler-
mo e Convencao de Mérida, ambas ratificadas pelo Brasil:

230

Embora o confisco, de acordo com o art. 92, 11, ¢, do Codi-
go Penal, nao se qualifique como pena acesséria, mas sim
como efeito extrapenal da condenacio, uma interpretacdo
teleologica das expressoes ‘reducdo de pena’, prevista na
Convencgio de Palermo, e ‘mitigacao de pena’, prevista na
Convengiao de Mérida, permite que elas compreendam, en-
quanto abrandamento das consequéncias do crime, nao
apenas a san¢ao penal propriamente dita, como também
aquele efeito extrapenal da condenacio.

De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 17 | n. 30 | jan-jun. 2018 | p. 263-316



Marcelo Magno Ferreira e Siva

Logo, havendo previsio em Convengoes firmadas pelo Bra-
sil para que sejam adotadas “as medidas adequadas para
encorajar” formas de colaboragio premiada, tais como a
reducio ou mitigacado da pena (no sentido, repita-se, de
abrandamento das consequéncias do crime), parece-me li-
cito, sem prejuizo de ulterior e mais aprofundada reflexdo
sobre o tema, que o acordo de colaboracio, ao estabelecer
as sancdes premiais a que fara jus o colaborador dentre as
“condicoes da proposta do Ministério Publico ou do dele-
gado de policia” (art. 6°, 11, da Lei n® 12.850/13), possa tam-
bém dispor sobre questoes de cariter patrimonial, como o
destino de bens adquiridos com o produto da infracao pelo
agente colaborador, em seu nome ou de interposta pessoa.
(BRASIL, 2016, p. 60, grifo do autor).

Com o alcance do resultado pretendido, sendo eficaz o acor-
do de colaboraciao premiada, o colaborador possui direito
subjetivo as benesses firmadas, impondo ao Estado, com
base no principio da protecao da confianca e seguranca ju-
ridica, o cumprimento das condicbes firmadas, valendo-se
o colaborador de meios juridicos habeis a assegura-lo, em
havendo inadimplemento.

Citando a doutrina de Humberto Avila, consignou o Minis-
tro relator, sobre a seguranca juridica:

A seguranga juridica, de acordo com Humberto Avila, tra-
duz-se na ‘exigéncia de um ordenamento juridico protetor
de expectativas e garantidor de mudancas estaveis’ (‘con-
fiabilidade’), bem como na possibilidade de o cidadao
conseguir prever, com alto grau de determinac¢io (certeza
relativa), o conteddo das normas a que esta sujeito (‘deter-
minabilidade’) e, em medida razoavel de profundidade e
extensdo, as consequéncias juridicas que serdo atribuidas
a seus atos e que o ordenamento determina que sejam im-
plementadas (‘calculabilidade’) - op. cit., pp. 130 174-179.
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Finalmente, enquanto a dimensao objetiva da seguranca
juridica demanda estabilidade e credibilidade do ordena-
mento juridico, sua dimensao subjetiva demanda a intangi-
bilidade de situagbes subjetivas, com base no principio da
protecio da confianca (Humberto Avila, op. cit., pp. 145-
146). (BRASIL, 2016, p. 64).

Pelo principio da seguranca juridica, que na Constituicio
da Republica possui contornos no principio da moralidade,
reconhece-se que o agente colaborador, ao firmar pacto de
colaboracao premiada, atrai riscos de toda monta, sendo im-
prescindivel, com base nesse principio, que o Estado também
se vincule aos termos do acordo de colaboragao premiada,
conferindo as benesses pactuadas e homologadas pelo juizo.

2.4.2. A colaboracio premiada e breves consideracoes
acerca da gestao das provas no sistema acusatorio

Em seu voto no julgado, objeto do presente estudo, consig-
nou a Ministra Rosa Weber, em seus termos:

Do mesmo modo, mostra-se prematuro, senio improprio,
invadir as miniicias da negociacio entre o Ministério Publi-
co e o citado agente colaborador, da qual, alias, por expres-
sa previsdo legal, deve a autoridade judiciaria ficar afastada
(art. 4°, § 6°, da Lei 12.850/2013). (BRASIL, 2016, p. 118).

A decisiao do Supremo Tribunal Federal, nao obstante a pre-
visdo legal, reforca que, na seara do acordo de homologacao
premiada, deve o magistrado manter-se afastado das tratati-
vas, delas nao participando.

Considerando que o acordo de colaboracao premiada man-

tém viés inquisitorio, pondera Soraia de Rosa Mendes, citan-
do Luiz Antonio Borri e Rafael Junior Soares:
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Contudo, desde um ponto de vista garantista, a colaboragiao
premiada em muito aproxima-se de um modelo inquisito-
rio porquanto muitas vezes tomada como instrumento a sa-
tisfazer a sede de aplicar puni¢bes em processos niao raro
distanciados dos marcos do Estado Democritico de Direito
e dos direitos e garantias fundamentais que lhe dao susten-
tagdo, em especial do direito de defesa no que concerne,
por exemplo, ao registro das declaragdes por meio audiovi-
sual como analisado por Luiz Antonio Borri € Rafael Junior
Soares (em A Obrigatoriedade do Duplo Registro da Cola-
boracdo Premiada e o Acesso pela Defesa Técnica).

De forma aberta ou subliminar o instituto, e a apregoada
necessidade de sua utilizagao, legitima-se a partir de um
discurso voltado a um suposto dever civico, que na Inquisi-
¢io era significado sob o manto da obediéncia. Um discurso
capaz de atravessar nio s6 o Continente Latino-americano,
como de encontrar eco em diversos outros pontos do mapa
mundi. (MENDES, 2017, p. 32).

Contudo, em contraponto, Luiz Antdénio Borri e Rafael Ju-
nior Soares, em artigo, vislumbram o sistema acusatério no
acordo de colaboracio premiada, ao impor o afastamento
do magistrado nas negociagoes:

O acordo de colaborag¢iao premiada serd entabulado entre
Ministério Publico, Delegado de Policia e o acusado/inves-
tigado (art. 4°, §6°, Lei 12.850/13), sempre assistido por
advogado (art. 4. §§ 14 e 15, Lei 12.850/13), sem a parti-
cipacao do Magistrado, o qual ficard incumbido apenas da
homologacio do acordo, oportunidade em que examina a
regularidade, legalidade e voluntariedade da negociagao
(art. 4°, §7°, da Lei 12.850/13). Trata-se de medida salutar
o afastamento do juiz da fase de negocia¢io, como forma
de evitar a inversdao do sistema acusatério, pois um de seus
principais pontos de apoio, diz respeito a gestao da prova,
nao se mostrando prudente que o julgador participe da fase
investigativa produzindo elementos informativos, sob pena
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de comprometer o convencimento da fase judicial. (BORRI,
SOARES, 2017, p. 170-171).

Entende-se por sistema inquisitério, em breves linhas, um
modelo de sistema processual em que se confundem as figu-
ras do acusador e julgador, mantendo toda atividade cogni-
tiva e de gestao das provas nas maos da mesma autoridade;
por sua vez, no sistema acusatorio, ha separacao clara entre
as funcoes de acusar, defender e julgar, ficando a gestao das
provas nas maos das partes estabelecidas no processo penal,
com todas as garantias individuais inerentes a construcio de
processo penal democratico e constitucional.

Firmando as raizes do sistema inquisitorio no seio da Igreja
Catolica, através do IV Concilio de Latrio, em 1215, pondera
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho:

Excluidas as partes, no processo inquisitério o réu vira um
pecador, logo, detentor de uma ‘verdade’ a ser extraida.
Mais importante, aparentemente, que o proprio crime,
torna-se ele objeto de investigacdo. E sobre si que recaem
as atengoes, os esforcos do inquisidor. Detentor da “ver-
dade”, dela deve dar conta. Eis a razao por que a tortura
ganhou a importincia que ganhou; e a confissao virou re-
gina probationum.

Se o inquirido resistisse, merecidamente poderia ser absol-
vido; e de alguns se tem noticia. Era algo um tanto dificil,
usando-se — como se usava — os métodos de perquiricao. A
verdade estava dada ex ante e o inquisidor dela tinha cién-
cia, de modo que o trabalho (abjeto, em realidade) era um
jogo de paciéncia e, ao final, confessar, dentro do modelo
proposto, era a vitoria da Inquisi¢io mas, para o consumo
geral, vitorioso era o inquirido que, como prémio, ganhava
a absolvicdo, nem que de tanto em tanto fosse parar na fo-
gueira para, mais ripido, entregar sua alma a Deus. (COU-
TINHO, 2009, p. 5-6, grifo do autor).
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Como forma de antecipacao de culpa, ante a gestao da inves-
tigacao secreta por parte do juiz investigador, afirma José de
Assis Santiago Neto, citando a doutrina de Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho e Leonardo Augusto Marinho Marques:

No sistema inquisitdrio, parte-se de uma investigacio se-
creta, na qual o juiz investigador possui a gestio da prova
e pode demonstrar antecipadamente a culpa (MARQUES,
2009, p. 147), e, ao se autorizar que o juiz instaure de oficio
0 processo, acaba-se por permitir que o juiz tome a decisao
de forma antecipada, antes de qualquer prova, passando,
entdo, a buscar os elementos para justificar sua decisio pre-
viamente definida. Este fato é chamado por Franco Cordero
de ‘quadro mental parandico’ (COUTINHO, 2001, p. 37).
(SANTIAGO NETO, 2011a, p. 80).

Sobre o sistema inquisitorio, assevera Leonardo Augusto Ma-
rinho Marques:

O principio inquisitdrio inspira-se na ideologia da defesa
social e instrumentaliza a gestao centralizada de poder. Mo-
nopolizando toda informagio relevante, o principio prima
pelo poder concentrado e sem controle, voltado para a rea-
lizagdo do Direito Penal. Ele molda o método inquisitivo
a partir de uma investigacao secreta da verdade, na qual
o Juiz investigador detém a gestio da prova e o poder de
demonstrar a culpa antecipadamente.

