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diversas dareas do Direito e de outras ciéncias. A revista destina-se aos
operadores de Direito, e sua linha tedrica segue, principalmente, o pds-
-positivismo juridico no que é denominado neoconstitucionalismo, va-
lorizando a Constitui¢gao de 1988 como centro de irradiacao do sistema
e como fonte fundamental do préprio Direito nacional. O neoconstitu-
cionalismo é uma nova forma de estudar, interpretar e aplicar a Consti-
tuicdo, de modo emancipado e desmistificado. A finalidade é superar as
barreiras impostas ao Estado Democritico de Direito pelo positivismo
meramente legalista e gerador de bloqueios ilegitimos ao projeto consti-
tucional de transformagio 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, trans-
disciplinar and multidisciplinar, allowing the access to information in
many areas of Law and of other Sciences. It is intended for law enforce-
ment agents, and its theoretical grounds mainly follow 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 consti-
tutional project of transformation of the social reality.

The responsibility for the content of the articles is solely of their authors.
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PREFACIO

Comprometido com a tutela do regime democritico e com a de-
fesa dos direitos fundamentais, o Ministério Publico do Estado
de Minas Gerais apresenta a 41? edi¢do da Revista De Jure, com
o objetivo de fomentar o debate juridico contemporaneo, espe-
cialmente quanto aos modos de aplicagio do Direito e seus des-
dobramentos sociais.

Em continuidade as publicac6es anteriores, a presente obra rea-
firma-se como instrumento relevante para a consolidacio deste
compromisso institucional.

Com riqueza de abordagens, esta edicio contempla temas como
politicas publicas, coisa julgada, patrimoOnio histérico e a atuacao
ministerial, promovendo reflexbes que dialogam com a pratica
juridica e com os desafios do presente.

Alinhada a missao de difundir conhecimento juridico qualifi-
cado, a Revista De Jure constitui uma ferramenta valiosa para
aprofundar a compreensio do Direito e enriquecer a densidade
argumentativa daqueles que se dedicam a esse campo.

Certa de que esta publicacao representa uma fonte significativa de
reflexdo e aprendizado, convido a leitura atenta de seu conteudo.

CASSIA VIRGINIA SERRA TEIXEIRA GONTIJO

Diretora do Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional



APRESENTACAO

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 jogou
luzes sobre as potencialidades do Ministério Publico, a ele atri-
buindo o nobre papel de defensor da ordem juridica, do regi-
me democritico e dos interesses sociais e individuais indispo-
niveis (art. 127, caput, CR/1988). Todavia, o Ministério Publico
atual nao se limita a combativa (e indispensavel) praxe juridica
por parte dos seus membros, pois estes, por meio de farta pro-
duciao de monografias, dissertacoes, teses e artigos cientificos,
também robustecem os anais da ciéncia juridica. Isso porque a
permanente reflexao é elemento indispensavel para que a ativi-
dade ministerial resulte exitosa. Assim, pensando, praticando e
registrando o Direito, os Promotores e Procuradores de Justica,
acompanhados pelos demais colaboradores do Parquet, fazem
do Ministério Publico um dos teéricos do Direito brasileiro.

Nesse contexto, destaca-se o Ministério Publico do Estado de
Minas Gerais. O Parquet mineiro tem a honra de apresentar
mais uma edicao da De Jure, nossa reconhecida e respeitada
revista juridica.

Eis meu convite para o desfrute desta 41* edi¢ao. Estou certo de
que suas paginas muito contribuem para engrandecer o debate e
a disseminac¢ao do conhecimento.

Boa leitura!

PAULO DE TARSO MORAIS FILHO

Procurador-Geral de Justica
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ENTREGA VOLUNTARIA DE RECEM-NASCIDOS
PARA ADOCAO NO MUNICIPIO DE SETE LAGOAS-MG:

UMA ABORDAGEM DO PROGRAMA MARIANAS SOB A
LOGICA DO CHAMADO CICLO DE POLITICAS PUBLICAS!

VOLUNTARY SURRENDER OF NEWBORNS FOR ADOPTION
IN THE MUNICIPALITY OF SETE LAGOAS-MG: AN APPROACH TO THE MARIANAS
PROGRAM WITHIN THE LOGIC OF THE SO-CALLED PUBLIC POLICY CYCLE

CRISTIANA GONCALVES DOS SANTOS GUSMAQO?
Oficial do MPMG

Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais (Belo Horizonte/Brasil)
cristianags@hotmail.com

RESUMO: O artigo descreve a implementacio do Programa MariAnas, programa de acolhida de mu-
lheres de Sete Lagoas-MG que desejam entregar sua crianca recém-nascida para adogao, sob a légica
do chamado ciclo de politicas publicas, e analisa seu impacto na efetividade do exercicio do direito
naquele municipio. Os resultados das acoes desenvolvidas entre 2019 e 2024, obtidos por meio da
atuacio direta da autora em todas as fases do Programa, revelam um aumento de casos de entregas
legais, aliado a difusdao do direito e a capacitagio dos profissionais que atuam nos 6rgios por onde
transitam gestantes e puérperas. Espera-se com o texto contribuir para a promogio do direito dis-
posto nos artigos 13 e 19-A da Lei n°® 8.069/90 e auxiliar outros municipios no desenvolvimento de
iniciativas que permitam as mulheres absterem-se da maternagem pelas vias legais, sem necessitarem
recorrer a condutas como aborto, abandono ou entrega irregular de bebés a terceiros, assegurando as
criangas, por conseguinte, o direito a vida e a convivéncia familiar.

PALAVRAS-CHAVE: Entrega voluntiria; implementacio; politicas publicas.

ABSTRACT: The article describes the implementation of the MariAnas Program, a program aimed at
welcoming women from Sete Lagoas-MG who wish to legally surrender their newborns for adoption,
under the logic of the so-called public policy cycle, and analyzes its impact on the effectiveness of
exercising this right in that Municipality. The outcomes of the actions carried out between 2019 and
2023, based on the author’s direct involvement in all phases of the Program, include an increase in
the number of legal surrenders, along with broader dissemination of the right and training of profes-
sionals working in the institutions through which pregnant and puerperal women pass. It is hoped
that this article will contribute to the promotion of the rights established in Articles 13 and 19-A of Law
8.069/90 and support other municipalities in developing initiatives that enable women to legally opt
out of motherhood, without having to resort to actions such as abortion, abandonment or the irregu-
lar surrender of children to third parties, thereby safeguarding the child’s right to life and family life.

KEYWORDS: Voluntary surrender; implementation; public policies.

1 Este artigo é parte da dissertagao de mestrado da autora, que teve como tema ‘Atuacao das
instancias de prote¢iao da crianga na garantia dos direitos a entrega voluntiria e a convivéncia
familiar: uma abordagem a partir da implementagao do Programa MariAnas de Sete Lagoas/MG”.

2 A autora é graduada em Direito, pos-graduada em Direito Publico, em Direito da Saude,

em Direito do Trabalho e Previdencidrio e mestra em Ciéncias Sociais pelo Programa de POs-
Graduacio Stricto Sensu da Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais.
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Artigo

Entrega voluntaria de recém-nascidos para adocao no municipio de Sete Lagoas-MG:

uma abordagem do Programa MariAnas sob a l6gica do chamado ciclo de politicas publicas
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1. Introducao

Existem mulheres que desejam ser maes e biologicamente o con-
seguem. Ha outras, que nio querem € nao o sao, por problemas
biolégicos ou porque evitam a gravidez. H4 também as que gosta-
riam de ser maes, mas nao engravidam e aquelas que engravidam
€ nao querem ser maes. Para as ultimas existe, no Brasil, desde
2009, uma nova possibilidade juridica conhecida como entrega
voluntaria, entrega legal, entrega espontanea ou entrega prote-
gida, que confere as mulheres (gestantes ou puérperas) que nao
desejam exercer a maternagem de sua crianca a oportunidade de
entregi-la, voluntariamente, para adocao, sob sigilo ou nao, por
intermédio da Justica da Infincia e da Juventude.

Essa possibilidade foi inserida, inicial e timidamente, no paragrafo
unico do artigo 13 da Lei n°® 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA), que dispunha: “As gestantes ou maes que ma-
nifestem interesse em entregar seus filhos para adogio serio obri-
gatoriamente encaminhadas a Justica da Infincia e da Juventude.”

Embora disposto no ordenamento juridico sem conceder ne-
nhum outro recurso acerca do manejo processual do direito ins-
tituido, a partir do momento de vigéncia do novo dispositivo
foi concebido o direito da mulher de entregar sua crianca para
adoc¢ao no ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, Nery (2017, p. 22) afirma que “a lei nio deixou
margem para davidas”, a mulher pode entregar seu filho para
adocido, com a condicio de fazé-lo por intermédio da Justica, es-
pecificamente das varas judiciais com competéncia para proces-
sar acoes e procedimentos relacionados a infincia e juventude.

Sete anos mais tarde, a Lei n® 13.257/2016, conhecida como
“Marco Legal da Primeira Infincia”, transformou o paragrafo Gni-
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co do art. 13 do ECA em § 1°, acrescentando a expressao “sem
constrangimento” ao dispositivo, que passou a ter a seguinte re-
dacao: “As gestantes ou mies que manifestem interesse em entre-
gar seus filhos para adog¢ao serao obrigatoriamente encaminha-
das, sem constrangimento, a Justica da Infancia e da Juventude.”

Teixeira (2017, p. 32) entende que a inclusao enfitica do termo
“sem constrangimento” nao foi despropositada:

[...] inferimos que o legislador, a0 desaconselhar essa postura,
repreende um comportamento infelizmente costumeiro, que
tende a julgar a experiéncia da mulher a partir de interpretacoes
que desqualificam sua opc¢io pela entrega da crianca.

No ano seguinte, em 2017, o direito a entrega voluntaria foi mais
bem delineado, processual e materialmente, pela Lei n® 13.509,
com a insercao do artigo 19-A e seus dez paragrafos na Lei n®
8.069/90, que disciplinam a forma de tornar efetiva a vontade
expressa da genitora e do genitor, se este for declarado.

Essa regulamentacao da entrega espontinea de recém-nascidos
aos cuidados de terceiros remete a uma pritica registrada no Bra-
sil, ainda no periodo colonial, segundo a qual algumas mulheres
depositavam seus bebés nas chamadas “rodas dos expostos” ou
“roda dos enjeitados”, na esperanca de que recebessem os cuida-
dos que elas nio podiam ou queriam conceder naquele momento.

Em uso até o ano de 1950, esses cilindros giratérios com uma
grande cavidade interna, fixados nos muros, portas e janelas de
algumas Santas Casas de Misericordia, mosteiros ou irmandades
beneficentes, foram instituidos, segundo Marcilio (20006), visan-
do garantir o anonimato da genitora e evitar mal maior as crian-
cas que, apds entregues, cresciam na propria instituicio acolhe-
dora ou eram entregues ao cuidado de familias substitutas que,
apesar de nao lhes garantirem, legalmente, a condi¢iao de filhos
- o que foi sendo modificado ao longo dos anos com a introdu-
¢ao e atualizacao do instituto da adogao —, a0 menos lhes assegu-
ravam a inser¢io em um ambiente familiar.
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Com o advento da entrega legal, a possibilidade de transferir
para outrem o poder familiar deixa de ser uma pritica furtiva e
se torna um direito, concedendo as mulheres que nao desejam
ou nao podem cuidar de seus bebés uma possibilidade diversa
do aborto e do abandono das criancas indesejadas, ou mesmo da
entrega ilegal da crianca a terceiros nao cadastrados no Sistema
Nacional de Adociao e Acolhimento (SNA).

Ocorre que, apesar da existéncia do preceito legal desde 2009,
ainda sao inimeras as noticias de violéncias praticadas contra
criancas em gestacdo e recém-nascidas, veiculadas nos meios de
comunicacio: fetos encontrados em cemitérios (Dois [...], 2020),
lixdes (Feto [...], 2020) e redes de esgoto (Almeida, 2021). Crian-
cas deixadas em lixeiras domésticas (Bebé |[...], 2021) e abando-
nadas em caixas de papelao (Recém-nascida |[...], 2021). E pou-
cas sdo as iniciativas de difusiao do direito a entrega voluntaria.

Além disso, dado o preconceito que permeia a temdtica, muitas
mulheres ainda sofrem constrangimento e desrespeito ao comu-
nicar sua decisao de realizar a entrega voluntaria. Isso foi o que
ocorreu em setembro de 2018 em Sete Lagoas, quando uma mu-
lher, ao dar entrada na maternidade para o procedimento do
parto, expressou o desejo de entregar sua crianga, apds 0 nasci-
mento, para adocao. Embora a genitora solicitasse o sigilo sobre
0 nascimento e a entrega, os 6rgios de defesa dos direitos da
crianca que foram acionados contataram a familia da puérpera,
violando sua vontade, o direito que a fundamentava e também
a intimidade e vida privada da cidada. A referida situacao, que
desencadeou uma série de consequéncias familiares constran-
gedoras, relatadas pela genitora, foi resultado, em parte, do des-
conhecimento do direito e de falta de alinhamento dos 6rgaos
responsaveis por tornar efetivo o interesse daquela mulher.

Diante do acontecido e com o propdsito de evitar que o inciden-
te se repetisse, em fevereiro de 2019 alguns 6rgaos publicos e
instincias da sociedade civil de Sete Lagoas passaram a se reunir
em torno do direito a entrega voluntaria, até que, em novem-
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bro daquele ano, lancaram o Programa MariAnas — programa de
acolhida de mulheres de Sete Lagoas que desejam entregar sua
crianca recém-nascida para adociao, com o objetivo de criar me-
canismos de atendimento humanizado e conducao estruturada
das mulheres entre os 6rgaos envolvidos na entrega legal.

Como resultado dessa articulacio, o programa vem promoven-
do, desde novembro de 2019, a difusao do direito em diversas
esferas publicas e privadas, bem como a capacitagio de cente-
nas de profissionais que atuam nos 6rgios por onde transitam
gestantes e puérperas, contabilizando assim um significativo au-
mento dos casos, que passaram a ser atendidos e conduzidos de
forma articulada entre os 6rgios que atuam no processamento
da entrega voluntiria em Sete Lagoas.

Com base nessa experiéncia, o presente artigo apresenta, de for-
ma circunstancial, a implementacao do Programa MariAnas sob
a légica do chamado ciclo de politicas publicas e demonstra seu
impacto na efetividade do exercicio do direito a entrega volunta-
ria de criancas recém-nascidas no municipio, dentro do periodo
compreendido entre novembro de 2019 e dezembro de 2024.

Os resultados ora apresentados sio decorrentes, essencialmen-
te, da participagao direta da autora em todas as etapas de criacio
e implementacao do Programa MariAnas, que foi por ela ideali-
zado enquanto esteve lotada, como oficial do Ministério Publico,
na 10* Promotoria de Justica da Comarca de Sete Lagoas. Apesar
de ter sido removida, a pedido, em 2020, para outra Promotoria,
a autora continuou participando ativamente do Programa como
integrante do Grupo de Trabalho Interinstitucional (GTI).

Tal circunstincia propiciou a autora, com a expressa autorizagao
dos demais integrantes do GTI, rever dados, documentos e infor-
macoOes sobre a implementaciao e acoes do Programa, especial-
mente as atas das reunides ordindrias e extraordindrias, de abril de
2019 a dezembro de 2024, o termo de cooperacao técnica que vin-
culou os 6rgaos que coordenam as acoes do Programa e o Guia de
Orientacoes aos Profissionais da Rede de Acolhida de Sete Lagoas.
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Os dados numéricos constantes do artigo, referentes ao quanti-
tativo de casos de entrega voluntiria no municipio, foram extra-
idos da tabela de controle de casos mantida no ambito do Setor
Psicossocial da Vara da Infincia e da Juventude de Sete Lagoas,
enquanto os numeros relativos as capacitagoes e acoes de difu-
sao do direito a entrega voluntiria e ao Programa MariAnas fo-
ram obtidos dos registros dos eventos nas atas de reunioes e nas
midias sociais (Instagram e Facebook) do Programa.

Com isso, o presente artigo esta estruturado em duas partes, além
desta introducao. Na primeira, o processo de implementacio do
Programa MariAnas é descrito a partir das sete fases principais do
modelo de ciclo de politicas publicas proposto por Leonardo Sec-
chi (2012), acrescida de uma secao extra sobre os desafios do pro-
grama, e, na segunda, sao apresentadas as consideragoes finais.

2. O Programa MariAnas através das fases do ciclo de
politicas publicas proposto por Leonardo Secchi

O Programa MariAnas, conforme serd detalhado neste capitulo,
foi implantado no Ambito do municipio de Sete Lagoas a partir da
articulacao entre instituicoes que compoem as redes de protecio
a crianca e a mulher, para conceder um atendimento diferenciado
a genitora interessada em entregar sua crianca recém-nascida em
adocido nos termos dos artigos 13 e 19-A da Lei n® 8.069/90.

Cumpre registrar que o municipio de Sete Lagoas esta localizado
na parte centro-norte do Estado de Minas Gerais, a 70 quildbme-
tros ao norte da capital Belo Horizonte, e, pertencente 2 mesor-
regiao metropolitana de Belo Horizonte, é sede da microrregiao
que leva o seu nome. De acordo com dados de 2022, do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2022), possui uma
populagao de 227.360 habitantes, um produto interno bruto per
capita de R$ 38.250,03 (2020), um Indice de Desenvolvimento
Humano Municipal de 0,760 (2010) e uma taxa de mortalidade
infantil média de 8.89 para cada 1.000 nascidos vivos.
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A cidade ocupa uma posicio relevante na oferta de servigos de
saude da microrregiio, sendo a sede, alids, da maternidade re-
gional, mantida pela Irmandade de Nossa Senhora das Gracas,
onde, em 2018, a jovem Ana Maria (nome ficticio) manifestou a
intencdo de exercer a entrega voluntiria de sua crianga que esta-
va prestes a nascer, mas teve seu desejo frustrado.

Esse fato desencadeou uma articulacio municipal entre instin-
cias que compoem o Sistema de Garantia dos Direitos da Crian-
¢a e do Adolescente (SGDCA), da qual se originou o Programa
MariAnas, que serd analisado sob a légica do chamado ciclo de
politicas publicas proposto por Secchi (2012), com base nos re-
sultados obtidos no periodo compreendido entre novembro de
2019 e dezembro de 2024.

2.1 O ciclo de politicas publicas

Também conhecido como processo de elaboracio de politicas
publicas (policy-making process), o ciclo de politicas publicas
(policy cycle) é, segundo Leonardo Secchi (2012, p. 33), “um
esquema de visualizacdo e interpretacao que organiza a vida de
uma politica publica em fases sequenciais e interdependentes”.
Segundo o autor, embora nem sempre seja tao linear a definicao
de cada etapa, visto que, em diversos momentos, elas se entre-
lacam e as sequéncias se alternam, os ciclos sio de grande uti-
lidade: contribuem para a organizacao das ideias, simplificam a
complexidade de uma politica publica e auxiliam administrado-
res, politicos e pesquisadores na criacio de um referencial com-
parativo para casos homogéneos.

Para Baptista e Rezende (2015, p. 228), que analisaram o signi-
ficado de se fazer um estudo sobre as fases da politica e qual a
importancia dessa demarcacio:

Talvez a principal contribuicdo da ideia do ciclo da politica seja a
possibilidade de percepcao de que existem diferentes momentos
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no processo de constru¢ao de uma politica, apontando para a ne-
cessidade de se reconhecer as especificidades de cada um destes
momentos, possibilitando maior conhecimento e intervencio so-
bre o processo politico.

Na conformacao de métodos de andlise que amparassem gover-
nos no conhecimento e resolucio das demandas da sociedade,
foram surgindo na literatura de andlise das politicas publicas va-
rias versOes desenvolvidas para a esquematizacio do ciclo. Ha-
rold Lasswell, em livro coeditado com Daniel Lerner (1951 apud
Baptista; Rezende, 2015, p. 223), dividiu o processo de elabora-
¢ao de politicas publicas em sete estagios: informagio, promo-
¢do, prescricao, invocacao, aplicacao, término e avaliacao.

Hawlett e Ramesh (1995 apud Baptista; Rezende, 2015, p. 227),
por sua vez, em 1990, condensaram as fases do ciclo em cinco
etapas: montagem da agenda, formulagdo da politica, tomadas
de decisao, implementagio e avaliacao.

Ja Leonardo Secchi (2012, p. 33), respeitando as versoes ja de-
senvolvidas, organizou a visualizacao do ciclo de politicas publi-
ca em sete fases: 1) identificacio do problema, 2) formagio da
agenda, 3) formulacio de alternativas, 4) tomada de decisio, 5)
implementacio, 6) avaliagio e 7) extincao, fases essas que foram
aqui adotadas para uma analise concisa do Programa MariAnas.

2.1.1 Identificacdao do problema: o caso MariAnas

Ana Maria é o nome ficticio atribuido a uma jovem que engravi-
dou apds um suposto estupro e que, abdicando da possibilida-
de juridica de realizar um aborto, em razao de seus principios,
buscou alternativas para levar adiante a gestacao com a intencao
de encaminhar sua crianca para outra familia logo ap6s o parto,
ja que nio se sentia preparada para vivenciar a maternagem na-
quele momento. Descobriu, com a ajuda de uma amiga, a possi-
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bilidade de entregar sua crianca recém-nascida para adocao de
forma legal e segura, por via do Poder Judicidrio, com amparo no
artigo 19-A do Estatuto da Criancga e do Adolescente, o qual dis-
poe sobre o sigilo quanto ao nascimento, a entrega e as informa-
¢coes prestadas e, ademais, em relagao aos integrantes da familia
extensa e do suposto pai, conforme entendimento do Conselho
Nacional de Justiga (2023).

Tendo conseguido esconder sua gravidez dos familiares, porque
morava em cidade diversa, Ana Maria optou por manifestar sua
vontade no momento em que deu entrada na maternidade para
a realizacio do parto. Ocorre que, diferentemente da jovem, que
conhecia o direito invocado, os agentes da rede de protecio da
crian¢a que foram acionados para encaminhar, provisoriamente, a
crianga para a instituicio de acolhimento, nao possuiam conheci-
mento suficiente para assegurar-lhe a efetividade de seu interesse.

Diante da falta de informacoes a respeito dos procedimentos apli-
caveis ao caso e da inexisténcia de articulagao entre as instituicoes
responsaveis por tornar efetiva a entrega, o intento de Ana Maria
nio se concretizou. Violada a barreira do sigilo e da intencio ex-
pressa da puérpera, o nascimento da criancga foi levado ao conhe-
cimento familiar da jovem que, experimentando incompreensoes,
frustracoes, julgamentos e preconceitos, se viu obrigada a assumir
a guarda de Mariana, nome também ficticio atribuido a crianca.

A somatdria de equivocos ocorridos no atendimento de Ana Ma-
ria e Mariana, resultado do desconhecimento do direito e do
despreparo dos 6rgaos protetivos da crianca e da mulher diante
daquela situagao, nao poderia, todavia, passar despercebidamen-
te. Tais acontecimentos revelaram a imperiosa necessidade de di-
alogo entre as instancias responsaveis pela garantia do respeito
a vontade manifesta das gestantes e do direito de suas criangas a
convivéncia familiar. Mostrou-se indispensavel a criacio de uma
rede de acolhida especializada, composta por representantes de
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instituigoes publicas e privadas que prestam atendimento a ges-
tantes e puérperas no municipio e por representantes de instan-
cias garantidoras de direitos da crianca.

Com efeito, a 10* Promotoria de Justica da Comarca de Sete La-
goas, com atribuicao na defesa dos direitos de criancas e adoles-
centes, tomou a iniciativa de, a partir da instauracao de um pro-
cedimento administrativo, acionar alguns 6rgios que compoéem
o Sistema de Garantia de Direitos da Crianga e do Adolescente
de Sete Lagoas e o Hospital-maternidade para articularem um
protocolo de atendimento das mulheres interessadas na entrega
voluntaria do municipio.

Inicialmente, a Promotoria expediu oficios a Secretaria Munici-
pal de Saiude (SMS) e a de Assisténcia Social e Direitos Humanos
(SMASDH), ao Hospital-maternidade Irmandade Nossa Senhora
das Gracas (INSG) e aos Conselhos Tutelares (CT), solicitando
informac6es sobre a existéncia ou nao de protocolos e fluxos a
respeito de um possivel atendimento especializado das mulheres
que manifestam interesse na entrega de sua crianca para adogao
em cada 6rgao. As respostas confirmaram inexistir procedimento
especifico de atendimento e encaminhamento das mulheres na
situagio em analise. Ficou evidenciada, também, a auséncia de
atuacao conjunta entre os diversos servicos de saude, psicologia
e assisténcia social do municipio.

Na ocasidao em que a Promotoria organizava uma reuniao entre
0s 6rgaos acionados no primeiro momento, surgiram dois no-
vos casos que lhe foram encaminhados por 6rgaos diferentes e
sem nenhum critério de especificidade. Tais acontecimentos de-
mandaram a elaboragio emergencial de um Termo de Encami-
nhamento da Mulher a Vara da Infincia e da Juventude, que foi
disponibilizado a alguns 6rgiaos assistenciais do municipio para
uniformizar a condug¢io das mulheres interessadas na entrega
até o Setor Psicossocial da Vara da Infincia e da Juventude da co-
marca, o que corroborou a necessidade de outras providéncias.
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A narrativa do caso que passou a ser conhecido como “caso Ma-
riana”, bem como o aparecimento de outros dois, na sequéncia,
definiram, portanto, o momento de identificacio do problema, a
partir da percepgao de sua existéncia, delimitagao de seus elemen-
tos e avaliacio da possibilidade de resolugao: gestantes e puérpe-
ras desejaram exercer o direito a entrega voluntaria, mas os 6rgaos
responsaveis por tornar sua intencao efetiva nao tinham conheci-
mento suficiente sobre o assunto para bem maneji-lo. Impos-se,
entao, a preméncia de buscar alternativas para resolver a questao.

2.1.2 Formacdo da agenda

Kingdon (2007, p. 225) conceitua a agenda governamental como
“uma lista de temas que sao alvo de atengao por parte das auto-
ridades em dado momento”. Para ele, um dos fatores que deter-
mina a inclusio do problema na agenda dos 6rgaos publicos diz
respeito ao grau de sua importincia. Quanto mais urgente um
problema, mais ele enfatiza a necessidade de algumas alternati-
vas em detrimento de outras (Kingdon, 2007, p. 228).

Para Secchi (2012, p. 35), outro fator que influencia a inser¢ao de
um problema na formagao da agenda esta relacionado ao interes-
se de determinado agente pelo problema. Segundo ele, “se um
problema ¢ identificado por algum ator politico, e esse ator tem
interesse na resolucao de tal problema, este poderd entao lutar
para que tal problema entre na lista de prioridades de atuacao.”

A partir das situagdes narradas no item 2.1.1, a 10 Promotoria de
Justica de Sete Lagoas realizou uma reuniao no dia 22 de abril de
2019, onde estiveram presentes representantes do Hospital Nossa
Senhora das Gragas (INSG), das Secretarias Municipais de Educa-
¢do (SME), de Assisténcia Social e Direitos Humanos (SMASDH)
e de Saude (SMS), da Institui¢io de Acolhimento Bem Viver, do
Setor Psicossocial da Vara da Infincia e da Juventude (VIJ) e da
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propria Promotoria de Justiga (P)). Apds apresentadas as justifica-
tivas de instauraciao do procedimento administrativo, foi realizada
uma breve exposicao sobre: a) o direito da mulher de entregar
voluntariamente sua crianga para adocao, b) a necessidade de sua
vontade ser adequadamente acolhida pelos servigos publicos e
privados, c) a obriga¢io de encaminhamento da mulher a Vara
da Infincia e da Juventude para ratificacio de sua vontade e d) os
direitos da crianga que perpassam a entrega legal.

Diante do problema identificado e da definicio de seu grau de im-
portincia, as instancias representadas na reuniio perceberam a ne-
cessidade de mobilizagio da rede de acolhida de mulheres e crian-
cas para que o direito a entrega voluntiria fosse acolhido, difundido
e manejado de forma correta, propiciando as gestantes e puérperas
interessadas em exercé-lo um atendimento humanizado que lhes
permitisse tomar uma decisao consciente e responsavel.

Foi criado, entao, o Grupo de Trabalho Interinstitucional (GTI),
composto de representantes da INSG, da SME, da SMASDH, da
SMS, da Instituicio Acolhimento Bem Viver, do Setor Psicossocial
da VIJ e da PJ, que, durante o periodo compreendido entre 22 de
abril e 4 de novembro de 2019, se reuniu vinte e duas vezes para es-
tudo de material literario sobre a entrega voluntiria, especialmente
do livro intitulado “Acolhendo Mulheres”, elaborado pela equipe do
Programa Acolher, criado pelo Tribunal de Justica de Pernambuco.

A medida que percebia a necessidade de mais informacio, o
Grupo promovia atividades com pessoas de referéncia sobre o
assunto para aprimorar sua formacao. Foi o que aconteceu no
dia 11 de julho de 2019, quando realizou a palestra “Acolhimento
institucional e o direito a convivéncia familiar e comunitaria”,
aberta aos membros do grupo e convidados.

Com o aprendizado adquirido, o Grupo identificou os principais
6rgaos e instituigoes que constituem portas de acesso de gestantes
€ puérperas no municipio e criou um diagrama inicial de conducao
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dessas mulheres até a Vara da Infincia e da Juventude da comarca.
O didlogo entre representantes dessas diversas instituicoes permi-
tiu o conhecimento e a troca de informacoes preciosas acerca dos
servigos ofertados por cada um, fortalecendo a comunicacao e o
entrosamento entre o Grupo, ao qual se somaram representantes
da Unidade de Sete Lagoas da Defensoria Publica de Minas Gerais
(DPMG), do Conselho Tutelar (CT) e do Conselho Municipal dos
Direitos da Crianca e do Adolescente (CMDCA).

Todo esse processamento de informacoes sobre a entrega volun-
taria fez com que o tema fosse inserido na agenda politica dos
6rgios que participavam das reunioes, merecendo intervencio
publica a partir da identificacio das trés condigoes citadas por
Cobb e Elder (1983 apud Secchi, 2012, p. 36) como indispensa-
veis para que um problema entre em uma agenda politica: aten-
¢ao dos diferentes atores, resolubilidade (ja que as agoes eram
necessarias) e competéncia de cada 6rgio responsavel pela defe-
sa dos direitos da crianca e da mulher.

Mas, embora a entrega protegida ja estivesse posta no ordenamen-
to juridico desde 2009, e em vigéncia em todo o territério nacio-
nal desde entio, ela somente despertou a atengao dos 6rgaos mu-
nicipais e da sociedade civil no momento em que uma demanda
se tornou um grave problema. A partir disso surgiu uma janela de
oportunidade (Kingdon, 2007, p. 236-237) e o tema entrou na
agenda dos 6rgaos que desenvolveram o Programa.

Isso corrobora a assertiva de Kingdon (2007, p. 238) de que

[-..] janelas abertas apresentam oportunidades para que haja
uma ligacio completa entre problemas, propostas e politica, e
assim criam oportunidades de introduzirem pacotes completos
com os trés elementos para o topo das agendas de decisoes.
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2.1.3 Formulacdo de alternativas

Esta fase do ciclo de politicas publicas é considerada por King-
don (2007, p. 225) como um dos principais processos pré-deci-
sorios de uma politica publica, ao reduzir um conjunto de possi-
bilidades alternativas a um grupo menor, que permite sua efetiva
escolha. Para Secchi (2012, p. 37), é a oportunidade de elaborar
métodos, estratégias, programas e agoes para alcancar os objeti-
vos estabelecidos, e ela se desenvolve através de levantamentos
formais e informais das consequéncias do problema e dos custos
e vantagens de cada alternativa disponivel.

Nesse sentido, conforme foi entendendo melhor o direito e a im-
portincia do atendimento adequado das mulheres interessadas
na entrega de sua crianca para adogao, o GTI percebeu a rele-
vancia de se estruturar um programa de acolhida das gestantes e
puérperas do municipio, com definicio das obrigacoes de cada
instancia governamental e privada.

Tomando por base o caso que desencadeou o envolvimento dos
diferentes 6rgaos e os nomes ficticios que passaram a servir de
referéncia as discussoes que vinham sendo debatidas, no dia 12
de agosto de 2019 o Grupo definiu 0 nome do programa que,
aprimorado com as opinidoes de cada membro, firmou-se como
Programa MariAnas — Programa de acolhida de mulheres de Sete
Lagoas que desejam entregar sua criangca recém-nascida para
adocio, objetivando evitar que outras genitoras e suas criangas
passassem pelos erros e constrangimentos outrora impostos a
Ana Maria e a Mariana.

Para marcar o langamento do Programa, no dia 6 de novembro
de 2019, sob a Coordenacao da 10 Promotoria de Justica de Sete
Lagoas, o Grupo realizou, no Auditério Doutor Marcelo Viana,
do Centro Universitirio de Sete Lagoas (UNIFEMM), das 8 as 18
horas, o Semindrio “Didlogos sobre entrega voluntiria de recém-
-nascido para adog¢ao”, com a presenca de mais de 350 pessoas,
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entre membros, servidores e estagiarios do Ministério Publico,
do Tribunal de Justica e da Defensoria Publica, conselheiros tute-
lares, comissariados, psicélogos, assistentes sociais, médicos, en-
fermeiros, agentes comunitdrios de satude, profissionais da drea
educacional, vereadores e cidadaos em geral. As palestras abor-
daram os aspectos historicos, legais e psicossociais da entrega e,
neste evento, foi apresentado a sociedade sete-lagoana o Progra-
ma MariAnas, que escolheu como principio: o acolhimento.

Um dos pontos que demandou maior reflexdo do GTI foi estabe-
lecer o objetivo principal do Programa. Como promover a entre-
ga voluntaria, enquanto direito, sem incentivar a pratica desmo-
tivada de entrega de criancas para adocao e sem levar as pessoas
ao equivoco de que o Programa pretendia impulsionar o Sistema
Nacional de Adocao e Acolhimento (SNA)3?

Desejava-se que, a partir da criacio de uma rede de acolhida for-
mada por profissionais cientes do direito a entrega voluntaria,
o atendimento da gestante ou puérpera se tornasse sem pre-
conceitos e julgamentos. Mas nio bastaria, simplesmente, um
atendimento técnico eficiente as mulheres interessadas na en-
trega voluntdaria, desejava-se algo mais. Entao, percebeu-se que
as mulheres que manifestassem o interesse na entrega protegida
precisavam de um acolhimento.

Matumoto (1998, p. 11), ao estudar os componentes do acolhi-
mento na perspectiva do atendimento nos servicos de saude, as-
severa que:

O significado de acolhimento como recepg¢ao nos leva a pensar
em ato, mas o acolhimento nao € apenas o ato de receber, e nio
ocorre apenas na recep¢ao da unidade de saide, é um processo
que deve ser realizado por todos os trabalhadores de satide e em

3 O SNA foi implantado pelo Conselho Nacional de Justica em 2019 para consolidar dados
fornecidos pelos Tribunais de Justica referentes ao acolhimento institucional e familiar, a adocao e
a outras modalidades de colocacio em familia substituta, bem como sobre pretendentes nacionais e
estrangeiros habilitados a adogao.
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todos os setores da unidade. As palavras ateng¢io e consideragio
levam a pensar em um atendimento mais humanizado. [...] o sig-
nificado do verbo acolher d4 uma ideia da acao do acolhimento,
ou seja, atender, receber dando crédito aquilo que o outro traz,
ouvindo-o e considerando sua queixa como algo digno de aten-
¢i0. A traducdo abrigar-se, hospedar-se, recolher-se demonstra
que o processo de acolhimento implica em trazer para dentro de
si mesmo, trazé-lo para dentro da unidade de saude, implicando
em relacoes de aproximacio das pessoas.

Essas consideragoes acerca do acolhimento, apontadas por Ma-
tumoto (1998), traduziam o desejo do GTI para o Programa Ma-
riAnas: que as mulheres que apresentassem interesse ou davidas
acerca da entrega ou, até mesmo, que apenas buscassem infor-
macoes sobre o assunto, fossem recebidas, ouvidas, esclarecidas
e encaminhadas de forma humanizada.

Embora os servigos publicos de satide nao sejam as Gnicas portas
de acesso dessas mulheres, eles tém uma participagao expressiva
no processo, tanto pelos servicos ofertados a gestante, quanto
pelas visitas dos agentes comunitarios de saude. Nesse sentido, a
Politica Nacional de Humanizag¢ao, lancada em 2013, traca dire-
trizes sobre o acolhimento, que pode ser estendido aos demais
servicos de acesso (assistencial, juridico e educacional):

O acolhimento é uma postura ética que implica na escuta do
usudario em suas queixas, no reconhecimento do seu protagonis-
mo no processo de saide e adoecimento, e na responsabilizagio
pela resolucao, com ativagao de redes de compartilhamento de
saberes. Acolher ¢ um compromisso de resposta as necessidades
dos cidadaos que procuram os servicos de saude (Brasil, 2008).

Nesse sentido, pautando-se no valor do acolhimento, o objetivo
geral do Programa MariAnas foi assim definido:

[...] proporcionar as mulheres (gestantes e puérperas) do Muni-
cipio de Sete Lagoas que manifestarem interesse ou divida sobre
a entrega de sua crianga recém-nascida para adocao, atendimento
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integral (psicolégico, social e juridico) e adequado, baseado na
empatia, escuta ativa e livre de preconceitos, de forma a garantir
que sua decisio, de permanecer com a crianca ou de entregi-la,
efetivamente, para adocio, seja consciente e responsavel, em fa-
vor da garantia do direito a convivéncia familiar e social da criancga,
conforme dispositivos constantes da Lei Federal n° 8.069/90 (Gru-
po de Trabalho Interinstitucional do Programa MariAnas, 2020a).

Mas, para isso ser posto em pratica, era preciso estabelecer algu-
mas metas.

Na formulacao de alternativas é muito importante avaliar os recur-
sos técnicos, humanos, materiais e financeiros, bem como o tem-
po disponivel para alcance dos objetivos estabelecidos. Sobre esse
ponto, cumpre registrar que o Grupo de Trabalho Interinstitucio-
nal que coordena as acoes do Programa MariAnas é composto de
um numero variado de quinze a vinte servidores e contratados
dos Orgaos e instituicoes participes, com inameras outras atribui-
¢Oes e interesses inerentes a seus cargos. Os integrantes nao dis-
poem de carga horaria complementar ou exclusiva para as agoes
do Programa, que, por sua vez, nao possui orgamento € recursos
financeiros proprios. Os recursos materiais sio oriundos das pro-
prias instituicdes ou cedidos pelos préprios integrantes ou por
parceiros, de acordo com as atividades realizadas.

Tudo isso fez com que as metas e estratégias, formuladas pelo
GTI e garantidas no Termo de Cooperacio n® 007/2020 (TJMG,
2020), fossem definidas de forma bem objetiva e adequada a re-
alidade: a) divulgacao do direito a entrega voluntiria e da exis-
téncia, no municipio de Sete Lagoas, do Programa MariAnas a
sociedade em geral e, especialmente, as gestantes, puérperas €
profissionais da rede de acolhida, por meio da distribuicao de
cartazes, panfletos, veiculos de comunicacio e de plataformas
virtuais; b) capacitagio permanente dos profissionais que atu-
am nos 6rgaos de acesso e atendimento a gestantes e puérperas
para oferecimento de um atendimento humanizado e encami-
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nhamento delas a Vara da Infincia e da Juventude da comarca,
por meio de palestras, seminarios, féruns, rodas de conversas e
outros eventos, presenciais ou por plataformas virtuais, e de dis-
tribuicio de um Guia de Orientacdes aos Profissionais da Rede
de Acolhida de Sete Lagoas; c) reducao indireta dos casos de
violacao de direitos das criancas em gestagio e recém-nascidas,
como aborto, abandono, maus-tratos, trafico de criangas e Or-
gaos, e adocoes irregulares, a partir da difusao e conscientizacao
da sociedade acerca do direito a entrega legal.

2.1.4 Tomada de decisoes

Para Secchi (2012, p. 40), a tomada de decisdes constitui “o0 mo-
mento em que os interesses dos atores sao equacionados e as
intencoes (objetivos e métodos) de enfrentamento de um pro-
blema publico sao explicitadas” e existem diferentes formas de
entender a dinimica de escolha das alternativas de solugiao para
problemas publicos. Antes, porém, de verificar em qual forma
se encaixa a tomada de decisbes do Programa MariAnas, vale ex-
planar um pouco mais sobre os tomadores de decisao, isto é, os
integrantes do Grupo de Trabalho Interinstitucional (GTI).

Conforme consta no item 2.1.2, o GTI foi criado para desenvol-
ver e coordenar as acoes do Programa, visando a promog¢ao do
acolhimento humanizado das mulheres de Sete Lagoas que dese-
jam exercer o direito a entrega voluntiria.

Ele foi composto, inicialmente, por representantes da 10? Pro-
motoria de Justica da Comarca de Sete Lagoas, do Hospital Nos-
sa Senhora das Gracas, das Secretarias de Assisténcia Social e
Direitos Humanos, de Saide e de Educagio do Municipio de
Sete Lagoas, da Institui¢io de Acolhimento Bem Viver e do Setor
Psicossocial da Vara da Infincia e da Juventude. Com o tempo,
somaram-se a0 Grupo representantes da Defensoria Pdblica de
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Minas Gerais — Unidade da Infincia e da Juventude de Sete Lago-
as, do Conselho Tutelar e do Conselho Municipal de Direitos da
Crianca e do Adolescente.

Ficou acordado que haveria no Grupo de um a dois represen-
tantes dos 6rgiaos que firmaram o Termo de Cooperagio e que
essa composi¢ao nao seria estdtica; caberia a maioria de seus in-
tegrantes, com efeito, aceitar a entrada de outras instincias pua-
blicas e privadas vinculadas a defesa dos direitos da crianga e da
mulher, alterar sua composi¢ao, funcionamento, periodicidade
das reunides e escolha de sua coordenacgio.

Ao GTI também ficaram atribuidas as seguintes competéncias:
1) Reunir-se, ordinariamente, na segunda segunda-feira do més,
na sede das Promotorias de Justica da Comarca de Sete Lagoas
e, extraordinariamente, sempre que algum dos participes solici-
tar, de forma fundamentada, justificando sua necessidade, com
antecedéncia minima de sete dias; 2) elaborar o cronograma
de capacitacao inicial e continuada para profissionais atuantes
na Rede de Acolhida e de campanhas de informaciao sobre os
direitos que perpassam a entrega voluntaria de criancas recém-
-nascidas para adog¢io a populacio em geral; 3) organizar e pro-
mover cursos, palestras, seminarios, workshops e outros eventos
de capacitagao continuada para funciondrios/servidores/agentes
que prestam servico nas unidades de acesso das mulheres inte-
ressadas na entrega de sua crianca recém-nascida para adocao,
definindo local, datas, horarios e palestrantes; 4) elaborar, a cada
seis meses, relatorio quantitativo de casos de atendimento e en-
caminhamento de gestantes/puérperas a Vara da Infincia e da
Juventude, a partir de dados apresentados por cada um dos par-
ticipes do Termo de Cooperagao; 5) avaliar, a cada seis meses, as
estratégias de acolhida das mulheres em cada um dos participes
da Rede de Acolhida, comparando o resultado do quantitativo
de atendimentos com o nimero de mulheres que, efetivamen-
te, buscaram a Vara da Infincia e da Juventude; 6) promover os
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levantamentos estatisticos e a verificacio dos resultados obtidos
a partir da parceria estabelecida no Termo; 7) decidir sobre a
admissao de outros participantes ao Grupo, levando em consi-
deracao os conhecimentos, valores e trabalhos que poderao ser
agregados; 8) resolver outras questoes relacionadas a gestio do
Programa e que sejam compativeis com o perfil e finalidades do
Grupo de Trabalho Interinstitucional, e 9) convidar especialistas
e representantes de outros 6rgaos e instituicoes para auxiliarem
no cumprimento de suas atribuicoes.

As atas das reunides do grupo revelam que todos os integrantes
do GTI, independentemente do 6rgao de sua representatividade
e da natureza de seu cargo, emprego ou funcao, tem o mesmo
direito a voz, voto e participacdo nas iniciativas, decisoes e re-
presentacio do Grupo no cumprimento das metas do Programa
MariAnas. Os registros de reunioes e eventos do Programa, en-
tretanto, sinalizam a existéncia de alguns empreendedores de
politica (policy entrepreneurs), que se sobressaem no investi-
mento de recursos como tempo, perseveranc¢a € reputacio na
defesa das propostas do MariAnas (Rocha, 2020, p. 215).

Isso se percebe, por exemplo, pelo ativismo de alguns integrantes
na conducao das reunides, na participacao dos programas de ra-
dio e televisio, na busca de parcerias e ambientes para promover
capacitagoes e na inser¢ao do Programa em concursos de premia-
¢a0, disponibilizando maior tempo e recursos no fomento do Pro-
grama e do direito que o fundamenta. Sao, como assevera King-
don (2007, p. 239), alguns servidores publicos que buscam fazer
com que as autoridades e possiveis parceiros vejam os problemas
da mesma forma que eles, a fim de angariar mais adeptos para o
alcance dos resultados pretendidos. Eles promovem suas ideias e
propostas de diferentes modos e em diferentes Ambitos, redigem
documentos, fazem pronunciamentos, buscam apoios e realizam
reunides com pessoas influentes, visando convencer o maior nu-
mero de pessoas sobre a importincia do problema, de sua inclu-
sa0 na agenda politica das autoridades e da tomada de decisoes.
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Conhecidos os tomadores de decisio do Programa MariAnas e
voltando a dinamica de escolha de alternativas de solugao para o
acolhimento humanizado e eficiente da mulher que manifesta in-
teresse na entrega legal, parece que a primeira forma apresenta-
da por Secchi (2012, p. 40-41), problemas que buscam solucoes,
¢ a que melhor caracteriza a tomada de decisao do Programa.
Dessa forma, os tomadores de decisao, a partir da identificacao
do problema e da definicio de objetivos, buscam a alternativa
mais apropriada em termos de custo, agilidade, sustentabilidade
e equidade, como critério de escolhas que sejam satisfatorias,
mas nao necessariamente 6timas, pautado num modelo de racio-
nalidade, cuja tomada de decisao observa alguns passos sequen-
ciais, presentes no modelo ideal de policy cycle: identificacio
do problema, construgio de objetivos, estabelecimento de solu-
¢Oes, tomada de decisao e seguintes.

No caso em tela, os 6rgios que se organizaram e desenvolveram
o Programa, definindo seus objetivos e metas, de forma bastante
resoluta, segundo as atribui¢coes, recursos humanos e material de
cada 6rgao participante do GTI, também firmaram o Termo de Coo-
peragio n°® 007/2020, publicado no Diario Oficial do Estado no dia
24 de margo de 2020, para garantir o compromisso de cada 6rgao
com relacao ao Programa. Através desse pacto, foram detalhadas as
atribuicoes de cada uma das cinco instituicoes (Tribunal de Justi-
ca do Estado de Minas Gerais, Ministério Publico de Minas Gerais,
Defensoria Pablica de Minas Gerais, municipio de Sete Lagoas e Ir-
mandade de Nossa Senhora das Gracas) que, por meio de suas uni-
dades e secretarias, se comprometeram a implementar as acoes do
Programa, observada a legislacio em vigor e as respectivas normas
internas de cada um dos integrantes. O Termo também resguardou
o compromisso de cada instituicao de assegurar a participacao de
representantes, de preferéncia com capacidade deciséria, em todas
as reunioes e eventos promovidos pelo Programa, ainda que as ins-
tancias diretivas, publicas e privadas, fossem alteradas em virtude
de pleito eleitoral ou mudancas gerenciais.
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2.1.5 Implementacdo

Dando continuidade ao ciclo de politicas publicas, segue-se a
fase da implementacao per se.