Dotado de elevado grau de racionalidade, o principio in-
quisitorio promove a descontinuidade entre a instru¢iao e o
julgamento e concentra na pessoa do Juiz inquisidor todo
o conhecimento adquirido na investigacao. Acumulando as
funcoes acusatoria, defensiva e judicante, em um procedi-
mento sem partes, ele constréi sozinho, e em segredo, todo
o saber que mais tarde serd enunciado como verdade real.
(MARQUES, 2009, p. 147).
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No que toca ao sistema acusatorio, ressalta José de Assis
Santiago Neto, citando a doutrina de Aury Lopes Junior e
Hélio Tornaghi:

O sistema acusatdrio é marcado por configurar-se em um
processo de partes, no qual ha a completa dissociacio entre
a atividade de acusar e a tarefa de julgar, assim a iniciativa
probatéria compete exclusivamente as partes, mantendo-
-se 0 juiz como um terceiro imparcial e proporcionando
tratamento isondmico as partes que atuam em contradito-
rio, sendo o acusado sujeito de direitos e nio mero obje-
to do processo. O processo acusatério, em regra é oral e
publico e nio hia nenhuma tarifacio da prova, primando a
sentencga pelo livre convencimento fundamentado do julga-
dor. Ja ainda o duplo grau de jurisdicao, pela possibilidade
das decis6es serem impugnadas por meio dos recursos € a
coisa julgada que visa atribuir seguranca a decisio (LOPES
JUNIOR, 2010c, p. 154-155; 2010a, p. 60-61).

Hélio Tornaghi (TORNAGHI, 1959, p. 200) sintetiza a distin-
¢io entre o sistema acusatério e o inquisitorio salientando
que a diferenca consiste no fato de que no modelo acu-
satorio as trés funcoes de acusar, defender e julgar estio
atribuidas a 6rgaos distintos (acusador, defensor e juiz), ja
no procedimento inquisitério as funcdes se misturam nas
maos de um s6 6rgio. (SANTIAGO NETO, 2011a, p.78).

Como primado da democracia, acerca do sistema acusato-
rio, pondera Leonardo Augusto Marinho Marques:

296

Seguindo o caminho contririo, o principio acusatério viabi-
liza a democracia processual, instituindo a descentralizacio
do poder. Optando pelo poder compartilhado e controlado,
mira a tutela dos direitos fundamentais. O principio configu-
ra o método acusatério como um debate publico, oral, conti-
nuo, em contraditério, promovido pelas partes. Na verdade,
ele transforma o processo penal em um ambiente argumen-
tativo de abrangente protec¢ao aos direitos humanos.

De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 17 | n. 30 | jan-jun. 2018 | p. 263-316



Marcelo Magno Ferreira e Siva

A meta de exercicio compartilhado e controlado de poder
exige que a funcdo acusatéria e a funcio defensiva sejam
entregues as partes, abrangendo naturalmente a iniciativa
probatoéria. Em consequéncia, as provas deixam de ser pro-
duzidas de oficio e sigilosamente, sob o argumento de que
se busca a verdade, e passam a ser introduzidas pelos des-
tinatdrios do provimento, a luz da publicidade, para serem
incorporadas no julgamento.

Nesse quadro, a decisao final deixa de ser uma pré-com-
preensao de uma realidade, formulada por um Gnico sujei-
to, para se converter em um raciocinio devidamente proble-
matizado, que enfrenta possibilidades distintas e resulta da
ampla argumentacio juridica que se desenvolve em torno
do caso concreto. Decerto, o principio acusatério assegura
a unidade entre a producio da prova, o debate e o julga-
mento. (MARQUES, 2009, p. 147-148).

Contrapondo o sistema inquisitério ao acusatério, prosse-
gue Santiago Neto, citando a doutrina de Leonardo Augusto
Marinho Marques e Gilberto Thums:

Dessa forma, o principio inquisitério concentra nas maos
do juiz todo o conhecimento adquirido na investigacao,
sendo que o julgador acumula as funcbes de acusar, de-
fender e de julgar. O procedimento inquisitério acaba por
excluir as partes, proporcionando que o juiz, de modo so-
litario, construa todo o saber que sera, ao final, anunciado
como a verdade real. (MARQUES, 2009, p. 147). Gilberto
Thums (THUMS, 20006, p. 258) ressalta que 0 processo acu-
satério demanda um juiz espectador, enquanto no procedi-
mento inquisitorio o juiz detém os poderes de investigacio,
figurando como um juiz ator.

Como vimos no capitulo anterior, o paradigma democritico
exige que o juiz tenha revista sua participacio no proces-
so, deixando de ser ator para adotar postura de espectador.
Dai, resta facil que o dnico sistema compativel com o pa-
radigma democritico é o processo acusatorio. (SANTIAGO
NETO, 2011a, p.79).
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Para Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, todos os sistemas
processuais, na verdade, sio mistos:

Ora, se todos os sistemas processuais penais da atualidade
sao mistos e, desde a nogao de sistermna nao se pode ter um
sistema misto, parece Obvio que se trata de um problema
meramente conceitual; e nao fatico.

Desde uma visao mais adequada, os sistemas sdo mistos
nao por forca da simples somatdria dos elementos que os
integram mas, fundamentalmente, porque em sendo siste-
mas regidos pelo principio inquisitivo, tém agregados a si
elementos provenientes do sistema acusatoério, como vai
suceder com o sistema processual penal brasileiro em vigor
e que tem por base o CPP de 1941; ou em sendo regidos
pelo principio dispositivo, tém agregados a si elementos
provenientes do sistema inquisitorio, como vai suceder
com o sistema processual penal norte-americano. (COUTI-
NHO, 2009, p. 13, grifo do autor).

Com o avancar dos direitos fundamentais, Lénio Luiz Streck
assevera que a constru¢io de um processo penal democra-
tico somente emergird com o nascedouro do sistema acusa-
torio, afastando o protagonismo judicial que ainda impera
(STRECK, 2009, p. 120).

Nas linhas de José de Assis Santiago Neto, no Estado Demo-
critico de Direito, o processo penal constitucional emergiri
quando o magistrado assumir funcao igualitiria com as par-
tes devidamente estabelecidas, contribuindo para constru-
¢ao participativa da decisio, o que se obtém com irrestrita
observancia do contraditério e ampla defesa (SANTIAGO
NETO, 2011b, p. 109).

Nesse cendrio, de participagao das partes na construcao do
provimento final, ganha relevo a decisao no HC n°. 127.483/
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PR, que reconhecendo a natureza de negdcio juridico pro-
cessual, conferiu ao Ministério Publico e ao agente colabora-
dor a autonomia negocial, sem interferéncia do magistrado,
para acordar quanto aos meios de obtencao de prova.

Fixada a premissa de que a colaboracio premiada é negbcio
juridico processual, as partes estabelecidas, aqui conside-
rando o Ministério Publico de um lado, 6rgao constitucio-
nalmente incumbido da acusagao, e de outro o colaborador
investigado, podem realizar referido acordo que, respeita-
dos os limites da regularidade, legalidade e voluntariedade,
impoéem ao magistrado a homologacio, sem interferéncia
sobre as clausulas pactuadas. Assim, nao cabe ao Poder Ju-
dicidrio indevida ingeréncia sobre os aspectos do acordo e,
consequentemente, sobre o alcance dos elementos indicia-
rios e da prova formada ao longo do processo penal.

Nesse desiderato, manter a cognicao judicial afastada dos
elementos levantados em sede de acordo de colaboracio
premiada representa um avangar ao sistema acusatorio, com
vistas a efetivacao, talvez ainda modesta, de um processo pe-
nal democritico.

Mais relevante notar que, homologado o acordo e obtidos os
resultados esperados, constitui direito subjetivo do colabo-
rador a san¢io premial acordada com o 6rgio de acusagao,
como consectirio no principio da protecao da confianga e
seguranca juridica, nao cabendo ao judiciario, salvo na inefi-
cacia ou ilegalidade do acordo, modificar as clausulas e con-
dicbes pactuadas ou indeferir a benesse premial negociada.

Assim, ao determinar o dever do Poder Judicidrio no cumpri-
mento do acordo firmado pelo Estado-acusacao, fomenta-
se a autonomia no pacto firmado pelas partes do processo,
bem como a liberdade, regrada na lei, na producao dos ele-
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mentos de prova sem a participagio do julgador; ademais,
fomentado, através do acordo de colaboragio premiada, a
obtencao dos meios de prova, prestigia-se a construcao do
provimento final, uma vez que, atingida a legalidade e efica-
cia, o direito subjetivo do colaborador a san¢ao premial lhe
fornece a plena participagio e conhecimento da sentenca
que lhe ¢é aplicada.

Nao por outra razao, o Supremo Tribunal Federal, no julga-
mento da Questio de Ordem na Peti¢ao n°. 7074/DF, penden-
te de publicagao, assentando as balizas na decisao tomada no
Habeas Corpus n°. 127.483/PR, definiu que a homologacao
do acordo de colaborag¢io premiada, de competéncia mono-
critica do Ministro relator, nos julgamentos do Supremo Tri-
bunal Federal, restringe-se a legalidade, regularidade formal
e voluntariedade na fixacao do acordo, consignando, portan-
to, “que acordo homologado como regular, voluntario e legal
gera vinculacio condicionada ao cumprimento dos deveres
assumidos pela colaboracao.” (BRASIL, 2017a, p. 2).

Asseverando o afastamento do magistrado no acordo de co-
laboragao premiada, conforme noticiado no informativo do
Supremo Tribunal Federal n°. 870, assentou a Corte Supre-
ma na Questio de Ordem na Peticio n°. 7074/DF:

Destacou, ainda, que atualmente nio ha mais controvérsia
acerca da natureza juridica do instituto, considerado, em
termos gerais, um negocio juridico processual firmado en-
tre o Ministério Pablico e o colaborador. Essa caracteristica
¢é representada pelas normas extraidas dos §§ 6° e 7° do
art. 4° da Lei 12.850/2013, as quais vedam a participagao do
magistrado na celebragao do ajuste entre as partes € esta-
belecem os limites de cognoscibilidade dos termos pactua-
dos. Trata-se, portanto, de meio de obtencio de prova cuja
iniciativa nao se submete a reserva de jurisdicao, diferente-
mente do que ocorre, por exemplo, com a quebra do sigilo
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bancirio ou fiscal e com a interceptacio de comunicacoes
telefénicas. (BRASIL, 2017a, p. 2).

Respeitados os limites da voluntariedade, legalidade e re-
gularidade, as tratativas dos termos do acordo sio mantidas
exclusivamente entre o Ministério Pablico e o colaborador,
indispensavel a homologacio, que nao gera qualquer carga
valorativa sobre as declaragoes.

Ressaltando prestigio ao sistema acusatoério, assentou o Su-
premo Tribunal Federal, conforme noticiado no informati-
vo n°. 870:

Entendimento contrario colocaria em risco a prépria via-
bilidade do instituto, diante da iminente ameaga de inter-
feréncia externa nas condicoes acordadas pelas partes, re-
duzindo de forma significativa o interesse no ajuste. Essa
“postura equidistante” do juiz em relagiao as partes no pro-
cesso penal informa o citado comando legal que prestigia
o sistema acusatorio. Se as declaracoes do colaborador sao
verdadeiras ou respaldadas por provas de corroboragio,
esse juizo sera feito apenas “no momento do julgamento
do processo”, no momento diferido, qual seja, na sentenca,
conforme previsto no § 11 do art. 4° da Lei 12.850/2013.
Nessa etapa, serao analisados os elementos trazidos pela
colaboracio e sua efetividade. (BRASIL, 2017a, p. 2).

Quanto ao implemento das benesses firmadas no acordo,
ponderou mais uma vez o Supremo Tribunal Federal:

Consignou que a ultima palavra sera sempre do Colegia-
do, inexistindo quaisquer Obices juridicos de indole sub-
jetiva ou objetiva aptos a impedir a atuagao do relator. O
julgamento de mérito serd levado a efeito pelo colegiado
de juizes do STF ao apreciar os termos e a eficicia do acor-
do de colaboragio. Reside na ambiéncia inafastavel do Ple-
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no a atribuic¢io de juiz natural nos termos da competéncia
deferida pela ordem juridica, o que niao contrasta com 0s
regimentais poderes instrutérios e mesmo cautelares do re-
lator. (BRASIL, 2017a, p. 3).

Enfatizando o aspecto do sistema acusatoério, parametro da
imprescindivel autonomia das partes ao estabelecer o acor-
do de colaboracao premiada, sem indevida ingeréncia do
Poder Judicidrio nessa seara, o Ministro Celso de Mello, em
precioso voto proferido na Questao de Ordem na Peticao n°.
7074/DF, destaca:

Cumpre enfatizar, bem por isso, Senhora Presidente, que o
Supremo Tribunal Federal garantirid, de modo pleno, as par-
tes envolvidas nos litigios penais, na linha de sua longa e his-
torica tradi¢ao republicana, o direito a um julgamento justo,
imparcial e independente, com rigorosa observancia de um
dogma essencial ao sistema acusatério: o da paridade de ar-
mas, que impoOe a necessaria igualdade de tratamento entre
0 6rgio da acusacao estatal e aquele contra quem se promo-
vem atos de persecucio penal, em contexto que, legitimado
pelos principios estruturantes do Estado Democritico de Di-
reito, repele a tentacido autoritiria de presumir-se provada
qualquer acusagio criminal e de tratar como se culpado fosse
aquele em favor de quem milita a presung¢iao constitucional
de inocéncia. (BRASIL, 2017b, p. 4).

Destacando o modelo de justica criminal, em que as partes
fundam as solucgoes juridicas pelo consenso, o Ministro Cel-
so de Mello prossegue em seu voto na Questio de Ordem da
Peti¢ao n°. 7074/DF:

302

A regulacao legislativa do instituto da colaboracio premia-
da importou em expressiva transformacio do panorama
penal vigente no Brasil, criando meios destinados a viabi-
lizar e a forjar, juridicamente, um novo modelo de Justica
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criminal que privilegia a ampliacio do espago de consenso
e que valoriza, desse modo, na definicao das controvérsias
oriundas do ilicito criminal, a adogao de solug¢oes fundadas
na prépria vontade dos sujeitos que compdem e integram a
relacdo processual penal.

Esse aspecto que venho de referir mostra-se adequado a
um modelo, iniciado na década de 1990, que claramente
introduziu um novo paradigma de Justica criminal, em que
o elemento preponderante passa a ser o consenso dos pro-
tagonistas do proprio litigio penal.

Na realidade, a colaboracio premiada ajusta-se, de certo
modo, a esse novo paradigma que consagra, agora de manei-
ra muito mais expressiva, considerado o marco normativo
resultante da Lei n® 12.850/2013, um modelo de Justica con-
sensual, em que prevalece, tendo em vista os beneficios de
ordem premial acessiveis ao autor do fato delituoso, o prin-
cipio da autonomia de sua vontade. (BRASIL, 2017b, p. 10).

E, conforme suficientemente demonstrado, atingindo a co-
laboragao premiada os resultados perseguidos, sendo rele-
vante e eficaz o resultado alcangado, o pacto firmado com
a figura do Estado-Acusacao, vincula-se o Poder Judicidrio
na concessiao das benesses acordadas. Na licio do Ministro
Celso de Mello, em voto na Questio de Ordem da Peticao
n°. 7074/DF:

E importante deixar assinalado, neste ponto, que o acordo
de colaboracio premiada, devidamente homologado, vin-
cula o Poder Judiciario no julgamento final da causa penal,
desde que as obrigacoes assumidaspelo agente colaborador
tenham sido por este realmente cumpridas, pois — insista-se
— € da efetiva execugao das clausulas ajustadas em referi-
do pacto negocial que se viabilizard a concessao, ao agente
colaborador, dos beneficios de ordem premial que por ele
foram ajustados com o Estado. (BRASIL, 2017b, p. 16-17).
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Nesse diapasao, embora vencidos, causa preocupagio, por
violacao aos principios da protecao da confianca e seguran-
ca juridica, os votos divergentes apontados principalmente
pelos Ministros Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes, na
Questio de Ordem da Peticio n°. 7.074/DF, que, ainda for-
temente apegados ao protagonismo judicial, insistiram, nio
obstante a votacao uninime no mérito do HC n°. 127.483/
PR, na tese de que caberia ao 6rgao julgador avaliacao ampla
sobre o acordo de homologac¢io, aprofundando a avaliacao
da legalidade do acordo, bem como ingeréncia sobre a ex-
tensao da san¢io premial pactuada. (BRASIL, 2017a, p. 3-4).

Acentuando o componente de um conteddo social e ético,
prossegue o Ministro Celso de Mello, citando julgado de
sua lavra e do Ministro Gilmar Mendes, no sentido de que
os principios da protecio da confianca e seguranca juridica
representam corolarios, “tornando inderrogaveis as obriga-
¢oes impostas ao Estado no contexto de acordos de colabo-
racio premiada que o Poder Publico tenha celebrado com
agentes colaboradores”. (BRASIL, 2017b, p. 25).

Vinculando o Estado aos termos do acordo de colaboragao
premiada, como legitima expectativa do colaborador, como
instrumento apto a constru¢ao comum dos elementos indi-
cidrios e da prova produzida em processo penal, vislumbra-
se que a decisio tomada no Habeas Corpus n°. 127.483/PR
possa representar, ainda que timido talvez, um caminho na
efetividade do plano acusatério no processo penal brasileiro.

3. Conclusao
Possivel concluir nesse desiderato, no julgamento do Habe-
as Corpus, objeto do presente estudo, assentadas suas bali-

zas novamente na Questao de Ordem da Peticio n°. 7074/
DF, que se resguarda a autonomia das partes formalmen-
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te estabelecidas para celebracao de acordo de colaboracio
premiada, sem a ingeréncia do Poder Judiciario; respeitadas
as premissas da legalidade, regularidade e voluntariedade,
quando da homologacio do acordo, e as balizas da eficacia
e relevancia dos elementos de prova obtidos, quando do jul-
gamento final, imperioso ao Estado, por quaisquer de seus
6rgaos e agentes, o respeito e a vinculagao aos termos do
acordo, inclusive quanto ao alcance das benesses negocia-
das, aproximando o instituto do enfoque acusatério.

Tal garantia, ao passo que reforca a figura do Ministério
Pablico como instituicio permanente (art. 127, caput, da
Constituicao da Republica)!, garantida sua independéncia
funcional (art. 127, paragrafo 1°, da Constituicio da Repu-
blica)?, como titular exclusivo da ag¢io penal publica (art.
129, caput e inciso 1, da CR/88)°, promove a efetiva partici-
pacao do acusado em todos os atos do procedimento e do
processo, incluindo seu direito de gerir os elementos indi-
cidrios e as provas subsumidas a celeuma processual penal,
permitindo, ainda, o pleno alcance da decisao final de méri-
to, como forma de influéncia e coparticipacio de sua “pro-
pria decisao”, funcionando o magistrado como garantidor
dos direitos fundamentais, ideal do cenario acusatoério.

Juizo de Garantias, portanto, que conformando sua atuaciao
nas ilegalidades e abuso, que porventura advenha inclusive da
atuagdo do 6rgio ministerial, assegura a importancia da ori-
ginalidade cognitiva no processo penal, que na licio de Aury
Lopes Jr. e Alexandre Morais da Rosa pode ser sintetizada:

1 Art. 127, caput, da CR/88 diz: “O Ministério Publico € institui¢ado permanente, essencial
a funcio jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democritico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”. (BRASIL, 2016, p. 55).

2 Art. 127, paragrafo 1°, da CR/88 diz: “Sao principios institucionais do Ministério Pablico
a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional”. (BRASIL, 2016, p. 55).

3 Art. 129, inciso I, da CR/88 prevé que compete ao Ministério Pablico “promover, priva-
tivamente, a acio penal publica, na forma da lei”. (BRASIL, 2016, p. 55).
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A condicido de terceiro € a de ignorincia cognitiva em rela-
¢ao as provas, ao conteudo probatorio, ja que o acertamen-
to das condutas deve ser novidade ao julgador. O juiz é um
sujeito processual (ndo parte) ontologicamente concebido
como um ignorante, porque ele (necessariamente) ignora
o caso em julgamento. Ele nao sabe, pois nio deve ter uma
cognicdo prévia ao processo. Deixara o juiz de ser um igno-
rante quando, ao longo da instrucio, lhe trouxerem as par-
tes as provas que lhe permitirao entio conhecer (cognicao).

Logo, no regime de instrucio do processo, nao se pode
aceitar juiz contaminado por informacoes decorrentes de
atuacoes anteriores em processos findos ou paralelos. Isso
porque ele ja sabia de condutas e provas que deveria nao
saber. (LOPES JUNIOR; ROSA, 2016, p. 2).