Segundo Faria (2012, p. 7), “em seu sentido mais geral, im-
plementar significa: executar algo, um plano, programa ou
projeto, por exemplo; colocar em pritica por intermédio de
providéncias concretas”. E transformar em acoes as expectati-
vas € as intencgoes.

Tratando-se de politica publica, o foco, mais descritivo que pres-
critivo, é bastante abrangente. Ele estd centrado nos elementos,
relagOes, interesses, contornos e desenvolvimento temporal do
processo, e a importincia de seu estudo esta em identificar os
éxitos, obstaculos e falhas, assim como possiveis erros anteriores
a tomada de decisdo. Sao registradas, neste momento, as rela-
¢Oes entre as pessoas e organizacoes, as regras formais e infor-
mais, os recursos financeiros, materiais, informativos e politicos,
assim como sio analisados os aspectos gerenciais, como lideran-
ca e coordenagio das atividades e o envolvimento de terceiros
(Secchi, 2012, p. 45-40).

A anilise desta fase do Programa MariAnas ficard, contudo, ads-
trita a variavel de concretizacao das metas pelos 6rgios envolvi-
dos no GTI. De forma resumida e pontual, passa-se a cronolo-
gia do cumprimento de duas importantes metas do Programa,
desde sua apresentagio a sociedade, em novembro de 2019, até
dezembro de 2024:

* 006/11/2019: apresentagao do Programa MariAnas a sociedade du-
rante o Semindrio “Didlogos sobre entrega voluntiria de recém-
-nascido para adog¢ao”, que contou com a preseng¢a de mais de
350 pessoas, entre profissionais das dreas do direito, do servico
social, da saude, da educacio, da psicologia, além de agentes
politicos e cidadaos em geral;
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18/01/2020: transmissao ao vivo de uma entrevista (/ive), rea-
lizada pela rede social denominada Instagram, com a partici-
paciao de membro do GTI e representante do Grupo de Apoio
a Adocao Familia Coragao, com o tema “Entrega voluntiria de
crianga para adogao”;

23/07/2020: realizagao de /ive em parceria com uma candidata a
vereadora, sobre a entrega voluntaria;

27/11/2020: participacio em live promovida por alunos do cur-
so de Direito da Faculdade de Sabari/MG, com o tema “Entrega
voluntaria de recém-nascido para adogio”;

11/02/2021: apresentacdo do Programa na Camara Municipal de
Sete Lagoas para alguns vereadores;

11/02/2021: divulgacao do direito a entrega voluntiria e do Pro-
grama em entrevista concedida a Riddio Camara;

28/02/2021: publicagao de matéria sobre entrega voluntdria e
Programa MariAnas no Jornal Sete Dias;

Marco de 2021: reuni6es de apresentacao do Programa a repre-
sentantes da Subse¢ao da OAB (dia 2) e OAB Feminina (dia 22)
de Sete Lagoas, Diocese de Sete Lagoas (dia 5) e Delegacia de
Atendimento a Mulher, Orientagio e Protecio a Familia (dia 5);

01/04/2021: divulgacao do direito a entrega voluntaria e do Pro-
grama em entrevista na Radio Santana;

29/04/2021: entrevista sobre o Programa MariAnas na TV Gerais
de Paraopeba/MG, canal 50;

25/06/2021: difusao do direito e do Programa em evento realiza-
do pela Defensoria Pablica, Unidade Sete Lagoas, para popula-
¢do de rua do municipio, na praca Dom Carmelo Mota;

21/07/2021: divulgacio do Programa MariAnas e da entrega vo-
luntaria pela Radio Camara;

02/08/2021: divulgacao do direito a entrega voluntiria e do Pro-
grama pela Ridio Santana;

03/08/2021: publicagao de matéria sobre a entrega legal e o Pro-
grama MariAnas no Jornal Sete Dias;
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04/08/2021: live em parceria com a Defensoria Pablica de Minas
Gerais e a Escola Superior da Defensoria Piblica de Minas Ge-
rais, com o tema ‘Aspectos legais e praticos da entrega voluntaria
de recém-nascidos para adogiao”;

24/11/2021: difusio do Programa no Terminal Urbano de Sete
Lagoas para populacao em geral;

Fevereiro/2022: apresentacao do balanco das atividades do Pro-
grama na Tribuna do Povo da Camara Municipal de Sete Lagoas;

Margo/2022: podcast feito para alunos do curso de enfermagem
da Faculdade Atenas, unidade de Sete Lagoas, e participacao no
III Webinario da Faculdade Ciéncias da Vida com o tema “Entrega
voluntaria de criangas para adocdao: uma abordagem a partir do
Programa MariAnas”;

Abril/2022: realizagao de palestra sobre o Programa para alunos
de psicologia da Faculdade Sete Lagoas;

Maio/2022: capacitagao de profissionais da SMASDH de Sete La-
goas na Faculdade UMA, unidade de Sete Lagoas;

Maijo e julho/2022: difusao do Programa em dois eventos realizados
pelo Grupo de Apoio a Adog¢ao Familia Coracio, de Sete Lagoas;

28/08/2022: palestra sobre a entrega voluntiria e o Programa Ma-
riAnas, por meio virtual, para a Liga Académica de Enfermagem
Forense da Pontificia Universidade Catoélica de Minas Gerais;

14/09/2022: capacitacio de profissionais do Hospital Nossa Se-
nhora das Gracas (HNSG);

19/10/2022: capacitagao de profissionais da SMS e da SME de
Sete Lagoas;

Novembro/2022: apresentagao do Programa MariAnas a doulas
que atuam no HNSG;

25/03/2023: difusao do Programa e do direito na feira cultural
“Mercado Vila Mangabeiras”, em Sete Lagoas;

30/05/23: nova etapa de capacitacio permanente de profissio-
nais do Hospital Nossa Senhora das Gragas;



Artigo

Entrega voluntaria de recém-nascidos para adocao no municipio de Sete Lagoas-MG:
uma abordagem do Programa MariAnas sob a l6gica do chamado ciclo de politicas publicas
Cristiana Gongalves dos Santos Gusmao

08 a 10/06/2023: apresentacao do Programa MariAnas na sessio
de posteres durante o XXVI Encontro Nacional de Grupos de
Apoio a Adocio (ENAPA), em Porto Alegre/RS;

03/10/23: difusiao do direito a entrega voluntiria na /ive “Semana
pela Vida”, promovida pela Diocese de Sete Lagoas;

03/10/23: Programa MariAnas recebe Prémio Melyssa de boas
priticas na ateng¢ao a saide materna e infantil (6° lugar);

06/10/2023: divulgacao do direito a entrega voluntaria e do Pro-
grama pela Radio Santana, no Programa Comunicacao Total;

22/10/2023: entrevista sobre o direito a entrega voluntiria no Progra-
ma Gente de Expressio, na TV Gerais de Paraopeba/MG, canal 50;

27/10/2023: propagacao da entrega voluntaria e do Programa
MariAnas na entrevista “Frente a frente com Linda Martins”, pela
Radio Cultura FM 106,9;

06/11/2023: realizacao de live de aniversirio de 4 anos do Pro-
grama,

15/11/2023: Projeto Alcance, realizado pela Segunda Igreja Ba-
tista em Sete Lagoas, abre espago para comunidade conhecer o
Programa MariAnas;

18/12/2023: divulgacio do Programa MariAnas e da entrega volun-
taria no Programa “Em Pauta” da Ridio Camara de Sete Lagoas;

15/03/2024: divulgagao da entrega voluntaria no programa “Fren-
te a frente com Linda Martins”, pela Radio Cultura FM 106,9;

24/04/2024: palestra na Faculdade Ciéncias da Vida, para alunos
do curso de psicologia e enfermagem, com o tema “Entrega vo-
luntaria de recém-nascidos para adociao: uma abordagem a partir
do Programa MariAnas;

29/04/2024: capacitagio de profissionais vinculados a rede es-
tadual de educacao realizada na Superintendéncia Regional de
Ensino, com o tema “Didlogos sobre a entrega voluntaria de
recém-nascidos e do papel da educacao na efetivacio do Pro-
grama MariAnas;
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21/05/2024: capacitacao continuada de profissionais da Secreta-
ria Municipal de Saide e da Secretaria Municipal de Educagio
de Sete Lagoas, com o tema “O papel do Municipio na entrega
voluntaria de recém-nascidos”;

03/06/2024: palestra a gestores e colaboradores dos servicos de
saude, educacio e assisténcia social do municipio de Caetanépolis;

10/06/2024: entrevista sobre o direito a entrega voluntiria em
programa da Radio Cidade, de Paraopeba;

11/06/2024: participagio no “1° Café com Conversa promovido pela
Comissao da Infincia, Juventude e Adog¢ao da OAB Sete Lagoas;

31/07/2024: palestra a gestores e colaboradores dos servicos de
saude, educacao e assisténcia social do municipio de Cordisburgo;

14/08/2024: participacio na FECONEX de Sete Lagoas, dividindo
estande com o Grupo de Apoio a Adoc¢ao Familia Coracao, para
difusao do Programa MariAnas;

25/08/2024: divulgagio do Programa no evento ‘Agosto Lilas”,
pelo fim da violéncia contra as mulheres, realizado pela Secreta-
ria Municipal da Mulher de Sete Lagoas;

26/08/2024: palestra a gestores e colaboradores dos servigos de
saude, educacio e assisténcia social do Municipio de Aragai;

28/08/2024: capacitacao continuada do Conselho Tutelar de
Sete Lagoas;

08/10/2024: divulgacio do Programa MariAnas no Dia Nacio-
nal do Nascituro, promovido a convite do Instituto de Acolhi-
mento Ave Cristo;

24/10/2024: participacao de mesa de debate no 2° Férum de En-
frentamento a Violéncia Contra Mulher de Sete Lagoas, realizado
pela Secretaria Municipal da Mulher;

29/11/2024: Seminario “Entrega voluntaria de recém-nascido
para adocio: uma abordagem em comemorag¢iao aos 5 anos do
Programa MarijAnas”.
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As informagoes pontuadas acima, extraidas das atas de reunides
mensais do Programa e de suas redes sociais, apontam especial-
mente para a satisfacaio das metas de difusao do direito e do Pro-
grama em si e de capacitagio dos profissionais envolvidos no fluxo
de atendimento da mulher interessada na entrega voluntaria. Em-
bora nio tenham sido citados os nomes dos participantes em cada
uma das atividades, elas contaram, sempre, com a presenca de
integrantes do GTI (alguns com mais frequéncia que outros, den-
tro da disponibilidade e envolvimento de cada um) e com a cola-
boragio de parceiros, especialmente de veiculos de comunicacio.

Para finalizar esta etapa, cumpre registrar que, partindo de uma
observacio empirica de transformacido das intencgoes politicas
em acdes concretas, o Programa MariAnas foi sendo implemen-
tado de acordo com o modelo bottom up, isto é, de baixo para
cima, segundo classificacio de Sabatier (1986 apud Secchi, p.
46). Isso porque ha um realce do papel de cada um dos imple-
mentadores, que possuem maior liberdade em modelar a im-
plementagio do programa, que vai sendo modificado de acordo
com a necessidade de resolver os problemas priticos. O formato
da tomada de decisao, portanto, nao ¢ definitivo, e “a implemen-
tacio € predominantemente avaliada pelos resultados alcanga-
dos a posteriori, em vez da avaliagio baseada na obediéncia cega
a prescri¢coes” (Secchi, 2012, p. 47).

2.1.6 Avaliagdo da politica publica
De acordo com Secchi (2012, p. 49),

a avaliacdo ¢ a fase do ciclo de politicas publicas em que o pro-
cesso de implementacio e o desempenho da politica pablica sio
examinados com o intuito de conhecer melhor o estado da poli-
tica e o nivel de reducio do problema que a gerou.
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Ela pode ser ex ante (anterior a2 implementacao), in itinere (du-
rante a implementacio) ou ex post (posterior 2 implementacgao),
e abarca a identificacao de critérios, indicadores e padroes.

No caso do Programa MariAnas, que vem sendo aperfeicoado de
forma continuada, é possivel realizar uma avaliacdo ex post de
suas atividades. Para tanto, sem maiores pretensoes, serao consi-
derados, nesse ponto, os registros efetuados pelo Programa du-
rante o periodo compreendido entre outubro de 2018 e dezem-
bro de 2024, para fins de avaliacio dos resultados alcangados
a partir das metas estabelecidas, tomando-se por base apenas a
identificagio dos critérios indicados por Secchi (2012, p. 50):

Economicidade: quanto ao nivel de utilizacio dos recursos hu-
manos, materiais e financeiros disponiveis (inputs), verifica-se
que as atividades realizadas pelo Programa contaram, em sua
maioria, com a participagao direta de alguns integrantes do GTI,
como palestrantes, entrevistados e organizadores, sem custo
adicional para os 6rgios representados. Os eventos ocorreram
em espagos publicos, cedidos ou proprios das instituigdoes que
os promoveram, €, em cada momento, foram utilizados equipa-
mentos moveis, tecnolégicos e publicitarios, disponibilizados
pelas mesmas instituicoes ou de propriedade de algum 6rgao ou
representante do GTI.

Eficiéncia econOmica: observada a relacio entre os recursos
utilizados e a produtividade (out-puts), infere-se das atas de reu-
nides mensais do GTI uma relativa satisfacio dos integrantes
com os resultados alcangados durante o periodo, considerando-
-se a inexisténcia de recursos proprios para as acoes, o baixo
quantitativo de recursos humanos, a falta de exclusividade de
dedicagio para as acoes do Programa e a incidéncia da pandemia
do Coronavirus, que quase paralisou 0s compromissos previstos,
nao fossem os recursos virtuais inovadores que permitiram a re-
alizacao de algumas atividades.
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Eficiéncia administrativa: confrontando a execuc¢io do Progra-
ma aos métodos preestabelecidos, verifica-se que as metas foram
alcancadas em conformidade com os meios previstos. A difusao do
direito e do Programa em si valeu-se dos meios de comunicacio
disponiveis no municipio e redondezas (radio, tv, jornais), além
das midias sociais. As capacitagoes dos profissionais que trabalham
nos 6rgios de acesso das gestantes e puérperas foram executadas
de forma presencial e virtualmente. O fluxo de atendimento das
mulheres interessadas na entrega protegida mostrou-se satisfato-
rio em relacao ao encaminhamento delas a Vara da Infincia e da
Juventude, contudo demonstrou necessidade de melhorias com
relagio ao atendimento das mulheres que desistem de realizar a
entrega da crianca apds seu nascimento. Com relagao a meta de
reducao dos casos de violacio de direitos de criangas, nio houve
como mensura-la, a ndo ser hipoteticamente, ao se considerar que
cada caso, devidamente atendido, evitou uma suposta violacio.
Nesse caso, o Programa contabiliza um resultado de 54 vidas
protegidas, sendo 27 criancas e 27 genitoras.

Eficacia: analisando o nivel de alcance de metas ou objetivos
preestabelecidos, observa-se dos registros do Programa que os re-
sultados surpreenderam os integrantes do GTI, tomando-se em
conta o momento histérico sanitario, os recursos disponiveis e as
condi¢oes em que foram implementadas as acoes do Programa.

De outubro de 2018 a dezembro de 2024, o Programa MariAnas
promoveu a capacitacio de mais de 1.450 profissionais das 4areas
de educacao, satude, servico social, psicologia, direito, enferma-
gem, medicina, atendentes administrativos, doulas, entre outros;
difundiu o direito e o Programa em eventos de redes sociais (seis
lives), televisiao, radio, jornais e sites; promoveu encontros e
reuniodes com entidades religiosas, educacionais (Pontificia Uni-
versidade Catolica de Minas Gerais, Faculdade de Sete Lagoas e
Faculdade Ciéncias da Vida), de direito (OAB) e de policia (de-
legacia especializada na defesa da familia), para divulgacio do
Programa e solicitagio de apoio.
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Além disso, e certamente como resultado mais importante de
acordo com o objetivo principal do Programa: de fevereiro de
2019 a dezembro de 2024, 27 mulheres manifestaram interes-
se na entrega voluntaria, sendo acolhidas e encaminhadas ao
Setor Psicossocial da 1 Vara Criminal e da Infincia e da Juven-
tude de Sete Lagoas. Desse total, duas foram espontaneamente
a Vara, quatro foram encaminhadas pelo Conselho Tutelar, duas
pelo Ministério Puablico, dez pela Estratégia Saude da Familia,
um caso foi iniciado por aciao ingressada por advogado e oito
mulheres manifestaram sua intenc¢ao diretamente na Maternida-
de. De todas, nove genitoras mantiveram a intencao de efetuar a
entrega protegida por lei apds o nascimento da crianca e dezoito
desistiram de fazé-lo, permanecendo com sua crianca.

Equidade: este critério, segundo Secchi (2012, p. 50) “trata da
homogeneidade de distribuicao de beneficios (ou punicoes) en-
tre os destinatarios de uma politica publica”.

No caso em comento, sio destinatirias de toda a engrenagem
construida pelo Programa MariAnas as mulheres de Sete Lagoas
que nao desejam exercer a maternagem de sua criang¢a recém-nas-
cida. Para elas esta voltado o objetivo principal do Programa que
se baseia no acolhimento humanizado e integral, de forma a per-
mitir-lhes uma tomada de decisio livre, respeitosa e consciente
com relagio a sua crianca. Para garantir esse tratamento, o Progra-
ma se empenhou na realizagao das capacitagoes permanentes dos
profissionais que atendem as gestantes e puérperas, especialmen-
te, nos 6rgaos publico, como citado no critério de Eficécia.

O GTI elaborou, ainda, um Guia de Orientacoes aos Profissionais
da Rede de Acolhida de Sete Lagoas (2020), com o propésito de
orientar as acoes dos profissionais que atuam na rede de acolhi-
da de gestantes e puérperas, de maneira que as interessadas na
entrega voluntiria recebam um tratamento uniforme e adequa-
do, livre de preconceitos e baseado na empatia € na escuta ativa,
em qualquer equipamento, setor, 6rgao e instituicio do munici-
pio onde elas possam revelar sua intencao.
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Resultado disso, segundo registros do Programa, apds sua im-
plantacao apenas uma genitora relatou ter sofrido algum cons-
trangimento ao ser direcionada até o Setor Psicossocial da Vara
da Infincia e da Juventude de Sete Lagoas, que buscou ofertar
um tratamento homogéneo a todas as mulheres, com as particu-
laridades que cada caso requer.

Finalizando esta breve avaliagio do Programa, segundo os cinco
critérios propostos por Secchi, passa-se a ultima das fases do ci-
clo de politicas publicas.

2.1.7 Extin¢cdo

Diferentemente de Howllet e Ramesh (1995 apud Baptista; Re-
zende, 2015, p. 227), Secchi adota em seu modelo de ciclo de poli-
ticas publicas a fase da extin¢ao, que fora impulsionada na década
de 1970, especialmente nos paises desenvolvidos, por considerar
que, assim como o ciclo de vida dos organismos, o de politicas
publicas também tem o seu fim. Mas reconhece a grande dificul-
dade de se extinguirem tais politicas em razao da resisténcia dos
beneficiirios. Ele prop6e imaginar como seria extinguir o décimo
terceiro saldrio ou a distribuicio de royalties do petréleo, que sao
politicas de natureza redistributiva. Mesmo as politicas de cunho
regulatério e constitutivo se deparam com a relutincia de grupos
organizados € com a inag¢ao institucional. Ainda assim, ratifica as
causas provaveis de extincao de politicas publicas citadas por Giu-
liani (2005 apud Secchi, 2012, 53): resolu¢ao do problema que
desencadeou a politica, ineficacia dos programas, agoes ou leis
que fomentaram a politica e perda progressiva de relevancia do
problema, que o retira das agendas politicas e formais.

Analisando o Programa MariAnas a luz das referidas causas de
extingiao, nio hi como dizer que o problema foi resolvido. A falta
de conhecimento a respeito do direito a entrega voluntaria e a
desestruturacao da rede de protecao da crianga, que desencade-
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aram as violagoes de direitos no caso MariAnas, descrito no item
2.1.1, embora minimizadas, nao cessaram. A rotatividade de pro-
fissionais que atuam nas instituicbes que compoem o fluxogra-
ma de acolhimento da mulher interessada na entrega é continua,
exigindo capacitacoes permanentes. Os resultados trazidos no
item 2.1.6, por sua vez, demonstram a eficicia do Programa para
o fim proposto. Nao houve reducio da importincia do proble-
ma, que se mantém nas agendas das instituicoes que participam
diretamente do Termo de Cooperacao Técnica n° 007/2020.

Com efeito, nao tendo ocorrido nenhuma das causas de extin-
¢a0, o Programa MariAnas segue em atividade, sendo aperfeicoa-
do pelos implementadores a cada nova demanda.

Assim, conclui-se a anilise do Programa segundo as fases do ciclo
de politicas publicas propostas por Secchi. Antes, porém, de pas-
sar para as consideragoes finais, convém registrar alguns desafios
que se impoem ao Grupo de Trabalho Interinstitucional e que
representam fatores determinantes para os rumos do Marianas.

2.1.8 Desafios

Da analise do Programa MariAnas a partir das fases do ciclo de
politicas publicas inferem-se, claramente, os contornos de uma
politica publica, embora, conscientemente, sua construcio
como tal niao tenha sido, em nenhum momento, o proposito
de sua idealizadora e dos implementadores. A identificacio do
problema e o seu grau de importincia o inseriu na agenda de
atuacao dos 6rgaos protetivos dos direitos da crianca envolvidos
em sua implementagao para combater as violacoes ao direito das
mulheres interessadas na entrega voluntaria e proporcionar-lhes
um atendimento humanizado e respeitoso, buscando alternati-
vas para evitar que outras mulheres passassem pela experiéncia
negativa vivenciada por Ana Maria.
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Coordenadas pelo Grupo de Trabalho Interinstitucional, as me-
tas do Programa foram sendo cumpridas dentro das limitagoes
dos 6rgaos participantes, resultando no acolhimento de 27 mu-
lheres, de 2019 a 2024, que, diferentemente de Ana Maria, obti-
veram uma escuta diferenciada, um encaminhamento de forma
estruturada até o 6rgio competente para ratificar sua intenciao
e um acompanhamento adequado pelos 6rgios de protecio da
crianca e da mulher.

Os nimeros demonstram que a iniciativa implementada em Sete
Lagoas trouxe mudancas positivas em favor das mulheres inte-
ressadas em exercer o direito de entregar sua crianca recém-nas-
cida para adogao. As atas das reunides do Grupo, entretanto,
sinalizam alguns desafios para o Programa, que precisam ser
considerados com prioridade, sob pena de sua extincao.

O primeiro se refere ao fato de que toda a engrenagem construida
pelo Programa esta assentada em um Termo de Cooperacao Inte-
rinstitucional, celebrado entre as cinco instituicbes atuantes dire-
tamente no processo de efetivacao da entrega voluntaria (Tribunal
de Justica, Ministério Publico, Defensoria Pablica, municipio de
Sete Lagoas e Irmandade de Nossa Senhora das Gracas), cuja vi-
géncia estava prevista até marco de 2025. Isso significa que, pas-
sado esse marco temporal, nio haveria nenhum instrumento que,
formalmente, exigisse o comprometimento daquelas instituigoes
com as a¢oes do Programa. Seria o caso de aditar o termo, prorro-
gando sua vigéncia? Normatizar o programa no Ambito municipal?

A segunda preocupacgio diz respeito ao fato de que o Programa se
mantém ativo, em grande medida, pela existéncia de alguns pou-
cos empreendedores de politica (policy entrepreneurs), conforme
registrado no item 2.1.4, que se destacam no investimento de re-
cursos de tempo e dedicagiao pela defesa das propostas do MariA-
nas. Profissionais que enxergam nos objetivos do programa uma
oportunidade de conceder dignidade as vidas das mulheres e das
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criancas envolvidas na entrega voluntaria e que, portanto, se em-
penham em promover tanto o direito quanto o programa em si.
Essa atuacao, embora seja imprescindivel ao fomento da iniciativa
desenvolvida em Sete Lagoas, se vinculada a apenas alguns dos
envolvidos, podera, com a auséncia deles, ocasionar sua extincao.

Outro relevante desafio traduz-se na quebra do preconceito que
circunda o direito em si e a proposta do Programa e que esta pre-
sente na sociedade em geral, nas familias, nos profissionais que
atuam no sistema de garantia de direitos da crianga e da mulher
e, até mesmo, dentro dos Orgios indispensaveis a manifestacio
e ratificacao da vontade da genitora em efetuar a entrega de seu
(sua) filho (a). Embora a entrega voluntaria tenda a resguardar,
entre outros direitos, a integridade fisica da genitora e da crian-
¢a, ainda é inconcebivel sua aceitacio por parte da sociedade,
por esbarrar em valores morais profundamente enraizados.

Além desses, registrem-se também os desafios referentes: a ma-
nuten¢io de interesse e empenho dos integrantes do Grupo
de Trabalho Interinstitucional, para os quais as acbes do Pro-
grama MariAnas sao acréscimos as suas atividades rotineiras;
a rotatividade de profissionais, especialmente nos 6rgios do
Executivo Municipal e do Hospital-maternidade, o que, vez
por outra, altera a composi¢ao do grupo de trabalho, exigindo
uma retomada de etapas ja superadas para manter o nivel de
conhecimento da matéria e a interacao do grupo; a falta de
recursos orcamentirios exclusivos para o gerenciamento do
Programa, o que compromete a realizacio de agoes, limitando-as
as disponibilidades de tempo e ao envolvimento dos membros
do GTI, e, por ultimo, ao envolvimento de outras instincias
publicas e privadas, tais como faculdades, instituicoes privadas
de saide e outras instituicoes da sociedade civil, na promoc¢io
da entrega voluntaria como um direito que respeita a vontade da
mulher quanto ao exercicio da maternagem e garante a crianca
seu direito a vida e a convivéncia familiar e comunitaria.
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A busca pela superacao desses e de outros desafios, que surgirao
a medida que as agdes do programa forem se desenvolvendo e
novos casos aparecerem, denotario o grau de importancia do
tema na agenda das instancias que o mantém e definirio seus
Nnovos contornos € rumos.

3. Consideracoes finais

A entrega voluntaria de recém-nascidos para adocao é, na atuali-
dade, um direito concedido as mulheres que nao desejam exercer
a maternagem, disposto nos artigos 13 e 19-A da Lei n°® 8.069/90.

Essa previsao legal, por si sO, deveria garantir seu efetivo exer-
cicio, em Ambito nacional, através da Justica da Infancia e da Ju-
ventude, as genitoras nela interessadas. Contudo, a analise da
experiéncia vivenciada pelo municipio de Sete Lagoas/MG de-
monstra que, apesar de sua relevincia social e de sua insercao
na lei desde o ano de 2009, a entrega voluntaria ainda é uma
possibilidade juridica bastante desconhecida. Pela sociedade, de
modo geral, mas também pelos 6rgios garantidores dos direitos
da crianca e da mulher. Além disso, € um tema permeado de pre-
conceitos, o que dificulta ainda mais sua execugao.

Para atender a demanda de mulheres daquele municipio, que
desejam realizar a entrega legal, foi necessaria a implementacao
de uma politica publica, desenvolvida com a articulacao de al-
guns 6rgaos de defesa dos direitos da crianca. O Programa Ma-
riAnas, programa de acolhida de mulheres de Sete Lagoas-MG
que desejam entregar sua crianca recém-nascida para adocao,
instituido em 2019, tem por metas a difusio do direito, a ca-
pacitacio dos profissionais que atuam nos servigos de acesso a
gestantes e puérperas, o encaminhamento organizado das mu-
lheres entre os 6rgaos envolvidos no processamento da entre-
ga e, especialmente, o acolhimento humanizado das mulheres
interessadas em conceder o desenvolvimento de suas criancas a
terceiros, pelas vias legais.
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A anidlise do Programa pelas fases do ciclo de politicas publicas
permitiu observar que a atuacao conjunta das instancias publicas
e nao governamentais € de fundamental relevincia na efetivacio
do direito a entrega voluntaria e que a implementagao de inicia-
tivas no Ambito municipal é imprescindivel para promover a flui-
dez de todo o processamento da demanda, desde o acolhimento
humanizado até a entrega efetiva da crianca a nova familia, pas-
sando pela reducao de priticas ilegais violadoras do direito da
crianga a vida, a satde e a convivéncia familiar.

O resultado de todo o trabalho do Grupo de Trabalho Interins-
titucional, que coordena as agoes do programa, se observa no
namero de casos registrados: de 2019 a 2024, foram atendidas
27 mulheres. Em consequéncia, independentemente da entre-
ga ter sido efetivada ou nio, 27 criangas, ap6s seu nascimento,
tiveram garantidos seus direitos a vida e a convivéncia familiar,
com a familia de origem ou substituta, gracas a um acolhimento
adequado ofertado as suas genitoras.

Apesar de o resultado parecer infimo se comparado ao nimero
de casos de violacoes aos direitos de recém-nascidos e dos mui-
tos desafios a superar, os nimeros demonstram que a a¢io poli-
tica implementada pelos 6rgios de defesa dos direitos da crianga
no ambito do municipio de Sete Lagoas vem promovendo mu-
dancas positivas em favor das mulheres interessadas no exercicio
do direito a entrega voluntaria. E, ndo obstante as limitac6es de-
correntes da falta de recursos financeiros, materiais e profissio-
nais exclusivos para o Programa, as metas vém sendo cumpridas.

Diante desse panorama, espera-se que a experiéncia compar-
tilhada através deste artigo possa contribuir para a difusio do
direito a entrega voluntaria, disposto nos artigos 13 e 19-A da
Lei n° 8.069/90, e auxiliar outros municipios e/ou comarcas na
implementag¢iao de iniciativas que, efetivamente, possibilitem as
mulheres que nao desejarem exercer a maternagem absterem-se
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dela pelas vias corretas, sem necessitarem recorrer a condutas
ilegais, garantindo, por conseguinte, a crianca o direito a vida e
a convivéncia familiar.
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RESUMO: Uma anilise descritiva e critica das diretrizes normativas, judiciais e praticas advindas das
inquietacoes tedricas sobre argumentos contririos e favoraveis a submissao das guardas municipais ao
controle externo da atividade policial, uma funcao constitucional atribuida ao Ministério Pablico, sob
perspectivas juridicas e institucionais indicadoras da necessidade de um controle extracorporativo
sobre as guardas municipais que tenha centralidade e coeficiente humanistico na cidadania.
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ABSTRACT: Descriptive and critical analysis of the normative, judicial and practical guidelines arising
from theoretical concerns about arguments against and in favor of the submission of municipal guards
to the external control of police activity, a constitutional function attributed to the Public Prosecutor’s
Office, under legal and institutional perspectives, indicating the need for an extra-corporate control
over municipal guards that has centrality and humanistic coefficient in citizenship.
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SUMARIO: 1. Introducio. 2. A Guarda Municipal como instituicio de vigilincia patrimonial do muni-
cipio: nao atracao do controle externo. 3. A Guarda Municipal como 6rgio sujeito ao controle externo:
relacdo entre poder de policia, seguranca publica e persecucao penal. 3.1. Poder de policia. 3.2. Relagao
com a seguranca publica. 3.3. Relagio com a persecugao penal. 4. Conclusao. 5. Referéncias.

1. Introducao

As Guardas Municipais, instituicoes que podem receber outras
denominacbes consagradas pelo uso como guarda civil, guarda
civil municipal, guarda metropolitana ou guarda civil metropoli-
tana, tém como principal fun¢io a protecao de bens, servicos e
instalacoes do municipio.
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A Constitui¢ao Federal do Brasil nio prevé diretamente as Guar-
das Municipais como 6rgiaos de seguranca publica, mas a Lei Fe-
deral 13.022/2014 estabeleceu diretrizes que lhes atribuem tal
status, conferindo-lhes uma identidade nacional que padroniza,
minimamente, o dever de proteger a vida (art. 3.°, II), a integri-
dade fisica e o patrimOnio dos cidadaos (art. 4., III), além de co-
laborar com os demais 6rgios de seguranca publica em ambito
municipal, estadual e federal (art. 5.°, IV).

Na confluéncia entre 6rgaos e o sistema de seguranca publica ha
amplas zonas de imprecisao e de incerteza, a comecar pela proé-
pria topografia constitucional em que sao alojados e previstos.
Exercem algum poder de policia? Sao estabelecidas relacoes com
a seguranca publica? H4 pontos de contato com a persecucao
penal? As respostas a estas indagacOes ajudarao a delimitar os
mecanismos de controle, principalmente os de cariter exégeno.
A partir dessas inquietacOes teodricas, analisam-se argumentos
contririos e favoriveis a submissao das Guardas Municipais ao
controle externo da atividade policial, uma funcao constitucio-
nal atribuida ao Ministério Publico.

Dentro de uma anadlise descritiva e critica das diretrizes normati-
vas, judiciais e praticas se veem as perspectivas juridicas e institu-
cionais indicadoras da necessidade de controle extracorporativo
sobre as Guardas Municipais que tenha na cidadania sua centra-
lidade e seu coeficiente humanistico, haja vista que as relacoes
entre o individuo e o Estado sao em grande parte definidas pelo
conceito de cidadania (Bickel, 1978, p. 43).

2. A Guarda Municipal como instituicao de
vigilancia patrimonial do municipio,
nao atracao do controle externo

Com atribuicoes bem especificas e limitadas para proteger bens,
servigos e instalacoes municipais, as Guardas Municipais nao de-
tém a mesma extensao de atuacio das policias. Pelo texto cons-
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titucional, a segurancga publica é exercida para a “preservaciao da
ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdénio”.
O caput do art. 144 nao limita a indole da “ordem publica”, das
“pessoas” e do “patrimOnio” federal, estaduais, municipais ou
distrital. As policias tém o dever de agir para preservar essas va-
riaveis em qualquer espago. O mesmo nio se passa, porém, com
as “guardas civis municipais”, restritas, constitucionalmente, a
preservacao ou a protecao de bens, servicos e instalacoes do mu-
nicipio (art. 144, § 8.°, CF).

Restritas ao Aambito do municipio, as atribuigoes das Guardas Mu-
nicipais referem-se tio somente a vigilincia patrimonial de bens,
servicos e instalacoes desse ente politico. Portanto, os guardas
municipais sao vigilantes patrimoniais, nao policiais, na acepcao
moderna do termo e no tratamento recebido nas leis de regéncia.

Em face dos crescentes indices de criminalidade e de inseguran-
¢a publica, existe clara tendéncia de dotar as Guardas Municipais
com tragos comuns as policias. Tal esforco nao é fruto de ponde-
ragao razoavel fundada na ordem juridica, mas efeito do ambien-
te entropico em que se encontra inserida a seguranga publica do
pais. As leis, todavia, nio podem, contrariando o claro intuito do
constituinte origindrio, metamorfosear, ainda que gradativamen-
te e por acréscimos sucessivos, a Guarda Municipal, de vigilante
patrimonial municipal em corpo policial dotado de todas as ca-
racteristicas e poderes dai imanentes, inclusive porte de arma.

O Colégio de Procuradores de Justica do Ministério Puablico de Sao
Paulo editou em 22.8.2022 a Resolugao CPJ 1.516/2022, em que
cria o Grupo de Atuagio Especial da Seguranca Publica e Contro-
le Externo da Atividade Policial (Gaesp) encarregado, entre outras
coisas, do “controle externo concentrado e regionalizado da ativi-
dade de policia judiciaria, policia militar e guarda civil municipal”
(art. 1.°, inciso I). Todavia, nao reconhece a guarda civil municipal o
exercicio de atividade policial, razio pela qual determina que o Ga-
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esp realize apenas “a fiscalizagao do estrito cumprimento do dispos-
to no artigo 144, §8.°, da Constituigao Federal” (art. 1.°, inciso I-A).

A luz do ordenamento processual penal, atividade policial é aque-
la com deveres/poderes para prender, deter, conduzir coercitiva-
mente, presidir inquérito policial, conceder fianga, realizar dili-
géncias investigatorias, apreender bens e, para efeito de seguranga
publica, se liga a defesa civil, 2 manuteng¢ao da ordem pblica, a
garantia dos direitos fundamentais etc. (Rodrigues, 2016, p. 92).

A atividade policial em suas praticas operacionais tem, ainda que
minimamente, entre outros deveres, a fungao de parar e revistar,
exercer vigilincia intrusiva, uso da forga, tarefas que conferem
aos agentes municipais um elevado nivel de poder e de autorida-
de, a exigir mecanismos internos e externos independentes de
controle. Mas para efeito de controle externo, a atividade policial
deve se ligar, direta ou indiretamente, com a seguranca publica
ou a persecuciao penal. Nao havendo esse vinculo, a atividade
policial nao atrai o controle externo. Veja-se, neste sentido, o art.
2, da Resolucao n. 279/2023, do CNMP:

Estao sujeitos ao controle externo do Ministério Pablico, na for-
ma do inciso VII do art. 129 da Constituicio Federal, da legisla-
¢ido em vigor e da presente resolugao, os 6rgios policiais relacio-
nados no art. 144 da Constitui¢ao Federal, bem como as forgas
de seguranca de qualquer outro 6rgio ou instituiciao, a que se
atribua parcela de poder de policia, relacionada com a seguranga
publica ou a persecucdo penal.

O 6rgao de natureza civil ou militar, nio importa, para se submeter
ao controle externo pelo Ministério Pablico precisa atender, no mi-
nimo, a trés varidveis: 1- deter poder de policia, ainda que minimo;
2 — atividade relacionar-se com a seguranca publica; 3 — atividade
relacionar-se com a persecugio penal.

Com esses elementos (controle externo + atividade policial) bem
delimitados, o controle externo da atividade policial pode ser defi-
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nido como um conjunto de normas tendentes a fiscalizar, interferir,
investigar e responsabilizar qualquer atividade policial ligada a se-
guranca publica e/ou a persecucio penal potencialmente violado-
ra de direitos fundamentais, sendo policial, para efeito de controle
externo, qualquer atividade publica em que seja exercido poder de
policia numa relacao com a persecucao penal e/ou seguranga publi-
ca. (Rodrigues, 2016, p. 98)

Embora o STF e o STJ reconhecam as Guardas Municipais como
orgaos integrantes do SUSP, elas ndo podem exercer tarefas seme-
lhantes as da Policia Militar, como a realiza¢io de buscas pessoais. O
fato de esses 6rgaos estarem topograficamente na Constituicio no
mesmo artigo dos demais 6rgaos de seguranca publica, ndo autoriza
o compartilhamento das mesmas atribui¢oes das policias civil, mi-
litar. O préprio Estatuto Geral das Guardas Municipais (art. 2.° da
Lei 13.022/2014), ao definir as atribuicOes das guardas, ressalva as
competéncias da Unido, dos Estados e do Distrito Federal.

Na ADPF 995/2022, o Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu
que as Guardas Municipais integram o Sistema de Seguranga Publi-
ca. A Corte, por maioria, julgou procedente, nos termos do artigo
144, § 8.°, da CF, artigo 4.° da Lei 13.022/2014 e artigo 9.° da Lei
13.675/2018, declarar inconstitucional todas as interpretagcoes ju-
diciais que excluem as Guardas Municipais, devidamente criadas e
instituidas, como integrantes do Sistema de Segurancga Pablica’.

Com mais poderes, atribuicoes e intervencodes proprias dos corpos
policiais regulares e tradicionais sendo transferidos e incorporados
as Guardas Municipais, em alguns municipios brasileiros [Holam-
bra/SP é um exemplo] esse futuro antecipa-se com a terminologia
adotada de “policias municipais” - REsp 1.977.119). A ingenuida-
de de crer que este cendrio permanecera como esta (sem transfor-
mar poténcia em ato) é um equivoco. O STF vem, paulatinamen-

1 Disponivel em: https://portal.stf,jus.br/processos/detalhe.asp?incidente =6444398. Acesso em: 2.10.2023.
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te, ampliando as atribui¢oes das Guardas Municipais, como na ADI
5538/2021, no voto vencido do ministro Luis Roberto Barroso:

A funcdo primordial da guarda municipal, embora o STF ji te-
nha admitido ampliacbes pontuais das respectivas atribuicoes
(RE 658.570-MG, rel. min. Marco Aurélio, redator p/ Acérdio
min. Roberto Barroso), ainda é a protecio do patrimonio dos
municipios. Tendo como 6rgio julgador o Tribunal Pleno, jul-
gamento em 6.8.2015, publicagao em 30.9.2015, o STF assen-
tou que “o art. 144, §8.°, da CF, nao impede que a guarda muni-
cipal exerca funcoes adicionais a de protecao dos bens, servigos
e instalacbes do Municipio”.

O modelo federativo de seguranca publica ineficiente e cadtico
indica claramente que nao se vislumbra pleno exercicio de uma
atividade policial expandida, de modo a fazer incidir o art. 129,
VII, da CF, e toda a normativa regulamentadora dai derivada.

Mesmo que a atividade de guarda municipal execute uma fun-
¢io publica, nio representa atividade-fim operacional ou cla-
ramente adstrita a atividade policial propriamente dita (poder
de policia + seguranca publica + persecuciao penal, tal como
expresso no art. 2, da Res. CNMP 279/2023). Por isso, refoge ao
ambito de atribuicao do controle externo da atividade policial.
Nao had ainda, rigorosamente, atividade policial a ser atribuida
a Guarda Municipal e que atraia, portanto, o mecanismo de
controle externo exercido pelo Ministério Publico.

Isso nao implica que o predominante servico de vigilincia patri-
monial executado pelas Guardas Municipais escapara aos con-
troles do Estado de Direito. Caso o guarda municipal cometa
alguma ilegalidade ou até mesmo abuso de autoridade no exerci-
cio da funcao, a atribuicao para investigar e responsabilizar ainda
persiste com o Ministério Publico, s6 que do promotor criminal,
nao do especializado no controle externo da atividade policial.
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3. A Guarda Municipal como 6rgao sujeito ao controle
externo: relacao entre poder de policia, seguranca
publica e persecucao penal

Decididamente, apesar dos argumentos racionais? esgrimidos, al-
gumas premissas sao incapazes de estabelecer verdades evidentes
ou provas demonstrativas. As inferéncias exigem contraleitura. A
luz do Direito e dos fatos, a Guarda Municipal retine sim, princi-
palmente diante das diretrizes normativas em vigor (Lei Federal
n. 13.022/2014 e Resolucio n. 279/2023, do CNMP) e das altimas
decisoes judiciais sobre a matéria (ADPF 995 e REsp 1.977.119), os
trés vetores basicos (poder de policia + seguranca publica + per-
secucdo penal) para atrair o controle externo da atividade policial.

O alcance da triade poder de policia + seguranca publica + perse-
cucao penal pode muito bem exigir a assisténcia de novos instru-
mentos de controle e de supervisio, como o exercido pelo Ministé-
rio Pablico. Ao sinal de menor agravo a seus direitos fundamentais,
o cidadao precisa contar com mecanismos céleres de controle e de
responsabilizacio. Isto integra a verdadeira esséncia do constitu-
cionalismo e justo paradigma de um governo republicano.

O art. 20., da Resolucio n. 279/20233 do CNMP incorpora um viés
indutivo quando relaciona poder de policia, seguranca publica e
persecucao criminal a um segundo nivel de 6rgaos sujeitos ao
controle externo da atividade policial, além dos especificamente
enumerados no art. 144 da CF. A norma resolutiva nao fica presa
a seguranga publica monocular acolhida pelo constituinte origi-
nario, ao acenar que a seguranga publica integral alcance outras
vulnerabilidades sociais capazes de gerar inseguranga publica
que nio apenas o crime e a violéncia.

2 Um argumento bem fundado é aquele que resiste a critica, ao teste de falsificabilidade e a favor
do qual se pode apresentar um caso que atenda aos critérios exigidos para merecer uma conclusio
favoravel (Atienza, 2002, p. 135). Os argumentos do item 2, por conseguinte, nao resistem ao
equivalente teste de falsificabilidade apresentado no item 3.

3 Até a edi¢ao da Resolucio CNMP n. 20/2007 (revogada pela Res. 279/2023), verdade seja dita, o
controle externo da atividade policial permeneceu sem um conteddo juridico especifico.



Artigo
Guardas municipais e controle externo da atividade policial
Joao Gaspar Rodrigues

Na verdade, se a atribuicio constitucional do controle externo
da atividade policial tivesse sido fruto de luta institucional do
Ministério Piblico, com sdlida estrutura conceitual, a submissao
das Guardas Municipais ao Controle externo da atividade poli-
cial (Ceap) ja teria sido fato consumado desde 1988.

A atribuicao do Ceap foi de tltima hora langada na fatura da insti-
tuiciao, sem que ninguém soubesse exatamente do que se tratava.
Tanto que cinco anos depois de promulgada a Constituicao, a Lei
8.625/1993 (Lei Organica Nacional do Ministério Puablico) foi edi-
tada sem nenhuma referéncia ao Ceap, uma evidéncia de que a
fungio constitucional era totalmente desconhecida ou sequer co-
gitada. Essa deficiéncia conceitual e normativa responde, até hoje,
por certa inércia no desenvolvimento efetivo do Ceap. Conceitos
nao sao apenas parametros tedricos. Na verdade, criam atitudes
que tendem a fixar coordenadas do espirito, influem no pensa-
mento e na agao futura (Bickel, 1978, p. 15-16). E acrescenta: “o
que ¢é geralmente lido, visto, ouvido e feito interfere conosco,
queiramos ou nao, pois constitui 0 nosso meio ambiente” (p.80).

E hora de acordar do cochilo dogmitico que ja dura 40 anos e por
maos a obra, a fim de reforcar a estrutura conceitual, normativa,
material e institucional desta importantissima fun¢io constitucio-
nal atribuida ao Ministério Publico, injetando-lhe mais teoria.

3.1 Poder de policia

Os agentes de policia ou os outros agentes de aplicagao da lei,
nas suas fungdes, frequentemente condicionam as liberdades e os
direitos humanos das pessoas (Dissel/Tait, 2011). De acordo com
a Lei Federal 13.022/2014, as Guardas Municipais podem exercer
fiscalizacao, controle e regulamentagio em determinadas areas.
Isto € poder de policia, e as Guardas Municipais o exercem limi-
tado ao Ambito municipal, embora nio se estenda a todas as ati-
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vidades policiais. Quando, por exemplo, realizam buscas pessoais
relacionadas a seu mister constitucional, conforme autorizado no
REsp 1.977.119 — STJ, 2022, estao, ainda que minimamente, fa-
zendo uso de um poder de policia. Na verdade, a busca pessoal se
insere como “medida invasiva tipica da atividade policial”:

Poderio, todavia, realizar busca pessoal em situacoes absoluta-
mente excepcionais — e por isso interpretadas restritivamente —
nas quais se demonstre concretamente haver clara, direta e ime-
diata relacio de pertinéncia com a finalidade da corporacio tio
somente quando se tratar de instrumento imprescindivel para o li-
mitado e especifico escopo de protecio do patrimdnio municipal.
Aqui, sim, se aplica a teoria dos poderes implicitos, de modo que,
para o fim exclusivo de conseguirem realizar adequadamente a
tutela dos bens, servicos e instalagdes municipais, estio as guardas
municipais autorizadas — se presentes os requisitos do art. 244 do
CPP - a revistar individuos sobre os quais recaia fundada suspeita
da pritica de crimes que atinjam de maneira clara, direta e imedia-
ta os bens, os servicos e as instalagbes do municipio.

Mesmo que a medida invasiva da busca pessoal seja executada
em “situagOes absolutamente excepcionais”, ainda assim atende
ao exercicio de poder de policia minimo exigido na Resolucio
n 279/2023, do CNMP, para qualificar a atividade do guarda mu-
nicipal como sujeita ao controle externo ministerial. Outras me-
didas derivadas do poder de policia podem ser adotadas legal-
mente, como apreensio de res furtiva em crime aquisitivo em
instalacbes ou bens municipais (terminais de transporte coletivo
urbano, Unidades Basicas de Satde), preservacao da cena do cri-
me (intrusao no direito de ir e de vir dos cidadaos) etc.