Avancar o julgador sobre os elementos ainda em formagao
no acordo de colaboracao premiada é impossibilitar a sua
imparcialidade, no momento da instrucao das provas sob
contraditério e ampla defesa, essencial para construgio de
uma democracia, tornando a instru¢ao “apenas confirmaté-
ria e simbdlica de uma decisao previamente tomada.” (LO-
PES JUNIOR; ROSA, 2016, p. 3).

Nesse diapasao, o acordo de colaboracio premiada revela-
se um procedimento de partes estabelecidas no entorno da
gestio dos elementos indiciarios e formacao da prova no
processo penal, levando a uma decisao final de mérito fa-
voravel ao colaborador, dentre as hipdteses de relevancia e
eficicia no resultado perseguido.

Assim, mdxima vénia, releva-se contraproducente, violador
do principio da seguranga juridica, ferindo a legitima expec-
tativa das partes no provimento que garanta o prémio ne-
gocial, conforme elementos e provas voluntirias, eficazes e
legalmente produzidas, afirmar que a homologacio do acor-
do de colaboracao premiada exige controle efetivo e eficaz,
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nao se falando em preclusio da anilise, a permitir a revisao
de todo o acordo por ocasiao do julgamento final, conforme
assentado pelo Ministro Gilmar Mendes, por ocasiao do jul-
gamento da QO-PET 7074, pendente de publicacio. (BRA-
SIL, 2017a, p. 3-4).

Possivel, portanto, tracar o paralelo entre os acordos de co-
laboracao premiada e o sistema acusatoério, a luz do Habeas
Corpus STF n°. 127.483/PR, uma vez que a celebracao do
referido acordo garante as partes a gestio dos elementos
indiciarios e das provas que serao produzidas, no manto do
contraditério e ampla defesa, no bojo do processo penal,
bem como garante o direito do colaborador ao prémio ne-
gocial, dentre as hipdteses legais de eficicia e voluntarieda-
de previstas.

Desnuda-se, ainda, a imprescindivel manutencio da cadeia
de custddia sobre a prova formada, assegurando a gestio
dela nas maos das partes, sem a ingeréncia do Poder Judici-
ario, posto indevida em tal momento procedimental, senio
como assegurador de garantias fundamentais, afastando, as-
sim, a cognicao prévia do julgador aos elementos, evitando
a contaminacao e a firmacao cognitiva sobre os elementos
do 6rgao acusador.

Por ponto de partida a preservacao da fonte de prova, Aury
Lopes Junior e Alexandre Morais da Rosa, citando Geraldo
Prado e Lénio Streck, argumentam:

Explica o autor que a alteracao das fontes contamina os meios
€ que sua nao preservacao afeta a credibilidade desses meios.
De nada adianta argumentar em torno do ‘livre convencimen-
to motivado’, pois existem standards de validade nao dispo-
niveis, que asseguram o carater racional-legal da decisio e
imuniza dos espacos improprios da discricionariedade e do
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decisionismo (o0 absurdo ‘decido conforme a minha conscién-
cia’, exaustivamente denunciado por Lenio Streck).

A preservacao das fontes de prova, através da manutencio
da cadeia de custddia, situa a discussao no campo da ‘co-
nexio de antijuridicidade da prova ilicita’, consagrada no
artigo 5°, inciso LVI da Constitui¢iao, acarretando a inad-
missibilidade da prova ilicita. Existe, explica Geraldo Prado,
um sistema de controle epistémico da atividade probatoria,
que assegura (e exige) a autenticidade de determinados ele-
mentos probatérios. (LOPES JUNIOR; ROSA, 2015, p. 1-2).

O acordo de colaboragao premiada, sendo um negocio tam-
bém endoprocedimental para obtencio de meios de prova,
através da necessaria participacao dos pactuantes, assegura o
conhecimento sobre o nascedouro da prova, impedindo que
seja manipulada com propostos outros senao a decisao justa.

A manutengao da cadeia de custédia da prova, como prima-
do do sistema acusatoério, revela-se no caminhar da decisao
judicial sobre a melhor prova, como apontam Aury Lopes
Junior e Alexandre Morais da Rosa:

308

A luta pela qualidade da decisio judicial passa pela melhor
prova possivel. Nesse terreno, a estrita observincia do acusa-
tério, com claro afastamento das funcoes de acusar e julgar,
mas, principalmente, pela imposicio de que a iniciativa proba-
toria seja das partes e nao do juiz (recusa ao ativismo judicial),
bem como pela maximizac¢io do contraditério, sio fundamen-
tais. Outra premissa basica neste tema (e em todo processo
penal) é: forma ¢é garantia e limite de poder. A importancia da

2

‘tipicidade processual’ é novamente evidenciada.

A manutengio da cadeia de custddia garante a ‘mesmidade’,
evitando que alguém seja julgado nao com base no ‘mesmo’,
mas no ‘selecionado’ pela acusagao. A defesa tem o direito de
ter conhecimento e acesso as fontes de prova e nio ao mate-
rial ‘que permita’ a acusagiao (ou autoridade policial). Nao se
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pode mais admitir o desequilibrio inquisitério, com a sele¢io
e uso arbitrario de elementos probatérios pela acusacio ou
agentes estatais. (LOPES JUNIOR; ROSA, 2015, p. 5).

E no processo penal a cadeia de custédia atua “como forma
de diminuir o espago impréprio da discricionariedade judi-
cial, fazendo com que a decisio nao dependa da valoracio
do juiz acerca da interioridade/subjetividade dos agentes es-
tatais, [...]”7. (LOPES JUNIOR; ROSA, 2015, p. 2).

Diminuido o espago de protagonismo judicial, fixadas as
balizas de um sistema acusatério, a manuten¢ao da gestao
dos elementos indicidrios e da prova na mao das partes, por
intermédio do acordo de colaboracao premiada, vedada a
presenca do julgador na celebragio do pacto, fomenta o co-
nhecimento sobre a cadeia de custédia da prova.

Ademais, a celebragao do acordo de colaboragao premiada,
com a inarredavel presenca do colaborador, garante a nio
surpresa sobre os elementos formados e as fases da persecu-
¢ao criminal, bem como, restaurando a justica, permite sua
efetiva influéncia sobre a decisao final de mérito.

Por fim, balizado o presente estudo na figura dos celebran-
tes deste verdadeiro negocio juridico processual, sem aden-
trar nas implicacoes sobre eventual corréu delatado, nao se
pode negar que, mesmo nesse caso, definir a natureza ju-
ridica do acordo de colaboragio premiada como meio de
obtenc¢ao de prova, e nio meio de prova em si, representa
ao delatado aproximacao com o principio da presuncio de
inocéncia, pois, ela — a colaboracio — por si, ou através de
corroboragoes reciprocas ou cruzadas, nio pode fundamen-
tar eventual sentenga penal condenatéria, senio presentes
outras provas, colhidas em instrumento processual penal
democritico, no crivo do contraditério e ampla defesa.
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Pesando sobre o investigado consideravel acervo indicidrio
ou de provas de forte cunho material, a colaboracio premia-
da pode representar a ele uma viidvel opgao, como forma
de reducio de pena, substituicio ou até sua extinciao. Por
isso, inadmissivel, em um Estado Democratico de Direito,
restricao a liberdade do investigado ou acusado preso em
colaborar com a instru¢ao dos elementos indiciarios, pois,
como dito, em andlise de sua defesa técnica, a colaboracao
pode afigurar-se boa opcao.

O que nio se admite, em nenhuma hipo6tese, sob flagrante
violagao aos direitos fundamentais e a dignidade humana, a
prisdo para colaborar com a persecug¢io criminal. Contudo,
observados os requisitos da cautelaridade, a justificar legal-
mente a prisao provisoria, ndo é crivel impedir que a este
se limite um exercicio de direito justo e consectario com o0s
objetivos tracados no plano defensivo, de agregando a uma
justica consensual, possa, desde a formacao dos elementos
indiciarios, conhecer de toda arcabouco probatdrio, cons-
truindo em coparticipaciao o provimento judicial final.

Contudo, como enfoque do presente estudo, nio se nega
que representa a colaboracao premiada, na relacio endo-
procedimental, chance talvez impar, sem a indevida ingerén-
cia do Poder Judicidrio, evitando a contaminacao da cogni-
¢ao judicial, de ainda na fase procedimental da persecucao
criminal, efetivamente contar com a plena participagio do
investigado colaborador na formacao e formataciao dos ele-
mentos indicidrios de meios de obten¢io de prova, fixacao
de “Standards” probatérios e a plena participacao da prova
no processo penal, sem surpresas até o provimento final de
mérito, o qual influenciou diretamente, e dos beneficios dai
advindos, que lhe constituem direito dentro dos parametros
de legalidade e eficacia.
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Nesta nao ingeréncia no acordo de colaboragcio premiada,
tragam-se caminhos a firmar viés do sistema acusatorio, es-
sencial para emergir o processo penal constitucional, no Es-
tado Democratico de Direito, uma vez que garante as partes
formalmente estabelecidas, em igualdade de condicbes, a
construgio em conjunto dos meios de obtencio de prova, a
subsuncio das provas advindas do acordo, em contraditorio
e ampla defesa, incluindo o prévio conhecimento de toda
cadeia de custédia da prova, e, por fim, principalmente, a
efetiva participacio no provimento judicial final de mérito,
portanto, a garantia de influéncia sobre a decisio final, a
qual estara a parte vinculada.
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RESUMO: O presente trabalho propde-se a apresentar alguns dos mais relevantes aspectos
de instituto de natureza mista (direito material e processual penal) denominado colaboragao
premiada, afinal introduzido no sistema juridico nacional pela novel lei de enfrentamento a
criminalidade organizada. A colaboracio premiada distingue-se como instrumento de politica
criminal vocacionado a reforgar a persecu¢ao penal no Ambito da criminosidade contempo-
rianea, caracterizada por notavel indice de intransparéncia, como demonstra a magnitude da
criminalidade oculta (cifras negras) nesse setor da geografia penal. Dentre os objetivos do
presente texto, destacam-se a realizacio de uma pontual andlise, de corte historico e doutrinal,
do modelo premial norte-americano, cotejando-o com o paradigma brasileiro, ja como exer-
cicio de microcomparagiao necessirio ao aclaramento das margens demarcatérias desses dois
sistemas; bem ainda, a colocacio em evidéncia da capacidade de rendimento da colaboragao
premiada, introduzida pela Lei n. 12.850/13, para promover, enquanto eficiente meio de ob-
ten¢ao de prova, nomeadamente em situacoes de notavel impasse investigativo, estratégico
enfrentamento da criminalidade organizada, com vista a tutela 6tima de bens juridicos de ex-
pressiva dimensao social.