Niao é necessaria uma “instituicao policial plena em pleno exer-
cicio de uma atividade policial expandida”, premissa falsa apre-
sentada no item 2, para submeter-se ao controle externo do Mi-
nistério Pablico. Basta que o poder de policia seja exercido em
escala minima, pois mesmo nesse nivel os direitos fundamentais
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dos cidadaos ja se encontram sob o risco do arbitrio estatal. Nao
se exige sejam “verdadeiras policias municipais”, equiparaveis
em abrangéncia ou extensao as “atividades ostensivas tipicas
de policia militar ou investigativas de policia civil” para atrair a
funcgio constitucional de controle externo concentrado e difuso
do MP E suficiente que exercam, minimamente, qualquer poder
de policia (ou como vem inscrito no art. 20., da Res. CNMP n.
279/2023: “parcela de poder de policia”).

O STF e o STJ reconhecem as Guardas Municipais como 6rgios
integrantes do SUSP, mas nio lhes atribuem atividade policial, o
que impede que exercam tarefas semelhantes as da policia mili-
tar, como a realizacio de buscas pessoais fora do Aambito muni-
cipal. No item 2 afirma-se que a “atividade de guarda municipal
nao representa atividade-fim operacional ou claramente adstrita a
atividade policial propriamente dita [...]. Nao hd ainda, rigorosa-
mente, atividade policial a ser atribuida a Guarda Municipal e que
atraia, portanto, o mecanismo de controle externo exercido pelo
Ministério Publico”. Mais uma premissa falsa que desafia anilise.

A expressiao “atividade policial” contida no inciso VII do art. 129
da Constituicao pode induzir o intérprete a acreditar que o con-
trole externo é levado a cabo unicamente sobre corpos policiais
plenamente constituidos e operacionais, inscritos no art. 144 e
seus incisos da CF. Nao é bem assim. Atividade policial é aquela
decorrente do poder de policia, € nao simplesmente de um 6r-
gao policial. Se assim fosse, a atividade-meio praticada pelas cor-
poracoes policiais seria abrangida pelo controle externo. Nao o
é, pois deriva de gestao administrativa e nao do poder de policia
inerente a atividade-fim.

Se o intérprete fica preso a literalidade da norma do art. 129, inc.
VII, da CF, acaba cometendo o mesmo equivoco do constituin-
te originario de confundir seguranca publica com o combate ao
crime e a violéncia, atribuindo-a simplesmente a 6rgaos ou a cor-
pos policiais, tal como disposto no art. 144 e seus incisos da CF.



Artigo
Guardas municipais e controle externo da atividade policial
Joao Gaspar Rodrigues

O exercicio do poder de policia, ainda que excepcionalmente
ou em escala minima, é o elemento primeiro a emitir sinais de
que determinado 6rgio é candidato a submeter-se a0 controle
externo da atividade policial. Nao existindo qualquer resquicio
de poder de policia, nao se passa as etapas seguintes, que o rela-
cionam a seguranca publica e a persecucao penal.

3.2 Relacao com a segurancga publica

Em qualquer Estado de Direito, a funcao policial tem amplo cam-
po de acao no tema da seguranga publica (Ballesteros, 2019, p.
253). Quando a ADPF 995 declara as Guardas Municipais, devi-
damente criadas e instituidas, como integrantes do Sistema de
Seguranca Publica, resta atendido o vetor que relaciona o exerci-
cio do poder de policia com a seguranca publica. De certo modo,
a decisio da Corte Suprema apenas reafirma a topografia consti-
tucional das guardas municipais e disposi¢oes legais pertinentes.

Na ADI 5538/2021, o STF reconhece que “as Guardas Municipais
executam atividade de seguranca publica (art. 144, § 8.°, da CF),
essencial ao atendimento de necessidades inadiaveis da comu-
nidade”. No mesmo julgamento, a Corte sustenta: “E evidente a
necessidade de uniao de esforcos para o combate a criminalida-
de organizada e violenta, nio se justificando, nos dias atuais da
realidade brasileira, a atuacao separada e estanque de cada uma
das Policias Federal, Civis e Militares e das Guardas Municipais,
pois todas fazem parte do Sistema Unico de Seguranca Publica”.

No aludido julgamento, o STF recheia o ac6rdao com expres-
soes que relacionam Guardas Municipais: “executam atividade
de seguranca publica”, “integrante operacional do Sistema Uni-
co de Seguranga Publica (SUSP)”, “faz parte do sistema geral de
seguranca publica”, “presenca efetiva das Guardas Municipais no
sistema de seguranca publica do pais”, “efetiva participacao na

” o«

seguranca publica”, “agentes de seguranga publica” etc.
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Também no REsp 1.977.119 (2022), o relator entende que os inte-
grantes das Guardas Municipais sao “agentes publicos com atribui-
¢ao sui generis de seguranga, pois, embora nao elencados no rol
de incisos do art. 144, caput, da Constitui¢ao, estio inseridos no §
8.° de tal dispositivo; dentro, portanto, do Titulo V, Capitulo III, da
Constitui¢ao, que trata da seguranca publica em sentido lato”.

A Carta Final do X Encontro Nacional do Ministério Publico no
Controle Externo da Atividade Policial (Enceap/2020) apresen-
tou enunciado timido, ja superado pela realidade normativa e
jurisprudencial: “Cabera ao Ministério Pablico, dentro do exerci-
cio amplo do controle externo da atividade policial, a fiscalizacao
das guardas municipais exclusivamente com relacao a seus atos
com repercussio na seguranga publica”.

Se a segurancga publica tem por objeto a incolumidade das pesso-
as e do patrimoOnio, é inegiavel que as Guardas Municipais, ainda
que reguladas de forma deslocada no §8.° do art. 144 CF/1988,
compete uma funcao de seguranca publica, mais precisamente a
preservacao da incolumidade do patrim6nio do Municipio (Zago/
Carvalho, 2015). A esfera municipal exerce fungoes de seguranca
publica, ainda que restritas a protecio de seus bens e servicos.
Ademais, a presenca das guardas municipais no capitulo da segu-
ranga publica, e nio meramente entre as competéncias proprias
do Municipio, parece indicar que elas tém um papel relevante a
desempenhar nesta politica publica, ainda que precipuamente
voltado a protecao patrimonial.

O art. 9.0 da Lei 13.675/2018 (Sistema Unico de Seguranca Pa-
blica — SUSP), convergente as disposicoes constitucionais, nao
deixa duvidas da relagio das Guardas Municipais (GMs) com a
seguranca publica:

E instituido o Sistema Unico de Seguranca Publica (SUSP), que
tem como 6rgao central o Ministério Extraordinario da Seguran-
¢a Publica e € integrado pelos 6rgaos de que trata o artigo 144 da
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Constitui¢ao Federal, pelos agentes penitenciarios, pelas guar-
das municipais e pelos demais integrantes estratégicos e opera-
cionais, que atuarao nos limites de suas competéncias, de forma
cooperativa, sistémica e harmonica.

O art. 9.0, § 2.9, inciso VII, da Lei 13.675/2018, elenca a Guarda
Municipal como 6rgao integrante operacional do SUSP. E no
§4.° atribui aos municipios o dever de implantar programas,
acoes e projetos de seguranca publica, com liberdade de orga-
nizac¢ao e funcionamento.

O atrelamento das Guardas Municipais a protecao de bens, ser-
vicos e instalacoes municipais confirma o vinculo com a segu-
ranca publica, imersas num processo de producao de seguranca
mais abrangente, tal como modernamente compreendida. Tradi-
cionalmente, a seguranca publica ligava-se a uma interpretacio
policialesca e criminal. Hoje, seu sentido ja nao é tao restrito e
limitado. A seguranca publica ultrapassa a prote¢ao contra a vio-
léncia, a criminalidade e o uso da forc¢a publica. Multirrelacional,
supoe protecao integral das pessoas ante ameacgas e vulnerabili-
dades individuais ou publicas de diversas indoles.

A seguranca publica nao se liga apenas ao crime ou ao sistema
penal. Alcanca direitos civis, sociais, politicos € uma gama de ris-
cos proporcionados pela sociedade pés-moderna (Rodrigues,
2009, p. 42-43/119). O conceito de seguranga integral supera a
tradicional exclusividade militar-policial que distinguiu a segu-
rancga publica por muito tempo. Hid uma multiplicidade de novos
agentes, causas de riscos e perigos nio apenas relacionados ao
crime e a violéncia. As Guardas Municipais integram esse contex-
to maijor de seguranga publica.

A seguranca publica nao se resume a uma questao de policia
(Zago/Carvalho, 2015). O legislador constituinte brasileiro pa-
rece ter-se olvidado desse fato ao enumerar, nos incisos do art.
144 da CF/1988, os seguintes 6rgaos de seguranca publica: po-
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licia federal, policia rodoviaria federal, policia ferroviaria fede-
ral, policias civis, policia penal, policias militares e os corpos de
bombeiros militares.

Em um Estado democratico e progressista, a seguranga ¢ um fa-
tor que contribui para o bem-estar social e a qualidade de vida
(Valencia Ramirez, 2002). O desenvolvimento de uma nova cul-
tura e concepcao de seguranca nao deve estar limitado apenas a
prevencao ou perseguicao do crime, mas orientado a promover
a salvaguarda e garantia de todos os direitos humanos.

A competéncia legal das GMs para protecio dos servicos, insta-
lacoes e bens municipais, por uma interpretacao sistemdtica e
extensiva, atua também na protecio de bens imateriais, como a
ordem publica municipal (art. 5.°, III, da Lei 13.022/2014). Es-
treita-se, com isso, ainda mais a relagio orginica desses Orgios
com a seguranca publica.

As funcoes atribuidas as GMs nao sao de mera vigilincia patrimonial,
mas de prevengao e de controle. Em outras palavras, de manuten-
¢ao da ordem e de aplicagao da lei (Ramirez, 2021, p. 26), embora
restritas a0 Ambito municipal. Funcoes tipicamente de policia, em
sentido amplo, ainda mais fortalecidas por uma atuacio conjunta,
coordenada, sistémica e integrada com outros 6rgaos de seguranga
publica e defesa social da Unido, dos Estados e do Distrito Federal
em articulagio com a sociedade (art. 1.° da Lei 13.675/2018). E tais
prerrogativas nao sao pensadas para subjugar, mas para garantir os
direitos e as liberdades de a populacao usar livremente e sem receio
os bens, os servigos e as instalacdes municipais.

Além de o controle externo ministerial se impor as guardas
municipais a partir de uma abordagem técnico-juridica,
um vetor extrajuridico, pragmitico, merece ser analisado.
A maioria dos 5.568 municipios do Brasil é constituida por
pequenas e longinquas localidades, normalmente dominadas
por liderancas politicas com duvidoso compromisso com o
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Estado de Direito (mais afeitas a politica paroquiana de perfil
antigo). Sem um controle externo independente, essas Guardas
Municipais facilmente se transformam em milicias a servigco
desse micromundo da politica local. Nao é incomum verificar
rondas ostensivas de integrantes da Guarda Municipal imitando
a policia. Neste imenso pais, corre-se o risco de haver “guardas
pretorianas” de prefeitos populistas e de chefetes da velha
politica do coronelato e clientelismo” (Marrey, 2016).

Essa questao politica, que pode causar danos profundos aos direi-
tos fundamentais dos moradores desses municipios, e o fato de
o controle externo ser ou nao executado pelo Ministério Pablico
constituem, segundo Velasquez (2015, p. 82), “tema de grande
relevincia e que acarretard consequéncias diretas a seguranca
publica brasileira”. E vilido, portanto, analisi-lo atentamente.

Neste ponto, indaga-se com Giorgio Agamben (2004, p. 39):
como pode uma anomia ser inscrita na ordem juridica? Como
uma instituicdo prevista e criada em espaco nobre da Consti-
tuicao (capitulo da Seguranca Publica) pode se transformar em
instrumento de caos? Como ¢ possivel o ordenamento juridico
ter uma lacuna de controle justamente quanto a uma situacao
crucial de alcance tao largo? Certamente esse nao foi o proposito
do constituinte originario ou fundador. E como a vontade origi-
ndria precisa ser respeitada e preservada das inconsisténcias e
contradicoes internas, as salvaguardas constitucionais devem ser
acionadas para equilibrar os poderes institucionais e sociais ao
longo de toda a Federagio brasileira.

Uma quaestio iuris precisa ter sentido em relacao ao sistema ju-
ridico existente (justificaciao interna) e em relacio ao que ocorre
no mundo (justificacao externa ou de segundo nivel). Na com-
bina¢ido entre as exigéncias sociais e a dogmatica juridica resi-
de um potencial inexplorado de critica a uma “responsividade”
das estruturas sistémicas do Direito. Como diz Buckley (1971,
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p- 209), para que o nosso aparelho conceitual reflita a realidade
nao deve tentar resolver questoes empiricas escoradas apenas no
que decretam as definicoes.

Imagine-se o potencial cadtico e disruptivo de Guardas Muni-
cipais instituidas na contextura politica aludida, sem a supervi-
sao de um 6rgao de controle externo independente e impessoal.
Seria a cultura perfeita para uma atuacao arbitriria, abusiva e
fora da lei. Nas razoes do REsp 1.977.119 (STJ, 2022), o relator
ainda aventa uma hipétese cerebrina, mas plausivel, de “guerras
civis internas instrumentalizadas por meio de milicias locais, ou
até eventuais insurgéncias armadas de comandos municipais em
face do poder estadual em virtude de divergéncias politicas entre
as respectivas liderancgas”.

Na ADI 5538/2021, o STF destaca a superior relevincia da segu-
ranca publica para a estabilidade democritica no pais:

A ruptura da seguranca publica é tio grave que a Constitui¢ao
Federal permite a decretagio do Estado de Defesa para preser-
var ou prontamente restabelecer, em locais restritos e determi-
nados, a ordem publica ou a paz social, quando ameagadas por
grave e iminente instabilidade institucional; inclusive, com a
restricdo de diversos direitos fundamentais, conforme previsto
no artigo 136 do texto constitucional. Caso o proprio Estado de
defesa se mostre ineficaz, havera, inclusive, a possibilidade de
decretacio do Estado de Sitio, nos termos do inciso I do artigo
137 da Carta Magna.

A populagio desses milhares de municipios nao pode ser refém
de uma indeterminacao juridica ou de uma falta de responsivida-
de juridica (ou institucional), em prejuizo de seus direitos funda-
mentais mais basicos. Situagio que gera uma assimetria abusiva:
o corpo burocritico com mais poder (em continua expansao cor-
porativa) e os cidadios com menos direitos e expostos a agentes
sem supervisao externa imparcial e independente. A inaceitabi-
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lidade dessas consequéncias indica uma clara rota hermenéutica
ao Ministério Publico, guardiao das promessas constitucionais®.

Alguns municipios, como aponta esquematicamente o multici-
tado REsp 1.977.119 STJ/2022, ja estio armando suas Guardas
Municipais com artefatos letais de grosso calibre, equipamento
bélico (fuzis, metralhadoras) de alto poder letal e de uso exclu-
sivo das Forgas Armadas. Cada vez mais, esses 6rgaos estao, sob
a logica inexoravel da forca e do mimetismo, expandindo-se e
militarizando-se, avancando sobre atividades tipicamente de per-
secucao penal. Em dois municipios, as ocorréncias apresentadas
em delegacias de policia sio, predominantemente, feitas pelas
Guardas Municipais, como indica o quadro abaixo:

Municipio Ano Percentual de ocorréncias
Holambra/SP 2015 - 2021 63,3% — 80,2%
Indaiatuba/SP 2019 - 2020 70,54% — 72,58%

Fonte: STJ, REsp 1.977.119.

Em temas sensiveis a populagao (a seguranga publica, por exem-
plo), uma abordagem pragmatica nao vilida ou justificada juridi-
camente, se provar certa, pode ajudar a formular uma teoria que
a justifique aos olhos da técnica juridica. O dinamismo dos fatos,
em regra, sobreleva-se a evolucio juridica (Monreal, 1988, p. 24).
O Direito surge pés-vida (ubi societas, ibi jus); o fato juridico nas-
ce para regular o fato social (ex facto oritur ius). A dinimica social
estd sempre a frente da norma juridica. Afetos, sentimentos, faria,
revolta, amor, 6dio com todas as banalidades da vida formam a
forca pulsante do direito. O mundo da vida do direito é a for¢a da
vida, sem a qual o Direito é sem forca, dead letter law (Fischer-Les-
cano, 2015, p. 119). Dado o relevo deste angulo do tema, por en-

4 Cf. Joao Gaspar Rodrigues, Ministério Publico Resolutivo: o guardido das promessas
constitucionais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2023.
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volver toda a federagio brasileira, a quaestio facti situa-se no limite
entre a politica e o Direito (ou entre a ordem juridica e a vida). E
no caso especifico da seguranca publica brasileira, dado o carater
entropico e conflitualista, o Direito deve se adaptar a um ritmo de
mudanga vulcanicamente intenso.

Essa situacao social e politica que toca os municipios e suas res-
pectivas populacoes nao pode ser normatizada. Portanto, nao
se submete a uma percepcao técnica ou juridica. Quaestio facti
indiscutivelmente fundamental, existe independentemente de
uma formulagio juridica.

E fato que as Guardas Municipais existem, possuem poder de po-
licia, estao relacionadas com a seguranga publica e a persecugao
penal (pelo menos no que diz respeito a vigilincia patrimonial
do municipio), e o feixe expansivo dessas atribui¢oes apresenta,
simultaneamente, a possibilidade de graves abusos ou violagoes
aos direitos. Logo, assumir o encargo de controld-las parece ser,
dentro de uma légica consequencial, o proximo passo no tabulei-
ro de freios e contrapesos. Nao é apenas um dever juridico como
exposto, mas uma necessidade diante de sucessivas usurpacoes de
atribuicoes em diversos municipios, como reiteradamente apre-
ciado - e declarado — pelo STJ e pelo STF. E quanto mais tempo é
gasto na indecisao e na incerteza de seu controle externo pelo MP
(criando-se uma espécie de vacuum institucional), mais a questao
deixa de ser juridica e passa a ser extrajuridica, com desdobramen-
tos imprevisiveis inclusive de emulacoes institucionais.

3.3 Relacao com a persecucao penal

Como ja dito, a Resolucio CNMP n. 279/2023, qualquer 6rgao
civil ou militar, submete-se ao controle externo quando lhe “seja
atribuida parcela de poder de policia, relacionada com a segu-
ranca publica ou persecucio criminal”. Veja-se que a resolucao
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nao fala em “atribuicdo expressa” para a persecucao criminal,
mas em poder de policia relacionado a persecucgao criminal.

A persecucao penal recebe sua extensao conceitual na repressao a
delitos, ou seja, representa a perseguicio e a puni¢ao de violacoes
criminais. Praticada uma infracao penal, surge para o Estado a
prerrogativa punitiva, um dever/poder de perseguir o transgressor
e aplicar-lhe a san¢ao propria (resposta estatal). O conceito abran-
ge o conhecimento do fato delituoso (atuagio diante do flagrante
e de uma notitia criminis), a investigacio (fase pré-processual), o
processo penal e a aplicagiao de sangdes (execucio penal).

A persecucdo penal contém duas fases: a pré-processual (inquéri-
to policial ou procedimento investigatorio criminal ministerial) e
a processual (persecutio criminis in judicio) (Rcl 10644 MC, rela-
tor ministro Celso de Mello, Decisio Monocratica, julgamento em
14.4.2011, DJe de 19 abr. 2011). Em uma visao mais ampla de perse-
cucio penal como a repressao ou resposta estatal ao cometimento
de infracoes penais, vale incluir a execucio penal. Ainda nio como
fase, mas como evento inaugural da persecucio, o conhecimento
do fato gera dois tipos de atuacio persecutoria: diante de um fla-
grante e diante de uma noticia de fato. (Figueiredo, 2016, p. 324)

Como as Guardas Municipais se relacionam com a persecuciao
penal? Como 6rgio provocador ou acionador. Quando a Guar-
da Municipal (GM), em seu estrito dever constitucional, flagra
um individuo cometendo furto contra bens, servicos ou instala-
¢oes municipais, redane os elementos preliminares de convic¢io
(apreensio da res furtiva, preservacao do local do crime, etc.). O
encaminhamento da ocorréncia a delegacia de policia provoca
a persecugao penal por parte do Estado-policia. Estabelece-se,
entdo, uma relagao direta entre a GM e a persecuc¢ao penal, tal
como exigido no art. 10., da Resolugio n. 279/2023, do CNMP.

Esse poder de provocar a persecucio penal vem insculpido no
artigo 5.°, inciso XIV, da Lei 13.022/2014 (Estatuto Geral das
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Guardas Municipais) de que sio competéncias especificas das
Guardas Municipais, respeitadas as competéncias dos 6rgaos fe-
derais e estaduais, encaminhar ao delegado de policia, diante
de flagrante delito, o autor da infracao, preservando o local do
crime, quando possivel e sempre que necessario.

O exercicio do controle externo sobre as Guardas Municipais
presta-se, em principio, a dois objetivos: 1- preservar os direitos
e as garantias fundamentais dos cidadiaos, numa busca ativa e
exaustiva por efetividade; 2— manter o 6rgao civil dentro de suas
atribuicoes constitucionais e legais, impedindo que avance sobre
aquelas propriamente policiais, aproveitando-se de condicoes fa-
voraveis que se apresentam — como brechas legais e judiciais que
surgem aqui e ali.

Compete ao Ministério Publico garantir que o crescimento € o
fortalecimento institucional das Guardas Municipais ocorram
dentro de critérios de razoabilidade e de atencao ao superior
interesse publico, nao como impulsos corporativos de natureza
subalterna. Forgas corporativas irrestritas ou parcamente contro-
ladas podem constituir séria ameaca aos direitos fundamentais.
Eventual doutrina ou hipétese que sustente tal status é impro-
pria ao consumo moderno de poderes limitados ou controlaveis.

Sobre a supervisao ministerial em relacio as Guardas Munici-
pais, estabelece-se um silogismo perfeito: 1- premissa maior
= todo 6rgio dotado de poder de policia relacionado com a
seguranca publica e a persecucdo penal se submete ao controle
externo da atividade policial; 2- premissa menor ou fitica = a
GM ¢ 6rgao civil dotado de poder de policia relacionado com
a segurancga publica e a persecugao penal; 3 — Logo, a GM se
submete ao controle externo.
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4. Conclusao

Antes que circunstancias exteriores determinem os rumos das
atribuicoes do Ministério Publico, é preferivel que a instituicao se
antecipe e juridicamente agregue a seu quadro de atuaciao o con-
trole concentrado e difuso sobre as Guardas Municipais. O desen-
volvimento ministerial se faz de dentro para fora. As circunstincias
externas sao sempre acessorias: ajudam na interpretacio juridica
ou contrariam, mas nunca devem determinar o fiat institucional.
Capturar essa anomia em gérmen (a continua militarizagio das
GMs), controlar os impetos corporativos, garantir o predominio
do Direito em todo o territorio nacional e realinhar a atuacao des-
ses organismos € o desafio constante lancado ao Ministério Publi-
co e a sua funcao constitucional de controle externo da atividade
policial. Nao é possivel nem recomendavel deixar que os aconteci-
mentos simplesmente se regularizem por si.

A situacao parece bastante clara. De um lado, hd o marco norma-
tivo a avalizar a submissio das GMs ao controle externo do MP.
De outro, ha um avanco crescente de atribuicoes conferidas — e
autoconferidas —, demandando controle especializado e impes-
soal pelo risco real de violacao de direitos fundamentais. Portan-
to, duas varidveis tedrico-praticas devidamente alinhadas levam
a um resultado certo: submissio da GM ao controle externo da
atividade policial, como previsto no art. 129, inciso VII, da CF e
nas diretrizes infraconstitucionais existentes.

Orgios dotados de parcela de poder de policia com algum
grau de relacao com a seguranga publica e a persecuc¢ao penal,
conforme a Resolucdo n. 279/2023, do CNMPE, nao podem exe-
cutar fungoes intrusivas sem qualquer oposicao, calibragem ou
controle externo independente. Numa democracia, determina a
boa sabedoria pratica, onde exista uma equagio de poder sur-
gem indefectivelmente questoes de legitimidade e de contro-
le, num largo quadro multirrelacional. Na organizacao juridica
constitucional do governo qualquer exercicio do poder da so-
ciedade politicamente organizada exige controles (Pound, 1965,
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p. 87). E a Guarda Municipal, portanto, 6rgio integrante do
sistema de controle externo da atividade policial, incumbéncia
constitucional do Ministério Publico e salvaguarda relevante na
garantia dos direitos fundamentais.

Obviamente que o controle externo da atividade policial a ser
exercido pelo Ministério Pablico sobre as Guardas Municipais
nao as tornam, sé por isso, um corpo policial ou uma policia mu-
nicipal. Assim como os peritos criminais também nao se tornam,
pela submissao ao referido controle, policiais ou, como querem,
uma “policia cientifica” — STF, ADI 2.575-PR. Com isso, a sub-
missao desses Orgios a supervisao ministerial, a partir desse es-
quematismo fundamental, nao afeta a discussao sobre eventual
municipalizagao da seguranca publica.
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1. Introducao

O Direito Processual atravessou etapas até eclodir o movimen-
to denominado de “coletivizacio do processo”, com enfoque na
resolucao de demandas massificadas. O processo individualista,
que permeou a realidade brasileira até meados da década de 70
do século XX, ndo se mostrava mais apto a atender aos anseios da
sociedade massificada, que clamava por efetivo acesso a justica,
direitos sociais e transindividuais, como o do meio ambiente
ecologicamente equilibrado e o da tutela do patrimo6nio publico.

Com o fim da Primeira Guerra Mundial (1914-1918), o liberalis-
mo mostrou-se insuficiente para atender as necessidades sociais,
dando origem as chamadas Constituicoes Sociais, marcadas por
um Estado intervencionista, que interfere nas relacoes sociais,
econOmicas e laborais, assumindo um relevante papel na produ-
¢ao e distribuicao de bens.

Neste novo modelo de Estado, surge a garantia de um bem-estar
social minimo, concretizada no Brasil, por exemplo, por meio
do beneficio de prestacao continuada previsto na Lei Organica
da Assisténcia Social'. Noutros termos, ainda que o individuo ja-
mais tenha contribuido com a previdéncia social, assistir-lhe-a o
direito a prestacao continuada, tipica de um Estado social, pre-
enchidos os requisitos legais.

Prestigia-se a igualdade material em detrimento da meramente
formal, que visa reduzir ou eliminar as desigualdades por meio
dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Percebeu-se que
para a eficaz protecio do individuo, far-se-ia necessaria a atuacao
estatal em prol de instituicoes relevantes para o Estado, como a
familia, a imprensa e o funcionalismo publico.

1 Art. 20, caput, da Lei n° 8.742/93. O beneficio de prestacao continuada é a garantia de um salario-
minimo mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que
comprovem nao possuir meios de prover a propria manuten¢ao nem de té-la provida por sua familia.
(Redagio dada pela Lei n® 12.435/11). (BRASIL. Lei n° 8.742, de 7 de dezembro de 1993. Dispoe sobre
a organizagao da Assisténcia Social e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido de 8 dez. 1993).
BRASIL. Lei n°® 12.435, de 6 de julho de 2011. Altera a Lei n°® 8.742, de 7 de dezembro de 1993, que
dispoe sobre a organizagao da Assisténcia Social. Didrio Oficial da Unido de 7 jul. 2011.
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Neste contexto, o Direito Processual evoluiu para acompanhar
esse novo leque de direitos e garantias, afetos nao apenas a pes-
soa individualmente considerada, mas a um grupo, classe ou ca-
tegoria de pessoas. A individualizacao dos litigios, com reflexos
bem delimitados entre as partes conflitantes, visivelmente nao
estava mais apta a suprir as necessidades de um Estado agiganta-
do ante as prestagoes sociais que lhe foram impostas pela Cons-
tituicao da Republica de 1988.

Ao cabo da Segunda Guerra Mundial, no conhecido Constitucio-
nalismo Contemporianeo, marcado pelo enfoque a forca norma-
tiva da Constituicao, a dignidade da pessoa humana como valor
supremo e ao fortalecimento do Poder Judiciirio como guardiio
da Constituicao, houve o fendmeno conhecido como a judiciali-
zagao das relagoes politicas e sociais.

O Poder Judicidrio passou a atuar em matérias outrora dirimidas
nos ambitos social e politico, proferindo decisdes que impactam
a sociedade, e nao apenas as partes de um processo judicial. Dai
a necessidade de o Direito Processual acompanhar o desenvolvi-
mento do Estado e passar a ser compreendido como instrumen-
to para a efetivacao dos direitos materiais individuais e coletivos.
Suplanta-se a nogio, verbi gratia, de uma disputa judicial de
vizinhos, cujas pretensdes antagdnicas sao facilmente percepti-
veis no processo, € a presenca de um terceiro imparcial com a
competéncia para dirimir o conflito (juiz).

Esta triade tradicional do processo individual é substituida por
uma gama de interesses contrapostos afetos a toda a sociedade
ou a um grupo determinado, todos com pretensdes muitas vezes
legitimas e conflitantes, proprias dos processos estruturais.

Eo que obtempera Owen M. Fiss:

The party structure of the dispute resolution lawsuit reflects
this individualistic bias; one neighbor is pitted against another
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while the judge stands between them as the passive umpire. The
structural lawsuit defies this triadic form. Not two but a multi-
plicity of parties are involved. Moreover, the groups or organiza-
tions denominated parties are likely to be internally divided on
the issues being adjudicated, and thus the antagonism between
Dparties is not binary. What we find in a structural lawsuit in an
array of competing interests and perspectives on a number of
issues, organized around a single decisional agency, the judge.>

Como bem pontuado por Aratjo Cintra, Grinover e Dinamarco, “as
normas processuais buscam hoje a plena satisfacio do direito mate-
rial, ou seja, um processo de resultados (efetividade do processo)”.?

Hodiernamente fala-se em Direito Processual Coletivo como um
ramo apartado do Direito Processual Individual, com principios
proprios para atender a essas novas demandas sociais. Com a habi-
tual proficiéncia, os autores citados lecionam, ad litteris et verbis:

Sendo caracterizado por principios e institutos proprios, o direito
processual coletivo pode ser separado, como disciplina proces-
sual autébnoma, do direito processual individual. Aplicam-se-lhe
todos os principios gerais do direito processual, mas, além desses,
tem ele principios préprios ou, a0 menos, em relagio a ele os
principios gerais devem passar por uma releitura e revaloriza¢ao.

Rompe-se, dessarte, a visao puramente instrumentalista do pro-
cesso. Como assinala Gregoério Assagra de Almeida:

Com isso, ndo se quer negar ou abandonar definitivamente a me-
todica pluralista e aberta implantada pela visao instrumentalista

2 FISS, Owen. Two Models of Adjudication. In: How does the constitution secure rights? (p.38).
Disponivel em: https://www.law.yale.edu/sites/default/files/documents/faculty/papers/twomodels.pdf.
Acesso em: 25/02/2024.

3 CINTRA, AntOonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 138.

4 bidem, p. 139.
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do direito processual, mas revisitd-la e redireciona-la sob duas
premissas basicas: o direito processual € institui¢ao constitucio-
nal; o seu estudo, a sua reforma legislativa, a sua interpretacio e
aplicacdo tém de ter como guia condutora a teoria dos direitos e
garantias constitucionais fundamentais.’

Neste ambiente, fez-se mister a revisitagio de conceitos como a legi-
timidade ad causam, a eficacia das decisoes e a coisa julgada, visan-
do a entrega de uma prestacao jurisdicional mais adequada ao caso.

Oportuna a adverténcia de Sérgio Cruz Arenhart:

Por isso, parece mais do que necessirio abandonar essas esco-
lhas abstratas, permitindo a constru¢io de procedimentos que
possam ser adequados para a solugao de cada especifica contro-
vérsia. E isso passa, necessariamente, pelo abandono de escolhas
aprioristicas e abstratas, admitindo a imprescindibilidade de so-
lucoes que levem em conta o desenho de cada litigio.¢

No mesmo sentido, Daniel Amorim Assumpcao Neves prelecio-
na que “os direitos transindividuais nao podem ser efetivamente
protegidos pela tutela individual, a qual, no Brasil, estd essen-
cialmente prevista no sistema processual criado pelo Coédigo
de Processo Civil”. Prossegue asseverando que, “sem as devidas
adaptacoes de alguns institutos processuais, notadamente da le-
gitimidade ativa e da coisa julgada, a efetiva tutela dessas espé-
cies de direito material seria inviavel”.”

Dentre as vantagens do processo coletivo, Owen Fiss aponta hi-
potese em que ha infracao ao direito material do individuo que,

5 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Manual das acoes constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 17/18.

6 ARENHART, Sérgio Cruz. Processo multipolar, participacdo e representacdo de interesses
concorrentes. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Feliz (Org.). Processos Estruturais. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 808.

7 NEVES, Daniel Amorim Assumpcio. Manual de processo coletivo: volume unico. 4. ed. ver., atual. e
ampl. — Salvador: Ed JusPodivm, 2020, p. 42.
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porém, ante a inexpressividade da lesio, pode sentir-se desen-
corajado, devido aos custos do processo e outras barreiras, a in-
gressar com demanda judicial em face do violador. Nada obstan-
te, o dano a sociedade ou ao grupo pode ser expressivo, o que
constituiria auténtico beneficio em prol do processo coletivo.

Nesse sentido, traz-se a baila excerto da obra The Political The-
ory of the Class Action:

This occurs when the barm to an individual citizen is not suffi-
cient to give that citizen a good reason to bring a lawsuit, yet
the aggregate barm to society is quite considerable. Once again
consider a price-fixing agreement. This time the agreement in-
volves stockbrokers who bandle small transactions. The dama-
ge inflicted on an individual investor may be seventy dollars,
but the aggregate damage inflicted on all the investors - numbe-
ring in the millions - is sixty million dollars. In such an instan-
ce, the legal system could be relatively indifferent as to whetber
the seventy dollars is ever collected, but not at all indifferent to
the public ramifications of the defendants’ action because of
the enormous social loss incurred.®

Em situacoes deste jaez, o violador pode incluir no seu plano
de negdcios diminuto risco de alguns particulares cobrarem-no
por pequena quantia abusivamente auferida, o que representaria
uma irriséria parcela quando comparada ao lucro exorbitante
amealhado, restando justificada a perpetuaciao do abuso, na sua
visao maldosamente distorcida. Todavia, a situagao pode alterar-
-se se se ponderar a deflagracao de processo coletivo, que, ao
menos, recomendaria maior cautela ao agente violador ante a
possibilidade de perdas significativas.

Neste diapasio, Janet Cooper Alexander também refere os be-
neficios da class action norte-americana como ferramenta habil
a efetivacao de direitos materiais, levando-se em conta o desin-

8 FISS, Owen. The political theory of class actions. Washington & Lee Law Review, 1996.
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centivo 2 litigincia individual em face dos elevados custos do
processo € o inexpressivo proveito perseguido:

The class action is among the most powerful legal tools availa-
ble in the United States. It enables the vindication of claims that
otherwise could never be litigated, no matter how meritorious. Use
of the courts to assert rights is practicable only if the potential be-
nefits exceed the cost, and the costs of litigation are considerable.
Claims that are too small to cover the cost of litigation will not be
pursued. No matter what rights may be written in the substantive
law), if there is no means by which those rights can be enforced the
law might as well not exist, for it can be violated with impunity.®

Mencione-se, ainda, que o processo coletivo tem a aptidao, ao
menos em tese, de evitar o ajuizamento de qui¢d milhares de de-
mandas individuais decursivas de um dano ambiental de grande
monta ou mesmo de concentrar no legitimado o mister de fazé-
-lo em nome de um grupo, categoria ou classe de pessoas, con-
tribuindo, assim, para a celeridade da prestacao jurisdicional.

No Brasil, observa-se ter havido a constitucionalizagao da tutela cole-
tiva, o que pode ser constatado pela previsaio do mandado de segu-
ranca coletivo (CF art. 5°, IXX), da acio popular (CF art. 5°, LXXIII),
da defesa dos interesses coletivos pelo sindicato (CF, art. 8°, II) e da
defesa dos interesses difusos e coletivos confiada ao Ministério Pabli-
co por meio do inquérito civil e da acio civil publica (CF, art. 129, III).

Na esfera infraconstitucional, apds o advento da Lei da Acao Po-
pular (Lei n°® 4.717/65), inaugurou-se um microssistema de tute-
la coletiva composto pela Lei da A¢ao Civil Pablica e pelo Codigo
de Defesa do Consumidor:

Art. 21, da Lei n® 7.347/85. Aplicam-se a defesa dos direitos e
interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os

9 ALEXANDER, Janet Cooper. An introduction do class action procedure in the United States, p.
1. Disponivel em: https://www.sarrafgentile.com/wp-content/uploads/pdf/An-Introduction-to-Class-
Actions.pdf. Acesso: 28/04/2022.
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dispositivos do Titulo III da lei que instituiu 0 Cédigo de Defesa
do Consumidor. (Incluido Lei n° 8.078, de 1990)*°

Art. 90, da Lei n® 8.078/90. Aplicam-se as agOes previstas neste
titulo as normas do Co6digo de Processo Civil e da Lei n° 7.347,
de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito
civil, naquilo que nio contrariar suas disposi¢coes''.

Particularmente quanto ao processo estrutural, a sua origem ¢é
apontada pela doutrina no caso Brown v. Board of Education of
Topeka.'? Em sintese, cuidou-se de litigio envolvendo a menina
Linda Brown, que, para estudar, deslocava consideravel distincia
para acessar uma escola publica para negros, ap6s ser proibida
de matricular-se numa instituicao préxima a sua residéncia, sob
a justificativa de que era restrita a alunos brancos. Em decisio
uninime, a Suprema Corte, no ano de 1954, deliberou pela in-
constitucionalidade da segregacio racial nas escolas publicas dos
Estados Unidos da América, superando o precedente de 1896 de
Plessy v. Ferguson.™

Processo estrutural é um tema, portanto, relativamente recente e
que ainda depende de amadurecimento da doutrina e jurispru-
déncia, carecendo, outrossim, de legislacio especifica. Podem,
porém, ser compreendidos como “processos voltados a tutela
de direitos cuja atuacao nao se atinge por atos isolados ou por

10 BRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a acdo civil publica de responsabilidade
por danos causados a0 meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico, paisagistico (VETADO) e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido de 25
jul. 1985. BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispoe sobre a protecao do consumidor
e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido de 12 set. 1990 (retificado em 10 de jan. 2007).

11 BRASIL. Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispoe sobre a prote¢ao do consumidor e di
outras providéncias. Didrio Oficial da Unido de 12 set. 1990 (retificado em 10 de jan. 2007).

12 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes; ALEXANDRIA DE OLIVEIRA, Rafael. Elementos
para uma teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 75, jan./mar. 2020, p. 103.

13 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes; ALEXANDRIA DE OLIVEIRA, Rafael. Elementos
para uma teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 75, jan./mar. 2020, p. 103.
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medidas estanques, pelo contrario, demandam didlogo e coope-
ra¢ao ao longo de todo o procedimento e a ado¢io de medidas
flexiveis que podem ser alteradas de acordo com a modificacao
das circunstincias fiticas”.!

Sao comumente associados aqueles processos complexos que
visam a implementagio de politicas publicas, como a determi-
nacao, pelo Poder Judiciario, de criacio de vagas em creches, de
reformas em presidios ou implantagio de leitos em hospitais,
com interesses multiplos envolvidos no litigio.

Anota Paulo Henrique dos Santos Lucon que as decisoes proferi-
das em processos deste jaez hao de ser programaiticas, cabendo
ao julgador, porém, abster-se de utilizar termos juridicos indeter-
minados ou expressoes vazias na fundamentacio.

A mera aplicacdo da lei ao caso concreto, a exigir do julgador a
explicitagio do nexo de pertinéncia entre as fattispecie abstrata
e concreta, ¢ substituida por uma atividade complexa de justifi-
cacio em que o magistrado deve, dentre outras atividades, (i) de-
monstrar o significado por ele atribuido a cada um desses termos
indeterminados, (ii) realizar juizo de ponderacao, quando diante
de conflito entre normas com cariter de principio e (iii) indicar
o estado ideal de coisas a ser promovido com a sua decisao."

Evidentemente que ndo apenas o Poder Judiciirio pode lidar
com problemas estruturais, tal como ocorre com a celebracgao de
um termo de ajustamento de conduta pelo Ministério Publico,
por exemplo. Conforme defini¢ao de Edilson Vitorelli:

[...] o litigio estrutural é um litigio irradiado no qual a violacao
surge em decorréncia do funcionamento de uma estrutura buro-
critica, publica ou privada, e, em virtude das caracteristicas con-

14 DIAS FERNANDES, André et al. Temas Atuais e Polémicos na Justica Federal / Organizadores Raul
Aratjo, Cid Marconi e Tiago Asfor Rocha. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 368.

15 Ibidem, p. 371.
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textuais em que ocorre, sua solucio exige a reestruturacio do
funcionamento da estrutura. Embora essa reestruturacio possa
ser feita de diversos modos e, frequentemente, nio dependa da
atuagao do Poder Judiciario, ocorrendo pela atuacio privada ou
com a condugio do Poder Executivo, se a alteragao for buscada
pela via do processo judicial, esse processo podera ser caracteri-
zado como processo estrutural.'®

O mesmo autor cita como exemplo uma pesquisa realizada entre
os anos de 2014 e 2017 historiando o ajuizamento de milhares de
acoes individuais, pela Defensoria Pablica de Sio Paulo, visando a
obtencgio de vagas em creche. Como nao se atacou o motivo estru-
tural da proliferacio dessas demandas, nio se obteve o resultado
social esperado, mantendo-se o ciclo de litigios repetitivos.'”

2. Distincao de eficacia e coisa julgada

Liebman ja alertava que a coisa julgada constitui uma qualidade
— e nao um efeito — da sentencga'®, isto é, trata-se de um atributo
da decisao. A decisio pode produzir efeitos declaratérios, cons-
titutivos e condenatorios independentemente da autoridade da
coisa julgada, tal como ocorre quando sobre ela pender apenas
recursos extraordinarios. Cumpre, pois, apartar a indiscutibilida-
de do decisum do seu efeito.

O legislador de 2015, ao que se depreende da leitura do art. 502, do
Caodigo de Processo Civil, inspirou-se na concepgao liebmaniana.”

16 VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo
estratégico e suas diferencas. Revista de Processo, vol. 284/2018, Sao Paulo: Revista dos Tribunais
On-Line, 2018, p. 8.

17 Ibidem, p. 8/9.
18 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia e autoridade da sentenca. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1984, p. 6.
19 Dispde, com efeito, o art. 502, do Cédigo de Processo Civil: “denomina-se coisa julgada material a

autoridade que torna imutdvel e indiscutivel a decisao de mérito nao mais sujeita a recurso”. BRASIL. Lei
n°® 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido de 17 mar. 2015.
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De fato, preleciona Humberto Theodoro Janior que “a res iudi-
cata, por suavez, apresenta-se como uma qualidade da sentenca,
assumida em determinado momento processual”, realcando que
nao se trata de “efeito da sentenca, mas a qualidade dela repre-
sentada pela ‘imutabilidade’ do julgado e de seus efeitos, depois
que ndo seja mais possivel impugna-los por meio de recurso”.?

Presta-se a coisa julgada, com assento constitucional (CR, art. 5°,
XXXVI), a objetar a perpetuacao dos litigios e alcancar valores como
a paz social e a seguranga juridica, evitando-se a in6cua rediscussao
de casos ja definitivamente julgados pelo Poder Judiciario.

Nas palavras de Humberto Dalla Bernardina de Pinho e José Ro-
berto Mello Porto, “a coisa julgada tem como fundamento evitar
a perpetuacio de conflitos e a inseguranca juridica, sendo ine-
rente ao Estado Democritico de Direito. A coisa julgada nao é
apenas uma garantia individual, mas também coletiva, no senti-
do de viabilizar a estabilidade das decis6es”.*

Assim posta a questao, residem justamente na coisa julgada as
principais distin¢goes entre a tutela coletiva e a individual.

De inicio, em breves linhas, reputa-se pertinente distinguir a
coisa julgada material da formal. Enquanto a primeira resolve o
mérito da causa e irradia efeitos panprocessuais, impedindo a
rediscussao da matéria em qualquer processo, a segunda incide
nas sentencgas terminativas, em que nio ha solu¢io meritoéria,
e a imutabilidade cinge-se ao processo em que prolatado o de-
cisum (efeitos endoprocessuais), propiciando a renovacao da
lide noutro feito.

20 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — vol. I: teoria geral do direito
processual civil, processo de conbecimento, procedimento comum. 60. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019, p. 1.549.

21 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; PORTO, José Roberto Mello. Manual de tutela coletiva.
Sao Paulo: Saraiva Educacio, 2021, p. 168.
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Na tutela individual, a coisa julgada material incidira independen-
temente do fundamento da decisao, acarretando a inviabilidade
de ajuizamento de um novo processo repetindo-se os seguintes
elementos (trés eadem): partes, causa de pedir e pedido?.

De igual sorte, os seus limites subjetivos insertos no art. 506, do
Cédigo de Processo Civil, também sofrem modificagio no pro-
cesso coletivo.

Consoante diccao legal, “a sentenca faz coisa julgada as partes en-
tre as quais é dada, nao prejudicando terceiros” (CPC, art. 506).
Cuida-se, aqui, de perscrutar “quem” ¢é afetado pela coisa julgada.

Significa que as partes e seus sucessores sio alcancados pelos
efeitos da decisao judicial transitada em julgado. Quanto aos ter-
ceiros, a atual redacido do preceptivo, diversamente do que ocor-
ria no CPC/73%, expressamente estabelece que a coisa julgada
nao prejudicari terceiros, donde se infere, numa interpretacio
historica e literal, que podera eventualmente beneficid-los, exata-
mente como sbi acontecer, alids, no processo coletivo.?

22 Como leciona Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes, iz “Limites objetivos e eficicia preclusiva da
coisa julgada”, “a defini¢io do objeto do processo com referéncia a demanda impde a mencio a
amplamente difundida teoria dos trés eadem, que identifica a demanda por suas partes, pela causa
de pedir e pelo pedido. Apesar das criticas que podem ser apresentadas a teoria, reconhece-se de
forma generalizada que ela fornece a0 menos uma boa hipétese de trabalho, apta a resolver a maioria
dos problemas pertinentes a identificagio da demanda”. (VASCONCELOS C. LOPES, Bruno. Limites
objetivos e eficdcia preclusiva da coisa julgada. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p. 8.

23 BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido
de 17 mar. 2015.

24 Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, nao beneficiando, nem
prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no
processo, em litisconsércio necessdrio, a sentenca produz coisa julgada em relagdo a terceiros.
(BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Didrio Oficial
da Unido de 17 jan. 1973).

25 “Nota-se, de pronto, a supressio, no CPC, da expressao ‘nao beneficiando’, contida no CPC/1973.
Isso pois, de rigor, a coisa julgada pode, sim, beneficiar terceiros, fendmeno presente nos processos
coletivos”. (MORAES DOS SANTOS, Nelton Agnaldo. Codigo de Processo Civil interpretado -
coordenagao Antonio Carlos Marcato. Sio Paulo: Atlas, 2022, p. 1.020.
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Tal se justifica pela complexidade das relacoes humanas, tornan-
do inevitdvel que, por vezes e em cardter excepcional, terceiros
sejam alcancgados pela autoridade da coisa julgada.

Para Cassio Scarpinella Bueno:

A regra deve ser entendida na sua literalidade, no sentido de
que, com o advento do Cédigo de Processo Civil, acabou sendo
consagrado, mesmo nos ‘processos individuais’, a possibilidade
de transporte in utilibus da coisa julgada. Como o terceiro sera
beneficiado pela coisa julgada (nio podendo ser prejudicado),
niao ha razio para questionar a opgao feita pelo Cédigo de Pro-
cesso Civil na perspectiva constitucional .2

Prevalece, porém, o entendimento que preconiza que o terceiro
juridicamente interessado sera beneficiado porque nio lhe as-
sistird interesse processual em instaurar demanda contra a coisa
julgada que o favorece, como na hipétese estatuida pelo art. 274,
do Cébdigo Civil:

Art. 274. O julgamento contririo a um dos credores solidarios
nao atinge os demais, mas o julgamento favoriavel aproveita-lhes,
sem prejuizo de excecdo pessoal que o devedor tenha direito de
invocar em relagao a qualquer deles.?”