PALAVRAS-CHAVE: acordo de colaboragio premiada; direito ao siléncio; crime organizado;
eticidade.

ABSTRACT: The present work proposes to present some of the most relevant aspects of an
institute of mixed nature (of material and criminal procedural law), denominated award-win-
ning, introduced in the national legal system by the recently enacted law against organized
crime, which distinguishes itself as an instrument of criminal policy aimed at reinforcing crimi-
nal prosecution within a framework of contemporary criminality, which is characterized by a re-
markable level of intransparency, as evidenced by the magnitude of the occult criminality (dark
figures) in this sector of criminal geography. Among the core objectives of the present text, it
is worth highlighting the accomplishment of a punctual historical and dogmatic analysis of the
North American model, comparing it with the Brazilian paradigm, as an exercise of microcom-
paration necessary to clarify the margins of these two systems; as well as highlighting the yield
capacity of the award-winning collaboration introduced by Law no. 12.850/13, to promote, as
an efficient means of obtaining evidence, especially in situations of outstanding investigative
impasse, strategic fight against organized crime, with the goal of realizing optimal protection
of legal assets of significant social dimension.
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vel ao enfrentamento estratégico da criminalidade organizada. 6. Conclusoes. 7. Referéncias.

1. Introducao

Cumpre exprimir, logo de saida, que o direito penal premial
nio é nenhum novum'. Nova, inegavelmente, é a alargada
dimensao atual de seu emprego como instrumento politico-
criminal de prospeccio investigativa, orientado a outorgar
um plus de eficicia a persecutio criminis, nomeadamente
em uma faixa da criminalidade especialmente corrosiva ao
tecido social. Dentre os diversos beneficios que o direito pe-
nal moderno se dispoe a oferecer, a chamada colaboracio
premiada, como mecanismo de defesa social?, encontra-se
hodiernamente em franco processo de alastramento®. O ins-
tituto em apreco, em que pesem as conhecidas consequén-
cias (premiais) de natureza material* que o conformam — em

1 Basta pensarmos que as Ordenacées Filipinas (que vigeram do ano de 1603 até a
promulgagio, em 1830, do Cédigo Criminal do Império do Brasil), no Titulo CXVI, do
Livro V, ostentava a seguinte rubrica: “Como se perdoard aos malfeitores que derem
outros a prisio”. (Ordenagoes Filipinas, 1985). Itilico nosso.

2 Aluz da hipétese hobbesiana de homo homini lupus — que aponta para a existéncia de
uma dupla hostilidade no mundo, i.e., proveniente nao apenas da natureza, mas também
do préprio Homem —, bem ¢é de ver que este empenhou-se em elaborar de um lado
“técnicas de sobrevivéncia” para contornar a primeira daquelas hostilidades; de outro,
com vista ao enfrentamento dos ataques provindos de seus semelhantes, urdiu “técnicas
de defesa”, consistentes na construcio de “sistemas de regras” capazes de reduzir “os
impulsos agressivos mediante penas”, ou de estimular “os impulsos de colaboracdo e de
solidariedade através de prémios”. (BOBBIO, 1992, p. 55, grifo nosso).

3 No presente trabalho, dadas as suas restricoes espaciais, limitar-nos-emos, no pertinente
ao plano propriamente normativo, a uma aproximag¢ao ao modelo de colaboragdo, dita
premiada, estruturado pela legislacio brasileira, que regulamenta a matéria em mintcia,
ou seja, a Lei Federal n. 12.850, de 2 de agosto de 2013. (BRASIL, 2013).

4 Todavia, é bom exalcar, ndo apresenta correspondéncia ontoldgica plena com técnicas
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que se destacam recompensas extintivas de punibilidade e
também de reducao de pena - corta longitudinalmente o
tema da prova, facultando abertura a uma cognicao mais ver-
ticalizada. Logo, nao havera demasia falar-se, com rigor, em
colaboracao processual, mormente porque os seus efeitos
devem ter lugar precipuamente no processo’.

No arco desta introducio, impende estabelecer que o presen-
te trabalho pretende nao mais que fixar ndédulos de constru-
tiva reflexao, voltados a estabelecer estiavel ponto de partida
a uma melhor compreensio dos mais destacados aspectos de
um ferramental indispensavel ao enfrentamento de novas e
desafiantes — ao Estado Democritico de Direito — formas de
manifestaciao da deviance. Donde, a titulo de mera aproxima-
cao de alguns pontos do tema emoldurado, e de que afinal se
tem ocupado com alguma detenga a doutrina especializada,
fazemos cita dos seguintes aspectos problematicos: i) a ques-
tao do valor probatoério das declaracoes do colaborador de
justica; ii) o problema de saber se a colaborag¢io a premiar exi-
gird, invariavelmente, arrependimento do colaborador; e iii)
a relevancia e a indispensabilidade do recurso ao direito pre-
mial para o enfrentamento sistematico do crime organizado.

2. Colaboracao premiada e plea bargaining

Nacoes de cultura juridica continental tém recebido alguma
influéncia do modelo anglo-saxOnico de justica penal. Em-
bora esta nao seja propriamente a sede adequada para es-
miucarmos os pormenores legais dessa crescente ressonin-

premiais outras, de substrato exclusivamente material, afinal dispersas nos cédigos
e leis penais de ordenamentos de cultura juridica romano-germanica, tais quais o
arrependimento eficaz e a desisténcia voluntdria. Marcio Lima também sublinha esta
peculiaridade. (LIMA, 2010, p. 307).

5 Tiago Essado (2013, p. 207) trata a colaboragio processual como género e o

chamamento de corréu, a delagao, a delacio premiada, a confissio e a colaboragao
processual stricto sensu como espécies.
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cia do common law sobre a topografia normativa do direito
penal brasileiro (de raiz continental), liquido é que a figura
juridica conhecida como plea bargaining, pelas inimeras
promessas que faz a celeridade investigativa da(s) respos-
ta(s) a dar, sobretudo a sociedade, apresenta inquestionavel
poder de seducao sobre um modelo de direito penal que
ainda nao se resignou a conviver com problemas — crimino-
logicamente fundados — de expressiva magnitude, tais quais
as chamadas cifras negras, consideravelmente latas em cer-
tos dominios da chamada macrocriminalidade.

A heterogeneidade de alternativas negociais facultadas a de-
fesa e, principalmente, ao Ministério Piblico, e que tio bem
caracteriza o paradigma normativo norte-americano — desde
a declaragao de culpa (guilty plea), a declaracao de nao con-
testagiao a acusacgao (plea of nolo contendere), projetando-se
até a negociacao destinada a suavizaciao da sancio a aplicar,
em permuta ao reconhecimento de culpa pelo defendente
(charge bargaining) — culmina por metamorfosear em nor-
ma universal, senao ja em panaceia para os “casos penais”, o
que deveria consistir técnica de recurso restrito e episodico.

Constata-se, € nao sem algum estranhamento, a dominin-
cia de uma desorbitada consensualidade, cuja musculatura
parece encontrar raizes no peculiar “processo de partes” ali
historicamente consolidado, que vai de bracos com uma dis-
cricionariedade singularmente ampla, quica irrestrita, con-
cedida ao 6rgao de acusagao. Tudo isso faz convolar o julga-
mento por colegiado popular (jury) em vaporosa exce¢ao®.

6 Assinalando que a guilty plea — declaragao de culpa e renincia ao direito de ser
processado por um tribunal de juri — cobre, aproximadamente, 90% dos casos penais, de
jeito que “a regra é a guilty plea e o julgamento a excepcao” (ALBERGARIA, 2007, p. 41).
Para outros detalhes sobre o referido instituto, vejam-se as importantes consideragoes que
fazem Andrew Ashworth e Mike Remayne (ASHWORTH; REDMAYNE, 2010, p. 291 € ss.).
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Ja nos ordenamentos mais radicados na tradicio do civil
law, ainda que nao de todo imunizados aos fluxos e influxos
daquela corrente transoceanica — forte em tempos de impa-
ravel padronizacao, rectius, uniformizagao de ritos, habitos,
condutas e também de respostas a apresentar ao fendmeno
delitivo — o modelo colaborativo, afinal em franco desenvol-
vimento, ir-se-4 demarcar, de modo bem evidente, de sua
congénere anglo-saxOnica.

Efetivamente, dado o protagonismo impar ji consolidado pelo
selo de historicidade que assume o Ministério Publico nesse
ultimo modelo de justica negociada, é facultado reconhecer
que, dentre as diversas assimetrias’ distinguiveis nesses dois
grandes sistemas do juridico atuar, ressai a distinta desenvoltu-
ra funcional que o Parquet ira ostentar, num e noutro modelo.

Além de uma atuacao de natureza mais contida, fundada
numa “discricionariedade regrada”, o Ministério Publico,
que emergiu de cultura juridica de tradicio romano-germa-
nica, nao possui uma pauta de natureza politico-eleitoral a
prosseguir. Dito com outra €énfase, a chamada “carreira” do
Ministério Publico, respeitadas as nuancas proprias a cada
ordenamento juridico do tronco continental, encontra-se
resguardada das humanas paixdes que se estratificam na
movimentada arena da politica partidaria®.

7 No sistema anglo-saxdnico, principalmente o norte-americano, iremos observar um
inaudito grau de liberdade concedido ao Ministério Publico para realizar acordos, fruto
da adocao de um hiperbdlico principio de oportunidade. Ja nos ordenamentos juridicos
radicados no paradigma do civil law, temos um Ministério Pablico com uma atuacao mais
regrada por diretrizes legais, 7. e., tradicionalmente mais reverente, em que pesem destacadas
flexibilizagoes havidas nas Gltimas quadras, ao principio de obrigatoriedade da agao penal.

8 Nio se trata, faz relevo pontificar, de desimportante traco demarcador. E que a vinculagio,
melhor, a dependéncia que hd nos EUA entre éxito na carreira de prosecutor e sucesso na
politica, ira desempenhar papel fundamental nas motivagoes do titular da a¢ao penal para
a plea bargaining. Ou seja, a carreira politica do procurador é grandemente influenciada
pela releviancia das condenagbes, por regra, obtidas mediante acordos com criminosos
“arrependidos”. (ALBERGARIA, 2007, p. 35). Trata-se, bem ¢é de ver, de constatacio
empirica que nao deve ser ignorada, mormente quando esta intima proximidade, quase
simbiose, entre a esfera juridica e o mundo da politica, colabora para uma disfuncional
panprodigalizacio de acordos que suprimem, tout court, a via processual.
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Ha, pois, boas razoes para discernir que o modelo normativo
de colaboragio premiada, em tudo aderente ao civil law, nao
apresenta simetria plena, apenas ligeira proximidade a chama-
da plea bargaining, sobretudo por nio se constituir, ressal-
vada bem pontual hipétese de concessio de imunidade®, via
alternativa ao julgamento por juiz singular, jari ou tribunal.

Além disso, uma vez bem enderecadas as gradagoes'® de or-
dem histérica, principioldgica e dogmatica que demarcam os
mencionados paradigmas (ainda que as nacoes sob a esfera de
influéncia do civil law nio irao se afeicoar a uma justica con-
sensual-premial maxima) somos de parecer que o instituto sub
specie, por favorecer renincia parcial ou integral ao jus punien-
di, deve constituir, evidenciadas a gravidade e a repercussao
social da conduta, estratégia politica-criminal de u/ltima ratio,
por regra limitada a superacio da genética opacidade inerente
a determinadas formas de manifestacio delinquencial, consti-
tuindo, entio, mecanismo de contido e limitado manejo.

3. Colaboracao premiada como modalidade de justica
consensual

A finalidade cardeal da colaboragio de coautor consiste em,
mediante outorga de beneficios premiais, obter-se sua ir-
restrita contribuicao para o éxito investigativo, habil a fazer
atuar capazmente a persecutio criminis, forte em situacoes
nitidamente timbradas pelas notas da gravidade e repercus-
sdo social do fato delituoso.

Por outro lado, o modelo de colaboracao em estudo consti-
tui mecanismo juridico de participacao dialogal voluntaria'!

9 Ver a nota n. 21, infra.

10 Aqui, obviamente, for¢a dos limites bem espartilhados do texto, por nés nao
inteiramente trabalhadas.

11 Segundo é nosso firme entendimento, nio deve a legislaciao estabelecer exigéncias

de espontaneidade: elemento interno de ardua comprovagao. Deve bastar-se, pois,
com a voluntariedade da colaboragao, a possibilitar, inclusivamente, que o ajuste
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e colaborativa. Mas, para que se possa obter efetivo concurso
colaborativo do investigado, havera de se lograr estabelecer
uma base consensual minima. Dito de outro modo, o insti-
tuto em apreco, se nao pode categorizar-se rigorosamente
como puro mecanismo de justica conflitual'?, reclama neces-
sario dialogo negocial, principalmente com vista a constru-
¢ao de um acordo de cooperag¢iao, cujos termos serao obje-
to, nao raro, de exaustivas tratativas entre acusacao e defesa.

Estamos diante da emergéncia de um matizado modelo de
justica consensual’®, de natureza premial. Alids, como se
sabe, doutrinariamente tem-se classificado a chamada jus-
tica consensual de forma tripartite: mediacido, reparacao e
restauracao. Logo, desde que condicionada a certos requi-
sitos, mormente voluntariedade, participagio plenamente
informada e concurso de defensor técnico, ao invés da trias
acima referida, teremos quadriga. Agregue-se, por fim, que
uma vez devidamente celebrado o acordo de colaboracao,
incumbira ao Judiciario homologa-lo'.

se materialize em razao quer de proposta ou sugestio dos 6rgaos incumbidos da
persecucao criminal, quer de aconselhamento do préprio defensor do arguido. Donde,
para ser reconhecida como lidima, vilida e credivel, bastara que a colaboracio resulte de
ato de vontade livre (ndo coacto) e informado do sujeito. Enfim, fatores externos podem
conduzir o agente a optar pela colaboracio sem que com isso fique descaracterizada a
voluntariedade do ato.

12 Nao se pode admitir, em vista dos direitos e garantias que vigoram em um Estado
Democratico de Direito, que o legislador venha a dispor sobre esdrixula hip6tese de prisio
cautelar para fins de obtencio de acordo de colaboragdo premiada, fazendo da segregacio
provisoria instrumento, coativo e espurio, de promogao de colaboragoes involuntdrias.

13 Vinicius Vasconcelos (2015) revela-se critico, de modo sistemadtico, relativamente
a ampliacio dos espagos de consenso no ambito do processo penal. Evidentemente,
nao € aqui o local para aprofundar-se esse debate; podemos, nesta sede, tao somente
pontuar que vemos como assaz dificultosa, talvez ji infrutifera, mormente em vista das
induvidosas limitacoes materiais dos 6rgaos de controle formal da desviagio — isso sem
desperspectivarmos o problema da vitima de crime —, a tentativa de deslegitimacio do
consenso no processo penal.

14 Cf. oart. 4°,§ 7°,da Lei n. 12.850/13. (BRASIL, 2013). Por outra margem, na dimensao
em que a colaboracio, isoladamente, nao constitui prova plena, o fato imputado precisa
ser confirmado, em contraditorio, por outras evidéncias. Donde, nio cumpre tomar-
se a homologacdo judicial de ajuste sobre colaboracdo premiada por antecipado
decreto condenatdrio. Alids, cuida-se, a evidéncia, tao somente, de mera decisdo
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4. Colaboracao premiada: instrumento de moderna po-
litica criminal orientado ao reforco da efetividade da
persecucao penal

Cumpre-nos indagar se a colaboragao do imputado ha de ser
eficaz para que se lhe possa aplicar a san¢ao premial estabele-
cida no ajuste previamente firmado com o Ministério Publico.
Perquirido de outra forma: nao se revelaria desarrazoado vin-
cular-se, incondicionalmente, a concessio da mercé a obten-
¢do do resultado pretendido, e.g., a localizacao da vitima de
crime de sequestro com a sua integridade fisica preservada?
Ou ainda: tal exigéncia nio importaria estabelecer indevido
paralelismo entre a colaboragao premiada e a figura do arre-
pendimento eficaz? Podera a colaboragio interessada do in-
vestigado, por razoes absolutamente alheias a sua performan-
ce como colaborador de justica, resultar ineficaz a luz do(s)
objetivo(s) estabelecido(s) no pacto de colaborag¢ao?

Entendemos que, fundamental para a outorga da benesse
prevista na avenca, desde que devidamente homologada,
serd a demonstracio do real empenho do colaborador —
uma vez detentor de informagoes, dados ou documentos re-
levantes — em contribuir, ativa e efetivamente, para a realiza-
¢a0 dos objetivos estabelecidos no termo de colaboragio®.

A colaboracao premiada demarca-se do arrependimento efi-
caz precisamente por ficar a sua eficacia subordinada, senio
inteiramente, a0 menos em boa medida, a condicionantes

interlocutéria. Temos, por outro lado, que ¢ falseavel a premissa que voga no sentido
de que a homologagao da avenca pelo julgador importa ja em juizo de convencimento
relativamente a efetiva participacido delitiva do coarguido delatado. De igual sorte,
nao tendo participado das tratativas precedentes ao acordo, nao fica comprometida a
imparcialidade objetiva do magistrado homologante, o qual podera receber a acusacao
formulada pelo Ministério Pablico, lastreada, apenas, em elementos indicidrios, quais,
as informacoes objeto do pacto de colaborag¢ao premiada.

15 Veja-se excerto de julgado do Superior Tribunal de Justi¢a (HC n°® 26325/03), relatado
pelo Ministro Gilson Dip, em que se decidiu que “A delagiao premiada [...] é de incidéncia
obrigatéria quando os autos demonstram que as informacoes prestadas pelo agente
foram eficazes, possibilitando ou facilitando a libertacao da vitima”. (BRASIL, 2003).

328 De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 17 | n.30 | jan-iun. 2018 | p. 321-345



Guilherme Costa Camara

externas ao controle do agente colaborador. Significa dizer
que a realizacao dos objetivos!® previstos no pacto de cola-
borag¢ao nao fica condicionada, apenas, a uma eficiente co-
laboracao do imputado, posto que dependerd, complemen-
tarmente, da atuagao agil e proativa dos 6rgaos de controle
formal do delito, designadamente Policia Judiciaria e Minis-
tério Pablico, os quais, eventualmente, podem nao diligen-
ciar, in concreto, de modo eficaz.

Dito em forma de exemplo: o agente colaborador, ap6s fir-
mar pacto de colaboragao, revela, detalhada e eficientemen-
te, o local em que os seus comparsas ocultaram a vitima do
crime de extorsio mediante sequestro; todavia, por exclu-
siva falha no planejamento da operagio de resgate, tem-se
a intercorréncia da morte daquela, alvejada por disparo de
arma de fogo, deflagrado por integrante do préprio aparato
policial. Na hipétese ora versada, nao se podera, de rigor,
atribuir a ineficdcia do acordo a ineficiéncia do colabora-
dor. A modo de sintese: a colaboracio premiada deve me-
dir-se “segundo parimetros de eficiéncia e nao de eficdcia:
importa identificar a aptidao das informagoes prestadas para
o atingimento dos resultados pretendidos pela norma dela-
cional” (GAZOLA, 2009, p. 172 e ss.).

4.1. Ponderacao do valor das informacoes obtidas em
colaboracao premiada

Faz-se mister perspectivar que o proprio colaborador, de-
signadamente em consequéncia do compromisso firmado,

16 Afinal cristalizados no ajuste, o qual, e.g., pode estabelecer injun¢des destinadas a
revela¢ao da estrutura hierarquica de organizacio criminosa; a identificacao dos demais
coautores e participes e das infragées penais por eles praticadas; a recuperacio total ou
parcial de produto ou de proveito das infracOes penais praticadas por seus integrantes,
de entre outros fins: v. o Art. 4°, incisos I usque V, da Lei n. 12.850/13. (BRASIL, 2013).
Portanto, com rigor, nao se limita nem se reduz, o regime de colaborag¢do premiada aqui
em andlise, a mera delagio de comparsa.
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podera comparecer como fonte de prova (TARUFO, 2008, p.
67). A tanto basta que seja possuidor de conhecimentos re-
condutiveis a realidade dos fatos que constituam objeto de
investigacao ou de instrucio processual. A colaboracao de
investigado também se predica, qui¢d precipuamente, en-
quanto meio de obteng¢io de prova, vocacionado a viabilizar,
dadas determinadas circunstincias especiais, uma atuagio
investigativa minimamente eficaz e funcional pelos 6rgios
de persecucio criminal'’.