Como explica José Rogério Cruz e Tucci, “a coisa julgada, em
tais casos, fulmina o potencial interesse de agir de alguém
que, embora nio tenha integrado o contraditério travado
num determinado processo, acabou sendo privilegiado pelo
respectivo desfecho”.?®

26 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 2: procedimento
comum, processos nos tribunais e recursos. 9* ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2020, p. 369.

27 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido
de 11 jan. 2022.

28 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Comentdrios ao codigo de processo civil — volume VII. Coordenagao
de José Roberto Naves da Fonseca. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 120/121.
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Na tutela coletiva, como serd examinado em tépico préprio e
com a percuciéncia circunscrita aos limites propostos no presen-
te artigo, essas regras desenhadas para as demandas individuais
necessitam de nova base tedrica para o processo coletivo, de sor-
te a subsistir a eficicia ultra partes e erga omnes e a coisa julgada
secundum eventum probationis e secundum eventum litis. >

3. Coisa julgada no ambito coletivo

A definicao legal dos interesses ou direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos é extraida do art. 81, paragrafo Gnico,
do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Dispoe, com efeito, o aludido preceptivo:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e
das vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a
titulo coletivo.

Pardgrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos
deste cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstan-
cias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efei-
tos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de
que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas en-
tre si ou com a parte contriria por uma relacdo juridica base;

III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim enten-
didos os decorrentes de origem comum.*®

29 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de processo coletivo: volume iinico. 4* ed. ver., atual.
e ampl. — Salvador: Ed JusPodivm, 2020, p. 363.

30 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecio do consumidor e da
outras providéncias. Didrio Oficial da Unido de 12 set. 1990 (retificado em 10 de jan. 2007).
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Para os fins deste trabalho, cujo enfoque é processual, descabe
minudenciar, para além do conceito estatuido em lei, a distincao
pratica entre os interesses ou direitos difusos, coletivos stricto
sensu e individuais homogéneos. Cumpre-nos, como escopo do
estudo, delimitar as distin¢coes da coisa julgada para os diferen-
tes interesses ou direitos.

No plano individual, a coisa julgada tradicional, como prevista
no Coédigo de Processo Civil, independe do fundamento da deci-
sa0; na esfera coletiva, a coisa julgada opera-se secundum even-
tum probationis em se tratando de direitos difusos e coletivos,
quando ocorrer a improcedéncia do pedido por insuficiéncia de
provas, e secundum eventum litis na hipotese de interesses in-
dividuais homogéneos, quando se verificar a improcedéncia do
pedido independentemente do fundamento da sentenca.

Significa que a decisao podera ser alterada, mesmo ap6s o transi-
to em julgado, se sobrevierem novas provas (secundum eventum
probationis) ou, quanto aos interesses individuais homogéneos,
a improcedéncia em nada afetara os titulares do direito material,
ex vi do art. 103, § 2°, do Cédigo de Defesa do Consumidor.?*

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica aparta o regime
juridico da coisa julgada para direitos difusos e coletivos e in-
dividuais homogéneos, nos moldes explicitados. Nesse sentido,
colaciona-se didatica ementa:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. IMPROCEDENCIA DE DEMANDA
COLETIVA PROPOSTA EM DEFESA DE DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS E IMPOSSIBILIDADE DE NOVO AJUIZAMENTO
DE ACAO COLETIVA POR OUTRO LEGITIMADO.

31 Art. 103. Nas acOes coletivas de que trata este codigo, a sentenga fara coisa julgada: III - erga omnes,
apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na
hipétese do inciso III do paragrafo tnico do art. 81.

§ 2° Na hipétese prevista no inciso III, em caso de improcedéncia do pedido, os interessados que
nao tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderio propor agao de indenizagao a titulo
individual. (BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispoe sobre a prote¢io do consumidor
e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido de 12 set. 1990 (retificado em 10 de jan. 2007).
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Apds o transito em julgado de decisio que julga improcedente
acdo coletiva proposta em defesa de direitos individuais homo-
géneos, independentemente do motivo que tenha fundamenta-
do a rejei¢aio do pedido, nio é possivel a propositura de nova
demanda com o mesmo objeto por outro legitimado coletivo,
ainda que em outro Estado da federacdo. Inicialmente, saliente-
-se que a leitura precipitada do disposto no inciso III do art. 103
do CDC poderia levar a equivocada conclusio de que apenas a
procedéncia da agao coletiva emanaria efeitos capazes de obstar
a nova propositura de demanda coletiva idéntica. Ocorre que
a interpretacdo do referido inciso deve se dar com a observin-
cia do disposto no § 2°, que é claro ao estabelecer que, mesmo
diante de solucio judicial pela improcedéncia do pedido cole-
tivo original, apenas os interessados que nao tiverem intervin-
do na acao coletiva na condi¢io de litisconsortes € que poderao
propor demanda analoga e, ainda assim, Gnica e exclusivamente
a titulo individual. Ciente disso, a simples leitura dos arts. 81, III,
e 103, 111, § 2°, do CDC evidencia que, para a afericio da exata
extensao dos efeitos da sentenga proferida em acdo coletiva que
tenha por objeto direitos individuais homogéneos - diversamen-
te do que ocorre em se tratando de direitos difusos e coletivos
-, € juridicamente irrelevante investigar se o provimento judicial
de improcedéncia do pedido resultou ou nao de eventual insu-
ficiéncia probatoria. Isso porque a redacdo do inciso III do art.
103 do CDC nio repete a ressalva (incisos I e II do referido dis-
positivo) de que a sentenca de improcedéncia por insuficiéncia
de provas seria incapaz de fazer coisa julgada. Dessa forma, para
os direitos individuais homogéneos, o legislador adotou técnica
distinta, ressalvando a formacio de coisa julgada somente em
favor dos “interessados que nao tiverem intervindo no processo
como litisconsortes”, de modo que somente esses poderao pro-
por acdo de indenizagio a titulo individual, independentemente
do resultado negativo - de improcedéncia por qualquer motivo
- da demanda coletiva anteriormente proposta.3?

32 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.302.596-SP, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino,
Rel. para ac6rdio Min. Ricardo Villas Boas Cueva, julgado em 9/12/2015, DJe 1°/2/2016. Disponivel,
outrossim, no Inf. 575.
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Em suma, os atributos da imutabilidade e da indiscutibilidade
insitos a coisa julgada sio claramente atenuados nas situacoes
sub examine, por expressa disposicao legal.

O fundamento é que eventual desidia na condug¢ao do processo
pelo legitimado ativo da agao coletiva nio poderia acarretar con-
sequéncias danosas a toda a coletividade, como no caso de o autor
deixar de produzir prova relevante para a instrugao processual.

Também se justifica a previsao legal pela possibilidade sempre
existente de conluio fraudulento entre as partes do processo co-
letivo que, malgrado a fiscalizacio do Ministério Publico e do
proprio Poder Judiciario, acaso concretizado, redundaria na per-
da do direito material pelo seu titular.

Mais uma razao seria o fato da inviabilidade de citacao de todos
os interessados para integrarem o processo em contraditorio,
porquanto eventualmente niao possam sequer ser identificados,
e impingir-lhes consequéncias danosas de demanda da qual
nao participaram.

Dai respaldar-se a distincao de tratamento no tocante a coisa
julgada tradicional, como estabelecida pelo diploma processual
civil, que se opera pro et contra, isto é, independentemente da
procedéncia ou improcedéncia do pedido veiculado pela parte.

3.1 Da Coisa Julgada Secundum Eventum Probationis
(Direitos Difusos)

O Codigo de Defesa do Consumidor, como mencionado, siste-
matizou a coisa julgada coletiva lato sensu (a) para os direitos
difusos (art. 103, I), (b) coletivos em sentido estrito (art. 103, II)
e (¢) individuais homogéneos (art. 103, III).

Para os direitos ou interesses difusos, a coisa julgada opera-se
secundum eventum probationis, de sorte a poder apenas bene-
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ficiar o titular do direito. A sentenca de procedéncia fara coisa
julgada erga ommnes, “porque ira atingir de forma positiva toda a
comunidade de pessoas indeterminadas”.*

Ressalva-se a sentenga de improcedéncia por auséncia ou insufi-
ciéncia de prova, podendo ser intentada outra agio, desde que
exista prova nova.

A improcedéncia nao afetari o direito da coletividade (CDC, art.
103, § 1°), mas a procedéncia do pedido podera ser aproveitada
pelos interessados individualmente considerados, nos termos do
art. 103, § 3°, do CDC (in utilibus):

Art. 103, § 3°. Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art.
16, combinado com o art. 13 da Lei n° 7.347, de 24 de julho
de 1985, nao prejudicario as acoes de indenizacio por danos
pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma
prevista neste codigo, mas, se procedente o pedido, beneficiario
as vitimas e seus sucessores, que poderao proceder a liquidagao
e 4 execucdo, nos termos dos arts. 96 a 99.34

A opcao do legislador brasileiro foi mais benéfica do que o di-
reito ao opt out das class actions estadunidenses, em que os
individuos deveriam requerer expressamente a exclusao da inci-
déncia do julgamento para que nao fossem alcancados pela coisa
julgada pro et contra.’

Nessa vertente, extrai-se da doutrina alienigena de Ryan C.
Williams:

The 1966 amendments introduced a new procedure—the so-
-called “opt out” class action authorized by Rule 23 (b)(3)—whi-

33 ALMEIDA, Gregorio Assagra. Op. cit., p. 215.

34 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispoe sobre a protecio do consumidor e di
outras providéncias. Didrio Oficial da Unido de 12 set. 1990 (retificado em 10 de jan. 2007).

35 Ibidem, p. 215.
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ch reversed the operative presumption of the original Rule by
requiring class members to affirmatively request exclusion from
the class in order to avoid being bound to the class judgment.>

3.2 Da Coisa Julgada Secundum Eventum Probationis
(Direitos Coletivos Stricto Sensu)

A coisa julgada secundum eventum probationis incide nas acoes co-
letivas que tutelam direitos ou interesses coletivos stricto sensu, con-
forme estatui o art. 103, II, do Cdédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 103. Nas agoes coletivas de que trata este c6digo, a sentenca
fara coisa julgada:

11 - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou clas-
se, salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos
do inciso anterior, quando se tratar da hipdtese prevista no inci-
so II do paragrafo Gnico do art. 81.%7

A distincao entre a coisa julgada erga ommnes e a ultra partes é
que aquela incide sobre toda a coletividade, enquanto esta ul-
trapassa as partes, mas € limitada ao grupo, categoria ou clas-
se de pessoas. E bem verdade que o emprego pelo legislador
dessas expressoes em latim nio foi feliz, mas denota o intento
inequivoco de diferenciar-lhes as consequéncias juridicas no que
toca aos interesses tutelados, como leciona Hugo Nigro Mazzilli:

Apesar de erga omnes e ultra partes serem expressoes que, iso-
ladamente consideradas, nao se distinguiriam (pois ambas trans-
mitem a ideia de que a imutabilidade da sentenca ultrapassa as
partes do processo), a verdade é que o legislador tratou de forma

36 WILLIAMS, Ryan C. Due process, class action opt outs and the right not to sue. Columbia Law
Review — vol. 115:599, p. 602.

37 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecio do consumidor e da
outras providéncias. Didrio Oficial da Unido de 12 set. 1990 (retificado em 10 de jan. 2007).
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diversa seus efeitos. Ao estipular as regras que informam uma e
outra das hipoteses (art. 103, I e III, do CDC), o legislador mos-
trou que quis efetivamente diferencid-las: com coisa julgada erga
ommnes, quis alcangar imutabilidade do decisum em relacio a todo
o grupo social, e com coisa julgada ultra partes, quis alcancar,
sim, também mais do que as meras partes da acio coletiva, mas
menos do que todo o grupo social, porque agora limitou a imuta-
bilidade ao grupo, classe ou categoria de pessoas atingidas.?®

A improcedéncia, de igual maneira, nao prejudicara a tutela dos
direitos pelos interessados que nao participaram do processo,
mas a procedéncia aproveitar-lhes-a (in utilibus).

Como bem pontua Daniel Assumpcio:

Segundo previsao do art. 103, § 1°, do CDC, os efeitos da coi-
sa julgada previstos nos incisos I e II do mesmo dispositivo legal
nao prejudicario interesses e direitos individuais dos integrantes
da coletividade, do grupo, classe ou categoria, em regra também
aplicavel ao inciso III. Significa que, decorrendo de uma mesma
situacao fatica juridica consequéncias no plano do direito coletivo
e individual, e sendo julgado improcedente o pedido formulado
em demanda coletiva, independentemente da fundamentacio, os
individuos nio estarao vinculados a esse resultado, podendo in-
gressar livremente com suas acoes individuais. A Unica sentenca
que os vincula € a de procedéncia, porque esta naturalmente os
beneficia, permitindo-se que o individuo se valha dessa sentenca
coletiva, liquidando-a no foro de seu domicilio e posteriormente
executando-a, o que o dispensara do processo de conhecimento.*

Sobreleva gizar que a decisao de mérito pela improcedéncia, por
outra causa que nao a insuficiéncia de provas, obsta a repropositura
da demanda coletiva por qualquer legitimado, mas nao interfere no
direito material do terceiro prejudicado. Por outro turno, a proce-

38 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 18* ed. rev. ampl. e atual. — Sao
Paulo: Saraiva, 2005, p. 488/489.

39 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op. cit., p. 369.
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déncia aproveitara ao terceiro lesado, que podera deflagar a liqui-
dacio e a fase executiva do decisum, sem que seja necessario iniciar
um processo de conhecimento, poupando-lhe tempo e recursos.

3.3 Da Coisa Julgada Secundum Eventus Litis (Direitos
Individuais Homogéneos)

Disp6e o art. 103, III, do Cédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 103. Nas agoes coletivas de que trata este c6digo, a sentenca
fara coisa julgada:

III - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para
beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipétese do in-
ciso III do paragrafo dnico do art. 81.%°

Trata-se do fendmeno da coisa julgada secundum eventum litis,
cuja distincio para com as hipdteses anteriores consubstancia,
conforme abalizada doutrina:

O tratamento legislativo dos limites subjetivos da coisa julgada é
simétrico ao conferido as agcoes em defesa de interesses difusos e
coletivos, excecao feita ao critério da inexisténcia de coisa julgada
na hipétese de improcedéncia por insuficiéncia de provas, adota-
do somente para os interesses difusos e coletivos: ou seja, a coisa
julgada atua erga omnes, com o temperamento de s6 poder bene-
ficiar todas as vitimas e seus sucessores, sem prejudicar os tercei-
ros que nao tenham intervindo no processo como litisconsortes. !

No sistema tradicional, opera-se a coisa julgada independente-
mente do acolhimento ou niao da pretensio. Na situagio sub

40 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispoe sobre a prote¢ao do consumidor e da
outras providéncias. Didrio Oficial da Unido de 12 set. 1990 (retificado em 10 de jan. 2007).

41 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor. 12* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2019, p. 1.014.
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examine, nio é toda sentenca de mérito que fara coisa julgada
material.*? Deveras, hd duas hipéteses possiveis: (a) o pedido de-
duzido ¢ julgado procedente, caso em que a coisa julgada ope-
rar-se-a erga omnes, beneficiando todos os lesados, que poderao
aproveita-la individualmente em proveito de suas pretensoes; e
(b) o pedido ¢ julgado improcedente, caso em que niao prejudi-
card terceiros que nao tenham integrado o processo.

O art. 94, do Codigo de Defesa do Consumidor, estatui que “pro-
posta a agao, serd publicado edital no 6rgao oficial, a fim de que
os interessados possam intervir no processo como litisconsortes,
sem prejuizo de ampla divulgacao pelos meios de comunicaciao
social por parte dos 6rgios de defesa do consumidor”.”

Dessume-se, pois, que se houver a intervencao do interessado
no processo na qualidade de litisconsorte, sera ele afetado de
qualquer forma pela coisa julgada, restando, dessarte, impedido
de formular pretensio individual noutro feito.

A sentencga de improcedéncia acarreta, outrossim, a impossibili-
dade de os legitimados reproporem a agio, ainda que munidos
de novas provas, aqui exsurgindo relevante diferenga para o regi-
me da coisa julgada secundum eventum probationis.

Como assevera Gregorio Assagra de Almeida:

Essa diferenca de tratamento legal entre as respectivas coisas julga-
das se justifica em parte porque nio existe nas duas primeiras hip6-
teses de demandas coletivas, diferentemente do que ocorre com a
terceira hipétese, a publicacao de edital prevista no art. 94 do CDC
para que os interessados se habilitem como litisconsortes.

42 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Op. cit., p. 368.

43 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispoe sobre a prote¢io do consumidor e di
outras providéncias. Didrio Oficial da Unido de 12 set. 1990 (retificado em 10 de jan. 2007).

44 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Op. cit., p. 216/217.
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3.4 A Norma do Art. 16 da Lei da Acao Civil Pablica

Dispoe o art. 16, da Lei n° 7.347/85, com a redagao dada pela Lei
n° 9.494/97:

Art. 16. A sentenga civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites
da competéncia territorial do 6rgio prolator, exceto se o pedido
for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese
em que qualquer legitimado poderd intentar outra a¢io com
idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.

A redacio original do dispositivo nao estabelecia a limitacao terri-
torial introduzida pela Lei n® 9.494/97. Pretendeu o legislador de
1997 que a sentencga produzisse efeitos tio-somente na Comarca
ou na Secao ou Subsecao Judicidria do juiz que a proferiu, con-
forme se tratasse de Justica Estadual ou Federal, respectivamente.

O dispositivo foi fervorosamente criticado pela doutrina por diver-
sas inconstitucionalidades, em especial a violagcao ao principio da
igualdade, porque segregaria as pessoas pelo territorio, misturava
conceitos de coisa julgada com efeitos da sentenca e traria enor-
me risco de decisoes conflitantes, admitindo a multiplicidade de
agoes civis publicas em distintas unidades territoriais.

Segundo Arnaldo Rizzardo:

Em vista da delimitagido na incidéncia dos efeitos, é justificivel e
plausivel o entendimento de se permitir o ingresso de acoes em
consonancia com a localizacio das lesoes aos interesses transin-
dividuais embora outra ordem de dificuldade resulte, que sera
examinada adiante, quando se tratar da ‘coisa julgada nos limites
da competéncia territorial do 6rgao prolator da sentencga’.®

45 RIZZARDO, Arnaldo. A¢do civil publica e acdo de improbidade administrativa. 3* ed. rev. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 116.
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Daniel Assumpcio fornece didatico exemplo ilustrando as con-
sequéncias perniciosas da aplicacao do dispositivo em voga:

O Ministério Pablico Estadual de uma determinada capital ingres-
sou com acio coletiva para obrigar um fornecedor a dispor de um
telefone 0800 para os consumidores que, uma vez tendo adquirido
o produto em telefonemas gratuitos, tinham que posteriormente
reclamar por meio de telefonemas pagos, inclusive interurbanos.
Agora basta imaginar uma sentenca de procedéncia diante de tal
pedido. Ela teria efeito somente para os consumidores domicilia-
dos na comarca em que tramitou a demanda judicial, ou, ainda, na
melhor das hipéteses, no Estado em que a Comarca esta contida?
Instado a criar um telefone 0800, ele seria disponivel somente para
quem provasse ser domiciliado naquele determinado territorio?
Consumidores de outro Estado receberiam uma mensagem grava-
da afirmando que o servico para eles nao funcionaria porque no seu
Estado nao teria o fornecedor sido condenado a oferecer o servico
08007 Sera no minimo consideravelmente complicada a aplicagiao
da regra do art. 16 da LACP em uma situacio como essa.

Embora tenha havido oscilacio da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica?’, a matéria restou pacificada pelo Supremo
Tribunal Federal quando do julgamento do RE 1101937/SP, ten-
do sido fixada a seguinte tese:

I - E inconstitucional a redacio do art. 16 da Lei 7.347/1985, al-
terada pela Lei 9.494/1997, sendo repristinada sua redacao origi-

46 NEVES, Daniel Amorim Assumpcio. Op. cit., p. 372.

47 No julgamento do REsp 1.034.012/DF decidiu-se: “Nega-se provimento ao Recurso Especial
interposto pelo MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORI()S, mantendo a ndo
incidéncia de honordrios, e dd-se parcial provimento ao Recurso Especial da BRASIL TELECOM S/A,
restringindo os efeitos da decisdo proferida na ag¢do civil publica aos limites da competéncia do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, 6rgado prolator do julgamento” (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. REsp. 1.034.012/DF, Rel. Min. Sidnei Beneti, DJ 07/10/2009). Mais recentemente, a
Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, no julgamento dos Embargos de Divergéncia em REsp
1.134.957/SP, deliberou, ipsis litteris: “Ndo é possivel admitir a limitacdo dos efeitos da decisdo
proferida em sede de acdo coletiva, para circunscrevé-la tdo somente aos limites territoriais que
se compreendem na competéncia do juiz prolator, pois, se assim fosse, estariamos desvirtuando a
natureza da acdo e, o que é mais grave, dividindo, cindindo o direito coletivo, difuso ou individual
homogéneo, criando, assim, um direito regional” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos
de Divergéncia em REsp 1.134.957/SP. Relatora Ministra Laurita Vaz, DJ 30/11/2016).
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nal. IT - Em se tratando de acao civil publica de efeitos nacionais
ou regionais, a competéncia deve observar o art. 93, II, da Lei
8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor). III - Ajuizadas
multiplas agoes civis puablicas de Ambito nacional ou regional e,
fixada a competéncia nos termos do item II, firma-se a prevencgio
do juizo que primeiro conheceu de uma delas, para o julgamen-
to de todas as demandas conexas.®

3.5 Conceito de Prova Nova

Na coisa julgada secumdum eventum probationis, como visto, a
sentenca de improcedéncia nio obsta que a a¢ao seja novamente
proposta, por qualquer legitimado, desde haja “prova nova”.

Como a lei nao estabeleceu o que se deva entender por “prova
nova” como meio habil a admitir a renovacio da demanda coletiva,
incumbiu-se a doutrina de fazé-lo. Inauguraram-se duas correntes.

A primeira, dita restritiva, capitaneada pela professora Ada Pelle-
grini Grinover®, sustenta que a prova ha de ser superveniente,
ou seja, nao poderia existir a0 tempo da sentenca. Fundamenta
o seu posicionamento na eficicia preclusiva da coisa julgada, nos
termos do art. 508, do Cédigo de Processo Civil*°.

A corrente ampliativa nao faz essa exigéncia cronolégica, apenas
de que se trate de prova nova, ainda que preexistente ao primei-
ro processo. Segundo o entendimento esposado, nao é relevante

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 1101937/SP, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Tema 1.075 de
Repercussao Geral, j. 07/04/2021, DJE 14/06/2021.

49 Segundo a eminente professora: “por isso restringimos a possibilidade de reabertura do novo
processo a hipétese de provas que nio existiam a época do primeiro processo, e que, portanto, nao
poderiam ter sido produzidas”. (Op. cit., p. 1.011).

50 Art. 508. Transitada em julgado a decisao de mérito, considerar-se-io deduzidas e repelidas todas
as alegagoes e as defesas que a parte poderia opor tanto ao acolhimento quanto a rejeicio do pedido.
(BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido
de 17 mar. 2015).
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aferir a cronologia da prova, mas sim se ela foi ou nao utilizada
na acao julgada improcedente.>!

4. Coisa julgada nos processos estruturais

Os processos estruturais pressupoem maleabilidade procedi-
mental, dialogo, negociagio e cooperagio. A realidade retratada
por ocasiao do ajuizamento da demanda, de seu julgamento e da
execucio é dinimica, exigindo alto grau de plasticidade e adap-
tacao dos sujeitos processuais.

A situagio fatica explicitada na peti¢ao inicial de um processo es-
trutural comumente altera-se por ocasiao da sentenca ou de seu
cumprimento, pois nem mesmo as partes tém a exata dimensio
de todas as vertentes do que discutido no processo.

Como asseveram Jorge Luiz Rodrigues Campanharo e Luiz Ro-
berto Hijo Sampietro, “a tutela do litigio estrutural é continua,
observando-se a mutabilidade do contexto fitico do problema
estrutural, e nao prestada de forma rigida e estatica”.>?

Tome-se como exemplo o rompimento da barragem de Fun-
dio em Mariana/MG, no subdistrito de Bento Rodrigues, em
novembro de 2015, tido como o maior desastre ambiental da
histéria brasileira. E obviamente impossivel as partes ou ao
juiz conhecerem todos os reflexos dessa tragédia: impacto
nas comunidades diretamente atingidas, mensuracio do dano
moral coletivo, desdobramentos ambientais decursivos direta e
indiretamente do dano infligido, incapacidades ou diminuicao
de renda das vitimas e seus familiares, custos estatais com a
apuracao do dano etc.

51 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Op. cit., p. 367; RIZZARDO, Arnaldo. Op. cit., p. 255.

52 CAMPANHARO, Jorge Luiz Rodrigues; SAMPIETRO, Luiz Roberto Hijo. Processo Estrutural e o
Problema da Coisa Julgada. Civil Procedure Review, v. 13, n. 1: jan-abr. 2022, p. 18/19.
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Nao por outra razao que nesses litigios impoe-se um contradité-
rio ampliado, com a presenca de amicus curiae e a realizacao de
audiéncias publicas, conforme permissivo do art. 138 do Cédigo
de Processo Civil.>* Tal providéncia visa conferir maior legitimi-
dade a decisio judicial e, ainda, se justifica ante a complexidade
insita aos processos estruturais.

Outra peculiaridade atine-se a decisao, que, sob pena de inefi-
cacia, ha de ser programitica, atentando-se para a flexibilidade
de sua implementacao, dado o carater mutavel da demanda e os
seus desdobramentos ainda desconhecidos.

Dai afirmar-se que a maior efetividade de tutela do direito pode
ser alcancada por meio de técnicas de negociacio preferencial-
mente antes de instaurado o litigio, visto que ainda nao inaugu-
rado o ambiente de disputa, tal como a tomada de compromisso
de ajustamento de conduta.

Pelo que se expds, infere-se a necessidade de adaptagoes ao re-
gime da coisa julgada para que se alcance a eficicia das decisoes
no processo estrutural. Sucede que ha débices legais e constitu-
cionais a este desiderato, sem prejuizo da necessidade de man-
ter-se a seguranca juridica como valor supremo.

A esse respeito, preleciona Bruno de Lima Picoli que “também a
no¢iao de coisa julgada restara prejudicada nesse sistema, reve-
lando-se pouco vidvel uma solucgao definitiva e imutdvel para um
litigio amalgamado a sociedade™”.

53 Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto
da demanda ou a repercussao social da controvérsia, podera, por decisao irrecorrivel, de oficio ou a
requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participacio de
pessoa natural ou juridica, 6rgio ou entidade especializada, com representatividade adequada, no
prazo de 15 (quinze) dias de sua intimacgao. (BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. Coédigo
de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido de 17 mar. 2015).

54 PICOLI, Bruno de Lima. Processo Estrutural. Dissertacio de Mestrado. Universidade Federal do
Parana, 2018, p. 79.
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A matéria foi abordada no tépico precedente e o que ali foi dito
quanto aos processos coletivos aplica-se aos estruturais. Cabem,
porém, algumas consideracoes adicionais.

A doutrina vem apontando solugoes para assegurar a eficicia do
provimento jurisdicional em processos estruturais, compatibili-
zando-o com o regime juridico da coisa julgada material no direi-
to positivo. Invocam-se, nesse sentido, os seguintes preceptivos:
(a) art. 505, I, do Cédigo de Processo Civil, (b) art. 10 da Lei do
Mandado de Injuncio, (c) art. 23, da Lei de Introdugao as Normas
do Direito Brasileiro e (d) art. 493 do Cédigo de Processo Civil.”

O art. 505, I, do Cédigo de Processo Civil*® trata das relagoes juridi-
cas de trato continuado, isto €, aquelas que se protraem no tempo.

O saudoso professor Teori Zavascki ensina que a coisa julgada
estaria dotada da condi¢ao implicita da clausula rebus sic stanti-
bus, ou seja, modificada a situacio de fato ou de direito, restaria
cessada a eficdcia vinculativa do julgado. H4 casos em que esses
efeitos sio automaiticos, como o de direito superveniente que
crie uma isencao, e outros que demandam providéncia do titular
do direito potestativo, como no de alimentos provisionais.>’

Do processo estrutural exsurge a necessidade de provimentos
continuativos, dada a mutabilidade que lhe é inerente. O dis-
positivo aludido permitiria ao juiz adequar a nova situacio as
especificidades do caso concreto.

Campanharo e Sampietro, porém, criticam essa alternativa, visto
que a modificagdo da causa de pedir implicaria na imprescindibi-

55 CAMPANHARO, Jorge Luiz Rodrigues; SAMPIETRO, Luiz Roberto Hijo. Op. cit., p. 20.

56 Art. 505. Nenhum juiz decidird novamente as questoes ja decididas relativas a mesma lide, salvo: I -
se, tratando-se de relagao juridica de trato continuado, sobreveio modificagao no estado de fato ou de
direito, caso em que podera a parte pedir a revisio do que foi estatuido na sentenca. (BRASIL. Lei n°®
13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido de 17 mar. 2015).

57 ZAVASCKI, Teori Albino. Coisa julgada em matéria constitucional: eficdcia das sentencas nas
relacoes juridicas de trato continuado. Doutrina do STJ: edicio comemorativa — 15 anos, p. 119/120.
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lidade de submeter ao Poder Judiciario uma nova demanda, con-
ferindo ares burocriticos e de ineficicia ao processo estrutural.
Assinalam os autores:

Portanto, a hipétese da clausula rebus sic stantibus como solu-
cdo para a dinamicidade do processo estrutural carece de pratici-
dade, uma vez que a necessidade de propor nova acdo para alte-
rar decisao inadequada ao contexto fitico que sobreveio impoe
morosidade e burocracia prejudicial a tutela do litigio estrutural.
A adaptabilidade da decisao estrutural pretérita deve ocorrer na
mesma relacio juridica, quando fatos novos chegarem ao conhe-
cimento do julgador, para que ele possa verificar a necessidade
de alterar o que ficou decidido.”®

A insurreicao repete-se quanto a utilizacao do art. 10, da Lei do
Mandado de Injuncio®, que apenas deslocaria o problema da es-
fera individual para a coletiva e nao prescindiria do ajuizamento
de nova acao.

O art. 23, da Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro,
por seu turno, assim estatui:

A decisio administrativa, controladora ou judicial que estabele-
cer interpretacao ou orienta¢io nova sobre norma de contetdo
indeterminado, impondo novo dever ou novo condicionamento
de direito, deverd prever regime de transi¢io quando indispen-
savel para que o novo dever ou condicionamento de direito seja
cumprido de modo proporcional, equianime e eficiente e sem
prejuizo aos interesses gerais.®

58 Op. cit., p. 21/22.

59 Art. 10. Sem prejuizo dos efeitos ja produzidos, a decisao podera ser revista, a pedido de qualquer
interessado, quando sobrevierem relevantes modificagbes das circunstancias de fato ou de direito.
Paragrafo dnico. A agao de revisio observard, no que couber, o procedimento estabelecido nesta Lei.
Didrio Oficial da Unido de 24 jun. 20106).

60 BRASIL. Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugao as Normas do Direito
Brasileiro (redagio dada pela Lei n® 12.376/10). Didrio Oficial da Unido de 9 set. 1942 (retificado em 8 out.
1942 e em 17 jun. 1943). BRASIL. Lei n® 13.655, de 25 de abril de 2018. Inclui no Decreto-Lei n® 4.657, de
4 de setembro de 1942 (Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro), disposicdes sobre seguranca
juridica e eficiéncia na criagio e na aplicacao do direito publico Didrio Oficial da Unido de 26 abr. 2018.
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O dispositivo criou, nas palavras de Fredie Didier Junior, Hermes
Zaneti Junior e Rafael Alexandria de Oliveira, uma auténtica “justica
de transicao”, consignando que “o processo estrutural, por essén-
cia, busca implementar uma transicao entre estados de coisas”.!
Nas abalizadas licoes de Humberto Dalla Bernardina de Pinho e
José Roberto Mello Porto:

Deve-se destacar que o processo estrutural funciona mais como
um meio de realizacao de poder do que como mecanismo na im-
posicdo de um resultado, coercitivamente. Em vez de promover
uma alteragao isolada na estrutura, o processo se converte em
um componente duradouro do processo de negociacio politica,
que determina a forma e o contetido das politicas publicas. O
juiz atua mais como um agente de negociacio e de troca, nio
mediante decisao e imposi¢ao.®

Ao preceptivo pode adicionar-se o art. 493 do Cdodigo de Pro-
cesso Civil®, que permite que o juiz leve em consideracao fatos
novos antes do julgamento do mérito, o que parece compatibili-
zar-se com a plasticidade dos processos estruturais.

A norma incide antes da sentenca e inibe a prolagao de decisao
que nao seja mais adequada ao litigio. Logo, a sentenca deve
exprimir a realidade fatica e de direito verificadas por ocasiio
do julgamento, ponderando os acontecimentos supervenientes
operados depois de intentada a acao.

Acentuam Campanharo e Sampietro que “o art. 493 do CPC ad-
mite a flexibilizagdo dos principios da congruéncia, da eventuali-

61 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes; ALEXANDRIA DE OLIVEIRA, Rafael. Op. cit., p. 121.
62 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; PORTO, José Roberto Mello. Op. cit., p. 78.

63 Art. 493. Se, depois da propositura da a¢io, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo
do direito influir no julgamento do mérito, caberi ao juiz toma-lo em consideracao, de oficio ou a
requerimento da parte, no momento de proferir a decisdo. Paragrafo Gnico. Se constatar de oficio o
fato novo, o juiz ouvird as partes sobre ele antes de decidir. (BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marco
de 2015. Codigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido de 17 mar. 2015).
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dade e da estabilizacao objetiva do processo”®, o que é muito sa-
lutar em demandas instaveis, como o sao as de carater estrutural.

Acerca da abrangéncia e da aplicabilidade do dispositivo, prele-
cionam Antonio do Passo Cabral e Ronaldo Cramer:

A simples leitura do art. 493 revela com clareza a “vontade do
legislador”: ndo sio somente os fatos simples supervenientes
que podem, ou devem, ser considerados pelo juiz no momento
de julgar, mas os fatos constitutivos do direito — isto é, fatos
supervenientes que sejam relevantes ao acolhimento da demanda.
Se fosse sua intencio referir-se a meros fatos circunstanciais, que
simplesmente confirmassem os fatos anteriormente narrados,
decerto que nao se faria ali alusao a expressao “fato constitutivo”.%

Conquanto ainda inexistente arcaboucgo legislativo préprio aos
processos estruturais, a doutrina tem procurado solugoes coli-
mando garantir efetividade, abrandar a rigidez da coisa julgada
material e, a0 mesmo tempo, niao ofender a seguranga juridica.

Por certo ainda hd um longo caminho a ser trilhado para o alcan-
ce destes escopos.

5. Conclusao

O instituto da coisa julgada nos processos coletivos e estruturais
guarda profunda distin¢io com relagio ao processo individual
diante da natureza dos direitos e interesses envolvidos.

Enquanto na coisa julgada tradicional, tal como prevista no Codi-
go de Processo Civil, a coisa julgada material independe da proce-
déncia ou improcedéncia do pedido, no processo coletivo, dadas
as suas peculiaridades e a massificacio dos conflitos, buscou-se

64 CAMPANHARO, Jorge Luiz Rodrigues; SAMPIETRO, Luiz Roberto Hijo. Op. cit., p. 25.

65 CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentdrios ao novo cédigo de processo civil. — 2*
ed. rev. atual. e ampl. - Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 734.
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uma alternativa legislativa que nao prejudicasse o titular do direito
material em caso de insuficiéncia de atuacio por algum dos legiti-
mados a que alude o art. 5°, da Lei de Acao Civil Pablica.

Embora se pudesse questionar a constitucionalidade dessa opcao do
legislador, pois imporia enorme 6nus em face do sujeito passivo da
relagdo processual, que mesmo no caso de se sagrar vitorioso ain-
da teria que lidar com eventuais demandas individuais pertinentes
aquele assunto ou mesmo suportar mais uma acio coletiva instruida
com novas provas, acabou prevalecendo a ampla aceitacao doutri-
naria e jurisprudencial da coisa julgada secundum eventum proba-
tionis e secundum eventos litis, exatamente como consagradas no
Codigo de Defesa do Consumidor ha mais de 30 (trinta) anos.

A aludida previsao legal mostrou-se mais vantajosa do que o regi-
me norte-americano do opt out das class actions, com exigéncia
de pronunciamento dos titulares do direito material de que nio
desejavam se submeter ao regime da coisa julgada, conforme a
Rule n° 23 de 1966.

Nos processos estruturais, cuja instabilidade é carateristica mar-
cante, a doutrina tem buscado alcancar efetividade sem malferir
valores como a seguranca juridica e o respeito a coisa julgada.

Embora padeca da falta de legislacao especifica, foram apresen-
tadas alternativas no direito positivo para suprir-lhe a falta, como
os artigos 505, I, do Cédigo de Processo Civil, 10 da Lei do Man-
dado de Injuncgio, art. 23 da Lei de Introducao as Normas do
Direito Brasileiro e 493 do Cédigo de Processo Civil.

Nada obstante, ainda desponta necessaria a maturacao doutrina-
ria e jurisprudencial acerca do tema.

Por fim, depois de duras criticas da doutrina, o Supremo Tribu-
nal Federal declarou a inconstitucionalidade do art. 16, da Lei
n° 7.347/85, acrescentado pela Lei n°® 9.494/97, que estabelecia
injustificavel restricao territorial a eficicia da sentenca proferida
em sede de acao coletiva.
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RESUMO: O presente ensaio destaca a importincia do segredo em certos aspectos da democracia, ao
mesmo tempo que reconhece seu papel persistente mesmo sob a transparéncia exigida e a notéria
dualidade. O texto discute ainda a natureza complexa das institui¢dbes republicanas e democriticas,
revelando que, muitas vezes, seus processos sao moldados por lutas internas entre grupos rivais, con-
duzindo a resultados influenciados pelo segredismo. E conduzida ainda uma ripida reflexio sobre a
propor¢io adequada de segredo e transparéncia na politica democratica, ressaltando a complexidade
da relagdo entre esses dois elementos. O texto segue uma abordagem metodolégica que parte de con-
ceitos basicos para explorar e argumentar sobre o tema, oferecendo uma investigacio sumadria sobre
essa questiao fundamental da teoria democritica.
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ABSTRACT: The essay highlights the importance of secrecy in certain aspects of democracy, while
also acknowledging its persistent role even in the presence of required transparency. The text further
discusses the complex nature of republican and democratic institutions, revealing that their processes
are often shaped by internal struggles among rival groups, which lead to outcomes influenced by se-
crecy. A brief reflection is made on the appropriate balance of secrecy and transparency in democratic
politics, emphasizing the complexity of the relationship between these two elements. The text follows
a methodological approach that begins with basic concepts and progresses to explore and argue the
topic, offering a succinct investigation into this fundamental issue of democratic theory.
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1. Introducao

O publico nio sabe, as vezes nem desconfia, mas o impulso ba-
sico de suas instituicoes (politicas, juridicas, sociais), sob o selo
republicano e democritico, é, na maioria ou na quase totalidade
das vezes, fruto de luta interna (an6nima, oculta e a2 margem da
lei) entre grupos ou facgoes rivais. Ao final, o produto ou servico
entregue ao cliente final (o cidadao) nao passa do predominio de
uma parte, como desdobramento direto do segredismo. A produ-
¢ao! de resultados e de servicos a sociedade é um estigio altimo
de transparéncia, nutrido por largos e prévios hiatos de segredo.

Os resultados das politicas em governos democraticos sio e es-
tdo sempre sujeitos, em alguma medida, a manobras, métodos
pouco ortodoxos de votagio® ou a algum outro ardil infranquea-
vel ao escrutinio publico. Se este € o caso, e os meios democrati-
cos (entregues a si e 6rfaos de controle) nao siao confidveis para
produzir resultados previsiveis e estaveis, € impossivel dizer se as
decisoes democriticas representam, de algum modo, a vontade
suprema e especifica do povo, como sustentam os teéricos da
representagao politica.

Boa parte da histéria republicana é escrita por acbes ou motiva-
¢oes pouco cristalinas®, o chamado “poder invisivel” bobbiano.
Pelas vicissitudes da natureza humana, nao é possivel implemen-
tar o projeto de expulsar de uma Republica democratica o segre-

1 A origem etimologica da palavra “produzir” revela o carater propagandistico da transparéncia: “Pro-
ducir” significa originalmente “por adiante”, exibir e se fazer totalmente visivel (Han, 2020, p. 112-
114). Sob a pressao para produzir (resultados e servicos), tudo se expde, se torna visivel, se desnuda
e se expoe. Tudo fica a mercé da inapeldvel luz da transparéncia.

2 Praticas politicas nao ortodoxas como o gerrymandering (manipulacao das fronteiras dos distritos
eleitorais para favorecer um determinado partido politico ou grupo), filibuster (titica parlamentar para
atrasar ou obstruir acio legislativa ao prolongar o debate sobre uma proposta indefinidamente), sao
comuns em muitas democracias consolidadas.

3 Tanto no Brasil quanto alhures: Charles Chaplin, para citar um exemplo famoso, em 1944 foi
acusado de violar a “lei Mann” — transportar uma mulher de um estado a outro com fins imorais — e
processado criminalmente, nio por um zelo pela lei, mas por uma motivacao oculta: o fato do FBI ter
rotulado Chaplin de simpatizante do comunismo (Seife, 2012, p. 186).
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do, o mistério e as praticas de ocultagio. Exemplo disso tem-se
no processo legislativo, em que o produto final — a lei — resulta
de uma luta inominavel de interesses. A centralidade democra-
tica do processo legislativo ndo torna o fenOmeno, sé por isso,
bonito de ser observado.

Uma Republica democritica tem, formalmente, na transparéncia
de suas acoes, medidas e decisoes, o parametro central (e formal)
de sua legitimidade e de sua esséncia. O segredo ¢ a excecio,
que é reafirmada no intento constante de domesticabilidade do
segredismo oficial, mas nem por isso torna-se o vilio ou perde
importancia pritica em tal ambiente politico. A luz e as sombras
tém espaco politico, integram-se e pertencem-se mutuamente;
muitas vezes, ajudam a delinear as imagens contidas no cenario.

Segredo e democracia sdo, intrinsecamente, incompativeis? A vir-
tude humana, em suas interfaces sociais e politicas, nao constitui
um todo guiado pela harmonia e pela simetria. Nao é diferente
com um sistema politico, que é desenhado para ser efetivo na
solucao dos problemas sociais e para garantir governabilidade,
nio para atender a um indefinivel senso estético ou a verdades
tedricas. E por esse modo, elevados padroes de vida politica po-
dem dar origem a versdes corruptas, tirinicas € opressivas. Ao
passo que apreciadas virtudes podem revelar uma dependéncia
de baixas e vulgares caracteristicas humanas. O propo6sito dessa
sumaria investigacao, portanto, é tentar justificar a compatibili-
dade entre esses dois termos politicos — segredo e transparéncia
—, aparentemente inseridos em esquemas antagonicos, € revisitar
o antigo dilema da teoria democritica: qual a proporg¢ao aceita-
vel de segredo e de transparéncia na politica democratica?

No ensaio é destacada também a importancia decisiva e positiva
do segredo em alguns aspectos essenciais a uma Republica De-
mocritica e, por outro lado, é ressaltado que, mesmo sob os aus-
picios da transparéncia, o segredismo continua a desempenhar
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um papel determinante nos atos tornados publicos. Metodologi-
camente, parte-se do problema de como as esferas de segredo e
de transparéncia impactam a governanca democratica. Delimitado
o problema, a prospecg¢ao tedrica é feita por meio de uma inves-
tigacao de natureza bibliografica, analitica e documental, utilizan-
do-se de uma metodologia dedutiva. Nas consideragoes finais sao
sintetizadas as principais descobertas e suas implicacoes.

2. A simbiose entre poder e segredo

Uma reflexdo basica sobre a relagao entre o poder e o segredo
resulta numa propedéutica util para o desenvolvimento da pre-
sente investigacao. O verdadeiro poder, enquanto capacidade de
exercer influéncia, floresce e se oculta no segredo (Han, 2018a,
p. 76; Han, 2014, p. 70). Quanto maior é o poder, mais silenciosa
e discretamente atua. Ele se dd sem ter que apontar ruidosamen-
te para si mesmo (Han, 2023, p. 25-26; Han, 2019, p. 10), pois
onde precisa dar mostras de si, é porque ja esta enfraquecido. A
transparéncia e o poder suportam-se mal. O poder gosta de se
envolver em segredos. A prixis arcana é uma das técnicas do po-
der. A transparéncia desmonta a esfera arcana do poder.

Como afirma Noberto Bobbio (2011, p. 90; 2015, p. 65), “nao
ha politica sem uso do segredo” (uso secreto do poder). O se-
gredo sempre é um instrumento de poder. As aparéncias de
diafaneidade do poder sao de um valor incalculavel para a es-
trutura que busca ocultar-se no manto da legitimidade. S6 uma
aparéncia de perfeita legitimidade possibilita a continuidade do
jogo ambiguo de bastidores.

Segundo J. Gray (2018, p. 93), o poder nunca reside exclusiva-
mente em instituicoes visiveis ao publico. O que define o ser
humano nao é o que faz em publico, mas o que executa quando
nio ha um olhar observador sobre si. Os seres humanos e suas
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instituicoes sao fantoches de forgas ocultas.

Em termos de psicologia profunda, o segredo estid para a sub-
consciéncia, enquanto a transparéncia para a consciéncia. O sub-
consciente humano mantém os seus secretos propositos (poder
invisivel), que nao tem coragem de exibir-se a luz da consciéncia,
mas que acabam sendo determinantes a acio consciente (poder
visivel). Cada individuo €, desse modo, um ser duplo, formado
por duas varidveis: subconsciéncia e consciéncia; assim como
todo Estado apresenta uma dualidade (dual state), deambulan-
do entre o segredo e a visibilidade.

O acesso a informacoes e segredos responde, por exemplo, pelo
excessivo poder reunido pela burocracia estatal, ao ponto de tor-
né-la uma “superburocracia”. O conceito de “segredo oficial” é a
invencao especifica do estrato burocritico para aumentar o seu
poder (Bobbio, 2015, p. 65). E a esséncia do chamado “poder invi-
sivel”, cuja principal funcio é perverter os pilares mais sacralizados
da democracia. E no segredo e no mistério que sio engendrados
0s pequenos e os grandes vicios que fragilizam, radicularmente, a
democracia. Como mais uma vez diz Bobbio (2015, p. 83):

O desvio pertence a esséncia do segredo. O segredo favorece
o desvio. E o desvio exige um novo segredo para nio ser des-
coberto. Desse modo, o espaco inicial reservado ao segredo se
alarga indefinidamente.

Uma sociedade estruturada, predominantemente, sobre o segre-
do, acaba compartilhando a instabilidade inerente a representa-
¢ao de um arranjo precario sobre forcas multidirecionais (zonas
de poder oculto) que tentam evadir-se a luz da publicidade e ao
desejo generalizado (principalmente em sociedades massivas)
por informacio. As bases do debate publico que induzem a inte-
ligéncia politica das massas, quase sempre, sao fincadas sobre os
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segredos em que 0s governos tentam se envolver, e que ao fim
podem beneficiar ou prejudicar a sociedade.