O valor das informacoes advindas de colaboragio premiada,
se nao quisermos emprestar superlativa credibilidade a rela-
to de sujeito pessoalmente interessado em colher beneficio
diretamente irradiante de acerto previamente ajustado com
o0 Parquet, nao pode ostentar carater determinante'®. Em
veras, declaracao isolada de colaborador nio pode sequer
reclamar estatuto de prova plena. Categoriza-se, pois, rigo-
rosamente, como prova semiplena, de natureza indicidria®,
bastante ao recebimento da peca vestibular acusatéria (de-
nuncia-crime) por juiz ou tribunal.

Tenha-se presente que, tal qual se passa na confissao tout
court, ao apreciar, quando do julgamento, a contribuicao

17 A colaboragao de pessoa investigada criminalmente pode ser perspectivada como
instrumento de direito premial 1til, senao ja indispensavel, a remo¢io do opaco e
espesso véu que recobre, por exemplo, organizacOes racionalmente estruturadas a
pratica de crimes. Trata-se, alids, de técnica indicada por organismos internacionais,
bem como recomendada em convencOes internacionais, tais quais a Convencio de
Palermo (art. 206), isto é, Convencao das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional, referendada pelo Decreto Presidencial n. 5.015, de 12 de margo de 2004
(BRASIL, 2004) e a Convengao de Mérida (art. 37), i. e., Convengdo das Nacoes Unidas
contra a Corrupgao, promulgada pelo Decreto Presidencial n. 5.687, de 31 de janeiro
de 2006. (BRASIL, 20006). Especificamente sobre a relevancia da colaborag¢io do arguido
para o desbaratamento de organizacoes criminosas, veja-se o item 5, infra.

18 Salientando o valor relativo da colaboragao premiada, por todos, Guilherme Nucci.
(2013, p. 46 e s8.).

19 “Mero indicio”, segundo Cezar Bittencourt e Roberto Busato. (BITTENCOURT;
BUSATO, 2014, p. 137).
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do colaborador, cabera ao julgador contrapd-la as “demais
provas do processo, verificando se existe entre ela e estas
compatibilidade ou concordancia.” (ESSADO, 2013, p. 222).

Ha, todavia, importante trago distintivo entre a colaboracao
premiada e a mera confissio, a saber: enquanto nesta nao esta
o confitente pessoalmente comprometido a demonstrar a ge-
nuinidade de seu depoimento para eventualmente obter uma
atenuacao de pena, na colabora¢io premiada o colaborador
devera, com as suas informagoes, contribuir dinamicamente
para a investigacao e para o processo, colocando-se, para tal
fim, sempre a disposicao das autoridades investigantes.

Nao se trata, portanto, de simples contemplacao desinteres-
sada ou epokhé (£TT0XN), mas sim de atuacio comprometi-
da com a efetividade da persecucio criminal. E que as de-
claragoes do colaborador, consoante ja haviamos acenado,
predicam-se enquanto meio de obtencao de prova, a signi-
ficar que sua efetividade ficard sobremaneira a depender do
delineamento de um cenirio processual que se apresente
lastreado em evidéncia(s) confirmatoéria(s) da fidedignidade
das informacoes apresentadas, principalmente porque nio
podera haver condenagio proferida com fundamento, uni-
camente, no contributo do agente colaborador?®.

Além disso, o negbécio premial poderd dar causa a exclusao
do processo (acordo de imunidade*'), como também ense-
jar reducao da pena a ser imposta ao colaborador, ou mes-
mo até extinciao da punibilidade.

20 Consoante dispoe, acertadamente, o art. 4°., § 16, da Lei n. 12.850. (BRASIL, 2013).

21 A referida Lei Federal n. 12.850/13 prevé (art. 4°., § 4%) que aquele que tenha
colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacdo poderd ndo ser processado
pelo Ministério Puablico, desde que tenha sido o primeiro a prestar efetiva colaboracao
nos termos da citada lei e também nao seja o lider da organizagao criminosa
investigada. (BRASIL, 2013).
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4.2. Colaboracao premiada versus direito ao siléncio e
direito a ampla defesa

Advogamos que nao hd incompatibilidade 16gica fundamental
entre a garantia nemo tenetur se detegere e a colaboragao co-
operativa e eficiente de arguido. Obrigar-se a dizer a verdade
— condi¢ao necessaria a celebraciao de avenca de colaboracao
premiada — de modo voluntirio e informado, evidentemente,
nao viola nem transgride a prejacente garantia®.

Também nao ha, por suposto, obrigacao ao siléncio, mas
antes vero direito®*. Nenhum réu, colaborador ou nao, esta
obrigado a calar-se, principalmente se o seu siléncio repre-
sentar risco importante de autoimpor-se onerosa carga pro-
cessual. Em certas circunstincias, um monastico “dever de
siléncio”, um rigido mutismo de pedra, é que constituird
afronta ao nemo tenetur.

O direito ao siléncio podera, conseguintemente, ser objeto
de transagao, assumindo o colaborador obriga¢io de enun-
ciar a verdade. Ter-se-4, entio, sem que haja qualquer me-
noscabo ao due process of law, rentincia aquele direito. Em
rigor, tal ato abdicativo nao tem origem em uma delibera-
¢a0 coacta do colaborador. Ele devém de limpido exercicio,
a pleno, do préprio direito de defesa* — forte quando se
estiver diante de panorama probatério que descortine nio

22 Timbrando em assinalar, com precisao, que “desde que nao haja nenhuma forma
de coagao para compeli-lo a cooperar e que o acusado seja instruido quanto ao direito
ao siléncio”, nao havera afronta ao nemo tenetur se detegere, para em seguida asserir
que, em tais condig¢bes, cabe-lhe decidir, “livre e preferencialmente assistido pela defesa
técnica, se colabora ou nao”. (QUEIJO, 2012, p. 258).

23 Consoante dispoe o art. 4°., § 14°da Lei n. 12.850/13, in litteris: “Nos depoimentos
que prestar, o colaborador renunciara, na presenca de seu defensor, ao direito ao
siléncio e estara sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade”. (BRASIL, 2013).

24 Nao se faz licito desconhecer que o direito ao siléncio é proje¢ao do direito a ampla
defesa.
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risivel probabilidade de condenac¢io do defendente. Trata-
se, portanto, de instituto plenamente capacitado a harmo-
nizar-se a(s) estratégia(s) a cargo da defesa®, aspecto que
alguma doutrina, destacadamente hipergarantista®, parece
preordenada a ignorar.

O modelo normativo de colaboragio premiada ora analisa-
do expande os horizontes da defesa do imputado, o qual
poderi optar, de modo informado e voluntirio, em romper,
estrategicamente, o selo do siléncio — nao raro um diktat de
ordem externa —, e assim fazer jus aos beneficios negociados
no pacto de colaboracio livremente consensuado com o Mi-
nistério Pablico. Com efeito, o que nao se pode é exigir do
incriminado o sacrificio da autoimolaciao desinteressada ou
“o heroismo de dizer a verdade autoincriminadora” (NEVES
apud ANDRADE, 2006, p. 121).

25 Sustenta David Azevedo cuidar-se a colaboragdo premiada de “medida eficaz de
politica criminal”, capacitada a “prestigiar as finalidades do direito punitivo num contexto
do Estado Democritico de Direito e, finalmente, consagrar e garantir um excelente meio
e um modo eficaz — muita vez o unico — de exercicio do direito de defesa, a ser com
muita sensibilidade e extremo critério posicionado estrategicamente pelo advogado”.
(AZEVEDO, 2014, p. 4-5, grifo nosso).

26 Afincadamente empenhada em vergastar o instituto em comento, taxando-o de
instrumento imoral, fundado em insidiosa traicio, descarnadamente utilitario e ainda
contririo a configuracao ética do Estado. Ora, numa vertente doutrindria que vocaliza tal
compreensao do papel do colaborador, ficil ¢ flagrar-se um quantum de subjetivismo
ético — que remonta a HUME -, subjetivismo repudiado, alids, com énfase, pelos
ensinamentos de filosofia moral, posto ter lastro em sentimentos — e ndo na razdo.
Ocorre que a natureza da eticidade, se a quisermos realmente capturar, “é na razao que
devemos focar”. (RACHELS, 1986, p. 35). A outro tanto, nem a razao pratica nem a razio
tedrica repugnam a colaboragao capacitada nao apenas a reorientar a investigacao para
fatos e autores que ela desconhecia, como também a permitir a alforria do comparsa
escravizado pelos grilhoes do siléncio beteroimposto. Contudo, uma visao puritanista e
ao mesmo tempo monocular do fendmeno do crime, parece arvorar-se em consciéncia
moral da sociedade, para assim fazer tabula rasa das bondades processuais e elucidativas
da colaboracio premiada, considera-la ato eticamente repreensivel, e, no limite, quebrar,
ainda que implicitamente, langas por uma ética de subcultura delinquente. Cumpre
registrar que Guilherme Camara esgrime acutilante critica a edulcorada idealizacao de
um direito penal “classico”, o qual, a rigor, revela-se eficaz apenas ao enfrentamento da
“clientela tradicional” do direito penal. (CAMARA, 2016, p. 136 e ss.).
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De outra mirada, admoestar, por sistema, a concessao de
qualquer prémio ou beneficio ao colaborador, importa ja
em pugnar-se por um retribuicionismo de raiz extramunda-
na: punitur quia peccatum.

Do compromissario do negdécio juridico processual de cola-
boragio premiada também se nio podera exigir ato de con-
tricio ou arrependimento?; tio somente efetivo concurso
colaborativo. De fato, firmado o pacto de colaboracao, Ticio
devera cooperar de maneira util e eficiente para a desopacifi-
cacao da tramada teia que, e.g., obscurece os hierarquizados
escaloes da organizacao criminosa a que pertencia; mas a ele,
Ticio, nao se podera impor, para o efeito de obtencao do pré-
mio livremente ajustado, nem a constru¢ao de uma nova per-
sona, nem transformacdo espiritual®® ou metanoia.