Mas se, em abstrato, a transparéncia desfruta de um apelo quase
universal na prevencio de uma infinidade de males politicos, no
cotidiano da democracia ela é objeto de uma batalha subterra-
nea acirrada e partiddria (Bruno, 2017). Desse modo, os deveres
qualificados de transparéncia sao o resultado, nao totalmente
purificado, de fortes motivagoes ocultas existentes na origem de
cada ato que vem a luz. O sorriso e a simpatia a luz do dia e em
publico, escondem, muitas vezes, um mare magnum de rancor
e de 6dio. Isto ajuda a evidenciar, exemplificativamente, a duali-
dade estabelecida entre segredo e transparéncia.

Além dos ataques substanciais desfechados pelo chamado Estado
dual (vide se¢io 5), a transparéncia também ¢é alvo de criticas
ainda persistentes, que a consideram responsavel por indecisio
governamental, baixo desempenho e impasse na tomada de de-
cisdes (vide se¢io 4).

3. Democracia, confianca e reducao
do segredo ao plano da razoabilidade

O uso do segredo é essencial ou um mero acidente para a go-
vernanca democratica? O encontro radical com a transparéncia
€ uma situagao absolutamente impossivel de acontecer em qual-
quer sociedade humana. Assim como é impossivel uma socieda-
de narcotizada e atravessada absolutamente, de ponta a ponta,
pelo segredo, sem se tornar opressiva e despotica. Nao ha trans-
paréncia e segredo de forma incondicionada ou absoluta. Mas a
busca por uma ampliagao da publicidade e reducao do segredo a
niveis razoaveis alinha-se como mais um ideal atribuido a demo-
cracia que remonta ao movimento iluminista.
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Para o0 homem produto do Iluminismo - o individuo que ousa
saber (sapere aude) —, o poder nio tem e nao deve mais ter se-
gredos (Bobbio, 2015, p. 57). E para que este homem possa fazer
uso publico da prépria razao é necessario que ele tenha pleno
conhecimento dos assuntos do Estado, é necessario que o poder
aja em publico. Mas a razao, ainda que banhada por essa teoria
otimista da vida, nunca se encontra isenta de preconceitos, de
motivacoes ocultas e de abusos maliciosos.

Um ambiente politico democratico tem na lealdade e na confian-
ca um inestimavel recurso, matéria-prima para a persuasio € o
consenso, o que implica, por consequéncia logica, a reducio em
escala possivel do espaco do segredo, mas nio sua eliminacao
total. Uma esfera de segredo € parte importante da vida politica
de um pais, sendo, alias, agasalhada pela gramitica constitucio-
nal®. A persisténcia do segredo e do mistério nas estruturas po-
litico-democriticas — a indomesticabilidade do segredismo — é
comparavel ao papel do aleat6rio no comportamento social’.

Ainda que nio escape a casualidade derivada das correntes politicas
subterraneas, a democracia pode ser concebida como um sistema
capaz de reconduzir o segredo ao ambito dos procedimentos ra-
cionais de elevada visibilidade. E um sistema poroso a publicidade,
mas que nio elimina, em sua integralidade, o segredismo; nao tor-
na o mundo politico completamente (ou de cima a baixo) legivel.

A nogio de transparéncia nio é antindmica, mas complementar
a ideia de segredo, uma vez que toda decisio, por uma ou outra

4 A Constitui¢ao de 1988 menciona, ao longo dos seus artigos, os termos “sigilo”, “segredo” e “secreto”,
dezessete vezes: sigilo imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado (art. 5°, XXXIII); sigilo das
votagdes do Tribunal do Juri (art. 5°, XXXVIII, “b”); sigilo de correspondéncia (art. 136); segredo de
justica (art. 14); voto secreto (art. 14), etc. Essa profusao de referéncias sugere a necessidade de um
equilibrio indispensavel entre segredo e transparéncia, e a aplicagao do primeiro quando necessirio
para garantir um interesse protegido pela Constituicio sem prejudicar outros interesses igualmente
garantidos (Bobbio, 2015, p. 74).

5 Sobre o papel relevante do acaso, soa importante a licao de Hacker (1981, p. 164): “O acaso
desempenha, tanto no campo pessoal como na histéria mundial, um papel frequentemente
menosprezado”.
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nocao, visa a atender valores especiais 2 democracia (que ora aga-
salha um, ora outro). O segredo se inscreve na propria natureza
da transparéncia. E esta, por sua vez, nasce do segredo, como uma
reacao natural, em busca do equilibrio razoavel. Estabelece-se, as-
sim, uma relagao segredo-transparéncia de dupla face.

O segredo nio é por si mesmo um bem ou um mal. E bom quan-
do impede que se conhega aquilo que é bom, util e oportuno
que se ignore; ¢ mau quando impede que se saiba aquilo que
seria bom, util e oportuno que se soubesse. Quando razoavel-
mente utilizado e para os fins legitimos, o segredo nao se opoe
a democracia. Como excecao ao postulado da transparéncia, o
segredo deve ser justificado com base em outros principios tam-
bém tidos por verdadeiros, ou procurando apoio nas consequ-
éncias da sua aplicagio em um caso especifico (Bobbio, 2015, p.
74-78). Nao sendo observadas essas cautelas epistemologicas, e
ocorrendo a ma aplicagdo do segredo e sua utilizagao abusiva, o
processo democritico em cujo contexto se di a distorcao passa a
nao merecer a confianca do publico.

Por sua vez, o mandado da transparéncia suspeita de tudo o que
nio se submete a visibilidade. Nisso reside a sua violéncia e a dis-
persao em que se consome. O imperativo de exposicio conduz a
uma absolutizacao do visivel e do exterior, mas estd demonstrado
que mais informacao ou visibilidade nao leva necessariamente a
melhores decisoes (Han, 2014, p. 15-25), principalmente quan-
do o deficit de informacoes é substituido por uma sobrecarga de
informagoes (Curtin et al., 20006, p. 119). Preencher um suposto
deficit de informacOes nio necessariamente restaurard a confian-
¢a entre as pessoas que desconfiam dos processos politicos, inde-
pendentemente da motivacio. Seja com insuficiente ou excessiva
informacao, o individuo nao participativo serd mais um especta-
dor que um participante. Menos ou mais transparéncia nao fara
diferenca alguma no grau de participagao politica ou até na rees-
truturag¢ao da moldura piramidal implicada (vide secao 6).
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Essa forma limitrofe de apreciar a transparéncia niao elimina
eventuais vantagens, principalmente na defesa do interesse pu-
blico envolvido, como estabelecem Bass et al.:

Transparéncia ajuda uma sociedade aberta a resolver problemas
antes que se tornem crises — €, na melhor das hipo6teses, evita
esses problemas em primeiro lugar. Também fornece ao publico
uma melhor compreensio de quem culpar quando surgem pro-
blemas e o governo falha, e quem elogiar quando as coisas correm
bem. [...] Feita adequadamente, a transparéncia torna a governan-
¢a melhor e menos propensa a ser corrupta® (Bass et al, 2014).

Segredo e transparéncia apresentam, ambos, pontos de tangén-
cia a politica democratica. Derivam do mesmo tronco logico da
governanca democrdtica: representacio politica, liberdade e
igualdade. A transparéncia é devida formalmente, mesmo que,
num esforco sisifiano, se prove incapaz de neutralizar injusti-
cas ou estimular a participacao politica. As praticas de ocultacio
podem ser permitidas em situagoes razoavelmente necessarias.
Nenhum deles, portanto, carrega tracos de absoluta incidéncia
normativa, salvo no subsolo de teorias excéntricas, esgrimidas
por aventureiros habeis.

Mas qual a proporcao aceitivel de segredo e de transparéncia
na politica democritica? Como excecao a regra, o segredo tem
na razoabilidade dos fins e na obediéncia estrita a Constitui¢ao
sua métrica de aceitabilidade. Quanto a transparéncia hi qua-
tro principios que orientam sua necessidade e aplicabilidade
(Bass et al., 2014): 1) disponibilidade; 2) proporcionalidade; 3)
acessibilidade, e 4) acdo. Inicialmente, a informacao precisa es-
tar disponivel para o publico (transparéncia ativa), mas ela deve
ser proporcional 2 medida em que essa informacao permite aos

6 No original: “Transparency helps an open society solve problems before they become crises —
and at its best, avoids those problems in the first place. It also provides the public with a better
understanding of who to blame when problems arise and government fails, and who to praise when
things go well. [...] Done properly, transparency makes governing better and less likely to be corrupt”.
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cidadaos proteger seus interesses vitais (nio deve ocorrer uma
insuficiéncia ou uma sobrecarga de informagoes). Ela também
deve ser acessivel, ou seja, o publico deve ser capaz de encontrar
a informac¢ao e compreendé-la (dai a importincia de uma boa
gestao documental). Por fim, deve haver estruturas econdmicas,
politicas e sociais que facilitem, adequadamente, a acio com
base nessa informacao.

4. Espacos democraticos abertos ao segredo

Sob um sentido retérico um tanto vago, a transparéncia evoca
virtuosidade e tem sido apresentada como uma espécie de me-
dicina holistica projetada para remediar muitos dos males perce-
bidos no corpo politico com tragos democraticos’ (Curtin et al.,
2000, p. 110). O segredo, por sua vez, consubstancia a ideia de
trapaga, acobertamento da verdade, falseamento ou corrupciao
(no minimo, um impulsionador de desconfianca politica). Am-
bos os termos enfeixam-se em ideias conflitantes e inconcilidveis,
e sio dotados, por um lado, de um discurso ou narrativa e, de
outro, de uma pritica, nem sempre alinhados. Esse conflito le-
gado pela tradicao politica mascara algumas questoes essenciais,
como, por exemplo, a existéncia de esferas politicas e sociais que
exigem dosagens distintas de transparéncia ou de segredo para
se manterem fiéis aos parimetros democraticos. Os dois elemen-
tos nio sio opositivos, mas complementares. O oposto da trans-
paréncia, por exemplo, é a privacidade, nao o segredo e a cor-
rupcio (embora seja estabelecida uma relacio, as vezes, direta,
outras vezes, indireta, entre falta de transparéncia e corrupg¢io).

A transparéncia, rigorosamente falando, nao é intrinsecamente
um valor democritico. Pode ser, em algumas ocasioes, até dis-
funcional a democracia. Assim como também o segredo nio re-

7 O conceito e a aplicacdo da transparéncia, a partir desse apelo democritico, sio tio amplos que acabam
desprovidos de sentido. Por este parametro decididamente simplificador, a expressao democritica, para
manter-se fiel, precisa elevar a transparéncia a niveis sempre crescentes (hipervisibilidade).
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presenta um antivalor democratico, violador de padroes de in-
tegridade. Do mesmo modo como o segredo pode ser funcional
aos ideais democriticos (o sufrigio secreto é emblematico neste
sentido), a visibilidade pode desempenhar um papel significati-
vo em regimes nao democriticos (Bruno, 2017), embora exista
uma conexio especial vinculando a transparéncia a governancga
e ética democriticas. Qualquer concepcao decente (e desideo-
logizada) de democracia liberal reconhecerd que transparéncia
e segredo — obedecidos os nichos de razoabilidade — sio ambos
essenciais para essa forma de politica.

Ha esferas em um meio democratico, tanto na vida individual
quanto social, nas quais o elemento humano e politico tem ne-
cessidade de estar em si mesmo, de voltar-se para si, sem o olhar
do outro. Diz-se, portanto, que nestes espacos ha uma imperme-
abilidade necessaria e inerente, permitindo a celebragao funcio-
nal de um ou outro elemento (transparéncia/segredo).

No Poder Executivo, a maioria das reunides de gabinete € in-
terdita ao publico e as negociagdes ocorrem a portas fechadas.
Departamentos e agéncias frequentemente operam em privado,
exceto por audiéncias publicas, realizadas formalmente em es-
trita exigéncia legal. Muitas vezes, 0s contratantes negociam 0s
detalhes dos acordos com as agéncias governamentais em priva-
do para proteger a propriedade intelectual (Berkowitz, 2024).
No Poder Judiciario, frequentemente, os inicos atos de um pro-
cesso que sdo realizados em publico sao os argumentos orais, o
restante € realizado em gabinetes ou salas diminutas interditas
ao publico numeroso.

Quem prega a absoluta e excessiva transparéncia acredita que
trabalhar nos Tribunais ou nos Parlamentos é comparivel a estar
em um programa de TV de reality show ou no cenario distOpi-
co orwelliano, com os participantes sendo seguidos pela cimera
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vinte e quatro horas por dia, incapazes de se reunir em particular
ou ter qualquer discussio que nao seja transmitida para todas as
salas de estar do pais (Bass et al., 2014). Nao existem leis ou nor-
mas que limitem conversas privadas ou reunioes fechadas entre
agentes publicos e suas equipes.

Embora especificos agentes publicos as vezes tenham o direito
de agir em particular ou as portas fechadas, eles devem justifi-
car e responder por todas as decisoes finais, bem como pelas
condutas politicas ou procedimentos estabelecidos que orien-
tam suas agoes e todo o desenlace final de suas decisoes. Nao
é por outra razio que a Lei de Acesso a Informacio (Lei n°
12.527/2011) determina que

[...] o direito de acesso aos documentos ou as informacoes neles
contidas utilizados como fundamento da tomada de decisao e do
ato administrativo sera assegurado com a edicdo do ato decisoério
respectivo (art. 7°, § 3°).

O livre acesso a informagao é um dos tantos mecanismos que o
Estado democritico de direito reconhece ao cidadao para con-
trolar o controlador, ou vigiar o vigilante (quis custodiet ipsos
custodes?). Mas o direito a conversa e a deliberacio privadas aos
agentes publicos ainda persiste valido, pelo menos até a tomada
de decisao final, como destacam Bass et al.:

Embora seja vitalmente importante que as agoes oficiais e os ne-
gocios ocorram de forma transparente, isso nao significa que os
membros e funciondrios nio possam discutir ou deliberar ques-
toes em particular antecipadamente. [...] No momento em que
acoes oficiais, como audiéncias, marcacoes, votos em comités e
acoes no plendrio, estio para ser realizadas, as portas devem ser
abertas, exceto em circunstincias excepcionais (Bass et al., 2014).

Naturalmente, deixados as suas proprias vontades, os participan-
tes do processo democraitico preferem o segredo, numa frequén-
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cia maior, a opcao pela publicidade®. Isso ocorre porque o sistema
democritico alcangado na modernidade, apesar de todos os pa-
rametros histéricos, € uma estrutura possivel de convivéncia, dai
porque ha dualidades e ambiguidades. A pureza de um sistema
nio admite gradagoes nem contemporizacoes com sua esséncia.

Nos itens abaixo serao analisadas algumas esferas democraticas
que, para prosperar € manterem-se fieis 4 esséncia de origem,
acolhem e rendem homenagens ao segredo.

4.1 Servico de inteligéncia

A inteligéncia, enquanto varidvel utilizada por formuladores de
politicas ou tomadores de decisOes, nao se equipara a uma infor-
macgao comum. Diferentemente de uma informac¢io comum, ela
€ escassa e de dificil acesso (custosa de coletar e de processar).
Além disso, a inteligéncia tem certo nivel de exclusividade, ou
seja, quem a possui nao é propriamente um facilitador da sua
distribuicao (a rigor, cria embaracos no compartilhamento, seja
para alcancgar uma vantagem informacional, seja para manté-la).

O objetivo da inteligéncia é obter uma vantagem (uma “vantagem
informacional”) sobre seu adversario — estar um passo a frente
dele, para que vocé possa escapar, evitar, derrotar ou elimina-lo
(Berkowitz, 2024). O processo de coletar, analisar e usar infor-
magoes — € permanecer um passo a frente do seu oponente — é
frequentemente referido como um “ciclo de decisiao”.

Informagoes amplamente disponiveis — sem o selo da exclusivi-
dade - colocam todos no mesmo nivel de poder ou de influén-
cia, enquanto a inteligéncia faz o fiel da balanca pender em favor

8 O que ¢é necessario fazer ¢ evitar o maximo possivel uma combinacao explosiva de elementos, como
segredo, negociacoes ocultas e o envolvimento de grandes quantias em dinheiro. Dessa combinagio,
sem a devida transparéncia, pode resultar corrupcio e graves danos ao processo democratico.
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de um lado. E por isso que o servico de inteligéncia depende
de sigilo. A inteligéncia € valiosa por conta dessa vantagem que
oferece, e o segredo, em regra, € necessario para garantir € con-
solidar essa vantagem.

Posta a questao em face da democracia, o cendrio fica assim deli-
neado: a democracia, para seu pleno funcionamento, exige uma
categoria universal de cidadaos esclarecidos, amplamente infor-
mados e assistidos por uma imprensa livre, enquanto a efetivi-
dade dos servicos de inteligéncia depende da exclusividade do
fluxo de informacao. Diante disso, as operagoes de inteligéncia
sao compativeis com a democracia? Ou a inteligéncia é uma aber-
racao necessiria que as democracias devem tolerar para sobrevi-
ver em um mundo hostil? Um governo pode impor o sigilo que a
inteligéncia requer e ainda assim afirmar legitimamente ser uma
democracia (Berkowitz, 2024)? E possivel tolerar quantidades
consideraveis de segredo sem violar o processo democratico? Até
que ponto ou limite vai o controle democritico sobre as ativida-
des de inteligéncia? Como conciliar ou reconciliar democracia,
sigilo e inteligéncia?

Para Norberto Bobbio (2015, p. 34), o servico de inteligéncia
numa democracia é um mal necessario:

Que todo Estado tenha servigos secretos €, como se diz, um mal
necessario. Ninguém ousa por em davida a compatibilidade do Es-
tado democritico com a utilizagao dos servigos secretos. Mas eles
somente sao compativeis com a democracia sob uma condicio:
que sejam controlados pelo governo, pelo poder visivel que, por
sua vez, ¢ controlado pelos cidadios, de tal modo que sua atuagao
seja exclusivamente orientada para a defesa da democracia.

Ou como admite Noam Chomsky (1999, p. 54):

Nio € impossivel imaginar uma sociedade democratica com uma
organizac¢ao dedicada a busca de inteligéncias.
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Se alguém realizar uma analise sistematica, descobrird que os
ajustes necessarios para administrar um servico de inteligéncia
eficaz em uma democracia consistem principalmente em dois ti-
pos de compromissos: restricoes a participacao na tomada de
decisoes e restrigoes a informacgiao (Berkowitz, 2024). No entan-
to, surpreendentemente, também se descobre que a necessidade
desses ajustes nao é exclusiva da inteligéncia. Outros tipos de
atividades governamentais requerem restricoes semelhantes, e
tais concessoes sao rotineiramente feitas mesmo em governos
que ninguém afirmaria serem antidemocriticos. Na verdade, tais
restricoes, frequentemente, ocorrem como um subproduto na-
tural da politica democratica.

As politicas de inteligéncia nio sio fundamentalmente diferen-
tes de outros tipos de politicas, e as operagoes de inteligéncia
nao sio, essencialmente, diferentes de outros tipos de operacoes
que as democracias realizam. Embora as operacoes de inteligén-
cia possam exigir consideracoes especiais devido a sensibilidade
das informacoes e a necessidade de seguranga, elas ainda devem
ser sujeitas aos mesmos principios democriticos e as mesmas
restricoes que se aplicam a outras areas governamentais. Essa
perspectiva enfatiza a importiancia de equilibrar a eficacia da in-
teligéncia com a transparéncia e a prestagio de contas dentro de
um contexto de uma democracia defensiva.

Os governos, sejam democraticos ou nio, sempre mantiveram
em segredo a maior parte de seu trabalho relacionado a defesa
(Rees, 2005, p. 94) e aos servigos de inteligéncia. Isto por uma
razao bdasica: somente um poder secreto consegue derruir ou-
tro poder secreto em suas diversas formas de expressao (revolta,
subversao, conspiracao, ataque terrorista, motim, etc.). O zelo
excessivo por tais atividades vai ao ponto de os 6rgaos encarrega-
dos, no plano interno, criarem dificuldades e obsticulos de com-
partilhamento de dados com érgaos publicos afins, de controle
(interno e externo) e de fiscalizacio.
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Nesse especial aspecto de controle e de fiscalizacao, calha, mais
uma vez, a licio de Bobbio:

Serd que nos esquecemos de que ‘Republica’ vem de res publi-
ca e que res publica significa coisa publica, no duplo sentido
de governo do publico e de governo em publico? Governo do
publico significa governo do povo, nio de uma pessoa ou de
poucos; governo em publico significa que os atos do poder ou
sao exercidos diretamente diante do povo ou sio de alguma
forma comunicados a seus destinatirios naturais e nao se tornam
oficialmente validos antes de receberem a devida publicidade
(Bobbio, 2015, p. 40).

Mas segredo e democracia nao sao inerentemente incompativeis.
Enquanto a democracia prospera com transparéncia e responsa-
bilidade (em que o povo tem o direito de saber o que o governo
sabe), hd casos — como o tratado neste item — em que certos
niveis de segredo podem ser necessarios para o funcionamento
de uma sociedade democratica. Por exemplo, operagoes de inte-
ligéncia voltadas para a protecao da seguranga nacional podem
exigir um grau de sigilo para evitar a exposi¢ao de informacoes
sensiveis a adversarios.

Todavia, é necessario encontrar um equilibrio entre a necessidade
de segredo e os principios da democracia. O segredo excessivo
pode fragilizar ou destruir valores democraticos como transparén-
cia, responsabilidade e supervisao publica. Em um sistema demo-
cratico, devem existir mecanismos para garantir que qualquer se-
gredo seja justificado, limitado, razoavel e sujeito a escrutinio para
evitar abusos de poder ou violagoes dos direitos fundamentais.

4.2 Voto secreto e universal

A invencao da democracia eleitoral (ou representativa) moderna
foi, na verdade, uma descoberta notavel, afirma Berkowitz (2024).
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Fornecer um meio pelo qual qualquer cidadao tenha a oportuni-
dade de mudar o governo pacificamente oferece uma alternativa
a guerra e a revolugao. Também oferece um sistema politico que
pode contar com um amplo reservatorio de novas ideias.

O fator democratico mais importante do sistema representativo
reside nas elei¢oes politicas (Zippelius, 1997, p. 247). Em uma
democracia, a principal forma objetiva de mensurar a vontade do
povo é por meio do voto. Mas o exercicio do voto, enquanto en-
grenagem fundamental do processo democritico, ¢ uma dessas
esferas que, para gozar de legitimidade, precisa fugir ao impera-
tivo da transparéncia.

A autotransparéncia nao € o objetivo de todo e qualquer sistema
(Han, 2018b, p. 202); para muitos sistemas, em especial para o
direito de sufragio, a impossibilidade de transparéncia é precisa-
mente sua condi¢ao de possibilidade.

Impor abertura e transparéncia ao direito de sufriagio implica
fragiliza-lo, expondo-o as engrenagens inescrupulosas da luta
politica. O voto aberto, sustentam Levitsky et al. (2023, p. 35),
permite que elites locais e autoridades do governo vigiem como
suas comunidades votam. Percebe-se aqui, de forma muito clara,
como a pratica da ocultacao e da transparéncia sio qualidades
complementares e interdependentes, nao alternativas absolutas
ou mutuamente excludentes’. O segredo, nesta situagao espe-
cifica (e em outras com respaldo constitucional) pode ser mui-
to funcional a transparéncia, bem como em situagoes diversas a
transparéncia pode tornar o segredo seguro para a democracia.

Mas a introdug¢io do voto secreto, pelo menos nos Estados Uni-
dos (nos estados sulistas), embora tivesse pretendido impedir os

9 Quando se trata de instituigdes humanas nao ha que se falar em absolutos (Bickel, 1978, p. 93; Ferrater
Mora, 1983, p. 136). Até mesmo os direitos absolutos que a ordem juridica parece, distraidamente, criar,
embora raramente, nio perduram. As circunstancias os corroem. Sigilo e transparéncia sio modelos
humanos e politicos que, de igual modo, nao admitem uma absolutizacio em sua aplicacio.
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analfabetos de votar (acompanhados de amigos alfabetizados),
coibindo a corrupcao e as fraudes eleitorais, tinha mais uma ca-
mada oculta: o puro racismo. O sigilo do voto “atingia os eleito-
res negros incapazes de entender a cédula sem ajuda” (Levitsky
et al., 2023, p. 35). A nobreza exibida e visibilizada na univer-
salizacio do voto secreto, pelo menos em seu inicio, ocultava
também motivacoes intrapsiquicas ignobeis: eliminar os negros
da politica e de forma perfeitamente constitucional.

O poder derivado do sufragio universal nao revela seu alcance
pela publicidade, mas oculto na enumeragio aritmética. A ex-
posicao publica desmonta a forca do voto, corrompe-o, degra-
da-o em sua missao politico-democritica. E na votacao eletrd-
nica é possivel o recibo ou comprovante (impresso) eleitoral?
Aqui ainda persiste a necessidade do sigilo, por razdoes muito
bem expostas por C. Seife:

No momento em que damos aos cidadios um meio de compro-
var que votaram em determinado candidato, estamos criando
um ambiente que é um prato cheio para a intimidacao dos eleito-
res ou para a venda de votos. Portanto, o melhor é niao permitir
que nos eleitores, encostemos nossas mios em qualquer tipo de
recibo (Seife, 2012, p. 221-222).

4.3 Discricionariedade administrativa

Todo sistema juridico deixa em aberto um campo vasto e de
grande importincia para que os tribunais e outras autoridades
possam usar sua discricionariedade (administrativa, politica) no
sentido de tornar mais precisos os padroes inicialmente vagos,
dirimir as incertezas contidas nas leis ou, ainda, ampliar ou res-
tringir a aplicacdo de normas transmitidas de modo vago (Hart,
2009, p. 176). Esse espaco a ser colmatado (gap de discriciona-
riedade) nao esta atado as amarras da visibilidade.
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As autoridades administrativas encarregadas de aplicar a lei dis-
poéem de uma discricionariedade que, necessariamente, escapa ao
exame do publico (Ely, 2010, p. 128) e até das instituicdes de con-
trole e de fiscalizacio. E mais um espaco onde o segredo oficial pre-
valece, seja ocultando privilégios, seja dissimulando motivacoes.

4.4 Segredo de justica

O segredo de justica é uma medida em que processos judiciais
ou investigacoes policiais, que, em regra, sao publicos, sio man-
tidos sob sigilo. Isso ocorre quando ha o risco de expor informa-
¢oes privadas do réu ou do investigado, ou quando o processo
contém documentos confidenciais, como escutas telefOnicas,
extratos bancdrios, etc. A implementacao do segredo de justica
ocorre por meio de lei e decisao judicial.

No Brasil, o segredo de justica é garantia insculpida na Constitui-
cdo de 1988, artigo 93, inciso IX:

Art. 93. [...]

IX - todos os julgamentos dos 6rgiaos do Poder Judiciario serio
publicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nuli-
dade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as
préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos
nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado
no sigilo nao prejudique o interesse publico a informagao.

O Cdédigo de Processo Civil prevé no art. 189 (e incisos) as hipo-
teses de segredo de justica:

Art. 189. Os atos processuais sao publicos, todavia tramitam em
segredo de justi¢ca os processos:

I - em que o exija o interesse publico ou social,
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II - que versem sobre casamento, separacao de corpos, divorcio,
separacdo, unido estavel, filiacio, alimentos e guarda de criancas
e adolescentes;

III - em que constem dados protegidos pelo direito constitucio-
nal a intimidade;
IV - que versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento

de carta arbitral, desde que a confidencialidade estipulada na
arbitragem seja comprovada perante o juizo.

O segredo de justica, como ji dito, é uma medida destinada a
equilibrar o direito a informa¢ao com outros valores, como a
protecao dos direitos individuais (protecao da privacidade das
partes envolvidas) e o interesse publico (preservacao da integri-
dade da investigacdo ou garantia da imparcialidade do julgamen-

to). Tem génese, portanto, democratica.

4.5 Segredo de Estado

Os arcana imperii (os segredos de Estado) constituem um con-
ceito fundamental em muitos governos ao redor do mundo. O
objetivo, a partir deles, é proteger informacoes consideradas
sensiveis e criticas para a seguranca nacional. A Constitui¢ao bra-
sileira de 1988, no art. 5, inciso XXXIII, autoriza que certas infor-
magoes sejam classificadas como sigilosas quando imprescindi-
veis “a seguranga da sociedade e do Estado”. Essas informacoes
podem incluir detalhes sobre defesa nacional, relagoes exterio-
res, inteligéncia, operacoes militares, planos estratégicos, entre
outros aspectos que, se revelados, poderiam colocar em risco a
seguranca ou os interesses nacionais de um pais.

O principal objetivo do segredo de Estado é proteger o bem-es-
tar da nacdo, da sociedade e do Estado, garantindo que certas
informacoes permanecam confidenciais para evitar danos a segu-
ranca nacional, a0 mesmo tempo que mantém a capacidade do
governo de agir de forma eficaz e proteger seus cidadios.
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Mas o “segredo de Estado", em sociedades abertas e democrati-
cas, diz Negri (2016), “é um paradoxo evidente”. Isso porque,
ao longo da histéria, sempre foi uma espécie de constru¢cao em
cima de enigmas, uma tentativa de esconderijo. E, assim,

[...] uma sociedade que se quer democritica avanga muito mais
quando qualquer do povo consegue apontar 0s equivocos na
atuacio das autoridades competentes para a administracao go-
vernativa, e ndo simplesmente acatando um bloco secreto de de-
cisoes (Negri, 2016).

4.6 Imprensa: o sigilo da fonte

A imprensa desempenha um papel de extremo relevo na prote-
¢ao da democracia ao fornecer informacoes precisas, indepen-
dentes e essenciais para o publico. Um dos principios fundamen-
tais que permite a imprensa apresentar essa particular vinculacao
a democracia é a protecio da fonte (ou o “sigilo da fonte”).

O “sigilo da fonte” é um principio ético e juridico no jornalismo
que consiste em preservar a confidencialidade da identidade de
individuos que fornecem informagoes sensiveis ou importantes
aos jornalistas. Esse principio é fundamental para garantir que
as fontes de informacao se sintam seguras ao compartilhar infor-
macoes que possam ser de interesse publico, sem medo de re-
taliacao ou represalia. A protecao da fonte permite que jornalis-
tas investiguem e relatem questoes relevantes para a sociedade,
mantendo a integridade e a independéncia do jornalismo.

Juridicamente, o sigilo da fonte constitui direito fundamental
previsto no art. 5°, inciso XIV, da Constituicio Federal de 1988
(“é assegurado a todos o acesso a informagio e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessirio ao exercicio profissional”).
Conforme consolidado entendimento do STF (Brasil, 2019):
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O sigilo constitucional da fonte jornalistica (art. 5°, inciso XIV,
da CF) impossibilita que o Estado utilize medidas coercivas para
constranger a atuagao profissional e devassar a forma de recepg¢ao
e transmissao daquilo que é trazido a conhecimento publico. [...]
A dimensao objetiva do sigilo constitucional da fonte jornalistica
desdobra-se ndo apenas sobre o direito subjetivo do jornalista de
nao divulgar a forma de obtencio das suas informacoes, mas tam-
bém quanto a impossibilidade de o Estado promover atos puniti-
vos tendentes a obliteragiao desse sigilo constitucional.

A garantia constitucional do sigilo da fonte nao protege apenas
os jornalistas. Abrange também os editores, os diretores e os pro-
prietirios dos meios de comunicagao.

5. Estado dual

H4 o chamado Estado dual (dual state ou Doppelstaat) ou a cate-
goria do “duplo Estado”, em que existe um duplo nivel de poder:
um “Estado normativo” (Normenstaat) ou um arremedo de Esta-
do de Direito desprovido de valores; e um “Estado discricionario”
(ou um “Estado de prerrogativas” — prerrogative state; Massnab-
menstaat, na terminologia fraenkeliana) (Fraenkel, 2022, p. 37),
operando em um nivel guiado pela oportunidade e por energias
que se mantém agasalhadas pelo segredo, e carentes de controle.

Qualquer tipo ou forma de Estado, democratico ou nio, apre-
senta tracos de dualidade. A diferenca fica por conta do nivel
de exaltacdao das forgas ocultas e arbitrarias. No governo demo-
cratico, o Estado paralelo (discricionario) tem um fundo falso
onde se manifesta um poder invisivel, receoso da publicida-
de, ao passo que no governo autoritario, o “poder nu” (naked
power) € solar, manifesto e exaltado profundamente, justamen-
te por ser um fendmeno puramente fisico (sem o aspecto legi-
timador da aura democritica).
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A existéncia de governos autoritarios no cenario internacional,
nos quais o segredo é regra e nio excecao, ajuda a explicar o
enfraquecimento da transparéncia nos Estados democraticos,
principalmente nas relacoes internacionais. Também outro moti-
vo € a ordem internacional apresentar, na pratica, um profundo
deficit democratico. Assim, como enfatiza Bobbio,

[...] enquanto o sistema internacional for ele préprio nio demo-
critico, o regime dos Estados democraticos sera uma democracia
imperfeita. Uma sociedade tendencialmente andrquica como a
internacional, que se rege pelo principio da autodefesa, ainda
que em ultima instincia, favorece o despotismo interno de seus
membros ou pelo menos obstaculiza sua democratiza¢io. Nao se
pode combater o poder invisivel senio com um poder invisivel
igual e contrario, os espides alheios com os proprios espides, 0s
servigos secretos dos outros Estados com os servicos secretos do
préprio Estado (Bobbio, 2015, p. 69-70).

E mais: a diplomacia fechada somente pode ser combatida com
outra diplomacia igualmente fechada as luzes da visibilidade.

Nos regimes democraticos, hd de fato uma complexidade na di-
namica de poder, onde existem tanto institui¢coes visiveis e sujei-
tas a escrutinio publico, quanto elementos ocultos ou “paralelos”
que podem operar de maneira menos transparente (e onde as
verdades substanciais sao reveladas), em que nao se di o ataque
aberto, mas a infec¢ao oculta (Han, 2018b, p. 21). Esses elemen-
tos ocultos podem representar interesses particulares, grupos de
pressao, multiplas e diferentes moralidades, ou mesmo agéncias
de seguranca e inteligéncia que operam fora do escopo publico.

6. Vantagens politicas proporcionadas pela transparéncia

Em principio, a transparéncia divide-se em ativa e passiva. Diz-
-se ativa, quando a institui¢do desenvolve sistemas adequados de
escrutinio e divulga proativamente informacdes e documentos
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relevantes ao publico, sem que esses sejam solicitados explicita-
mente. Isso significa que as instituigcdes ou organizagdes tornam
disponiveis informacoes de forma voluntaria, motu proprio, faci-
litando o acesso do publico a dados importantes.

A transparéncia ativa estabelece as bases para uma obrigacio go-
vernamental afirmativa de compartilhar informacoes (Bass et al.,
2014), em vez de ser um Onus para o publico tomar a iniciativa
de encontrar e obter registros por meio de solicitagoes e litigios.

Por outro lado, ocorre transparéncia passiva quando a institui-
cao responde a solicitagoes especificas de informacoes feitas
pelo publico. Nesse caso, as institui¢des ou organizagoes dispo-
nibilizam informacoes somente quando solicitadas formalmente
pelos interessados, em vez de disponibiliza-las proativamente.
A combinacio dessas modalidades de transparéncia tem o pro-
posito de catapultar a participagao politica democratica de uma
cidadania ativa e esclarecida.

Pesquisas mostram, todavia, que a participacio politica assume a
forma de uma piramide: muitas pessoas participam pouco e poucas
pessoas participam muito (Curtin et al., 2006, p. 116). A maioria
das pessoas carece de conhecimento para obter da transparéncia
todas as vantagens politicas correspondentes. Mas isso nao elide o
fato de que mais informacoes e transparéncia sao importantes para
a integracao de todos os cidadaos e partes interessadas no desenvol-
vimento da cidadania esclarecida e da boa governanga democritica.

Abaixo sao listadas algumas vantagens derivadas do principio da
transparéncia e sua aplicacao ativa.

6.1 Capacitar os cidadaos para controlarem e
responsabilizarem seus governantes

A governanga democritica é aquela que, basicamente, o poder
exercido o é sob o controle do povo. Mas como o povo pode
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controlar e responsabilizar os detentores deste poder, se nio o
veem, se suas engrenagens de atuacio sio ocultas? Precisamente
porque a democracia é o regime que prevé o maximo controle
dos poderes publicos por parte dos individuos, este controle é
possivel somente se os poderes publicos atuam com 0 maximo
de transparéncia (Bobbio, 2015, p. 75). Ao cabo, transparéncia e
responsabilidade sio principios importantes para a conduta do
poder publico quando busca contribuir para o desenvolvimento
de uma boa governanca democratica.

Quando os cidadios tém acesso as informagoes de modo transpa-
rente, sem dificuldades ou embaragos burocriticos (ou ainda, sem
a existéncia de barreiras representadas por sistemas complexos),
torna-se mais ficil compreender as acoes do governo e responsabili-
za-lo por suas decisoes. Fornece ao publico uma melhor compreen-
sao de quem culpar quando surgem problemas e o governo falha,
e quem elogiar (ou premiar) quando as coisas vao bem (Bass et al.,
2014). Isso também favorece a consolidacao do carater autocorre-
tivo da democracia (Levitsky et al., 2023, p. 179): eleicbes competi-
tivas criam um mecanismo de feedback que recompensa os politi-
cos sensiveis as necessidades dos eleitores e castiga os que carecem
dessa sensibilidade. Com isso, os perdedores se veem obrigados a
reformular seu apelo para voltar a ganhar no futuro. O cendrio, as-
sim posto, fortalece a relacio entre governo e cidadaos, tornando o
primeiro mais responsivo as necessidades da populagao.

6.2 Prevenir crises

A divulgacido transparente de informagoes pode ajudar a detec-
tar problemas em estagios iniciais, prevenindo crises politicas,
econdmicas ou sociais. Quando as informacbdes sao acessiveis,
os problemas podem ser identificados e tratados antes que se
tornem crises instaladas de amplo espectro.
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Ha, todavia, alguns temperamentos quando se trata da imprensa.
A midia (social e convencional), em geral, estd mais interessada
em fracassos do que em sucessos. A transparéncia nio garante
uma imprensa favorivel: cada imperfeicao, cada transgressio de
regras e regulamentos, por mais insignificantes que sejam, cada
disputa sobre uma decisio, pode ser impiedosamente exposta
como um sinal de irracionalidade ou desvio (Curtin et al., 20006,
p- 118). A midia pode utilizar as informagoes para seus interes-
ses comerciais: fracassos vendem melhor do que sucessos. Apds
cada fracasso e fiasco, mesmo em situagoes rotineiras, os jorna-
listas sempre podem encontrar procedimentos e regras que nao
foram seguidos a risca.

6.3 Aumentar a eficacia enquanto reduz o desperdicio

Uma supervisio mais eficaz das atividades governamentais, de-
rivada da transparéncia, pode levar a uma gestao mais eficiente
dos recursos publicos. Ao expor processos ineficazes ou desper-
dicios, a transparéncia pode incentivar a adocao de praticas mais
eficientes, econdmicas e integras.

A divulgacio de informacoes sobre determinado servico publico
estimula a mudanga de comportamentos negativos. A simples di-
vulgacio de informagoes, por exemplo, sobre hospitais com baixo
desempenho estimula esses hospitais a agir (Bass et al., 2014), a
desenvolver meios e estratégias para aumentar a eficiéncia dos ser-
vicos, estabelecendo ou consolidando boas praticas de governanca.

Outro exemplo pratico é o seguinte: em uma democracia, os ci-
dadios tém acesso transparente as decisoes e gastos do governo.
Suponha-se que uma ONG ou grupo de cidadaos realize uma
auditoria independente sobre o uso dos fundos publicos em um
determinado projeto de infraestrutura. Eles descobrem que uma
parte significativa dos fundos foi gasta de forma ineficiente de-
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vido 2 ma gestdo ou corrupcao. Ao tornar essas descobertas pu-
blicas por meio de relatérios acessiveis, a transparéncia expoe as
praticas ineficazes e o desperdicio de recursos. Como resultado,
a pressao publica aumenta sobre o governo para adotar medidas
corretivas, como implementar novos controles de gastos, punir
os responsaveis ou reformar o sistema de contratacio publica.
Isso nao apenas promove uma gestao mais eficiente dos recur-
sos publicos, mas também fortalece a confianca dos cidadaos nas
instituicoes democraticas e no Estado de Direito.

6.4 Envolver o publico na tomada de decisdes democriticas

A transparéncia promove a participagao cidada, ao fornecer in-
formagoes e dados relevantes para que os cidadaos possam parti-
cipar ativamente do processo democratico. Isso inclui consultar
o publico em questbes importantes e permitir que suas vozes
sejam ouvidas na formulacio de politicas.

De um modo geral, como diz Chomsky (1999, p. 10), uma socie-
dade é democritica na medida em que o povo tem oportunida-
des significativas de participar da formacao das politicas publi-
cas. H4 muitas formas distintas em que isso pode ocorrer, € na
medida em que ocorre, a sociedade é democritica.

Em certo sentido, pode-se dizer que quanto mais transparente
uma organizagio é (seja por meio de seu portal ou por outra
forma), mais ela esta disposta a permitir que os cidadaos moni-
torem seu desempenho e participem de seus processos politicos
(Curtin et al., 20006, p. 111), numa crescente transparéncia ativa.

6.5 Garantir a confianga dos cidadaos
nas instituicoes democraticas

A transparéncia é essencial para manter e ampliar a confianga dos
cidadaos nas instituicoes democraticas (Androniceanu, 2021, p.
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149). Quando as atividades do governo sio transparentes e aber-
tas ao escrutinio publico, os cidadaos tém mais confianca de que
o governo esta agindo em seu melhor interesse e de acordo com
os principios democraticos.

Dado esse cendrio, processos politicos transparentes tornam-se
um objetivo comum para ajudar a fortalecer a confianca dos cida-
daos nos formuladores de politicas, gerar um senso de pertenci-
mento ao pais e aumentar a responsabilidade das administracoes
publicas, ajudando a revitalizar a democracia representativa.

Muitas vezes, argumenta-se que a transparéncia reduz a distancia
entre o publico e a administragio, aumentando a aceitaciao publica
das estruturas institucionais (Curtin et al., 20006, p. 111). De acor-
do com a teoria politica, dar aos cidadaos a possibilidade de moni-
torar a formulacao de politicas e examinar seus resultados aumen-
ta a legitimidade social das estruturas institucionais democraticas.

Mas esse movimento de confianca publica nao é automatico, nao
depende exclusivamente de maior abertura e transparéncia. An-
tes €é necessirio um aumento homogéneo de participacao politi-
ca, reestruturando o formato piramidal de inser¢ao politica dos
cidadaos. Por outro lado, a participacao efetiva na arena publica
dos debates pressupoe uma boa qualidade das informacoes for-
necidas ou disponibilizadas ao publico. A partir do alinhamento
dessa equagao, o cidadao pode se envolver (participar politica-
mente) no processo de formulagio de politicas publicas.

Todavia, para quem nunca busca informagoes publicas — o cida-
dao politicamente apadtico e indiferente —, aumentar os mecanis-
mos de transparéncia é ineficaz para alterar os niveis de confian-
ca e de legitimidade social nas instituicoes democraticas.

7. Consideracoes finais

A transparéncia e a publicidade, enquanto postulados valori-
zados pelo espirito democratico, diluem-se nas acbes ocultas,



Artigo
As esferas de segredo e de transparéncia na governanca democratica
Joao Gaspar Rodrigues

constituindo-se, por assim dizer, na lasca da ponta do iceberg.
Nio se confundem com simples divulgacao ou disponibilidade
de informacoes (que exigem uma etapa posterior de interpreta-
¢a0), tanto que o deficit de informagoes é tao nefasto quanto a
sobrecarga de informacoes, pois, naturalmente, o cidadio pode
ser engolfado pelo excessivo namero e paralisado pelo paradoxo
da escolha por onde comecar.

Embora a transparéncia seja um principio fundamental da de-
mocracia, a realidade politica, muitas vezes, revela uma dinimica
mais complexa, na qual as acoes ocultas podem representar uma
parte significativa do poder e da influéncia. Essas acdes ocultas
podem incluir negociagoes nos bastidores, acordos politicos nao
revelados ao publico, interesses corporativos influenciando de-
cisoes politicas e até mesmo atividades clandestinas por parte de
agéncias governamentais.

A anilise feita ao longo deste ensaio sobre a sociedade democri-
tica ressalta uma verdade muitas vezes negligenciada: por mais
que a transparéncia € o debate sejam valores fundamentais, ha
também uma dimensio oculta que influencia significativamen-
te os processos politicos e sociais visibilizados. O segredo e as
motivacoes ocultas operam nos bastidores, moldando decisoes e
direcionando agendas de maneira sutil, mas poderosa.

A partir dessa dualidade, a democracia como governo do publico
em publico soa como uma grande ilusio, menos como uma for-
ma de expressar o bem comum e mais uma disputa entre faccoes
ou classes (Bevir, 2011, p. 110). A integral visibilidade dos pode-
res atribuidos pelo sistema democritico a seus diversos agentes
publicos é uma ilusio persistente. As democracias nao sio es-
tranhas ou ind6ceis aos segredos. Realisticamente, a governanga
democritica apresenta menos abertura do que tradicionalmente
se presumia, estabelecendo, muitas vezes, uma relacao de com-
plementariedade entre segredo e transparéncia.
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Isso nio significa que a transparéncia e o debate sejam inuteis
ou ilusérios em si; pelo contririo, sA0 componentes essenciais
para a salus rei publicae (o bem-estar da Republica). No entan-
to, reconhecer a presenca do segredo e das motivacoes ocultas
permite uma compreensao mais abrangente e realista do fun-
cionamento das instituicoes democraticas. Quaisquer das esferas
nao sao percebidas apenas como um objetivo em si, mas princi-
palmente como ferramentas para um modo mais democratico de
operar e tomar decisoes.

A natureza humana é complexa e multifacetada, e as dinimicas
sociais refletem, em escala proporcional, essa complexidade. Ao
reconhecer a interface entre o transparente e o oculto, pode-se
desenvolver uma visao mais realista, critica e informada das estru-
turas democriticas e trabalhar para fortalecer os aspectos positivos
enquanto os negativos sao mitigados ou neutralizados, no evolver
historico a que estao sujeitas todas as instituicoes humanas.

Apesar das eventuais criticas e falhangos da transparéncia, o postu-
lado permanece, tanto conceitual quanto metodologicamente, fun-
damental no pensamento futuro sobre a evolug¢io da democracia
como um sistema politico. A transparéncia constitui um elemen-
to-chave das instituicoes democraticas, mas as hipdteses ingénuas
sobre a relacao entre o referido postulado e legitimidade social nao
se revelam, em situacoes especificas, producentes ou defensaveis.
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RESUMO: A recente atuacdo expansionista dos tribunais superiores no Brasil tem incrementado o de-
bate sobre os limites da interpretacio criativa do ordenamento juridico e suscitado questionamentos.
O objetivo deste ensaio ¢ direcionar alguma reflexdo a tradicional opc¢ao brasileira por um modelo
sistémico de ordenamento, mantida na Constituicao Federal de 1988, desde um exame panorimico
do surgimento deste modo de pensar no mundo juridico ocidental e do que ¢ insito a nocdo de sis-
tema. A hipétese € que a jurisprudéncia recente dos tribunais superiores brasileiros tem se afastado
progressivamente do modelo de tipo sistémico, tendendo a fragmentacao. Atentar para as nogoes que
estao implicadas no conceito de sistema juridico permite notar que um ordenamento de tipo sistémi-
co exige certa flexibilizacio de conceitos, em um contexto que deveria ser 16gico. E que ai reside certa
instabilidade estrutural, onde tém atuado de forma expansiva os tribunais superiores brasileiros. Esta
postura expansionista acaba se apresentando como a muda confissio de certa inclina¢io a um modelo
fragmentado de ordenamento.

PALAVRAS-CHAVE: Sistema juridico; ordenamento juridico brasileiro; jurisprudéncia expansiva.

ABSTRACT: The recent expansionist action of the Brazilian higher courts has increased the debate
about the limits of the creative interpretation of the legal system and raised questions. The objective
of this essay is to offer some reflection on the traditional Brazilian option for a systemic model of legal
system, maintained in the Federal Constitution of 1988, from a panoramic examination of the emer-
gence of this way of thinking in the Western legal world and of what is inherent in the notion of sys-
tem. The hypothesis is that the recent jurisprudence of the Brazilian higher courts has progressively
moved away from the systemic model, towards fragmentation. Carefully considering the notions that
are implied in the concept of legal system allows us to note that a systemic type of system requires a
certain flexibility of concepts, in a context that should be logical. And that therein lies a certain structu-
ral instability, where the Brazilian higher courts have acted in an expansive manner. This expansionist
stance ends up presenting itself as a silent confession of a certain inclination towards a fragmented
model of legal system. The scientific research method used was the deductive method. Methodolo-
gical procedures: historical, comparative, monographic and statistical, corroborated by bibliographic
(publications) and documentary (legal) research, in addition to formal research sources (laws lato
sensu and doctrines) and materials (facts and values of society).

KEYWORDS: Legal system; Brazilian legal system; expansive jurisprudence.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. O surgimento da nogio de sistema e sua inser¢io no direito. 3. A
unitariedade e a ordem nos sistemas em geral. 4. Os valores como objeto de estudos no pensa-
mento moderno. 5. O cardter acentuadamente relativo e vago do conceito de ordem e o principio
juridico de ordem paiblica. 6. A abertura do ordenamento a novos valores. 7. O pensamento que
resta. 8. Referéncias.
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1. Introducao

A recente atuagao expansionista dos tribunais superiores no Brasil
tem incrementado o debate sobre os limites da interpretacio cria-
tiva do ordenamento juridico. O distanciamento de algumas deci-
soes judiciais do que tradicionalmente se pensa para um sistema
juridico sugere alguma inclinacio a um modelo juridico fragmen-
tado e suscita questionamentos. Este ensaio parte da hipotese de
que a jurisprudéncia recente dos tribunais superiores brasileiros
tem se afastado progressivamente de um ordenamento de tipo
sistémico. O objetivo é direcionar alguma reflexao a tradicional
opc¢ao brasileira por um modelo sist¢mico de ordenamento, man-
tida na Constitui¢ao Federal de 1988, a partir de um exame pano-
ramico deste modo de pensar, desde o seu surgimento no mundo
juridico ocidental, e do que ¢ insito a nocdo de sistema.

2. O surgimento da nocao de sistema
€ sua insercao no direito

No ambiente do pensamento juridico ocidental, o surgimento da
nog¢ao de sistema ocorreu por volta do inicio do século XVII. Até
entao, o modo mais comum de se estudar o direito vinha sendo
pela busca de entendimento sobre um ajuntado de normas ela-
boradas empiricamente pelo antigo Império Romano, reunidas
no Corpus Juris. Esta compilacio havia sido confeccionada por
ordem de Justiniano, no século VI, e ficou conhecida como Lit-
tera Boloniensis depois que foi resgatada e passou a ser estuda-
da em Bolonha, na Italia, desde o século XII. Desde os estudos
primeiros, feitos pelos glosadores e comentaristas, ela passou a
significar para o mundo do direito algo como uma ratio scripta,
numa espécie de paralelismo em relacio ao que ja se fazia com
a Biblia no mundo cristao. Por principal, ela significava também
uma possibilidade de superacio da fragmentacao do direito, ti-
pica da época, quando tinham de conviver normas de fontes tao
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diversas como as provindas dos senhores feudais, das corpora-
¢coes, das comunas, dos reinos, além das canOnicas'.

Na tarefa de interpretar a Littera Boloniensis, surgiu a preocu-
pacgio de extrair dela paradigmas utilizaveis como fonte de ensi-
namento, algo verdadeiro, que pudesse expressar a esséncia do
direito dos homens. Notou-se a necessidade de desenvolver um
método para o estudo de textos juridicos escritos — algo tam-
bém similar ao que ja se fazia com a Biblia. A nogio de sistema
surge quando foi inserida a no¢ao de ordem no ajuntamento de
normas, para superar a fragmentagio. O conjunto passa a ser es-
tudado como um agregado ordenado de normas juridicas escri-
tas, recebendo contribuicoes da logica, como instrumento ideal
para dar organizacao a totalidade. A nocao de sistema entao se
espalhou para uso em diferentes areas, como na astronomia, na
teoria musical e nos estudos, principalmente classificatérios, da
botanica e da biologia (Ferraz Jr., 2003, p. 65-72).

No mundo do direito, apds tomar conta quase que por inteiro
das preocupagoes juridicas, a nogao levou ao positivismo juridi-
co, um modo de pensar que eleva ao rigor l6gico o pensamento
sistematico, mas que também empobrece o direito por afasti-lo
de seus fundamentos éticos e filoso6ficos. Como se o direito pu-
desse ser reduzido ao estudo das normas e sua logica peculiar?.

Tragicamente, as consequéncias desta apaixonada expansao se
fariam notar apds a Segunda Guerra Mundial, quando, estarre-
cidos, os membros do Tribunal de Nuremberg ouviram de cri-
minosos de guerra a alegacio de que eram meros cumpridores
da lei. Na suma de suas defesas, eles argumentavam que todo o
povo alemio é que deveria ser julgado, visto que a eleicao do
nazismo e a edi¢ao das leis raciais que embasaram as agoes sob
julgamento eram obra de todo um Estado. Com os adornos da

1 Entre outros, ¢f MERRYMAN, 1989.

2 Entre outros, ¢f BOBBIO, 2006.
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teoria positivista pura, quase que considerada entao como a filo-
sofia dos juristas por exceléncia, os criminosos de guerra se apre-
sentavam para julgamento invocando para si o papel de meros
cumpridores da for¢a do Estado — e ndo como alguém que havia
abusado do poder. Aceitar que as acoes de criminosos de guerra
estivessem amparadas por alguma lei vigente, porém, nao era
apenas uma saia justa para a justica ocidental. Os mesmos argu-
mentos que vinham sendo utilizados para desdenhar de afirma-
¢Oes jusnaturalistas poderiam impedir uma satisfacio a opiniao
publica internacional. A saida “honrosa” encontrada foi a criacao
dos crimes contra a humanidade, um conceito que ainda se es-
tuda, junto com as declaracoes de direitos humanos que desde
entao passaram a ser solenemente escritas. Isto nio impediria
que, algum tempo logo depois dos acusados de Nuremberg, ar-
gumentos similares voltassem a ser invocados no caso que ficou
conhecido como “os guardides do muro de Berlim”3.

Nos meios da filosofia do direito, a abrupta mudanca de pensa-
mento exigida por este contexto pds-guerra passou a ser conhe-
cida como “a clausula Radbruch™, que diz algo como: “uma nor-
ma manifestamente injusta nio pode ser considerada direito”.
Na sintese deste processo, o que a comunidade ocidental parece
ter absorvido é a consciéncia de que nenhum sistema juridico
nasce do nada e que nio se pode reduzir o direito a norma. Ha o
elemento humano. O fundamento de cada norma é sempre um
valor. Normas tutelam valores. Acaso o valor se perca no tempo,
a norma cai em desuso.

O Brasil, especialmente, também foi alcangado pela expansio do
pensamento sistémico. A nocio de ordenamento como uma or-
dem sistémica positivada foi absorvida com um entusiasmo que
ainda se preserva. Disto ¢ suficientemente representativo que a

3 Entre outros, ¢f. DE CICCO, 2007, p. 298-302; PIOVESAN, 2008, p. 117-136.

4 Uma alusio ao jurista alemdo Gustav Radbruch (1878-1960), que, depois das
atrocidades nazistas, passou a aceitar as teses jusnaturalistas que ele antes rechacava.
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atual Constituicao Federal, além de utilizar a palavra “sistema”
quase uma centena de vezes, utiliza o conceito para dispor sobre
varias instituicoes de importincia manifesta, tais como “sistema
tributario” (Titulo VI, Cap. I), “sistema financeiro” (Titulo VI,
Cap. IV) e “sistema Unico de saude” (Titulo VIII, Cap. II, Seciao
IT). Dado este contexto brasileiro, a questao que se apresenta diz
respeito ao proprio conhecimento que se tem sobre o conceito.
Sera que existe sempre a perfeita consciéncia do que esta impli-
cado na nogio de sistema juridico?

3. A unitariedade e a ordem nos sistemas em geral

De um modo geral, sistema é um todo unitirio e ordenado.
Quando se pensa em sistema, o intuitivo € que se esteja pensan-
do na reuniio ordenada de uma pluralidade de elementos. Se
esta correta a intuig¢do, existe um principio unificador dos ele-
mentos componentes. E deve haver algo que estabelece o modo
geral da agregacio, determinando a coesio e o pertencimento.
Que algo ¢é este? O que garante reconhecimento ao elemento
como integrante de um sistema, € nao de outro? Estas sio inda-
gacoes pelo fundamento da unidade e do modo de ordenacao,
que caracterizam os sistemas em geral.

A resposta estd nas nogoes de unitariedade e de ordem. O siste-
ma ¢ um todo unitidrio e ordenado, que se destaca pelo direcio-
namento orientado de suas partes a uma Unica e mesma finali-
dade. O principio de unificacao é determinado pela finalidade. A
fixacao de objetivo Gnico para o todo é o que da a unitariedade
e explica porque alguns elementos sio admitidos 2 composicio
e outros nao. A no¢ao de ordem é necessiria para conformar as
diferentes partes, de modo a formar uma unidade superior (a
unidade sistémica), com significacao Gnica. Num sentido mui-
to amplo, quando uma colecao pode levar a diferentes todos, a
forma da ordenacao das partes determina o todo — a depender
de como se ordenam as palavras, por exemplo, podem-se obter
frases com sentidos muito diferentes.
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Por paralelismo, o sistema juridico é uma ordenacdo unitaria
de institutos juridicos, organizados segundo uma certa ordem’.
No ordenamento, a no¢ao de ordem guia o modo de disposicao
dos elementos juridicos, estabelecendo preferéncias e primazias.
Neste pensamento, a no¢ao de sistema juridico, por esséncia,
remete a de racionalizacio. E racionalizaciao tem intima conexao
com os rigores do pensamento légico. No ideal de racionaliza-
¢do, o sistema juridico é um sistema légico. Nele, as solucoes
a problemas juridicos sao obtidas no proprio sistema, segundo
critérios universalmente validos, pré-selecionados pela razao.
Passa-se a pensar em um ordenamento juridico sistemicamente
organizado, que representa legitimidade para um modo de con-
ducio da sociedade.

Nota-se um nitido aspecto da nociao de ordem: ela atua no modo
de hierarquizagio dos elementos admitidos no ordenamento.
Nesta compreensao, o principio de unitariedade diz quais ele-
mentos devem ser integrados e quais nao se admitem. E o prin-
cipio de ordem diz como os elementos integrados devem ser
dispostos no contexto da integracao. Os problemas comecam a
surgir quando se pensa que na no¢io de ordem estio insitos 0s
valores, que naturalmente impregnam qualquer ordenamento.

4. Os valores como objeto de estudos
no pensamento moderno

A nogio de sistema implica as de ordem, de unitariedade, de
pensamento légico. O ordenamento juridico é pensado como
um agregado logicamente ordenado. Este modelo promete im-
plicitamente que as solucoes juridicas serio extraidas do sistema

5 Sobre as nogdes gerais de “sistema” e “ordenamento juridico”, entre outros, ¢f BOBBIO, 20006;
BOBBIO, 2016a; DAL POZZO; MARTINS; FERRA JR., 2023, p. 51-55; FERRAZ JR., 1997, p. 122-133;
FERRAZ JR., 1980, p. 49-75. Para uma teoria formal e sistemdtica das relagoes logicas entre o “todo” e
suas “partes”, ver a Terceira Investigacdo de Husserl (1985, v. 2, p. 387-433).
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juridico. Mas quando se atenta para o especial modo de ser dos
valores que ele implica, uma certa fragilidade estrutural se apre-
senta como uma destacada ineréncia.

E obra da filosofia moderna a descoberta dos valores como uma
classe especifica de objetos. Para além dos objetos que constituiam
a antiga preocupacao da ontologia (os objetos fisicos, os psiquicos
e os ideais), abriu-se a consciéncia para o novo mundo do dever-
-ser. Nao é que a ética fosse algo estranho a estudos anteriores. A
filosofia ocidental registra em sua época mais antiga as reflexoes
de Socrates sobre as diferengas entre o homem e os demais seres,
na relacio com o kosmos que os circunda. Mas é que a filosofia
moderna se preocupou especialmente em mostrar que a ética nao
pode ser conduzida ao mundo natural. Na Grécia de Socrates, o
mundo natural era meio que culturalizado; os mundos “natureza”
e “cultura” ainda nao haviam sido inteiramente separados. Exem-
plos desta mentalidade se podem notar no respeito devotado a
pedras e riachos, ou em pedidos de desculpas feitos a arvores nos
casos em que precisavam ser cortadas, que amiude se encontram
na literatura de entao.

Nos estudos classicos ji se sabia que os objetos do mundo
do ser sao tema para explicacio e obedecem ao principio da
causalidade. Na modernidade, desenvolve-se a consciéncia de
que no mundo do dever-ser, da ética, da cultura, as coisas sio
compreendidas e obedecem ao principio da finalidade, com re-
gras de conduta. Os fendmenos sao prescritos. O valor esta liga-
do a ideia de significado®.

6 A constatacao da linguagem prescritiva como uma linguagem prépria das ordens normativas nio
ocorreu na modernidade. Norberto Bobbio, por exemplo, cita passagens de Cicero e Modestino, em
que a linguagem prescritiva ¢ atribuida ao direito, e Georges Kalinowski cita o proprio Aristoteles e
Leibniz como precursores de uma légica dedntica (Bobbio, 2016b, p. 105; Kalinowski, 1975, p. 31-39).
O que a filosofia moderna faria, principalmente por estudos de légica juridica e de fenomenologia,
¢ demonstrar e desenvolver nitidamente a distin¢ao entre as ordens do ser e do dever-ser, com suas
linguagens descritiva e prescritiva, respectivamente (¢f Muniz, 2019, p. 26-28). Sobre a teoria dos
valores, ver o compilado de Miguel Reale (1978, vol. 1, p. 195-207).
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No grego on e seu plural onta significam ser, seres (Peters, 1974,
p.- 170), e ont(o) é elemento que se documenta em vocidbulos
formados na linguagem cientifica internacional a partir do sécu-
lo XIX (Cunha, 1982, p. 561), como ontologia, que atualmente
significa a parte da filosofia que tem por objeto o estudo das
propriedades mais gerais do ser (Houaiss, 2009, p. 1.389). A on-
tologia interessam os estudos sobre os objetos naturais: fisicos,
psiquicos, ideais. Intentos houve na filosofia juridica de inserir
o estudo do direito ora como pertencente a estrutura dos se-
res naturais-fisicos, ora como objeto natural psiquico (reducao
do direito a um psicologismo juridico), e até como objeto ideal
(Muniz, 2019, p. 24-28). Mas a filosofia moderna contribuiu para
evidenciar o pertencimento do direito a um mundo diferente
daquelas até entio conhecidas. Sendo reconhecido por deter-
minantes especificidades, o direito passa a pertencer ao novo
mundo do dever-ser, um mundo dos deveres, préprio do mundo
dos valores e da cultura.

Até uma nova légica se desenvolveu, percebendo-se que os func-
tores com que lidava a légica classica (como o real, o possivel e
o necessdrio) (Pfinder, 1933, p. 105-113) nao eram adequados
para as proposicoes prescritivas, proprias das normas e, conse-
quentemente, do direito (Kalinowski, 1975, p. 74). Identificam-
-se novos functores légicos préprios para o novo mundo do
dever- ser (é proibido, é obrigatorio e é permitido), e a deon-
tologia surge com um novo objeto de estudos’. Na filosofia, as-
sume novo relevo uma teoria dos valores, também denominada
axiologia (Reale, 1978, p. 175-207). Na sintese do que se reco-
nhece nesta area de estudos, em relacio a uma dada sociedade:
nio é possivel julgar uma cultura sem entender os seus valores,
assim como nao é possivel julga-la a partir de valores estranhos.

7 Deontologia é termo criado por Bentham, em Deontology or the Science of Morality, obra postuma
de 1834, como uma Zeoria dos Deveres, como “um estudio empirico de diferentes deberes, relativo a
tal o cual situacion social” (Lalande, 1953, p. 288).
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Nao interessa discutir se foi completa, ou se caminha para sé-lo, a
separacao dos mundos da natureza e da cultura (ainda ha quem
nao aceite a expressao “direito natural” sob o argumento de que
o direito nao estd no mundo da natureza). Interessa é destacar
a tomada de consciéncia dos valores como uma classe propria e
distinta de objetos, como um empreendimento recente.

Entiao, um ordenamento de tipo sistematico ¢ um todo unitirio
e logicamente organizado de valores. Buscando claramente fun-
damento nos ideais iluministas de racionalizacio, as pretensoes
de estabilidade, segurancga e sobretudo de legitimidade materia-
lizam-se em um modelo formal, em um determinado modo de
organizar juridicamente os valores sociais. A no¢io de ordem pii-
blica é elevada a condicao de principio juridico basilar, respon-
savel pela organizacao dos valores inseridos no ordenamento.
Mas ¢ justamente esta nocao de ordem publica que passa a sen-
sacdo de que uma dada organizacao de valores sociais nio pode
ser mantida na forma de um modelo estritamente sistémico.

5. O carater acentuadamente relativo e vago do conceito
de ordem e o principio juridico de ordem publica

O conceito de ordem publica tem uma configuragio essencial-
mente relativa e vaga.

No sentido comum, quando se pensa em ordem publica, o intui-
tivo € que se esteja fazendo referéncia a uma determinada socie-
dade, e nao a outras. No uso comum, a palavra “ordem” (do latim
ordinem, acusativo de ordo), com o sentido de “arranjo logico
ou metédico, sequéncia ou colocacao habitual” (Silva, 1995),
alia-se ao sentido de “publico” (do latim publicus, de poplicus,
do povo), “da comunidade, do povo, de todos, apreciado por
muitos” (Silva, 1995). E dai o termo “ordem publica” se forma
fazendo a relagio entre um dado povo e o estado de coisas por
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ele pretendido. Ordem € intengio fundamental e geral, capaz de
ligar e configurar as partes num todo (Ferraz Jr., 2014, p. 5); é
o estado de algo que nao ¢é arranjado ao acaso. Publico é o que
remete a uma pluralidade de pessoas em concreto.

A remissao que o termo faz nao é abstrata ou aleatoéria. Ela € feita a
ordenacgao deste ou daquele povo, e nio aos povos em geral. En-
tao, o conceito é relativo e a referéncia que ele faz mira uma reali-
dade empirica, excluindo outras. O modo especial de ordenagio a
que ele remete diz respeito a alguma sociedade em concreto e nio
as sociedades em geral. E assim se percebe a marcante caracteris-
tica da relatividade, dada pelo uso comum: o conceito relaciona o
pensamento a uma individualidade determinada.

Quando a nocao de ordem publica é tomada para compor um
principio juridico estrutural, a referéncia passa a existir em rela-
¢a0 ao ordenamento juridico de uma determinada sociedade. O
carater relativo migra e passa a se expressar no principio juridico
— a caracteristica do sentido comum é tomada de empréstimo
pelo sentido juridico. Para atender ao principio juridico de or-
dem publica, € preciso atentar para o modo especial de organiza-
cao pretendido por uma dada sociedade, e nao pelas sociedades
em geral. O principio juridico expressa submissao, em algum
grau: ele faz referéncia ao modo de organizacao juridica preten-
dida por uma sociedade individualizadamente considerada.

Além de sua natural dependéncia a contetidos externos, o conte-
udo juridico do principio de ordem pblica possui uma especial
vagueza. Sabe-se que um termo é vago quando seu significado
nao ¢é suficientemente conhecido, a ponto de que existam ca-
sos limitrofes em que nao é possivel determinar a sua aplicacao
(Copi, 1978, p. 107-108); vagas sao as expressoes que nao pos-
suem um conteudo de significacio que seja idéntico em todos os
casos de sua aplicacao (Husserl, 1985, v. 1, p. 278).
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Ja os principios juridicos sio normas juridicas reconhecidamen-
te genéricas, com elevado nivel de abstracio. Mas em “ordem
publica”, enquanto principio juridico, nota-se uma fluidez supe-
rior 2 que comumente se reconhece a este tipo de norma — o que
€ uma natural decorréncia da absorcio de sentidos dos termos
do uso comum tomados de empréstimo para a conformacgio do
principio juridico. Se ordem publica remete ao modo de arran-
jo de uma sociedade concreta, o principio juridico da ordem
publica depende do estado de coisas juridicas idealizado pela
sociedade a que o principio faz remissao.

A significacdo algo vacilante deste principio juridico deve-se a re-
feréncia que ele faz a realidade de uma sociedade individualmen-
te considerada. O estado de coisas a que ele remete é mutivel
por natureza; ao fazer a remissio, o principio se contamina com
0 que é natural a no¢ao de mutabilidade. A interpretacao passa a
ser uma constante, um continuo ajuste as condigoes culturais de
um povo, num lugar e numa determinada época.

A vagueza especialmente acentuada se apresenta como uma con-
sequéncia da remissao que o principio juridico faz a conteudos ex-
ternos fluidos: o conjunto dos valores que podem ser integrados
no ordenamento ¢ fluido, porque é nao nitido e mutavel; a esta
natural fluidez se associa a inerente generalidade da normas-prin-
cipio. Pela vagueza natural dos termos do sentido comum que
toma de empréstimo, o principio juridico acentua e potencializa a
sua generalidade. E adquire uma equivocidade essencial.

Dai a especial dificuldade: para conhecer o contetudo juridico
do principio de ordem publica é preciso conhecer o conjunto
de valores éticos socialmente compartilhados. O problema de
vagueza, que se apresenta como que naturalmente e de forma
acentuada, torna fluida e instdvel a tarefa de conhecer a exata ex-
tensao denotativa do principio juridico. Empenhar-se em discu-
tir a nocao como um principio juridico implica o enfrentamento
de uma natural e incrementada vagueza, que precisa ser supera-
da num ordenamento de tipo sistémico.
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6. A abertura do ordenamento a novos valores

Além de uma natural vagueza, o principio juridico de ordem
publica apresenta dificuldades adicionais para a sua delimitacao
conceitual: com a fungao essencial de conformar juridicamente
os valores professados por certa sociedade em certo periodo his-
torico, o principio também sugere a possibilidade de inser¢io de
novos valores sociais no ordenamento.

Como ja se mencionou, o principio obriga a insercaio da nocao
de cultura no ordenamento. Niao é que valores éticos ja nao se
manifestem naturalmente na ordem juridica. Qualquer ordena-
mento é composto por normas e a no¢ao de valor é inerente
as normas em geral. Mas o principio conduz ao ordenamento
exigéncias de absor¢io do conjunto da cultura social vigente.
Esta sociedade ja nao pretende apenas a conformacao de uma
organizacao juridica; ela também quer compartilhar uma ética,
na dindmica que lhe é prépria. No sentido mais estrito, ha uma
exigéncia especial: a organizagio juridica da sociedade precisa
corresponder ao conjunto de sua cultura. A exigéncia reclama
algo a mais da ordenacao: que nela siga sendo refletido o pensa-
mento ético, conforme compartilhado. Esta é uma exigéncia adi-
cional. Que complica o ordenamento. A ela dizem respeito os va-
lores sociais e a dinamica que lhes é prépria. Os valores culturais
sao uma adicao a regra geral de ordenacao unitdria: eles também
devem integrar e conformar a ordem juridica. O ordenamento
passa a ser um conjunto unitario de normas juridicas ordenadas
pela ética vigente. HA uma caracteristica adicional, em relacao
aos ordenamentos em geral: na sua ordenacao, ele também deve
observar exigéncias atualizadas da cultura. Ha algo adicional nas
exigéncias de ordenacao: nao basta que seja coerente e unificado
o conjunto dos institutos juridicos; eles devem também atender
ao pensamento ético compartilhado em seu tempo pelos inte-
grantes daquela sociedade. Os diferentes elementos da ordem
juridica precisam fundamentar-se mutuamente em dupla pers-
pectiva: juridica e ética.
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Faz-se notar uma funcionalidade nem sempre clara do principio
juridico de ordem publica: ele pode servir a insercio de novos
valores no ordenamento (0s que, supostamente, passam a ser
“absorvidos” pela sociedade). E assim o principio pode funcio-
nar como uma abertura, mais ou menos sensivel, numa funcio
nem sempre admitida claramente. Nao raro uma abertura deste
tipo é defendida de modo encoberto, por argumentacao do tipo:
“nao se trata de aceitar um valor juridico novo, mas de um nao
notado antes”. Alguém menos afeto a sutilezas ou eufemismos
talvez prefira admitir que assim se estd reconhecendo juridicida-
de a valores que nio estavam positivados. O argumento € apenas
um modo de tornar a absorcao aceitavel.

Portanto, na fun¢ao de conformar valores sociais, o principio
da ordem publica pode funcionar como uma “clausula de aber-
tura”, a permitir que a dinimica do ordenamento acompanhe
aquela dos valores ético-sociais. Mas valores éticos nao se apre-
sentam claramente a observacao. Eles sao fluidos, tém nuances,
gramaturas que escapam a percepcao. Identifici-los passa a ser
um problema juridico. Na técnica utilizada para legitimar a iden-
tificacao juridica de valores éticos implicitos, ou nao positivados,
prescrevem-se exigéncias adicionais de justificagio. Isto significa
fixar a obrigacao de se lancgar a um trabalho argumentativo mais
elaborado, com maior nivel de aprofundamento do exame. Mas
a davida que sempre surge é que aquilo que foi criado pela argu-
mentacao niao ¢ uma deducgao légica do que ja consta no orde-
namento. A legitimacao assim buscada nunca perde as fei¢oes de
ardua e artificiosa tarefa.

Quando o que se tem presente ¢ o pensamento sistematico, en-
tretanto, a propria possibilidade de obter tal legitimacao é du-
vidosa, porque ela implica a flexibilizacao de conceitos em um
contexto logico. A légica trabalha com significacbes a priori, ca-
racterizacoes analiticas, necessidades apoditicas. E repele o que
€ natural as acomodagoes em geral (casuismos, indistin¢coes, re-
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lativizagoes, etc.). Um sistema logico é um ideal de racionaliza-
cao. Nele estao implicados os rigores do pensamento légico. Este
€ seguramente o tipo de ordenamento mais intrincado de ser
construido e operado, porque demanda alto nivel de inteleccao
para observar com rigor a idealidade prépria da légica, com
deducoes rigorosas, juizos formais de esséncias, afirmacoes com
universalidade e necessidades conceituais puras.

E assim se constata uma fragilidade estrutural profunda no
modo como se anuncia um ordenamento de tipo sistémico.
Com a nog¢ao de sistema, o ordenamento se apresenta e promete
ser um todo unitirio e logicamente organizado de valores. Mas
quando se atenta para o Amago dos elementos essenciais que o
compoOem, nota-se claramente um elevado grau de relatividade e
vagueza, o que traz instabilidade e compromete o arranjo exata-
mente naquilo que seria a sua principal promessa: a de fornecer
estabilidade e segurancga. O sistema juridico parece nio possuir
um mecanismo eficiente de estabilizacio dos valores que ele tem
que congregar. Na esséncia, a dificuldade de um ordenamento
de tipo sistematico é que ele precisa lidar com valores e contra
valores. Alguém menos compromissado com a rigidez do pensa-
mento sistematico pode nao ver problemas em admitir aberturas
pontuais do ordenamento e dizer que o ordenamento pode e
deve possuir algum mecanismo para acompanhar a evolucio so-
cial. O problema é que isto contrasta com o que é mais elemen-
tar a nocao de sistema.

A manutencao do pensamento sistemdtico para o ordenamento
parece que fica dependente de uma cliusula de engajamento
refolhado: deve-se anunciar o compromisso com a busca de so-
lugoes juridicas nos limites do préoprio ordenamento, deixando
oculto que, vez ou outra, aberturas oportunas serio admitidas
como necessarias. Este nao € apenas o ponto que tem sido cada
vez mais aproveitado pela atuacio expansionista dos tribunais
superiores brasileiros. O que esta postura jurisdicional tem feito
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¢ multiplicar e ampliar os furos no ordenamento, a ponto de
tornar necessario questionar se se deve continuar a pensar para
o ordenamento juridico brasileiro um modelo de tipo sistémico.
Se sim, a jurisprudéncia superior estd, no minimo, em grande
falta com a tarefa de fundamentacio. Se nao, ¢ largo o défice
de legitimidade constitucional. No atual estagio de evolugio das
sociedades, a concepg¢io de um ordenamento juridico legitimo
ainda pressupoe alguma forma de controle da racionalidade. O
controle das transformacoes do ordenamento nao pode depen-
der apenas daquilo que a jurisprudéncia deixa dito.

7. O pensamento que resta

No modo como se pensa o sistema juridico, uma incompatibili-
dade essencial se apresenta implicada nas principais nocoes que
compoem o modelo. E algo equivoca a tarefa de organizar sistemi-
camente um conjunto dinimico de valores. Certa abertura nao se
ajusta a nogao de sistema logico-racional. Esta é uma incompatibi-
lidade de esséncias, que nao pode ser completamente eliminada.

No contexto atual do pensamento juridico-filoséfico, duas op-
¢Oes se apresentam. Pode-se optar por um ordenamento de tipo
nio sistémico, que aceita certa instabilidade l6gica para ganhar
permeabilidade a alteracoes éticas ou necessidades factuais. Este
ordenamento se abre a possibilidade de decisdes essencialmente
ocasionais, para o incremento de valores e para reservar aten-
¢ao a especificidades, tal como vem sinalizando a jurisprudén-
cia superior brasileira. Mas isto pode ser também ocasiio para
oportunismos, uma fissura que pode ser tio mais aberta quanto
mais preciria seja a sociedade, como também ja sinalizou varias
vezes aos mais avisados a mesma jurisprudéncia. A alternativa é
fechar sistemicamente o ordenamento. Esta opcao traz consigo a
uniformidade dos tratamentos, a inteligibilidade das respostas, a
previsibilidade das relagcoes. Mas traz também fixidez e um certo
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distanciamento de nocbes proprias da condicao humana, como
bom senso, razoabilidade, proporcionalidade e equidade. Esta
opc¢ao prejudica o atendimento a singularidades humanas mais
sutis, que parecem ser inerentes a no¢ao mesma de justica.

Decidir entre as opgoes € uma tarefa de cada sociedade. Que
deve fazé-lo segundo os seus proprios valores. E sempre possivel
argumentar que o conceito de sistema juridico nao precisa ter a
fixidez rigorosa propria da logica e assim dar-lhe liberdade para
alguma receptividade a aportagdes. Quem o faz ja elegeu a sua
op¢ao. Mas é sobretudo curioso observar que a realidade brasi-
leira, com seu histérico de interesses camuflados por teorias ad
hoc, escritérios juridicos especializados em gabinetes e institui-
¢coes publicas sensiveis a cochichos, parece sugerir um paradoxo
para orientar a decisio: quanto mais precaria a sociedade, mais
ela precisa dos tecnicismos e automatizacoes acriticas de um or-
denamento sistémico, o mais intrincado e o mais dificil de ser
estruturado e operado. A medida que ela evolui, mais tem condi-
coes de dispensar os formalismos idealizados para se aproximar
materialmente do valor que, num ordenamento, deveria unificar
os demais, que é a justica.

Na suma desta reflexdo, uma verdade de base se reapresenta: um
ordenamento nio se compoe apenas de normas. O que o qualifi-
ca é o elemento humano. De nada adianta direcionar exigéncias
de seguranga, estabilidade ou justica a um constructo. Estes va-
lores nio podem ser fornecidos aos homens por um engenho.
A relacgao é inversa. Talvez ai esteja a falha. A precariedade nao
estd no ordenamento. Ele apenas as reflete. Isto se pode sentir
na pratica. No Brasil atual, o que mais se nota continua a ser a
desfacatez que tao bem caracteriza historicamente este pais de
desgovernos. Os que anunciam o conjunto de normas nacionais
como um sistema juridico sa0 0s mesmos que sempre o mantive-
ram com zonas escapistas, acessiveis o suficiente para a atuacao
de uma certa aristocracia social e juridica, na sua formidavel ca-
pacidade de preservar um estado bem conhecido de coisas. Este
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establishment sempre soube reunir e embrulhar um conjunto
de preconceitos em verbalizacao alienante, para ocultar privilé-
gios e permitir a justica publicar a podridao das decisoes que lhe
sdao convenientes. Ao brasileiro comum, o preco por nao superar
os estagios iniciais de sua evolugao social é continuar ignorando
que o que o submete, em verdade, é um sistema de controle so-
cial, e nao de distribuicao de justica.

No contexto atual, talvez o que venha sendo aplicado no Brasil
seja de fato o Unico arranjo realizavel: um ordenamento prepon-
derantemente fechado, com certa permeabilidade para atualiza-
coes e excepcionalidades. Se assim for, o mais urgente € assu-
mir as abertas o modelo. E preciso fazer saber que nio se opera
um ordenamento inteiramente sistematizado. E deixar claro que
este sistema possui aberturas por onde pode se manifestar o li-
dimo sentimento de justi¢a que reside no Amago humano, tanto
quanto podem atuar as forcas mais mesquinhas e nefastas. Talvez
dizendo quando e por que acredita estar lidando com excepcio-
nalidades, a justica brasileira possa encontrar melhores possibili-
dades para a legitimacao que ainda nao se ocupou de obter.
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RESUMO: O artigo tem como objetivo analisar a postura do Ministério Pablico brasileiro frente aos
recentes atos antidemocriticos, a luz da teoria da democracia militante de Karl Loewenstein. Parte do
problema da ameaga contemporinea a ordem democratica e da necessidade de resposta institucional
ativa e legitima. Utiliza-se metodologia juridico-dogmatica, com abordagem qualitativa e revisao bi-
bliogrifica e documental, para examinar a evolucao historica, constitucional e funcional do Ministério
Pablico, bem como sua atuagdo pritica na protecao do regime democratico. O estudo identifica 70
iniciativas institucionais concretas em todo o pais, revelando um padrao de atuagio militante e com-
bativa da institui¢ao frente a retrocessos autoritirios. Conclui-se que o Ministério Publico vem exer-
cendo papel central na contencdo de retrocessos autoritarios e na efetivagao do Estado Democratico
de Direito por meio de instrumentos constitucionais e legais.
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ABSTRACT: This article aims to analyze the stance of the Brazilian Public Prosecutor’s Office in the
face of recent anti-democratic acts, in light of Karl Loewenstein’s theory of militant democracy. It
begins with the problem of the contemporary threat to the democratic order and the need for an
active and legitimate institutional response. A legal-dogmatic methodology is used, with a qualitative
approach and bibliographic and documentary review, to examine the historical, constitutional and
functional evolution of the Public Prosecutor’s Office, as well as its practical role in protecting the
democratic regime. The study identifies 70 concrete institutional initiatives throughout the country,
revealing a pattern of militant and combative action by the institution in the face of authoritarian set-
backs. It is concluded that the Public Prosecutor’s Office has been playing a central role in containing
authoritarian setbacks and in the implementation of the Democratic Rule of Law through constitu-
tional and legal instruments.
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1. Introducao

A instituicio do Estado Democritico de Direito, por meio da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, de cara-
ter essencialmente normativo, trouxe como reflexo o crescimen-
to da atuacao do Ministério Publico.

No cendrio contemporaneo de atos antidemocraticos, as institui-
coes, sobretudo o Ministério Publico, sio demandadas a intervir,
como forma de resguardar os direitos fundamentais, na tentativa
de evitar maiores fissuras no tecido democratico nacional.

As ideias apresentadas por Loewenstein, ao cunhar, na década
de 1930, o termo “democracia militante”, foram se materializan-
do em formulacoes empregadas no periodo pés-Segunda Guerra
Mundial, sobretudo na Alemanha, como reacao as experiéncias
totalitarias do fascismo e do nazismo (Loewenstein, 1937, p.417).

A postura expressamente militante assumida pelo Ministério
Publico reacendeu o debate sobre o conceito de “democracia
militante”, o que parece inescapavel em tempos de ameaca de
erosiao do Estado Democratico de Direito.

Nos dias de hoje, a expressio democracia militante designa, so-
bretudo, uma postura a ser assumida por aquelas instituicoes e
autoridades que tém a responsabilidade de promover a defesa
da democracia.

Essa postura reclama uma atitude alerta, vigilante e, se necessa-
rio, combativa na defesa da democracia, por meio das ferramen-
tas institucionais e legais de autodefesa democratica, operadas
dentro do marco dos direitos fundamentais.

O presente artigo propoe-se a investigar a postura institucional
do Ministério Publico brasileiro no enfrentamento a atos antide-
mocraticos recentes, a luz da teoria da democracia militante, ela-
borada por Karl Loewenstein, a qual defende que a democracia
deve adotar mecanismos de autodefesa quando ameacada por
movimentos que visem a sua destruicao.
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O problema central examinado reside na necessidade de com-
preender se a atuagio do Ministério Publico tem assumido uma
postura militante compativel com os pressupostos constitucio-
nais e democraticos. A pesquisa adota metodologia juridico-dog-
matica, com abordagem qualitativa e fundamentacao tedrica em
bibliografia especializada, anélise normativa e documental. O es-
tudo percorre a trajetoria historica e constitucional do Ministério
Publico, aprofunda os conceitos de democracia procedimental e
material, bem como de democracia militante, e examina o papel
das instituicoes, dentre elas, destaca-se o Ministério Publico, cuja
atuacao tem se configurado, nas ultimas décadas, como uma das
mais relevantes na preservacao da ordem constitucional.

Como resultado, identifica-se que o Ministério Publico brasi-
leiro adotou uma postura ativa e militante diante de episddios
concretos de ameaga a democracia, compilando-se 70 posturas
institucionais dos diversos entes federativos, as quais demons-
tram alinhamento com os mecanismos de autodefesa previstos
no paradigma da democracia militante. A conclusao reforca o
entendimento de que a atuagao do Ministério Publico tem sido
central na contengio de retrocessos autoritarios e na salvaguarda
dos direitos fundamentais, legitimando sua intervencao combati-
va em tempos de crise institucional.

2. Democracia, regime democratico e Ministério Publico

A propria nogao de democracia como regime politico é, antes
de tudo, um conceito histérico, isto é, o regime democratico
nao seria um valor-fim, mas meio e instrumento de realizacao de
valores essenciais da convivéncia humana. Logo, a democracia
nao seria um mero conceito politico abstrato e estatico, mas se
traduziria em um processo, um conceito nao absoluto, pronto e
acabado (Begak, 2011, p. 53).
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A democracia vem assumindo uma série de significados ao lon-
go da histéria da humanidade. Na Grécia antiga, representava a
participagao popular nos assuntos do Estado. Nas Idades Média e
Moderna, apresentava-se como um instrumento de limitacio do
poder absoluto e de protecao dos cidadios contra a ingeréncia
do Estado na sua vida privada. Na época contemporinea, a demo-
cracia mostra-se como ferramenta de promocio do bem comum.

Em todas essas trés fases, a democracia sempre representou par-
ticipacdo popular. O grau e a amplitude participativa, contudo,
sofreram mudancas. Inicialmente, a participacio popular era
quase que exclusivamente legislativa, direcionada unicamente a
producao das leis. Mais tarde, quando a democracia assume a
natureza de instrumento popular contra o uso abusivo do po-
der, a participagio manifesta-se na escolha dos representantes
populares, aqueles responsaveis por decidir em nome do povo
(Saiter, 2005, p. 14).

O vocabulo “democracia” tem origem grega — assim como a pro-
pria ideia inicial de democracia — e advém da palavra demokra-
tia, que pode ser etimologicamente dividida em: demos (povo) e
kratos (poder). Desse modo, tem-se como significado poder do
povo ou governo do povo.

Todavia, a democracia nao se esgota no respeito ao principio ma-
joritario, pressupondo também o acatamento das regras do jogo
democritico, as quais incluem a garantia de direitos basicos,
visando a participacao igualitiria do cidadao na esfera publica,
bem como a prote¢ao as minorias estigmatizadas (Souza Neto;
Sarmento, 2019, p. 39).

Assim, um governo erguido sobre os pilares da democracia nao
preza simplesmente pela existéncia de uma unicidade de pensa-
mento social, obtido através de um meio-termo entre 0s anseios
majoritarios e minoritarios, mas se efetiva legitimando as diver-
géncias sociais existentes (Chaui, 2000, p. 557).
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Para compreender a realidade democratica brasileira atual, é ne-
cessario compreender o contexto histérico em que fora elabora-
da a Constitui¢ao da Republica de 1988, promulgada apés um re-
gime de excecio (1964 a 1985), sendo elaborada como resultado
de um anseio popular de mudancga, de vontade de abandonar a
realidade em que o regime militar regia os rumos do pais.

Assim, em 27 de novembro de 1985, foi promulgada a Emenda
Constitucional n? 26, com o objetivo de convocar a Assembleia
Nacional Constituinte responsavel pela elaborag¢io da Constitui-
¢ao de 1988, sendo o clamor e a soberania popular o fundamen-
to de validade dessa convocacio e manifestacaio de um poder
constituinte origindrio (Souza Neto; Sarmento, 2019, p. 159).

Devido a existéncia da rigidez constitucional — que se caracteri-
za pelo fato de que modificacbes na Constituicio nao ocorrem
com a mesma facilidade que em leis infraconstitucionais —, a Car-
ta Magna abarca diversos conteudos que, conforme a vontade
do constituinte originario, nela devem permanecer protegidos
(Reis, 2020, p. 46-59).

As concepgoes procedimentais de democracia surgiram, primeiro,
nos séculos XVII e XVIII, época em que a filosofia politica acredita-
va plenamente na capacidade dos individuos, nao havendo neces-
sidade de a sociedade ou o Estado se protegerem de ideias “mas”,
ja que estas seriam percebidas pelo pensamento racional. Assim, a
democracia deveria ser tolerante, ainda que esta tolerancia pudes-
se permitir a sua destruicao (Monteiro, 2015, p. 14).

Estas concepcoes tém em comum a nocao de que a democracia,
por ser apenas um método de escolha, decisao e arranjo das ins-
tituicoes politicas, é desprovida de valores intrinsecos. Conforme
leciona Cabral, “a democracia é apenas um método que implica
o respeito por determinadas regras do jogo, mas nao a aceitacao
de valores” (Cabral, 1994, p. 83). Proibir ideologias politicas seria,
portanto, tentar “introduzir ilegitimamente a defesa de valores na
democracia, por esséncia agnostica” (Cabral, 1994, p. 83).
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Dentre as democracias liberais atuais, o exemplo mais proemi-
nente de ado¢io de uma concepcao procedimental sio os Es-
tados Unidos da América, onde ha uma liberdade geral para ser
antidemocriatico, e o governo “deve agir com neutralidade em
relacao aos varios grupos operando na arena politica, bem como
estar aberto a todas as visoes, moderadas ou extremistas” (Bli-
gh, 2013, p. 1327). Desta forma, o Estado americano nao tem
legitimidade para excluir partidos politicos do jogo democraitico
por consideracoes sobre a legalidade ou a constitucionalidade
de suas ideologias.

Para a concepgao material, a finalidade da democracia € a criacao
de uma sociedade onde todos os individuos gozem de certos
direitos fundamentais para a dignidade humana. A democracia,
nessa perspectiva, faz referéncia “a certos contetidos inspirados
em ideais caracteristicos da tradicio do pensamento democrati-
co, com relevo para o igualitarismo” (Bobbio; Matteucci; Pasqui-
no, 2010, p. 328-329).

Trata-se da democracia que indica um certo conjunto de fins,
entre 0s quais sobressai o fim da igualdade juridica, social e eco-
ndmica e o reconhecimento e a efetiva protecao dos direitos e
garantias fundamentais.

Isto significa que os direitos relativos ao método democritico
— notadamente, os direitos de liberdade e participacao politica —
nao poderiam ser usados para abolir a si préprios ou quaisquer
outros direitos fundamentais.

Em suma, a democracia “nao precisaria tolerar os intolerantes
quando os seus valores centrais estivessem em jogo” (Bourne,
2015, p. 338). A democracia poderia prever, assim, limites mate-
riais de revisao que resguardassem os principios fundamentais
de uma Constituicao.
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A vocaciao democritica do Ministério Publico, como instituicio
de importancia para a transformag¢io da realidade social e efe-
tivacao do Estado Democratico de Direito, foi alicercada com o
advento da Constituicio Cidada.

Existem grandes controvérsias entre os autores sobre a verdadei-
ra origem do Ministério Publico. Segundo Mirio Vellani (1996,
p- 2), a origem estd ha mais de 4 mil anos no Egito, na figura do
funciondrio real, conhecido como Magiai, que exercia o papel
de castigar os rebeldes, reprimir os violentos e proteger os cida-
daos pacificos; fazia ouvir as palavras de acusagio, indicando as
disposicoes legais que se aplicavam ao caso e, apds, tomava parte
das instrugoes para descobrir a verdade.

A anilise dessa corrente que vé no Egito a origem do Ministério
Publico é feita através da atencao que o Egito dava ao direito pro-
cessual, fazendo nascer ai uma fungao tipicamente fiscalizadora
(Garcia, 2012, p. 134).

Para alguns, o Ministério Pablico tem sua origem na Antiguidade
Classica, em que qualquer cidadao romano poderia assumir o papel
de acusador, para, em nome da coletividade, apresentar a acusacao.

Na Grécia, os crimes eram divididos em publicos e privados — es-
tes, invariavelmente entregues a acusacao privada, do ofendido.
Quando aqueles constituiam sobretudo ofensa contra a patria,
ao lado da acusacao dos cidadaos, a lei conferia a agio aos temos-
tetas, a0s quais cumpria oferecer denuncia perante o Senado ou
a Assembleia do Povo (Aratjo, 2016, p.495-490).

Para Mazzilli (2015, p. 189), todavia, é mais usual e consensu-
al apontar a origem do Ministério Pablico no direito judicidrio
francés. Em 25 de marco de 1302, por meio da Ordenanca de Fe-
lipe IV, o Belo, entio rei francés, foi redigido aquele que seria o
primeiro texto disciplinando a atuacao dos procuratores nostri.
Em lenta evolugao, chegamos aos textos napolednicos, que insti-
tuiram, de forma mais efetiva, o Ministério Publico que a Franga
ainda conhece na atualidade.
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A origem francesa da instituicao explicaria, também, o termo par-
quet para referir-se ao Ministério Publico. Essa expressao seria
decorréncia da posi¢io antigamente ocupada nas salas de audi-
éncias, em que os magistrados tinham assento sobre um estrado,
enquanto os integrantes do Ministério Publico assentavam-se so-
bre o assoalho. Além disso, em face da atuacio do Ministério Pa-
blico em audiéncias, expondo fatos e fundamentos, seus mem-
bros também eram denominados pelas expressoes magistrature
débout (magistratura de pé) e les gens du roi (as pessoas do rei),
pois representavam os interesses do rei em fazer aplicar a justica
aos fatos em julgamento (Rezende, 2019, p. 18).

Com efeito, pode-se dizer que o Ministério Publico foi instituido
com o intuito de tutelar os interesses dos soberanos, devido ao
papel desempenhado pelos antigos Procurador dos feitos da Co-
roa, Procurador dos Feitos da Fazenda e Promotor de Justica da
Casa de Suplicacao. Todavia, com o passar do tempo, se perce-
beu que a institui¢do possuia afinidade com a defesa do interesse
social e da prépria democracia.

O Ministério Pablico no Brasil encontra suas raizes no direito
lusitano vigente no pais nos periodos colonial, imperial e inicio
da Republica. O Promotor de Justica atuava como fiscal da lei e
da justi¢a, bem como era o responsavel por promover a acusacio
criminal (Macedo Janior, 1997, p. 36).