As informacoes que o colaborador de justiga se obrigard a
revelar cumprem ser genuinas, verdadeiras, fidedignas, ple-
nas de utilidade, ou seja, hdbeis a, uma vez validadas por
evidéncias corroborantes?, refratar iluminadora luz sobre a
superficie cinzenta do delito. Sem embargo, do agente cola-
borador nio se exigird nem atos confirmadores de interna
censurabilidade, nem sophrosyne (cw@poouvn). Enfim, a

27 Embora possa prestar-se — € esta nao ¢ para nds a sua finalidade cardeal nem lateral
—, episodicamente, de estimulo a contri¢ao ou ao arrependimento sincero. Fundamental
¢ observar que, “para efeito da delacio premiada, nao se questiona a motivagio
do delator, sendo irrelevante que tenha sido por arrependimento, vinganga, 6dio,
infidelidade ou apenas por uma avaliacao calculista, antiética e infiel do traidor-delator”.
(BITTENCOURT; BUSATO, 2014, p. 117).

28 Contudo, entendemos, e Paul Savey-Casard segue essa mesma linha de compreensao,
que na medida em que o colaborador nio pode ser equiparado ao agente infiltrado, nao
devera fazer jus ao beneficio todo aquele que, ap6s celebrar acordo de colaboracio,
permanecer ativo na organizacao criminosa. (SAVEY-CASARD, 1972, p. 515 ss.).

29 De assinalar que a presuncao de inocéncia dos delatados nido pode ser superada
por singela declaracio de coautor. E necessirio, vale reforcar, que as declaracoes do
colaborador sejam corroboradas por outra(s) evidéncia(s). Veja-se, a propésito, a nota
n. 20, supra.

334 De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 17 | n. 30 | jan-jun 2018 | p. 321-345



Guilherme Costa Camara

alma do pecador nao sera julgada, a menos que se queira
expulsar, junto com os demoOnios que eventualmente a ator-
mentam, a laicidade sem condicionantes que ao direito pe-
nal moderno cumpre reverenciar.

Com efeito, o instituto panoramizado nao faz promogio de
fins moralizantes, tampouco se presta a realizar controverti-
da ortopedia penal. De outra margem, opostamente a prati-
ca de ocultagao metddica de crimes, bem prépria de organi-
zacoes criminosas empresarialmente estruturadas, também
nao farpeia o ethos comunitario.

5. Colaboracao premiada: ferramental indispensavel ao
enfrentamento estratégico da criminalidade organizada

Se a génese mais recente — a partir dos anos 1970 — dos dis-
tintos modelos continentais de colaboracao investigativa, es-
truturados em concessao de recompensas, encontra funda-
mento, mormente em Itdlia*°, em imperativos de prevengio,
controle e repressao ao crime de terrorismo, militam boas
razdes para consentir-se que sua mais recente expansao de-
ve-se as profundas transformagoes sociais e culturais de nos-
so tempo historico, que, afinal, condicionaram o ingresso
de novos tipos de ilicito no subsistema penal; e a correlata
necessidade de realizar-se o adequado enfrentamento das
condutas a eles subjacentes.

Também estimamos que o recurso a premialidade com vis-
ta a viabilizagio da colaboracio de investigado ou corréu,
ainda que nao se pretenda aqui sustentar inultrapassavel
exclusividade — antes com intencionalidade de estabelecer
necessario dique de conteng¢io®!, em face de sua prenun-

30 Ver, por todos, Enzo Musco (1998, p. 35-47).

31 Entendemos que o instituto em estudo, ao render ensejo, mediante transagao
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ciada disseminag¢ao metastatica®® no sistema de justica penal
— deveria quedar-se circunscrito, idealmente, ao enfrenta-
mento da poliédrica e proteiforme figura criminolégica em
epigrafe, notadamente quando se tem presente tratar-se o
crime organizado de insinuante fendmeno da criminalidade
hodierna, tendente a globalizacao®, vincado pela nota de
danosidade social e concebido em um modelo organizacio-
nal caracterizado pela existéncia de estrutura normativa pa-
ralela. E dizer, organizacbes criminosas dispéem de estatuto
proprio, “que vem a ser verdadeira Constituicao” do ente
delitivo (GRECO FILHO, 2014, p. 26), que se presta, deste
feitio, a instaurar nada menos que um “antiordenamento ju-
ridico” (CHIAVARIO, 1994, p. 206).

Nessa ordem de ideias, o recurso a colaboracio premiada
constitui lidimo instrumento de defesa** do préprio Estado
Democratico de Direito — a mais acabada forma de organi-
zacao social, cultural e politica — que se vé continuamente
desafiado, fragilizado e até inerciado, desde o seu proprio

entre o Estado e o investigado, a renuncia total ou parcial ao jus puniendi, nao deve
ser banalizado ou prodigalizado. Ha, pois, de delimitar-se a sua intercorréncia a
figuras delitivas nao apenas de intensa danosidade social, como, igualmente, de invia
prospeccao probatoria pelos meios investigativos tradicionais.

32 H4 mais de 30 anos Franco Bricola alertava para o cariter expansivo das figuras
premiais. (BRICOLA, 1993, p. 962).

33 Para uma compreensiva visio da refrac¢io do fenomeno “globalizacao” sobre o
“territério” do direito penal, consultar Faria Costa, autor que esgrime que a criminalidade
globalizada (transnacional) “tem a qualidade ou caracteristica de nao ter locus delicti,
pelo menos na interpretagao classica que a dogmatica nos di de local do crime.”
(COSTA, 2001, p. 14). De outro giro, Anabela Rodrigues sustenta, e bem, que o crime,
designadamente a criminalidade organizada globalizada que caracteriza a sociedade
atual, aproveita-se de uma notavel intransparéncia, pois ji nao é “um comportamento
previamente identificavel [...]. O crime é cada vez menos um acto e cada vez mais um
conjunto de actos imperceptiveis como ilicitos e s6 a reconstituicio do todo revela os
tragcos de cada uma das partes”. (RODRIGUES, 2008, p. 94).

34 Interserido no ambito do direito a seguranca, que tem como um de seus “consectirios
l6gicos”, o direito a uma “eficiente persecugao penal por parte dos 6rgaos estatais”.
(LIMA, 2010, p. 318 e ss.). O autor também pondera, de modo irrepreensivel, que a
colaboragiao premiada “niao apenas auxilia as investigagoes (fase pré-processual), mas
também permite uma substancial melhora da prova (judicial) produzida no processo
penal, viabilizadora de profunda cognicao.” (LIMA, 2010, p. 322).
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ventre, devido a “textura diversa” do crime organizado®. A via
premial ¢ modo nio convencional de incursao no campo da
prova, mercé do qual busca-se pavimentar, de modo informa-
do e consensual, estratégia que permita ao Estado abandonar
uma posic¢ao de singular impasse ou bloqueio investigativo®.

Nesse diapasao, fim cardeal do acordo de colaboragio pre-
miada reside em — ao rasgar’’ o densamente opacificado
manto que recobre as atividades quer ilicitas, quer licitas®,
desenvolvidas por entidades delitivas normativamente es-
truturadas — arrojar luz sobre o que podemos aqui denomi-
nar de evidéncia silenciosa®, em ordem a neutralizar-se o

35 Alberto Silva Franco (1995, p. 75) destaca, todavia sem alinhar-se a técnica da colaboracdo
premiada, que o crime organizado nio apenas “provoca danosidade social de alto vulto”,
como também “é capaz de inerciar ou fragilizar os poderes do préprio Estado”.

36 Merece sublinhado que o desvendamento de delitos perpetrados no horizonte de
atuagao da criminalidade organizada ganha peculiar complexidade devido ao recurso
usual a novas tecnologias informacionais, expediente possibilitado pelo impressivo
poder econdmico que estes entes, por norma, logram alcangar. Dito com outras
palavras, a potestade econdmica, nio raro, também se poe a servico de um sistematico,
profissionalizado, por vezes sofisticado ocultamento de provas. Deveras, objetivando
realizar esse fim instrumental, estruturas criminosas podem atingir o requinte de
contratar auditorias, que se encarregarao de “supervisionar eventuais rastros de ajustes
ilicitos” que tenham celebrado. (LEMOS; OLIVEIRA, 2014, p. 39 e ss.).

37 Para Cezar Bittencourt e Paulo Busato, “[...] com esta medida (delagiao premiada), o Estado
confessa abertamente sua incapacidade de exercicio do controle social do intolerivel e convoca
em seu auxilio o préprio criminoso”. (BITTENCOURT; BUSATO, 2014, p. 116). Interpolamos.
Para nds, ha de se abandonar a visio (datada) de onipoténcia e omnisciéncia do Estado. O
Estado Democritico de Direito ndo é nenhum pandptico, nem tampouco um “big brother”
orwelliano: com capacidade de alcangar total visibilidade da vida social e privada dos homens.
Por outro lado, ele necessita atuar com alguma eficicia, nomeadamente com o desiderato
de reduzir a macrocriminalidade a niveis nao andémicos. Assinale-se, em adminiculo, que a
colaboracao premiada consiste em meio (bem) menos invasivo e insidioso que a “interceptacao
de comunicacio telefonica” e o recurso ao chamado “agente infiltrado”. De um jato: um Estado
que tivesse total visibilidade do fendmeno criminal, e que em vista disso pudesse prescindir, as
inteiras, do recurso a colaboracio de comparsas, seria ja um Estado totalitcrio.

38 Evidentemente que “a coexisténcia de atividades licitas e ilicitas, estas como financiadoras
daquelas, incrementa a aludida complexidade de obtenc¢do de prova, porquanto é preciso
identificar os canais de conexio entre as praticas de economia formal e a fonte geradora de
produtos e proveitos de atividade criminosa”. (GAZOLA, 2009, p. 164).

39 Oposto simétrico a um flagrante smoking gun. Evidéncia silenciosa ou oculta

cujo rastro ou fumaca costuma se dissipar em razio, e.g., do emprego de técnicas de
branqueamento de valores.
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potencial lesivo e profundamente antidemocratico® destes
entes. Um tal encaminhamento nao se afasta de uma gene-
rosa ideia de garantismo penal, que entendemos como ga-
rantismo penal complessivo, isto €, perspectivado para além
de uma visao monocular e incapaz de aceitar que, consoante
adverte Mario Chiavario:

[...] hoje é a prépria criminalidade organizada a dar cor-
po — especialmente em algumas das suas mais sofisticadas
formas multinacionais [...] — as mais formidaveis ameagas
aos