Foram as Ordenacoes Manuelinas, em 1521, que pela primei-
ra vez fizeram referéncia ao Promotor de Justiga, estabelecendo
suas obrigacoes perante as casas de suplicagio e nos juizos das
terras. Nelas estavam presentes as influéncias do direito francés e
candnico. Segundo estas, o Promotor deveria ser alguém letrado
e bem entendido para saber espertar e alegar as causas e razoes
que, para lume e clareza da justica, e para inteira conservagio,
dela convém (Ferraz, 1999, p. 39).
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Ja em 1603, nas Ordenacoes Filipinas, o Promotor de Justica era
nomeado pelo Rei e chamava-se “Promotor de Justica da Casa
de Suplicacao”, tendo como fungio basica legal “requerer todas
as causas que tocam a justica, com cuidado e diligéncia, formar
libelos contra os seguros, ou presos, que por parte da justica hao
de ser acusados na Casa de Suplicacao por acordo da relacao”
(Machado, 1998, p. 16). Surge, entdo, a funcao fiscalizatéria do
Ministério Publico e, principalmente, o papel de acusador.

Segundo Paulo Rangel (2009, p. 119), o primeiro texto legislati-
vo de que se tem noticia no Brasil e que se refere ao Ministério
Publico é o diploma de 9 de janeiro de 1609, que disciplinava a
composicao do Tribunal da Relaciao do Brasil, sediado na Bahia.
Nesse Tribunal, o papel de Procurador da Coroa e de Promotor
de Justiga era exercido por um dos dez desembargadores que a
compunham, a semelhanca do que ocorria na Casa da Suplica-
¢ao em Portugal.

No Cédigo de Processo Criminal de 1832, o Ministério Puablico
era tratado em trés artigos na seccao III, a saber, artigos 36, 37 e
38, e se beneficiava de garantias fundamentais, tais como inde-
pendéncia funcional e autonomia administrativa.

O tratamento constitucional recebido pelo Ministério Publico nas
constituicoes anteriores demonstra o crescimento institucional,
colocando o Promotor de Justica como 6rgao da sociedade, titular
da acao penal, sendo essencial na defesa da ordem juridica.

A primeira Constituicio do Brasil, de 1824, nao tratou do Mi-
nistério Publico durante o Império, pois se limitou apenas a tra-
tar da presenca do Procurador da Coroa e Soberania Nacional
(Rangel, 1999, p.149), que era quem fazia a acusacao no juizo
dos crimes, como ressalva o art. 48 da referida Constitui¢ao: “No
juizo dos crimes, cuja acusacio niao pertence a Camara dos De-
putados, acusara o procurador da Coroa e Soberania Nacional”.
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A Constituicio de 1824 era fruto do Poder Imperial, tendo sido
decretada pelo Imperador e nao aprovada pela assembleia cons-
tituinte como deveria ser. “A primeira Constituicao brasileira nas-
cia de cima para baixo, imposta pelo rei ao ‘povo’, embora de-
vamos entender por ‘povo’ a minoria de brancos e mesticos que
votava e que de algum modo tenha participacio na vida politica”
(Fausto, 1999, p. 149).

A segunda Constituicao brasileira é inspirada no modelo norte-
-americano, inaugurando a Republica Federativa liberal e sendo
promulgada em 24 de fevereiro de 1891, apenas tratando, quan-
to ao Ministério Publico, da nomeacio do Procurador-Geral da
Republica pelo Presidente da Republica, dentre ministros do Su-
premo Tribunal Federal, no titulo referente ao Poder Judiciirio
(art. 58, §29), sem tratar de sua institucionalizagao’.

A Constituicao de 1891, sob o ponto de vista politico, deu aos
estados (antigas provincias) autonomia para organizar sua pro-
pria forca publica, criou a triparticio dos poderes (Executivo,
Legislativo e Judiciario). No que tange ao Ministério Publico, essa
Constituicao foi extremamente timida quanto a sua presenca, no
inicio do periodo republicano, silenciando quanto a instituicio
em um momento critico da passagem do Império para a Republi-
ca na sociedade brasileira (Rangel, 1999, p. 123).

A terceira Constituicao do Brasil, de 1934, significou a reabilita-
¢a0 do Ministério Publico. Nela, virias conquistas se verificaram:
deu-se estabilidade aos seus membros e regulou-se o ingresso na
carreira através de concursos publicos. O Procurador-Geral da
Republica, em vez de escolhido entre os Ministros do Supremo
Tribunal Federal (STF), passou a ser de livre nomeacao e demis-
sao pelo Presidente da Republica, mediante aprovagao pelo Se-
nado Federal (Silva, 1981, p. 8).

1 Dispde o art. 58, § 22, da Constituigao de 1891: “Art. 58 — [...] § 22 O Presidente da Republica
designard, dentre os membros do Supremo Tribunal Federal, o Procurador-Geral da Republica, cujas
atribuicoes se definirdo em lei”.
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Entretanto com o advento da quarta Constituicao Federal, em
1937, verifica-se um retrocesso (Silva, 1981, p. 10). Somente o
art. 99 fazia referéncia ao Procurador-Geral da Republica como
chefe do Ministério Publico Federal, e o seu art. 105 tratava
sucintamente da composicio dos Tribunais superiores, dos
quais “um quinto dos lugares seria preenchido por advogados
ou membros do Ministério Publico, de notdério merecimento e
reputagao ilibada”.

A Carta Politica de 1946 marcou o retorno do pais ao regime demo-
cratico, e também a independéncia do Ministério Piblico como ins-
tituicdo. O Ministério Publico nao tinha vinculacio a qualquer dos
poderes da Republica, e sua existéncia em ambito federal e estadual
passava a ser prevista, permitindo que seus membros fossem remo-
vidos somente por decisao motivada do Procurador-Geral.

A sexta Carta Magna, de 1967, colocou o Ministério Pablico no
capitulo atinente ao Poder Judiciirio, conferiu a ele as mesmas
prerrogativas dos juizes, com aposentadoria apds trinta anos de
Servicos € com vencimentos integrais.

A Constituicio de 1988 (CF/88) ampliou sensivelmente as funcoes
do Ministério Pablico, consagrando-o com todas as funcoes ins-
titucionais necessarias a protecao da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Leciona Paulo Gustavo Guedes Fontes que

[...] na Constituicio de 1988, nenhuma instituicio do Estado
saiu tao fortalecida e prestigiada como o Ministério Publico, em
relacio aos nossos textos constitucionais anteriores. A institui-
¢io foi, com efeito, consideravelmente transformada pelo cons-
tituinte de 1988, que desejou fazer dela uma garantia geral da
ordem juridica, independente dos trés Poderes da Republica.
Essa independéncia (organica, administrativa e funcional) pode
ser analisada em relacio aos trés Poderes (Fontes, 20006, p. 18).
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A CF/88, ao reconhecer ao Ministério Pablico o papel de defesa
do regime democratico, retomou a ideia que ji vinha do Ante-
projeto Afonso Arino e da Carta de Curitiba, que tinham inspira-
¢a0 na Constituicao Portuguesa de 1976, que atribui a institui¢io
ministerial portuguesa a defesa da “legalidade democratica” (Ma-
zzilli, 2010, p. 135).

Entao, facilmente se percebe que a vocacio democratica do Mi-
nistério Publico, como instituicio de importancia para a trans-
formacao da realidade social e efetivacio do Estado Democritico
de Direito, foi alicercada com o advento da Constituicao Cidada.

O Ministério Pablico que emerge da nova ordem constitucional é
uma instituicao com novas atribuicoes e garantias, com poderes
de investiga¢io e possibilidades de adocao de medidas judiciais
e extrajudiciais para a defesa dos interesses transindividuais, me-
canismos esses que promovem a transformacio social e fortale-
cem o regime democratico.

O Ministério Publico nio é mais um 6rgao do Estado destina-
do a intransigentemente defender a Coroa, ou a corresponden-
te Fazenda Publica de hoje, nem, com maior razio, é destinado
a defesa dos governantes. Agora a constituicao deu liberdade e
autonomia ao Ministério Publico; a seus agentes, deu indepen-
déncia funcional, inamovibilidade e vitaliciedade como um todo,
para que zelem pelas liberdades publicas, para que defendam os
direitos do cidadio, até mesmo em face do Estado e dos gover-
nantes, ainda que para isto tenham que contrariar os interesses
desses ultimos (Mazzilli, 1999, p. 92).

O Ministério Pablico que emerge da nova ordem constitucional é
uma instituicio com novas atribuigoes e garantias, com poderes
de investigacao e possibilidades de adocao de medidas judiciais
e extrajudiciais para a defesa dos interesses transindividuais —
mecanismos esses que promovem a democracia.
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A atuacgao do Ministério Publico, nessa linha, compode o cerne do
novo desenho da instituicio ministerial, que deve se pautar pelo
estudo e pela andlise das deficiéncias sociais, das causas locais e re-
gionais, bem como realizar planejamento estratégico para atuagao
institucional com base em estudos estatisticos e indicadores sociais.

A capacidade de articulacao, didlogo e construcio do consen-
SO sa0 regras a serem observadas, enfatizando a ideia de que a
legitimacao da promocao do direito e, via de consequéncia, da
protecao dos direitos fundamentais manifesta-se muito mais vi-
gorosamente pela dialogicidade, pela capacidade negocial e de
articulacio democratica, do que pela capacidade unilateral de
decidir e pela imperatividade das decisoes.

A atuacgio preventiva, efetiva e célere, a protecio das garantias
fundamentais, a tutela dos direitos difusos e coletivos, bem como
a valorizagao da participagao social para construcao de decisdes
sao diretrizes que desenham este novo Ministério Publico.

3. Democracia militante

Quanto ao constante surgimento de ameacas antidemocraticas
ao redor de todo o mundo, tem se tornado recorrente a existén-
cia de debates que apreciam a teoria da democracia militante.
Isso se deve ao fato de que virios Estados tém sofrido com a
ascensao de discursos totalitarios, que colocam em risco a inte-
gridade de regimes democraticos.

Pelo fato de que a democracia tem como preceito fundamental a
tolerancia e a manutengao das liberdades, eventualmente a pro-
pria democracia se coloca em risco, pois até mesmo os discursos
antidemocraticos sao tolerados.

A expressio democracia militante foi cunhada pelo jurista e
cientista politico alemao, Karl Loewenstein, em 1935, e depois
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desenvolvida e aprofundada em dois artigos seminais publicados
na The American Political Science Review em 1937. De origem
judaica, Loewenstein viu-se obrigado a deixar a Alemanha logo
apos a ascensio de Hitler ao poder, em 1933, buscando refagio
nos Estados Unidos. Ex-aluno de Max Weber, apontava para a na-
tureza predominantemente “emocional” do fascismo, que consi-
derava, nio como uma ideologia, propriamente dita, mas como
um simples método de assuncao e manutencio de poder.

Loewenstein demonstrou-se particularmente critico ao posicio-
namento de Hans Kelsen, para quem a democracia, compreendi-
da como um processo formal de tomada de decisido, a partir da
vontade da maioria, deveria ser “neutra” em relacio aos resulta-
dos do processo democritico. Também foi critico em relagao aos
chamados liberais fundamentalistas, para os quais a restri¢io as
liberdades democraticas, ainda que em nome da defesa da de-
mocracia, consistia numa contradicio inaceitavel, mesmo quan-
do aplicada aqueles que empregam essas liberdades de forma
abusiva e maliciosa, com a finalidade de provocar a erosao da
democracia liberal (Pontes, 2020, p. 100).

A partir da experiéncia da impoténcia da teoria politica liberal e
do positivismo juridico face ao nazifascismo, Karl Loewenstein
propds que a “democracia deveria se tornar militante”, aban-
donando a postura passiva defendida pelo positivismo e pelo
“liberalismo fundamentalista”. A “democracia militante” de Lo-
ewenstein consistia, portanto, menos em uma doutrina juridi-
ca e politica completa, e mais em uma conclamag¢io de que as
democracias e o Estado de direito estabelecessem e colocassem
mecanismos de autodefesa como reacao a debacle da Republica
de Weimar (Loewenstein, 1937, p.417).

Inclusive, a primeira Constituicio democritica militante surgiu,
de fato, na Alemanha Ocidental, com a Lei Fundamental de Bona,
promulgada apds os eventos traumaticos da Segunda Guerra
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Mundial e em razao deles: o povo alemao sentiu a necessidade
de proteger a nova ordem constitucional para impedir a repeti-
¢io da queda do antigo regime?.

Da perspectiva politica, propoe-se a formacio de frentes amplas an-
tifascistas; no Ambito juridico e institucional, propoe-se a criagao de
ferramentas legais que autorizem, quando necessario, a restri¢ao de
direitos, a proibicao de partidos politicos ou de grupos extremistas
no processo democratico, assim como a criagao de instituicoes vol-
tadas a debelar a acio desses grupos € movimentos.

Assim, 0 que se mostra essencial € identificar técnicas politicas
utilizadas na tentativa de subverter os valores democriticos. Isso
permite que sejam estabelecidos meios racionais para se comba-
ter essas técnicas — através da elaboracao de legislacoes especifi-
cas ou através de outras medidas.

A partir dessa visdao, reputa-se importante a afirmacao de que as
Democracias atuais devem se tornar ativas — de modo a se au-
topreservarem — e militantes em sua propria defesa, para inibir,
com éxito, ameacas totalitarias.

A Constituicio Federal trouxe em seu corpo disposi¢coes com finali-
dade de protegao dos Direitos e Garantias Fundamentais e, de modo
amplo, protec¢ao dos pilares do Estado Democratico de Direito.

Essas disposicoes constitucionais culminaram na elaboragao de
leis que disciplinam de maneira especifica algumas dessas prote-
¢oes, a saber:

a) Artigo 52, inciso XLII, a previsao de que a pritica de racismo
constitui crime — inafiancdvel e imprescritivel —, sendo que tal pre-
visao tem como escopo evitar qualquer tipo de segregacao racial.

2 Currie explica que estas precaugoes constitucionais sao reflexos da amarga experiéncia da Republica
de Weimar, na qual “antidemocratic forces took advantage of political freedoms to subvert the
constitution itself”. Agora, “the tools of democracy may not be used to destroy the very values they
were designed to preserve” (Currie, 1994, p. 215).
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A partir dessa previsiao constitucional, foi elaborada a Lei n® 7.716
de 1989, que trata dos crimes de preconceito de raga ou de cor;

b) No artigo 52, inciso XLIII, da Constitui¢cao Federal, prevé-se que
a pratica de tortura é crime inafiangavel e insuscetivel de graca ou
anistia; e, com base nessa previsio constitucional, foi elaborada,
para disciplinar tal conduta criminosa, a Lei n? 9.455 de 1997;

¢) No artigo 52 da Constitui¢io Brasileira, em seu inciso XLIV,
tem-se previsto como crime inafiangavel e imprescritivel “a acao
de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitu-
cional e o Estado Democratico.” No inciso XVII desse mesmo
artigo constitucional, tem-se, ainda, vedagao a existéncia de as-
sociacoes de caridter paramilitar;

d) Além dessa disposi¢ao constitucional, a Lei n® 9.096 de 1995,
que dispoe sobre partidos politicos, em seu artigo 62, veda a possi-
bilidade de um partido politico ministrar instru¢oes de cariter mi-
litar ou paramilitar, ou utilizar forcas desse tipo, e veda, também
nesse caso especifico, o uso de uniformes para os membros. Vale
citar, também, o artigo 288-A do Cédigo Penal Vigente, que tipifica
como conduta criminosa a constituicao de milicia privada.

Ademais, a Constituicio de 1988 também incorporou elementos
de autodefesa democritica ao estabelecer distintos mecanismos
para lidar com diversos tipos de crise. Ao tratar do impeach-
ment, estabeleceu como crime de responsabilidade do Presiden-
te da Republica atentar contra o livre funcionamento dos demais
poderes, o exercicio de direitos fundamentais, o cumprimento
das leis e decisoes judiciais (artigo 85, II, III e VII, da CF), entre
outros principios constitucionais.

Previu também a possibilidade de decretacao do Estado de De-
fesa e do Estado de Sitio, com chancela congressual, quando
houver ameaca ao Estado Democritico de Direito, autorizando a
restricao de alguns direitos, como a liberdade de reuniao, sigilo
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de correspondéncia e comunicagao, além de realizacao de pri-
sOes por crimes contra o Estado, que deverio ser imediatamente
informadas a autoridade judicidria (artigos 136 e 137 da CF).

Da mesma forma, a Intervengio Federal — como a decretada no
dia 8 de janeiro de 2023, com a finalidade de reestabelecer a or-
dem no Distrito Federal —, tem como um dos seus fundamentos
a defesa “da forma republicana, do sistema representativo e do
regime democraitico”, além da protecao “dos direitos da pessoa
humana” (artigo 34, VII, a e b).

Com efeito, é impossivel negar a natureza defensiva da nossa Cons-
tituicao, bem como a existéncia de mecanismos da chamada caixa
de ferramentas proposta pela doutrina da democracia militante.

Com a Constituicio Federal de 1988, que selou a transicao do re-
gime militar para a democracia, ao Supremo Tribunal Federal foi
conferida a fung¢io de “guarda” da Constituicio Federal. Em suas
maos, foram concentradas as atribui¢oes de tribunal constitucio-
nal, corte de cassagao, além de 6rgao responsavel pelo julgamen-
to de todos os membros do Parlamento e do primeiro escalio do
governo, seja no ambito criminal ou administrativo. O acesso ao
STF foi ampliado a indmeros agentes politicos e sociais.

A postura do Supremo Tribunal Federal se caracterizou por mili-
tante a partir da escalada de ataques ao Tribunal e a democracia,
tendo o Tribunal adotado postura ativa e contundente na defesa da
democracia, extraindo o maior potencial protetivo possivel de suas
competéncias e das normas legais e constitucionais, com o objetivo
de conter ataques e ameacas concretas a ordem democratica.

Em 14 de marco de 2019, invocando o disposto no artigo 43 do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, o presidente
do STF, ministro Dias Toffoli, determinou a instauracio de inqué-
rito criminal (Inq. 4.781) com o objetivo de apurar noticias frau-
dulentas, conhecidas como fake news, denunciagoes caluniosas,
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ameacas e infracoes que atingem a honorabilidade e a seguran-
ca do Supremo Tribunal Federal, de seus membros e familiares,
nomeando o ministro Alexandre de Morais para a condugio da
investigacao (Portaria GP no. 69, 14/03/19).

Em 20 de abril de 2022, por maioria de votos, o STF condenou
o deputado federal Daniel Silveira (PTB-RJ) a perda do mandato,
a suspensao dos direitos politicos € a uma pena de 8 anos € 9
meses, a serem cumpridos em regime fechado, pela pratica dos
crimes de ameaca as instituicoes, ao estado democratico de direi-
to e aos ministros da Corte.

4. A postura militante do Ministério Pablico no
enfrentamento a atos antidemocraticos

E lapidar ressaltar que a democracia é um conceito histérico, e
nao uma mera concepcao abstrata e estatica, sendo, na verdade,
um processo de afirmacido do povo e de garantia dos direitos
fundamentais, que aquele pouco a pouco conquista no correr da
histéria. E um processo de convivéncia, que denota historicidade,
possui uma relacio de poder politico e ¢ um modo de vida,
pautado no respeito e tolerincia entre os conviventes.

Nada obstante, a realidade de negacao dos valores basicos de-
mocraticos e o falseamento da vontade popular vém sendo
observados em diversos paises, que vivenciaram e vivenciam o
crescimento de movimentos antidemocraticos, tal como Estados
Unidos da América, India, Turquia, Filipinas, Equador, Hungria e
Polonia (Peccinin, 2022, p. 107).

No Brasil, a realidade nao é diferente. A lei fundamental esta sen-
do testada por sucessivos ensaios autoritarios do Executivo, de
atuacoes de particulares, das violagoes a clausula constitucional
da separagao dos poderes e dos direitos fundamentais de grupos
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vulneraveis com o desmantelamento das agéncias responsaveis
pela sua satisfacao.

Com efeito, a titulo de ilustragiao, tem-se: a) atos extremistas em
que pessoas com mascaras € tochas manifestaram-se na frente do
STF, intitulando-se “300”, defendendo o fechamento de institui-
coes democraticas, em especial contra a Corte, associados pela
midia a posturas semelhantes ao grupo supremacista americano
Klu Klux Klan (Congresso em Foco, 2020, s. p.); b) a organiza-
¢ao de atos antidemocraticos que pediam intervencio militar e
o fechamento do STF e do Congresso Nacional (Motta, 2021);
¢) as declarac6es do Deputado Federal Daniel Silveira ao se di-
rigir a honorabilidade dos membros da Suprema Corte € com o
objetivo de “impedir o exercicio da judicatura, notadamente a
independéncia do Poder Judiciirio e a manutencao do Estado
Democritico de Direito” (Rodas, 2022, s. p.); d) a escalada dos
ataques aos jornalistas de plantao na saida do Palicio da Alvo-
rada, separados apenas com uma grade, e insultados de forma
cada vez mais agressiva — profissionais que estio trabalhando,
sem que haja providéncias por parte das autoridades para prote-
gé-los” (Artigo 19 et al., 2020, s. p.).

Nas palavras de Clemerson Merlin Cléve e Bruno Meneses Loren-
zetto, referindo-se ao Poder Executivo do ano de 2022,

[...] experimenta-se, agora, um governo de direita que amesqui-
nha os direitos fundamentais, que se omite diante do direito a
vida em plena época de pandemia, implicando um sem-fim de
mortes evitaveis, que agride os grupos vulneraveis, é camplice
de disparos em massa de fake news, consente com as mensa-
gens autoritirias e a disseminag¢io dos discursos de 6dio pelos
seus grupos de apoio, reivindicando o fechamento do Supremo
Tribunal Federal ou do Congresso Nacional. Um governo que
propoe uma reinterpretaciao oportunista do art.142 da Constitui-
¢ao Federal, autorizadora de uma fantasiosa intervencao militar
nos negocios do Estado, elabora dossiés contra adversarios, tra-
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ta 0s opositores como inimigos que merecem aniquilamento e,
mais, segundo noticiou a revista Piaui, pretendeu, efetivamente,
uma ou outra vez, promover um golpe para implantar regime
de excecio, e que, finalmente, promove publicamente a defesa
de torturadores e da ditadura militar (Cleve; Lorenzetto, 2021).

Assim, pode-se afirmar que ¢ dificil imaginar um momento mais
propicio que o atual para compreender o conceito € a importincia
da democracia militante, desenvolvida para impedir que grupos
extremistas, situacoes indesejadas ou momentos de instabilidade
institucional afetem o regular funcionamento da democracia.

Nesse sentido, definiu-se que os atos antidemocraticos contem-
poraneos apresentam como caracteristicas comuns: a) manifes-
tacoes autoritarias por um dos Poderes; b) ataques generalizados
— sejam eles praticados por agentes publicos ou particulares —
aos principios fundantes do Estado Democritico; ¢) separacio
dos poderes e aos direitos fundamentais, embora — de forma
contraditéria — estes sejam utilizados como forma de legitimar
essa atuacao (Serrano; Bonfim; Serrano, 2021, p. 31).

Os movimentos antidemocraticos — marcados por posturas auto-
ritarias e contraditérias com o modelo de Estado Democratico de
Direito, praticadas por agentes publicos e por particulares, refe-
ridos acima — exteriorizam ataques aos principios democraticos,
a separacao dos Poderes e as instituicoes.

Evidente, entiao, que atos antidemocriticos exigem uma correta
resposta estatal, no sentido de impedir que retrocessos ocorram
€ que se consiga, enfim, abalar os pilares das instituicoes. Além
disso, “a doutrina original da ‘democracia militante’ sugere que
as instituicoes e as autoridades que as habitam deveriam assumir
uma postura contundente e ativa na defesa da democracia, sem-
pre que ela estiver sob ameaca” (Vieira, 2023, p. 14).

Nessa perspectiva, demanda-se uma atuagao eficiente do Minis-
tério Publico, instituicao essa de importancia para a transforma-
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¢ao da realidade social e efetivacio do Estado Democritico de
Direito. Isso porque o Ministério Piblico que emerge da nova
ordem constitucional é uma instituicio com novas atribuicoes e
garantias, com poderes de investigacao e possibilidades de ado-
¢ao de medidas judiciais e extrajudiciais para a defesa dos in-
teresses transindividuais — mecanismos esses que promovem a
transformacao social e fortalecem a democracia.

E bom que se diga que a natureza defensiva da Constituicao
Federal nio deixa espaco para se contestar tanto a legitimidade
de criminalizacio de determinadas condutas antidemocraticas,
com a necessaria restricao de direitos, quanto uma autorizacio
para que Orgios como O Ministério Publico assumam uma
postura “militante” na defesa da democracia.

Por postura institucional “militante”, compreenda-se um comporta-
mento ativo e contundente do Ministério Publico e seus integran-
tes na defesa da democracia, extraindo o maior potencial protetivo
possivel de suas atribuicoes e das normas legais e constitucionais de
defesa da democracia, com o objetivo de conter ataques e ameacas
concretas a ordem democratica (Vieira, 2018, p. 174).

O Ministério Publico deve ser, pois, um dos agentes da demo-
cracia militante, conseguindo reagir aos fendmenos p6s-moder-
nos supracitados de maneira eficiente, sendo capaz de adotar
novas posturas institucionais, novos métodos, novas férmulas
e novéis fazeres.

Nesse sentido, este artigo compilou 70 posturas institucionais
adotadas por estados da Federacao e pela Procuradoria-Geral
da Republica que demonstram a atuagao militante do Ministério
Publico no enfrentamento a atos antidemocraticos ocorridos re-
centemente no Brasil, seguindo-se os postulados da democracia
militante de Karl Loewenstein. Vejamos no (ANEXO A).
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Inegavel, portanto, que o Ministério Publico assumiu um papel mi-
litante e combativo na defesa da Constituicio e dos pressupostos
fundamentais do regime democritico, que foram essenciais para
a sua sobrevivéncia. Diante da gravidade e da robustez dos riscos
autoritarios, a instituicao atuou de modo proativo na moderacio
de todo o ciclo autoritario, acionando, com alguma dose de
abertura interpretativa, a caixa de ferramentas disponibilizadas
pelo paradigma de democracia militante.

Outrossim, a atuacio do Ministério Publico se pautou pela legali-
dade e pelo uso adequado dos instrumentos € mecanismos cons-
titucionais, baseando-se, na premissa de que, diante de ataques a
sua propria existéncia, os regimes democriticos tém legitimida-
de para acionar medidas restritivas aos direitos fundamentais de
grupos ou individuos movidos por projetos autoritarios.

5. Conclusao

A Constituicio Federal de 1988 inaugurou um novo paradigma
para o Ministério Publico: erigiu a institui¢ao a condi¢ao de per-
manente e essencial a funcao jurisdicional do Estado, cuja missio
¢ a defesa da ordem juridica, do regime democritico e dos interes-
ses sociais e individuais indisponiveis (art. 127, caput, da CF/88).

O Ministério Piblico nio é mais um 6rgao do Estado destinado
a intransigentemente defender a Coroa, ou a correspondente
Fazenda Publica de hoje, nem, com maior razio, é destinado a
defesa dos governantes.

A Constitui¢ao deu liberdade e autonomia ao Ministério Publico;
a seus agentes, deu independéncia funcional, inamovibilidade e
vitaliciedade como um todo, para que zelem pelas liberdades pu-
blicas, para que defendam os direitos do cidadio até mesmo em
face do Estado e dos governantes, ainda que para isto tenham que
contrariar os interesses desses ultimos (Mazzilli, 1999, p. 92).
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Com efeito, o Ministério Piblico, com novo perfil constitucional,
passou a ter como missao a defesa de direitos e interesses tran-
sindividuais, com legitimidade para propor acoes civis publicas,
instaurar inquéritos civis, firmar termos de compromisso de ajus-
tamento de conduta, expedir recomendacdes aos 6rgios publicos
e realizar audiéncias publicas visando a apurar os anseios da so-
ciedade e, por consequéncia, promover a defesa da democracia.

Assim, o Ministério Publico e seus integrantes devem adotar
comportamento ativo e contundente na defesa da democracia,
extraindo o maior potencial protetivo possivel de suas atribui-
¢oes e das normas legais e constitucionais de defesa da demo-
cracia, com o objetivo de conter ataques e ameacas concretas a
ordem democratica (Vieira, 2018, p. 174).

O Ministério Publico deve ser, pois, agente da democracia mili-
tante, conseguindo reagir aos fendmenos pos-modernos supraci-
tados de maneira eficiente, sendo capaz de adotar novas posturas
institucionais, novos métodos, novas férmulas e novéis fazeres.
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ANEXO

Quadro 1 - Posturas institucionais do Ministério Publico e a democracia militante

Ministério Pablico do estado do Acre (MPAC)

1. MPAC recorre ao STF para desobstruir ruas e punir financiadores de atos antidemocriticos
(SOUZA, 2022).

2. MPAC institui Grupo de Trabalho para acompanhar repercussao dos atos antidemocraticos de 8
de janeiro em Brasilia (AGENCIA DE NOTICIAS DO MPAC, 2023).

3. Ministério Publico do Acre identifica dois financiadores dos atos antidemocraticos (MINISTE-
RIO, 2023).

Ministério Puablico do estado de Alagoas (MPAL)

4. A Associacao do Ministério Pablico de Alagoas (AMPAL) repudia os atos violentos e antidemo-
craticos contra os poderes Executivo, Legislativo e Judiciirio da Republica Federativa do Brasil
ocorridos neste domingo em Brasilia/DF (AMPAL, 2023).

5. O chefe do Ministério Publico de Alagoas alertou que os cidadios nio podem praticar atos
antidemocraticos e que ferem principios constitucionais, sob pena de os responsaveis serem inves-
tigados sofrer puni¢des (FOLHA DE ALAGOAS, 2021).

Ministério Publico do estado do Amapa (MPAP)

6. MPAP participa de reunido e alinha acoes de combate a atos antidemocriticos no Amapa (TAVA-
RES; PERES, 2023).

Ministério Publico do estado do Amazonas (MPAM)

7. Ministério Publico Federal do AM instaura procedimento para investigar protestos antidemocra-
ticos (LEIROS, 2022).

8. Procurador-chefe do MPAM pede providéncias a PM sobre atos antidemocriticos no CMA
(ABREU, 2022).

9. MP cria grupo para investigar amazonenses que participaram de atos antidemocraticos (PORTAL
DO HOLANDA, 2023).

Ministério Publico do estado da Bahia (MPBA)

10. CNPG emite nota publica de repudio a invasiao das sedes dos Poderes da Republica (ASSESSO-
RIA DE IMPRENSA DO MPBA, 2023).

11. Ministério Pablico da Bahia investiga financiadores aos ataques em Brasilia (BENEDITO, 2023).

Ministério Publico do estado do Ceara (MPCE)

12. MPCE imputa a grupo criminoso financiamento e organiza¢io de atos antidemocriticos (FA-
CUNDO, 2023).

13. Investigacio do MPCE, MPF e Policia Civil sobre atos antidemocriticos de 8 de janeiro embasa
operagao da PF no Ceara (MPCE, 2023).

14. O Ministério Publico do Estado do Ceara descobriu, em investiga¢ao, que facgdo criminosa
cearense foi uma das financiadoras dos atos antidemocriticos, em Brasilia, no dia 8 de janeiro
deste ano (CN7, 2023).
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Ministério Puablico do Distrito Federal (MPDFT)

15. MPDFT integra comité do CNPG que apura atos antidemocrdticos (MPDFT, 2023a).

16. Em mutirao, MP ouviu 112 presos (MPDFT, 2023b).

Ministério Publico do estado do Espirito Santo

17. Controladoria-Geral do DF e Ministério Pablico do Distrito Federal e Territérios criaram canais
para dendncias de atos antidemocriticos (VALENTE, 2023).

18. CNMP participa de reuniao do CNPG que alinhou estratégias de atuacdo conjunta entre MPs em
relagdo aos atos antidemocriticos ocorridos em Brasilia (CNMP, 2023).

19. MPDFT investiga atos antidemocriticos em Brasilia (JORNAL DE BRASILIA, 2023).

Ministério Pablico do estado do Goias

20. O Ministério Pablico de Goids (MPGO) iniciou investigacdo para apurar e reprimir atos supos-
tamente antidemocriticos em Jatai, praticados por grupos que teriam patrocinado manifestagoes,
com bloqueio de rodovias (HONORIO, 2022).

21. MP pede a PF que investigue empresario por atos antidemocraticos em (BRAGA, 2022).

22. MPGO investiga secretirio de Aguas Lindas que esteve nos atos golpistas (XIMENES, 2023).

Ministério Publico do estado do Maranhao (MPMA)

23. Representantes do MPMA e dos trés poderes unem forcas contra possiveis atos de vandalismo
no Maranhao (MPMA, 2023).

Ministério Publico do estado do Mato Grosso

24. O Ministério Publico Federal em Mato Grosso (MPF/MT) mobilizou-se para acompanhar possi-
veis ocorréncias de atos antidemocraticos no estado (MPF, 2023).

25. CNPG avalia medidas adotadas contra atos antidemocriticos (GORETH, 2023).

26. MP pede que STF endureca medidas para coibir atos golpistas em Mato Grosso (VASCONCE-
LOS; BARRETO FILHO, 2022).

Ministério Pablico do estado do Mato Grosso do Sul (MPMS)

27. MPMS investigard manifestantes do Estado que atuaram nos atos antidemocraticos em Brasilia
(VASQUES, 2023).

28. MPF oferece dentncias contra financiadores de atos antidemocriticos em Dourados (MS) (MI-
NISTERIO PUBLICO FEDERAL EM MATO GROSSO DO SUL, 2022).

29. Governo e Ministério Pablico de MS se retinem para coibir atos antidemocraticos (CORREIA, 2023).

Ministério Publico do estado do Minas Gerais (MPMG)

30. Ministério Publico de MG pede informacoes ao STF para apurar envolvimento de mineiros em
atos antidemocraticos (G1 MINAS, 2023).

31. MPMG protocola representagio disciplinar na OAB-MG contra advogado que participou de atos
antidemocraticos em Brasilia (MPMG, 2023).

32. Ministério Publico de MG cria forga tarefa contra atos terroristas no Estado (MALHEIRO, 2023).

33. Promotor que apoiou atos antidemocriticos é alvo de investigagio da Corregedoria (JURINEWS, 2023).

34. Servidor do MP de Minas que participou de atos antidemocriticos vai pagar multa e se retratar
(FONSECA, 2023).
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Ministério Puablico do estado do Para

35. MPF recomenda medidas contra eventual paralisacdo de servicos essenciais por atos antidemo-
criticos no Pari (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL NO PARA, 2022).

Ministério Publico do estado da Paraiba (MPPB)

36. MPPB repudia atos antidemocraticos e acompanha a¢io das forcas de seguranga (MPPB, 2023).

37. Ministério Publico Federal participa de esfor¢os conjuntos para desmobilizar manifestacoes
antidemocriticas na Paraiba (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL NA PARAIBA, 2023).

38. Procuradores do MPF monitoram atos antidemocriticos de bolsonaristas na PB (PARAIBA
JA, 2022).

Ministério Publico do estado do Parana (MPPR)

39. MP cria canal para dentncias de atos antidemocriticos no Parana (G1 PR, 2023).

40. MPPR envia ao Grupo Estratégico de Combate aos Atos Antidemocriticos do MPF informacoes
sobre 71 pessoas que teriam participado de ilegalidades (MPPR, 2023a).

41. MP cria programa de ridio que trata de Estado Democritico de Direito e atos antidemocraticos
(MPPR, 2023a).

42. Ministério Publico do Parand oficia autoridades sobre ordem do STF contra atos antidemocri-
ticos (JACOMINI, 2023).

Ministério Publico do estado de Pernambuco (MPPE)

43. O Ministério Publico de Pernambuco repudia veementemente os atos criminosos ocorridos nas
sedes dos Poderes da Republica, no Distrito Federal (CARVALHO, 2023).

44. MPF fala em ‘inibir e desmobilizar atos antidemocraticos em Pernambuco (AGOSTINHO, 2023).

Ministério Publico do estado do Piaui

45. MPF instaura procedimento para investigar organizacio de atos antidemocraticos no Piaui (MO-
RENO, 2022).

Ministério Puablico do estado do Rio de Janeiro

46. MPF do Rio instaura inquérito para apurar atos antidemocriticos (CORREA, 2022).

47. A Policia Federal (PF) e o Ministério Publico Federal (MPF) cumpriram mandados de busca e
apreensio em Sio Pedro da Aldeia, na Regido dos Lagos do Rio de Janeiro e relacionados a investi-
gacio que apura a realizacio de atos antidemocriticos (AGENCIA BRASIL, 2023).

Ministério Publico do estado do Rio Grande do Norte

48. MPF processa Unido e deputado por estimulo a atos antidemocriticos no RN (MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL NO RIO GRANDE DO NORTE, 2023).

49. PGJ participa de reuniao extraordinaria do CNPG para refor¢ar a unidade do MP diante dos atos
antidemocriticos em Brasilia (AMPERN, 2023).

50. MPF tem investigagoes abertas contra atos antidemocriticos no RN (NOVO NOTICIAS, 2023).

Ministério Publico do estado do Rio Grande do Sul (MPRS)

51. MPRS manifesta repudio a atos criminosos ocorridos em Brasilia (DORNELLES, 2023).
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Ministério Publico do estado de Rondonia

52. O Ministério Publico de Rondoénia (MPRO) e o Ministério Publico Federal no Estado (MPF-RO)
abriram canais para que a popula¢ido denuncie qualquer pessoa que tenha participado da afronta
a manutengao do Estado democritico de direito (LIMA, 2023).

53. MP de Rondonia se destaca na vanguarda de resolugao de casos sobre atos antidemocriticos
apos elei¢oes de 2022 (OURO PRETO ONLINE, 2023).

54. Procurador-Geral de Rondonia debate com Moraes atuacao conjunta para identificar envolvi-
dos em atos antidemocriticos (RONDONIA EM PAUTA, 2023).

Ministério Pablico do estado de Roraima

55. Ministério Publico investiga bloqueios contra o resultado das eleicoes em rodovia de Roraima
(G1 RR, 2022).

Ministério Publico do estado de Santa Catarina (MPSC)

56. MP investiga supostos atos antidemocraticos por policiais de Santa Catarina (BORGES, 2021).

57. MP aponta relacio de ao menos 12 empresdrios e agentes politicos em financiamento de blo-
queios ilegais em SC (BORGES et al., 2022).

58. MPSC instaura procedimento para apurar conduta de agente de trinsito de Itajai em manifes-
tacao pos-eleicio (MPSC, 2022).

59. MP denuncia empresdrios por obrigar funciondrios a ir a atos golpistas (LIMA, 2022).

Ministério Pablico do estado de Sao Paulo (MPSP)

60. MPF abre inquérito contra Jovem Pan por incitar atos antidemocriticos (MATHIAS, 2023).

61. Gaecos de todo o pais alinham estratégia contra financiadores de atos antidemocraticos (MPSP,
2023).

Ministério Pablico do Estado de Sergipe (MPSE)

62. MPSE cria grupo de trabalho para monitorar e coibir eventuais atos antidemocraticos em Ser-
gipe (MPSE, 2023c¢).

63. O Ministério Publico do Estado de Sergipe, vem, publicamente, repudiar as invasoes aos pré-
dios dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, e os atos de vandalismo ali praticados, no dia
de hoje, em Brasilia (MPSE, 2023d).

64. MPSE e MPF discutem integra¢io de agdes para inibir atos de ameaca constitucional (MPSE,
2023a).

65. MPSE — Membros do GTAC e Comando da PMSE se rednem para alinhar trabalho contra atos
antidemocraticos (MPSE, 2023b).

Ministério Puablico do estado de Tocantins

66. Chefes de MPs e coordenadores de Gaecos discutem estratégias de atuacao para identificar e
punir envolvidos em atos antidemocraticos (PEDRINI, 2023).
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Procuradoria-Geral da Republica (PGR)

67. PGR apresenta primeiros acordos de nio persecuc¢io penal com acusados de incitacao aos atos
antidemocriticos (PGR, 2023a).

68. PGR e AGU discutem providéncias para garantir repara¢io dos prejuizos causados por invaso-
res. Objetivo é garantir medidas céleres e seguras para o ressarcimento de danos que ja superam
R$ 25 milhées (PGR, 2023b).

69. PGR pede que Supremo declare inconstitucional lei municipal que criou Dia do Patriota (PGR,
2023c¢).

70. 200 denunciados pela PGR tornam-se réus no Supremo por incitacio e execucio dos atos
antidemocraticos (PGR, 2023d).

Fonte: Elaborado pelo autor, 2024.
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RESUMO: Este trabalho aborda o conceito moderno de Meio Ambiente, o Direito Comparado e a im-
prescindibilidade de estudos de impactos ambientais nos recursos hidricos das bacias hidrogrificas,
no patrimonio histérico-cultural, geopatrimoénio e fauna, como condi¢iao de validade material cons-
titucional dos licenciamentos de empreendimentos com alto potencial poluidor. Objetiva verificar
a aplicacdo hermenéutica do principio in dubio pro natura, conforme entendimento dos Tribunais
Superiores, e refletir sobre a necessidade de que atestados de conformidade ambiental observem o
Estatuto da Cidade, a fim de evitar o racismo ambiental. A metodologia inclui estudo de casos (Caeté,
Ouro Preto e Serro) e anilise bibliogrifica nacional e internacional, na doutrina e jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores. Os resultados indicam que a constru¢ido de um arcabouco teérico pode auxiliar
na defesa de direitos difusos e coletivos frente a litigancia predatéria em grandes empreendimentos,
especialmente minerarios. Conclui-se pela necessidade de atuagio do Judiciirio diante da omissao
dos demais Poderes.

PALAVRAS-CHAVE: Licenciamento Ambiental. Avalia¢io de impacto ambiental. Estudos ambientais.
Principio in dubio pro natura. Tribunais Superiores.

ABSTRACT: This work addresses the concept of the modern Environment, Comparative Law, and the
indispensability of environmental impact studies on water resources in hydrographic basins, histori-
cal-cultural heritage, geopatrimony, and fauna as a condition for the material constitutional validity of
licenses for enterprises with high polluting potential. It aims to verify the hermeneutic application of
the in dubio pro natura principle, in line with the understanding of the Higher Courts, and to reflect
on the need for environmental compliance certificates to observe the City Statute, in order to prevent
environmental racism. The methodology includes case studies (Caeté, Ouro Preto, and Serro) and
national and international bibliographic analysis, covering doctrine and case law from the Higher
Courts. The results indicate that constructing a theoretical framework on the subject may assist in
defending diffuse and collective rights in the face of predatory litigation involving large enterprises,
especially mining. It concludes by affirming the Judiciary’s duty to act in cases of omission by other
branches of government.
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dubio pro natura e o Direito Comparado. 3. Imprescindibilidade dos estudos de impacto: hidrico,
no patrimonio histérico-cultural e geopatrimonio e na fauna para que o licenciamento ambiental de
atividades com potencial impacto significativo no meio ambiente cumpra sua fun¢ao de prote¢ao am-
biental. 3.1 Estudos de impactos ao patrimonio histérico-cultural e geopatrimonio nos licenciamentos
ambientais de atividades que geram alteracdes ambientais relevantes. 3.2 Estudos de impactos aos re-
cursos hidricos e bacia hidrogrifica nos licenciamentos ambientais de atividades que geram alteragoes
ambientais relevantes. 3.3 Estudos de impactos na fauna nos licenciamentos ambientais de atividades
que geram alteracoes ambientais relevantes. 4. Nulidade do Atestado de Conformidade Ambiental
do Municipio em virtude de violacao da Lei n.© 10.257/2001, artigo 182 da Constituicio Federal de
1988 em licenciamentos de empreendimentos de potencial impacto ambiental significativo. 5. Posi-
cionamentos Jurisprudenciais do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal sobre
a necessidade de aplicacao do principio in dubio pro natura em tema de licenciamento ambiental
de atividades com potencial de impacto significativo ao meio ambiente. 6. Conclusio. 7. Referéncias.

1. Introducao

Esse trabalho aborda o conceito de Meio Ambiente moderno,
Direito Comparado e a imprescindibilidade da realizacio de es-
tudos de impactos ambientais nos recursos hidricos das bacias
hidrogrificas, no patrimonio histérico-cultural e geopatrimonio,
bem como na fauna, para a validade material constitucional dos
licenciamentos ambientais para empreendimentos que possuam
potencial poluidor de significativa degradacao ambiental.

A relevincia do tema se justifica porque a maioria das demandas
extrajudiciais e judiciais na area ambiental, envolvendo empre-
endimentos de alto impacto ambiental negativo, principalmente,
atividades minerarias, pavimentagio de rodovias e outras ativida-
des altamente poluidoras, dizem respeito a auséncia de analise
sobre os impactos ambientais de forma conglobante, previstos
na legislacio esparsa ambiental, notadamente: 1) nos recursos
hidricos das bacias hidrograficas; 2) impactos nas dreas direta-
mente e/ou indiretamente afetadas de imdveis com reconheci-
mento formal de relevancia histérico-cultural e geopatrimonio
protegido por tombamento; 3) impactos na fauna e ecossistema
bidtico e abidtico local.
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Nota-se que as Resolucoes do CONAMA n.° 237/1997', n.°
305/2002, n.° 428/2010, n.© 429/2011 e n.° 506/2024, as quais
tratam de procedimentos administrativos pelos quais os 6rgaos
competentes analisam os licenciamentos ambientais de obras ou
atividades com potencial de significativa degradacao ambiental,
nao exigem expressamente, em seu corpo legislativo e norma-
tivo, os estudos de impactos hidrico, no patrimonio histérico-
-cultural e na fauna, a exigibilidade encontra-se em legislacao
ambiental esparsa, que seri tratada nesse artigo.

Nos empreendimentos envolvendo atividades com potencial
degradagcio ambiental contundente, a observincia das normas
descritas neste trabalho é imprescindivel, tais como atividades
minerdrias e pavimenta¢ao de rodovias estaduais e federais, pe-
las peculiaridades de recursos minerais utilizados nas atividades,
relevante impacto na vegetacio e dos seres bidticos e abibticos
que compdoem o ecossistema e também nas areas de afetacao
direta ou indireta de bens historico-culturais.

Os profissionais especialistas na area ambiental recebem varias
demandas coletivas sobre empreendimentos de grande porte
altamente poluidores iniciando atividades: 1) sem os estudos
de impactos no patrimOnio histérico-cultural (EIPC) nas areas
diretamente e indiretamente afetadas; 2) sem os estudos hidro-
geolégicos que informam o impacto hidrico local e na bacia hi-
drogrifica; 3) sem estudos de impacto na fauna, do que decorre
atropelamentos de animais e extin¢io de espécies.

No mais, em locais onde ha instalagio de empreendimentos de
potencial impacto ambiental vultoso sem observincia destes es-
tudos de impactos, notam-se infinidades de demandas extrajudi-
ciais e judiciais individuais, envolvendo falta de agua em distri-
tos, atropelamentos de animais, extingio de espécies, acidentes
automobilisticos, engarrafamentos nos grandes centros, danos

1 BRASIL, https://conama.mma.gov.br/atos-normativos-sistema. Acesso em 24.05.2025.
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a imodveis com significativo valor histérico-cultural, bem como
comprometimento do geopatrimoénio e das estruturas de caver-
nas de alta relevancia pela movimentacao da terra.

Atualmente, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribu-
nal Federal pacificaram entendimento no sentido de que deve ser
aplicada na hermenéutica que trata de matéria relativa ao licencia-
mento ambiental, o principio in dubio pro natura, entendimento
normativo mais protetivo a natureza, determinando aos Poderes
Publicos que autorizam atividades que possam comprometer a
sustentabilidade ambiental, tais como mineracio, e também aos
empresarios, a necessidade de realizacao prévia dos estudos de
impactos ambientais sob a 6tica: da conservagao hidrica (efeitos
nas bacias hidrograficas), do patrimdnio histérico-cultural e geo-
patrimonio, bem como da fauna (seres biGticos e abioticos).

Este artigo traz uma reflexio sobre a importiancia da implemen-
tacao de politicas publicas descritas no Estatuto das Cidades,
nao s6 como valiosos instrumentos de desenvolvimento e cresci-
mento organizado dos centros urbanos, proporcionando satde,
seguranca e bem-estar a populagio local e protecao aos seres
humanos e sencientes (animais), mas também como requisito
imprescindivel para dar validade formal e material aos atestados
de conformidade ambientais emitidos pelos entes publicos aos
empreendimentos minerarios. Isso porque somente com esses
dados o Municipio pode informar, ao Estado de Minas Gerais ou
Uniao, sobre a necessidade de imposicao de condicionantes, tais
como alga vidria, para desvio de trinsito de veiculos pesados e
outras necessarias a preservacio da ordem, seguranca, bem-estar
da populagio e preservagio ambiental lato senso, englobando,
a um s6 tempo, o meio ambiente natural (fauna, flora), urbano
e cultural, concebidos todos como direitos difusos da coletivida-
de, passiveis de defesa, através dos instrumentos extrajudiciais e
judiciais previstos na Lei Federal n.°© 7347/85.
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Este artigo utilizou metodologia de analise bibliografica nacio-
nal e internacional sobre o tema, doutrina e jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, além de estudos de casos ambientais da
Comarca de Caeté, em fase extrajudicial e judicial, envolvendo
discussoes sobre licenciamento de empreendimentos com po-
tencial de causarem alteracOes ambientais relevantes, como pa-
vimentacao de rodovias e atividades minerarias de grande porte.

No mais, utilizou-se pesquisa ex-post facto, trazendo discussoes
descritas no Termo de Ajustamento de Conduta firmado pelo
MPMG em Ouro Preto, quando foram fixados parametros para
o transito de veiculos no Centro Historico, patriménio cultural
mundial, reconhecido pela UNESCO (Ferraz, 2025, n. p.). Ade-
mais, este trabalho académico, quando discute a nulidade de
atestado de conformidade ambiental do Municipio, quando nao
ha implementacao de politicas publicas do Estatuto da Cidade,
destaca o inicio da discussio juridica em Municipio de Minas Ge-
rais. Portanto, é indubitavel a importincia do tema e ampliacao
da reflexdao na 4rea académica.

Destaca-se que a participagido dos autores em alguns casos estu-
dados como parte permitiu metodologia descritiva e metodolo-
gia pesquisa acao, sendo muito rico o contato direto com oitiva
da populacao atingida pelos efeitos da omissio dos Poderes Pu-
blicos, especialmente da auséncia de cobranga dos estudos de
impactos no patrimoénio histérico-cultural, hidrico e fauna em
empreendimentos com potencial de causar danos dristicos ao
meio ambiente, como atividades minerarias. Os autores também
tiveram a oportunidade do contato pessoal post facto do aumen-
to as demandas individuais dos cidadios contra os entes publi-
cos e os gestores dos grandes empreendimentos de impacto sig-
nificativo, como efeitos de inexisténcia de medidas preventivas a
danos ambientais locais e auséncia de condicionantes que con-
tribuissem com a politica de habitacao e urbanismo nas cidades.
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Os objetivos a serem alcancados perpassam pela construcao do ar-
cabouco teorico, ampliacao da discussao e reflexao sobre os temas:
1) aimprescindibilidade de exigéncia dos estudos de impacto no pa-
trimOnio historico-cultural, na fauna e recursos hidricos das bacias
hidrogrificas nos licenciamentos ambientais de empreendimentos
que possuem um impacto significativo no meio ambiente; 2) a im-
portiancia de politicas publicas descritas no Estatuto das Cidades
para validade material do atestado de conformidade ambiental.

Foram reunidos estudos de temas sob a 6tica do Direito Compa-
rado, o que pode servir para ampliar o olhar dos profissionais que
atuam na 4rea ambiental e de defesa de direitos difusos e coleti-
vos, jd que, por razoes principioldgicas, muitos institutos estran-
geiros nao se aplicam em muitos casos concretos patrios. Também
¢ um instrumento de combate a litigincia predatéria realizada por
alguns empreendimentos de grande porte com potencial de alte-
racoes ambientais relevantes, tal como atividade minerdria, trazen-
do entendimentos dos Tribunais Superiores Pitrios.

Aporta a relevancia do papel do Ministério Publico para atuar na
protecao dos direitos ambientais difusos e coletivos desde a fase
do licenciamento ambiental de atividades altamente poluidoras.
Também, ressai-se a importancia do Poder Judiciirio em resguar-
dar os direitos constitucionais em prol da preservacao ambiental
e da sociedade, para esta e outras geracoes, no caso de omissio
de outros Poderes Publicos, bem como proficiéncia global, com
a aplicacao do principio in dubio pro natura, na matéria de li-
cenciamento ambiental pelos Tribunais Superiores.

2. Aplicacao da hermenéutica do in dubio pro natura
em matéria de licenciamento ambiental de potencial
impacto significativo pelos Tribunais Superiores

O artigo 3°, inciso I, da Lei n.° 6.938/81 define meio ambiente natu-
ral, como “um conjunto de condigoes, leis, influéncias, alteracoes e
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interagoes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga
e rege a vida em todas as suas formas” (Brasil, 1981, n. p.).

José Afonso da Silva (1998, p. 2), diante da deficiéncia legisla-
tiva, conceitua meio ambiente como “a interacdo do conjunto
de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o
desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas”.

Luis Paulo Sirvinskas (2003, p. 28) aduz:

a) meio ambiente natural - integra a atmosfera, as d4guas interio-
res, superficiais e subterrineas, os estudrios, 0 mar territorial, o
solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna, flora, o patri-
monio genético e a zona costeira (art. 225 da CF/88); b) meio
ambiente cultural- integra os bens de natureza material e imate-
rial, os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagisti-
co, artistico, arqueolégico, paleontolégico, ecoldgico e cientifico
(artigos 215 e 216 da CF/88); ¢) meio ambiente artificial- integra
os equipamentos urbanos, os edificios comunitarios (arquivo,
registro, biblioteca, pinacoteca, museu e instalagio cientifica ou
similar) (art. 21, XX, 128 e s. € 225 da CF/88); d) meio ambiente
do trabalho - integra a protecio do homem e seu local de traba-
lho, com observincia as normas de seguranca (arts. 200, VII e
VIII, e artigo 7°, XXII, ambos da CF/88).

As regras ambientais devem ser interpretadas a luz dos princi-
pios norteadores, inclusive o in dubio pro natura, a fim de ga-
rantir a eficicia maxima dos direitos fundamentais constitucio-
nais ambientais. Isso porque os danos ambientais, especialmente
os irreversiveis e os reparaveis a longo prazo, comprometem a
qualidade de vida e a satide dos seres humanos e nio humanos.

Nesse sentido, a hermenéutica das normas juridicas e decisoes
judiciais devem ser firmes no sentido de prevenir as lesoes ao
meio ambiente, devem eliminar as praticas e atividades que se
mostrem causadores de degradagio ambiental, bem como se an-
tecipar aos danos ambientais e, assim, impedi-los.
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O Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal
adotam na interpretagao de normas sobre licenciamento am-
biental de empreendimentos de potencial impacto significativo
ao meio ambiente com fulcro no principio in dubio pro natura,
hermenéutica mais protetiva ao meio ambiente, demonstrando
proficiéncia global sobre o tema. Portanto, além das documen-
tacoes exigidas pelos Orgios ambientais, os empreendedores,
gestores publicos, sistemas de segurancga e justica devem levar
em consideracao os impactos no patrimOnio historico-cultural,
na seguranca hidrica e na fauna, conforme assentada doutrina e
precedentes jurisprudenciais.

O presente trabalho é relevante porque, apesar da vasta jurispru-
déncia dos Tribunais Superiores que aplicam o principio in dubio
pro natura em matéria de licenciamento ambiental, ha litigancia
exploratdria/predatéria dos grandes empreendedores de ativida-
des que geram riscos de causar danos ambientais, e existem, ain-
da, gestores publicos que se omitem em relacio a obrigatoriedade
de estudos de impactos na seguranca hidrica, na fauna e no patri-
monio histérico-cultural. Isso prejudica sobremaneira a popula-
¢io local vulneravel que sofre o racismo ambiental?.

2.1 Principio in dubio pro natura e o Direito Comparado

O principio € a base, o alicerce, a regra fundamental de uma
ciéncia e no Direito ambiental ha virios principios constitucio-
nais norteadores.

2 A expressao racismo ambiental foi criada na década de 1980 pelo Dr. Benjamin Franklin Chavis
Jr., em meio a protestos contra depodsitos de residuos toxicos no condado de Warren, no estado da
Carolina do Norte (EUA), onde a maioria da populacio era negra. Chavis foi quimico, reverendo e
lideranga do movimento dos direitos civis dos negros nos Estados Unidos. Na juventude, foi assistente
de Martin Luther King Jr. (1929 — 1968), pastor batista, ativista politico e ganhador do Prémio Nobel
da Paz por suas acOes voltadas ao combate do racismo nos Estados Unidos através da resisténcia
nao-violenta. De acordo com a pensadora negra brasileira Tania Pacheco, o Racismo Ambiental é
constituido por injusticas sociais e ambientais que recaem de forma implaciavel sobre etnias e
populacoes mais vulneraveis.
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Os autores Edis Milaré (2008), Luiz Roberto Gomes (1999),
Marcelo Abelha Rodrigues (2002) e Luis Paulo Sirvinskas (2003)
elencam como principios fundamentais na drea ambiental:

principio do dever de todos os Estados de proteger o ambien-
te: obrigatoriedade de informacoes e consulta prévia; principio
de precaucio; principio do aproveitamento equitativo, 6timo e
razoavel dos recursos naturais; principio do poluidor-pagador;
principio da igualdade; principios da vida sustentavel - 1) respei-
tar e cuidar da comunidade dos seres vivos; 2) melhorar a qua-
lidade da vida humana; 3) conservar a vitalidade e diversidade
do planeta Terra; 4) minimizar o esgotamento de recursos nao
renovaveis; 5) permanecer nos limites da capacidade de suporte
do planeta Terra; 6) modificar atitude e principios do direito hu-
mano fundamental; principio da supremacia do interesse publi-
co nas praticas pessoais; 7) permitir que as comunidades cuidem
de seu proprio ambienta; 8) gerar uma estrutura nacional para a
integracao de desenvolvimento e conservacao; 9) constituir uma
alianga global; principio da indisponibilidade do interesse publi-
co na protecio do meio ambiente; principio da biodiversidade;
principio da responsabilizagao pelo dano ambiental; principio da
exigibilidade do estudo prévio de impacto ambiental; principio
da educag¢iao ambiental; principio do meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, como direito fundamental da pessoa huma-
na; principio da natureza publica do direito ambiental; principio
do controle do poluidor pelo Poder Publico; principio da consi-
deracdo da varidvel ambiental no processo decisorio de politicas
de desenvolvimento; principio da participagio comunitiria;
principio do poluidor (polluter pays principle); principio da
prevencao; principio da fun¢ao socioambiental da propriedade;
principio do direito ao desenvolvimento sustentdvel; principio
da cooperacio entre os povos; principio da ubiquidade; prin-
cipio do desenvolvimento sustentdvel e principio do poluidor
pagador. (Milaré, 2000, p. 818-834).

No Brasil, o Superior Tribunal de Justica foi pioneiro ao reco-
nhecer em seus julgados o principio in dubio pro natura (in-
terpretacio mais benéfica a prote¢io ambiental) e o Supremo
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Tribunal Federal também o adotou para interpretacao sobre li-
cenciamento ambiental. Somado aos principios da prevencao,
precaucao, poluidor-pagador, traz em si norma hermenéutica
que impdéem a interpretagado mais benéfica a natureza e a con-
servacao ambiental. Como consequéncia, tem-se um equilibrio
das partes no processo (inversao do 6nus da prova), ampliacio
dos danos aqueles identificaveis aos intersticiais e futuros (danos
cumulativos e sinérgicos).

No Direito Comparado, a Corte Suprema da Argentina, em 11
de setembro de 2019, no caso Majul contra a municipalidade e
Pueblo General Belgrano y otros em agao de amparo para cessar
obras de constru¢ao de um bairro niutico em espaco especial-
mente protegido (banhado) e recompor o ambiente, reconhe-
ceu o principio in dubio pro natura, considerando-o como um
principio ou postulado hermenéutico.

Na Colombia, a Sala Plena da Corte Constitucional da Colombia
reconheceu o principio in dubio pro natura como regra de in-
terpretagio, nesses termos:

En suma, para la Corte no ofrece duda que el cambio de paradig-
ma que ha venido operando con el paso del tiempo ha implicado
un redimensionamiento de los principios rectores de proteccion
del medio ambiente, como su fortalecimiento y aplicacién mas
rigurosa bajo el criterio superior del in dubio pro ambiente
o in dubio pro natura, consistente en que ante una tension entre
principios y derechos en confl icto la autoridade debe propen-
der por la interpretacion que resulte mds acorde con la
garantia y disfrute de un ambiente sano, respecto de aquella
que lo suspenda, limite o restrinja. (Zonis, 2020, p. 15)

Na Costa Rica, o principio in dubio pro natura aproxima-se do
principio da precaugao.
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No Equador, o principio in dubio pro natura esta previsto na
Constitui¢ao Equatoriana, em seu artigo 395.4, nos seguintes termos:

Art. 395 — La Constitucién reconoce los siguientes principios am-
bientales: (...)

4 - En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales
en materia ambiental, estas se aplicarin en el sentido mas favo-
rabele a la proteccion de la naturaleza” (Equador, 2008, n. p.).

Posteriormente, o C6digo Orginico del Ambiente, publicado em
12 de abril de 2017, no artigo 9.5, conceitua o principio in dubio
pro natura e determina sua aplicagio obrigatdria pelas autorida-
des administrativas e judiciais, da seguinte forma:

9.5- In dubio pro natura. Cuando exista falta de informacion,
cacio legal o contradiccién de normas, o se presente duda sobre
el alcance de las disposiciones legales en materia ambiental, se
aplicara lo que mais favorezca al ambiente y a la naturaleza. De
igual manera se procederd em caso de conflito entre essas dispo-
siciones. (Equador, 2017, n. p.).

No Equador, Echeverria entendem que o principio in dubio pro
natura nao se confunde com o principio da precaucao, porque
sua finalidade ¢é interpretar a norma que mais favorece a conser-
vagao ambiental.

No México, em 14 de novembro de 2011, proveito uma decisao
abarbando inimeros temas importantes ao Direito ambiental e
fazendo expressa referéncia ao Acordo de Escazu.

A Primeira Sala da Suprema Corte de Justica do México, no amparo
de revisao n. 307/2016 ja incorpora as licoes da Opiniao Consultiva
OC-23-17 da Corte Interamericana de Direitos Humanos e faz
mencao expressa a0 Acordo de Escazi, reconhecendo a necessi-
dade de flexibilizar as regras do processo. Reconheceu a dupla
dimensao do direito humano ao meio ambiente saido, sinalizando
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o seu carater individual e coletivo, admitindo a legitimidade ativa
e ampla, incluindo o in dubio pro natura, inversio do 6nus da
prova e a proibicao do retrocesso (Pena Chacén, 2020).

Assim, o principio do in dubio pro natura, como um vetor inter-
pretativo, dispoe que: “Em caso de duivida, todos os processos
perante tribunais, 6rgaos administrativos e outros tomadores de
decisao, devem ser resolvidos de forma a favorecer a protecao e
conservacao do meio ambiente, dando preferéncia as alternati-
vas menos nocivas.” (Lorenzetti, 2018, p. 10).

Dentro desse novo paradigma, o direito internacional ambiental
tem se pautado nos deveres fundamentais decorrentes do prin-
cipio da solidariedade e também nos principios da progressivi-
dade, da nao regressio, do in dubio pro natura intergeracional
e interespécies, que cristalizam, no mundo do direito, os valores
ecocéntricos, e outorgam as normas juridicas os ideais que a so-
ciedade tem considerado como desejaveis, € que estio sendo
progressivamente plasmados em virias Constituicoes contempo-
raneas, como as do Brasil, do Equador, da Bolivia, da Colémbia,
todas ja inspiradas pelos ethos da ecologia profunda.

Assim emerge o chamado “Estado Social e Ecolégico de Direito”,
que “se afastaria de um olhar exclusivamente antropocéntrico,
para adotar uma visio de mundo biocéntrica, e a justica ecologi-
ca seria tridimensional: uma dimensao espacial (local, regional,
nacional e transfronteirica)” (Martinez; Porcelli, 2020, p. 17).

O principio in dubio pro natura é um principio instrumental
hermenéutico, poderi ou niao ser conjugado com o principio da
precaucao, tudo a depender do caso concreto.

De acordo com Silvio Capelli (2004) é necessario um principio de
reparacio necessiria, em um sistema em que os interesses econo-
micos sao exercidos em detrimento dos interesses sociais, culturais
e ambientais. Atividades que possam causar risco a0 meio ambiente
submetem-se, em caso de duvida, a uma interpretacao favorivel ao
meio ambiente, de forma a equilibrar dita desigualdade.
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3. Imprescindibilidade dos estudos de impacto:
hidrico, no patrimonio histdrico-cultural e
geopatrimoOnio e na fauna para que o licenciamento
ambiental de atividades com potencial impacto
significativo no meio ambiente cumpra sua funcao de
protecao ambiental

A relacao entre a preservagio ambiental e o desenvolvimento
mundial é uma questio que sempre preocupou a humanidade.
No final de Século XVIII, Thomas Malthus previu que a popula-
¢ao cresceria em proporg¢ao geométrica e a producio de alimen-
tos aritmética. Na reuniio do Clube de Roma, em 1971, houve
uma conclusio pela desaceleracao para evitar um colapso glo-
bal. Em 1972, a Conferéncia das Nacoes Unidas sobre o Meio
Ambiente Humano, envolveu 113 paises, inclusive o Brasil para
discutir o ecodesenvolvimento?. Estocolmo, 1972, discutiu-se a
racionalizacdo de recursos naturais, gerando menos residuos so6-
lidos, efluentes liquidos e emissoes gasosas®. Em 1983, as Nac¢oes
Unidas criaram uma Comissao Mundial para o meio ambiente e
desenvolvimento. Em 1992, Eco 92, cooperacio para o desen-
volvimento sustentdvel, com responsabilizacao dos paises pela
degradagcio ambiental. Em 2012, Rio + 20, reafirmou a neces-
sidade de inclusao social e preservacio ambiental no processo
de desenvolvimento, trazendo as pautas de seguranga alimen-
tar, preservacao da dgua, oceanos, mudancas climaticas, energia,
consumo e produgao sustentaveis.

O artigo 9° da Lei n.° 6.938/81 elenca como instrumento: ava-
liacao dos impactos ambientais; criacio de espagos territoriais
protegidos como areas de protecio ambiental, de relevante in-
teresse ecologico e reservas extrativistas. O impacto ambiental é
tao relevante que define a competéncia para analisar o licencia-

3 Maurice Strong chama de ecodesenvolvimento uma politica socialmente includente, capaz
de distribuir riquezas e garantir recursos naturais para geragdes futuras. Atualmente, a expressio
utilizada ¢ desenvolvimento sustentdvel.

4 Produzir de forma mais limpa, dessa forma havia imposicao de medidas restritivas do desenvolvimento
desordenado, para buscar o sustentavel.
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mento ambiental do empreendimento, no mesmo caminho, o
julgamento do Tribunal Regional Federal de 1* Regiao, no pro-
cesso 200501000378659°

Ao estudar o licenciamento ambiental na seara internacional, no-
ta-se que no Canada e na Alemanha os processos de licenciamen-
to sdo unicos.

Na Franca, nos moldes da Unido Europeia, no licenciamento am-
biental, exige-se Estudo de Impacto Ambiental e Avaliagio Ambiental
Estratégica, o aprofundamento dos estudos depende das peculiari-
dades do caso, como intervengao ou nao nOs recursos ou seguranca
hidrica, na agricultura e no uso racional de energia; existéncia ou
nao de conservacao dos sitios paleontoldgicos e arqueologico.

Na Italia ha previsio de analise de Avaliacio Ambiental Estratégi-
ca para empreendimentos com significativo impacto, ainda que
local, sobre a qualidade do ar, setor agricola, florestal, pesca,
energia, inddstria, transporte, turismo, telecomunicagoes, ges-
tao de residuos ou de igua, unidades de conservacio ou zonas
de proteciao da flora e da fauna silvestres. Naqueles empreendi-
mentos com significativo impacto ambiental, ha previsao expres-
sa sobre a necessaria avaliacio do impacto sanitario.

Nota-se, portanto, que o posicionamento do Superior Tribunal
de Justica e Supremo Tribunal Federal acompanham a tendéncia
mundial, notada de forma mais limpida na Unido Europeia, pri-
mando nos licenciamentos ambientais que envolvam atividades
com potencial impacto significativo no meio ambiente pela ana-
lise de impactos mais protetivas a natureza.

A Resolucio do Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONA-
MA) define impacto ambiental:

Art. 1° Considera-se impacto ambiental qualquer alteracao das
propriedades fisicas, quimicas e bioldgicas do meio ambiente,

5 TRF1.Processo 200501000378659, 6* T. j. 28.11.2005. Des. Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues.
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causada por qualquer forma de matéria e energia resultante das
atividades humanas que, direta ou indiretamente, afetam: I- a
saude, a seguranca e o bem-estar da populagao; II- as atividades
sociais e econOmicas; III- biota; IV- as condices estéticas e sani-
tarias do meio ambiente; V- a qualidade dos recursos ambientais.
(Brasil, 1986, p. 01).

Paulo Bessa Antunes (2016, p. 581) define impacto ambiental
como “modificacio brusca no meio ambiente”.

Helita Barreira Custédio (1998, p. 28) em uma defini¢ao técnica
de impacto ambiental, revela-o como:

o conjunto das repercussoes e das consequéncias que uma nova
atividade ou uma nova obra, quer publica ou privada, possa oca-
sionar ao meio ambiente e associa-o, ainda, a uma forma danosa
de alteracio do ambiente natural, cultural, social ou econdémico,
com sérios prejuizos a qualidade ambiental.

Segundo Ramén Martin Mateo (1991, p. 303), a avaliacao dos
impactos ambientais € imprescindivel para que o licenciamento
possa cumprir seu papel de prevencio e mitigacao de danos.

Segundo Erika Bechara (2009, p. 109),

o 6rgio ambiental licenciador s6 tera condi¢coes de aprovar ou
desaprovar um empreendimento ou de impor medidas mitiga-
doras ou eliminadora de impactos se conhecer muito bem pro-
jeto que se pretende implantar - estamos falando de sua locali-
zacdo, das caracteristicas do entorno, do tipo de atividade,
dos residuos a serem gerados, da poluicao atmosférica, hi-
drica, sonora, visual, eletromagnética, etc. a ser produzida,
da necessidade do desmatamento, dentre outros aspectos
relevantes. Grande parte desse conhecimento sobre o em-
preendimento o 6rgio ambiental encontrara na avaliacao
de impactos ambientais.®

6 Licenciamento ambiental, p. 109.
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O Tribunal Regional Federal ja prolatou decisio que o estudo
de impacto ambiental deve ser sério, completo e exaustivo, nio
somente um estudo formal, mas apontar a eficicia das medidas
preventivas e mitigadoras propostas.” Também o Superior Tribu-
nal de Justica quando deferiu liminar em caso de residuos side-
rargicos que estavam contaminando agua no subsolo e causando
poluicio atmosférica, nio acolhendo um estudo meramente for-
mal e superficial apresentado.®

A Nova Lei Geral de Licenciamento Ambiental que foi aprovada
na Camara dos Deputados ji consta a necessidade de estudos
ambientais nos casos das dreas diretamente afetadas, areas indi-
retamente afetadas, bem como andlise de outros 6rgaos nos ca-
sos de terras indigenas, quilombolas, bens culturais protegidos,
bens culturais tombados, registrados, zonas de amortecimentos
de unidades de conservacio, em empreendimentos cujos impac-
tos sao significativos ao meio ambiente.

O Supremo Tribunal Federal, na linha do principio in dubio pro
natura e da Unido Europeia ja decidiu pela reintegracio de pos-
se da terra indigena Ibirama-Laklano em Santa Catarina’, porque
o licenciamento nao levou em consideragio os impactos ambien-
tais na comunidade indigena. O Ministro Luiz Roberto Barroso,
ao relatar os Embargos de Declaragao manejados contra Acérdao
do Tribunal Pleno:

Por fim, conforme observado pelo Ministro Gilmar Mendes, a re-
levancia da consulta as comunidades indigenas, nao significa que
as decisoes dependam formalmente da aceitagio das comunida-
des como requisito de validade. Os indios devem ser ouvidos
e sus interesses devem ser honesta e seriamente considerados.
(Brasil, 2009, n. p.)*°

7 TRF4.Reg. Processo 2005040010123840/SC, j. 26.09.2005. rel. Des. Carlos Educardo Thompson
Flores Lens.

8 Agint na TP 2.476. 1° Turma. Rel. Ministra Regina Helena Costa.
9 STF RE. 1017365- Repercussao Geral.

10 Peticao 3.388/RR.
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Os 6rgios gestores das unidades de conservacio devem ser ouvi-
dos, quando se tratar de area de manejo, nos termos do artigo 15
da Lei n.© 9.985/00, Lei n.° 12651/12 e Lei complementar 140/11."

3.1 Estudos de impactos ao patrimonio histérico-cultural
e geopatrimOnio nos licenciamentos ambientais de
atividades que geram alteracoes ambientais relevantes

A discussao sobre a necessidade de se avaliar o impacto no patri-
monio histérico-cultural nos licenciamentos de atividades alta-
mente poluidoras nio é recente.

Na Conferéncia da Unesco em Paris, com a publicacio da Lei n.°
3.924, de 26 de julho de 1961, dispunha de recomendagao para
evitar a destruicao de sitios arqueologicos nas obras desenvolvi-
mentistas de 1950 e 1960.

Nas Normas de Quito, elaboradas a partir da “Reuniiao sobre con-
servacao e utilizacio e monumentos e lugares de interesse Histo-
rico e Artistico, realizada em 1967 pela Organizacio dos Estados
Americanos - OEA, que traz a preocupacao com a “conservacao €
utilizacao do patrim6nio monumental” e a possibilidade esses bens
que representam o patrimoOnio terem “um valor econOémico” e se-
rem “suscetiveis de constituir-se em instrumentos do progresso”.

A Constitui¢ao Federal de 1988 reafirmou a pluralidade cultural
brasileira e demarcou o conceito de meio ambiente, incluindo o
patrimdnio cultural, passando a salvaguardar os bens de nature-
za material e imaterial, individualmente ou em conjunto, que se
referem a identidade, a agio e a memoria dos diferentes grupos
que compoem a nacao brasileira:

Art. 216. Constituem patrimOnio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em

11 Estudo de caso, Projeto Apolo no TRF6 — houve anulac¢io das Audiéncias Pablicas por auséncia de
oitiva do ICMBIo.
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conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agao, a me-
moria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira,
nos quais se incluem:

I - as formas de expressio;
II - os modos de criar, fazer e viver;
III - as criagOes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificagoes e demais espagos
destinados as manifestacoes artistico-culturais;

V - 0s conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico,
artistico, arqueoloégico, paleontolégico, ecolégico e cientifico.
(Brasil, 1988)

Jano §1°, do art. 216, estabelece que a preservagio, conservagao
e manutengao dos bens pertencentes ao patrimonio cultural nio
é mera faculdade e sim uma imposicao de ordem publica e inte-
resse social em prol do bem coletivo:

§1° O Poder Publico, com a colaboragio da comunidade,
promovera e protegera o patrimOnio cultural brasileiro,
por meio de inventirios, registros, vigilincia, tombamento
e desapropriacao, e de outras formas de acautelamento e
preservagao. (Brasil, 1988)

A Constituicao da Republica estabelece que cabem aos Poderes
Publicos Municipal e Estadual com a colaboracio da comunida-
de, a preservacao do patriménio cultural local e, se necessario, a
repressao ao dano e a ameaca aos bens protegidos:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distri-
to Federal e dos Municipios: (...) Il - proteger os documentos,
as obras e outros bens de valor histérico, artistico e cultural, os
monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueolo-
gicos; (...) IV - impedir a evasdo, a destrui¢io e a descaracteriza-
¢a0 de obras de arte e de outros bens de valor historico, artistico
ou cultural. (Brasil, 1988)
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Ainda em relagdo a responsabilidade do ente municipal, dispoe
o artigo 30, inciso IX; que “compete ao Municipio promover a
protecao do patrimoOnio historico-cultural local, observada a le-
gislacao e a agao fiscalizadora federal e estadual”, e o artigo 160,
inciso V, que o Municipio como obijetivo prioritirio “estimular e
difundir o ensino e a cultura, proteger o patrimoOnio cultural e
histérico e o meio ambiente e combater a polui¢io™’?.

A protecao ao patrimOnio cultural, que objetiva a tutela de inte-
resses pertencentes ao género humano, trata-se de direito tran-
sindividual difuso, uma vez que pertence a todos a0 mesmo tem-
po em que nio pertence, de forma individualizada, a qualquer
pessoa, nao sendo juridicamente admissivel qualquer lesao a tal
bem juridico. Com efeito, o legislador constituinte dispensou
tratamento especial impondo aos Poderes Publicos Municipal e
Estadual o dever de proteger o patrimoOnio cultural locais, pre-
servando suas singularidades, e de transmiti-lo, em sua integrida-
de, as geracoes vindouras.

Por seu turno, a Constitui¢io do Estado de Minas Gerais dispoe:

Art. 207. O Poder Publico garante a todos o pleno exercicio dos
direitos culturais, para o que incentivara, valorizard e difundira
as manifestacoes culturais da comunidade mineira, mediante,
sobretudo: (...) VI - Adocdo de a¢iao impeditiva da evasao, des-
trui¢ao e descaracterizacdo de obras de arte e de outros bens de
valor histérico, cientifico, artistico e cultural.'?

Nos empreendimentos de grande porte com significativos im-
pactos ao patrimoOnio histérico-cultural, nos termos da Lei
11.726/94, deve o empreendedor elaborar, além do EIA (Estudo
de Impacto Ambiental), um Estudo Prévio de Impactos ao Pa-

12 BRASIL. Constituicao Federal de 1988 https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.
htm. Acesso em 25.05.2025.

13 BRASIL. Constituicio do Estado de Minas Gerais. https://www.almg.gov.br/atividade-parlamentar/
leis/constituicao-estadual. Acesso em 25.05.2025.
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trim6nio Cultural (EPIC) e o respectivo Relatério de Impactos
ao Patrimonio Cultural (RIPC). No mais, deve haver a anuéncia
e aprovacao pelo IEPHA (Instituto Estadual de Protecio ao Pa-
trim6nio Historico e Artistico) e IPHAN (Instituto Nacional de
Prote¢ao ao Patrimdnio Historico e Artistico).

Destaca-se que sao nulos de pleno direito atestados de conformi-
dade ambiental e licenciamento ambiental, no caso de nao exis-
tir estudo de impacto ambiental prévio, relatérios de impactos
a0 patrimOnio historico-cultural, nem anuéncia/aprovacao pelos
6rgaos IEPHA e/ou IPHAN.

Consoante licio de Gregorio Assagra de Almeida e Ricardo Naves
Silva Melo (2013): Principios como o da médxima amplitude da tu-
tela jurisdicional coletiva, o da interpretacio aberta, ampliativa e
flexivel da causa de pedir e do pedido, entre outros, que siao espe-
cificos da tutela processual coletiva, constituem horizontes neces-
sarios para a devida tutela do patrimonio cultural como direito fun-
damental, garantidas pelos tratados e convengoes internacionais e
pela Constituicio Federal de 1988 (Almeida; Melo, 2013, p. 321).

A elaboragio do EPIC e a aprovacao do RIPC ¢ inafastavel, con-
forme artigos 6° e 7°, caput, e §3* da Deliberacao Normativa
CONEP n.° 007/2014, e ao artigo 251 da Constituicao Estadual.
No artigo 6°, CONEP:

Art. 6° O contetudo do Estudo Prévio de Impacto Cultural (EPIC)
deve abordar, pelo menos, os seguintes aspectos:

I. Caracterizacio do empreendimento, obra ou projeto, consi-
derando sua localizacio e concepcio, atestando a viabilidade e
estabelecendo, quando necessdrio, os requisitos basicos e con-
dicionantes a serem atendidos nas proximas fases de sua imple-
mentagao, no que tange ao patrimonio cultural;

IL. Definicio e diagnéstico da Area Diretamente Afetada (ADA),
bem como da Area de Influéncia Direta (AID) e da Area de In-
fluéncia Indireta (AII);
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III. Demonstracdo da compatibilidade do empreendimento, obra
ou projeto com a legislacio federal, estadual e municipal no que
tange ao patrimonio cultural;

IV. Identificacio de bens materiais e imateriais portadores de
referéncia a identidade, a acio, a memoéria dos diferentes gru-
pos formadores da sociedade brasileira, ainda nio reconhecidos
pelo poder publico como patrimoOnio cultural;

V. Identificacdo dos impactos no patrimonio cultural localizado
na Area Diretamente Afetada (ADA), na Area de Influéncia Direta
(AID) e na Area de Influéncia Indireta (AIl) do empreendimento,
obra ou projeto que podem decorrer das acoes de implantacao
ou operacao;

VI. Elaboragio de programa de salvaguarda do patrimoénio cultu-
ral afetado, que devera incluir, obrigatoriamente, medidas de pre-
vencao, mitigacio e compensagao, e projeto de educacio patrimo-
nial, e respectivos cronogramas de execu¢io e monitoramento;

VII. Indicagao dos responsaveis técnicos pelos estudos. (...)

Art. 7° A elaboracao do Estudo Prévio de Impacto Cultural (EPIC)
e a aprovacao do respectivo Relatério de Impacto no Patrimonio
Cultural (RIPC) devem ocorrer na fase de planejamento do em-
preendimento, obra ou projeto.

§ 1° A andlise do EPIC e aprovaciao ou niao do respectivo RIPC
devem ser concluidas no prazo de 45 dias, contados da entrega
ao IEPHA/MG de todos os documentos exigidos, podendo
tal prazo ser prorrogado por igual periodo mediante decisio
fundamentada.

§ 2° A anilise do EPIC e aprovagao do respectivo RIPC sao
condicoes para concessio da licenga prévia ambiental pelo 6rgao
ou entidade ambiental responsavel.

§ 3° A anuéncia do IEPHA/MG quanto ao cumprimento das
obrigacoes relacionadas ao patrimdnio cultural é condicio
para concessiao da licenga de instalacao ou licenca de operagio
emitida pelo 6rgio ou entidade ambiental responsavel.

§ 4° A andlise do EPIC e aprovagio do respectivo RIPC, pelo
IEPHA/MG, nido desobrigam o empreendedor da obtenc¢io de
outras licencas ou autorizacoes eventualmente exigidas pela
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legislacio ambiental e do patrimoOnio cultural. Para cumprir o
comando legal o empreendedor devera apresentar ao IEPHA
a documentacio relativa ao projeto e solicitar analise técnica
com a emissao do respectivo parecer, conforme dispoe a
Portaria IEPHA/MG n° 52/2014: Art. 2° A abertura de processo
administrativo no IEPHA se dari a particr do protocolo da
documentacio prevista no artigo 5° desta portaria, para analise e
emissao de parecer técnico. § 1° - O IEPHA/MG podera solicitar
documentagio e estudos complementares. § 2° - Apds a anilise
da documentacao protocolada, o parecer expedido pelo IEPHA/
MG podera: aprovar integralmente o empreendimento e 0s
programas afeitos ao PatrimoOnio Cultural; aprovar parcialmente
o empreendimento e propor medidas condicionantes ou
indeferir o empreendimento, obra ou projeto. § 3° - O parecer
poderi indicar condicionantes ou adequagao de projeto. § 4°
- A aprovagio do RIPC estard vinculada ao atendimento das
condicionantes em fase posterior do licenciamento ambiental.
Na analise técnica do IEPHA sera avaliada a prote¢ao dos bens
acautelados e/ou portadores de valor cultural em nivel estadual,
bem como analisar a compatibilidade do 35 empreendimento
com a legislacio cultural!’? (Brasil, 2014, n. p.).

Ou seja, somente por meio de dessa avaliacio podera ser ates-
tada a viabilidade do empreendimento em relacio ao meio am-
biente cultural. Em outras palavras, sem a documentagao (au-
sente no procedimento a ser deliberado) é impossivel aferir a
viabilidade do empreendimento no aspecto do patrimonio his-
torico e cultural.

O Decreto Estadual n® 47.400/2018, que institui o Estatuto do
Instituto Estadual do PatrimoOnio HistOrico e Artistico de Minas
Gerais (IEPHA), estabelece:

Art. 2° — O Iepha-MG tem como competéncia pesquisar, identifi-
car, proteger e promover o patrimonio cultural no estado, assim
entendidos os bens de natureza material e imaterial que conte-

14 https://www.iepha.mg.gov.br/images/servicos/DN_CONEP_007_2014__Portaria_
IEPHA 52 2014.pdf. Acesso em 25.05.2025.
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nham referéncia a identidade, a acio e a memoéria dos diferentes
grupos formadores da sociedade mineira, nos termos do dispos-
to na Constitui¢io da Republica e na Constitui¢io do Estado,
com atribuicbes de:

(...) XIV — avaliar o impacto no patrimonio cultural, para fins de
licenciamento ambiental de obra ou empreendimento publico
ou privado em area ou bem de interesse cultural ou acautelado
pelo Estado, com prerrogativa para exigir medidas compensato6-
rias e mitigadoras de danos, bem como reformulagoes nos res-
pectivos projetos.”

A Lei n® 11.726/1994, que dispoe sobre a politica cultural do Es-
tado de Minas Gerais, por sua vez, estabelece:

Art. 10. A realizacdo de obra ou projeto publico ou privado que
tenha efeito real ou potencial, material ou imaterial, sobre irea
ou bem identificado como de interesse historico, artistico, arqui-
tetdnico ou paisagistico pelo Estado depende de estudo prévio
de impacto cultural e da aprovagio, pelo Conselho Estadual de
Cultura, do respectivo relatério de impacto cultural.

§1° - Resolucio do Conselho Estadual de Cultura definird as
diretrizes, os critérios, as condicdes basicas e as responsabilidades
para a realizagio do estudo de impacto cultural, bem como a forma
e o contetido minimos do relatério. (Minas Gerais, 1994, n. p.).

Repisa-se que os estudos de impacto no patrimdnio historico-
-cultural devem ser realizados em relagao a area diretamente afe-
tada, bem como a area de influéncia indireta.

Rachel Carson na mais influente obra literdria ji escrita em ma-
téria ambiental cai como luvas no presente caso: “as geragoes fu-
turas provavelmente nio perdoario nossa falta de preocupacao
prudente com a integridade do mundo natural que sustenta toda
a vida” (Carson, 1962, p. 28)".

15 Carson, Rachel. Primavera Silenciosa, 1962.



Artigo

Exigibilidade de estudos de impacto no patrimonio historico e cultural, recursos hidricos
e fauna nos licenciamentos ambientais para empreendimentos que envolvam atividades
potencialmente causadoras de significativa degradacao ambiental — Aplicacao do principio
do in dubio pro natura nos tribunais superiores

Luciana Perpétua Corréa Crawford - Ronaldo Assis Crawford

As zonas de influéncia dos empreendimentos sao divididas em
trés grupos: ADA, AID e All.

A ADA ¢ entendida como a area que sofre a agiao direta do pla-
nejamento, da implantacao, da operacao e/ou da desativacio do
empreendimento, incluindo as faixas de servidio e/ou areas de
apoio, sendo a drea que apresentara as consequéncias mais signi-
ficativas dos impactos diretos ou de primeira ordem.

A AID equivale a area que sofre os impactos diretos do empre-
endimento, que engloba a ADA e esta relacionada as suas proxi-
midades, sendo afetada ou afetando os processos que ocorrem
na ADA. A definicao correta do limite dessas dreas é de extrema
importancia, porém complexa, para se estabelecer as agoes de
controle e mitigacao dos impactos, bem como para a determina-
¢ao correta dos programas ambientais que melhor se aplicam a
cada regiao especifica do empreendimento.

Borioni et al. (2017) analisaram EIAs licenciados no Brasil e ve-
rificaram que apenas 20% desses definiram limites de areas de
estudo no escopo dos estudos ambientais, o que é recomenda-
do como boa pritica internacionalmente. Esse panorama mostra
que poucos EIAs brasileiros delimitam as dreas de influéncia no
momento ideal durante todo o processo de Avaliacio de Impacto
Ambiental (AIA) (Borioni, 2023).

Nio menos importante, a All é a regido potencialmente sujeita
aos impactos indiretos do empreendimento, englobando as de-
mais areas de influéncia, nas quais as consequéncias dos impac-
tos gerados pelo empreendimento apresentam, em geral, efeito
cumulativo e sucessivo, baixa magnitude e um complexo de in-
ter-relacoes sistémicas (Sinchez, 20006; Carvalho et al., 2016).

A auséncia de estudo sobre os impactos dessas areas de influéncia
pode afetar o meio fisico, biético e socioeconémico, como no caso
em andlise. Devem ser levados em consideragao, além do desmata-
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mento, a degradagao de habitats e os impactos na fauna, a emissao
de gases e particulas poluentes, bem como os impactos no plano de
gerenciamento de transito local e no patrimdnio histérico-cultural.

Nesse caminho, o Ministério do Meio Ambiente, na Portaria n.°
289, de 16.07.2013, que dispde sobre o tema, regulamentando
os incisos I e II do parigrafo tnico do art. 87 da Constituigao,
aponta a exigibilidade de apresentacao de estudos de impacto
indireto no patrimOnio histérico-cultural, apresentacio de estu-
dos sobre aumento do fluxo de trifego da rodovia, impactos no
trafego de veiculos de pedestres, de forma a possibilitar o trifego
econdmico, confortavel e seguro.

Como exemplo, citam-se estudos de caso de empreendimen-
to de pavimentagio de rodovia em que o aumento de trinsito
de veiculos pesados impactou o patriménio histérico-cultural,
devendo ser observadas medidas mitigadoras como algas para
retirada desses caminhdes no centro histérico-cultural, medi-
das para evitar poluicao ambiental (particulas) e trepidacao que
pode danificar iméveis dos séculos XVII e XVIII, com a finalidade
de conservacio dos bens iméveis tombados. '

Salienta-se que a preocupag¢iao com o trifego de veiculos em ntcle-
os historicos gerou recomendacdes constantes em diversas Cartas
Patrimoniais, documentos resultantes de encontros entre especia-
listas e organismos que trabalham com patrimdnios culturais, e que
contém desde conceitos até diretrizes para acoes administrativas.

Nos termos da Carta de Washington:

A circulacao de veiculos deve ser estritamente regulamentada no
interior das cidades e dos bairros historicos; as dreas de estaciona-

16 Nesse caminho, o estudo de caso da A¢ao Civil Pablica do MPMG Caeté em face do empreendimento
de pavimenta¢io de rodovia em que os estudos de impacto no patrimonio historico nao foram
realizados e nem relatérios de impacto no patrimonio histérico-cultural, maculando a validade do
licenciamento ambiental para a obra.
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mento deverao ser planejadas de maneira que nao degradem seu
aspecto nem o do seu entorno. Os grandes tracados rodoviarios
previstos no planejamento fisico territorial nao devem penetrar
nas cidades histéricas, mas somente facilitar o trafego nas cerca-
nias para permitir-lhes um facil acesso. Devem ser adotadas nas
cidades historicas medidas preventivas contra as catastrofes natu-
rais e contra todos os danos (notadamente, as poluicoes e as vi-
bracbes), nao s6 para assegurar a salvaguarda do seu patrimonio,
como também para a seguranca e o bem-estar de seus habitantes.

A Carta de Petrépolis, por sua vez, dispde em seu item VI: “A pre-
servacao do SHU (sitio histérico urbano) deve ser pressuposto do
planejamento urbano, entendido como processo continuo e per-
manente, alicercado no conhecimento dos mecanismos formado-
res e atuantes na estruturacio do espaco” (Icomos, 1987, n. p.).

Sobre situagoes semelhantes, vejam-se as seguintes decisoes juris-
prudenciais do E. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais:

APELACAO CIVEL - ACAO CIVIL PUBLICA - DIREITO CONSTITU-
CIONAL - COPASA - OBRAS DE ESGOTAMENTO SANITARIO- PA-
TRIMONIO HISTORICO E CULTURAL - MUNICIPIO DE BONFIM
- ACAUTELAMENTO E PROTECAO - AUTORIZAGAO PREVIA DO
CONSELHO MUNICIPAL - RECURSO DESPROVIDO. - O Poder
Publico, conjuntamente com a comunidade, é responsavel pela
promocao e protecio do patrimoOnio cultural brasileiro, que pode
ser realizada por uma série de mecanismos de acautelamento e
preservacgio, dentre os quais o inventirio € o tombamento. - Em
virtude da protecao conferida ao centro histérico do Municipio de
Bonfim, tombado por meio do Decreto Municipal n° 21a/97, deve
ser mantida a condenag¢iao da concessiondria na obrigacao de ob-
ter autorizacao prévia do Conselho Municipal para realizagio de
obras no calgamento da cidade, a fim de evitar futuros prejuizos. -
Recurso desprovido. (TJMG - Apelacio Civel n° 1.0000.22.020015-
8/001; Relator: Des. Julio Cezar Guttierrez; Publicacao: 18/07/22)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGAO CIVIL PUBLICA. DILAGAO DE
PRAZO PARA IMPLEMENTAGAO DE NORMAS MUNICIPAIS SOBRE
O TRANSITO. PRESERVAGAO DO PATRIMONIO HISTORICO DE
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SANTA LUZIA. AGRAVO A QUE SE DA PARCIAL PROVIMENTO. “IN
CASU”. - Incensuravel é a decisao que na acao civil pablica
defere pedido de liminar para preservacao do patrimonio
historico da cidade de Santa Luzia, evitando a circulacao de
veiculos pesados e permitindo apenas a circulacao de vei-
culos leves para abastecimento do comércio local. - A dilata-
¢ao do prazo de 30 (trinta) para 60 (sessenta) dias para a regu-
lamentagao do transito é medida necessaria para implementacio
do que fora estabelecido na decisdo recorrida, haja vista que a
novel organizac¢ao do transito e trifego local demanda seguramen-
te prazo superior a um més. -E legitima a fixacio de “astreintes”
em decisao judicial que determina ao Municipio estabelecer nor-
mas para regulamentar o transito local com objetivo de preser-
var seu patrimonio historico, haja vista que referida penalidade
impoe a decisao judicial maior carga de imperatividade e execu-
toriedade. (TJMG - Agravo de Instrumento Cv 1.0245.11.010643-
3/001, Rel. Des.(a) Belizirio de Lacerda, publica¢io da simula em
30/03/2012) Também TJMG - APCV 1.0514.08.032058-3/0021; Rel.
Des. Bitencourt Marcondes; DJEMG 12/01/2010

A conservagio dos bens historicos nio esta envolvida em um
saudosismo, muito menos tem a intengao de “congelar” a cidade;
ao contrario, esta agao visa garantir que a populacio, por meio de
seus simbolos, possa continuar ligando o seu passado a seu presen-
te e, assim, exercer seu direito 2 memoria, a identidade, a cidadania.

No mesmo sentido, o geopatrimOnio possui protecio ambiental
constitucional e legal, notadamente, quando reconhecido o va-
lor cultural da cavidade protegida e encontrados fésseis de eras
antigas, porque figuram como patriménio da Humanidade. Ele
consubstancia sitios arqueolégicos com valor cultural significati-
vo e rege-se pela Lei n.° 3.942/61, no artigo 3°:

Sao proibidos em todo o territério nacional, o aproveitamento
econdmico, a destruicio ou mutilacio, para qualquer fim, das
jazidas arqueoldgicas ou pré-historicas conhecidas como samba-
quis, casqueriso, concheiros, birbigueiras ou sernambis, e bem
assim dos sitios, inscricoes e objetos enumerados nas alineas b, ¢
e d do artigo anterior, antes de serem devidamente pesquisados,
respeitadas as concessoes anteriores nio caducas.
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Reconhecido o valor histérico-cultural das cavidades com valor
paleontolégico e arqueoldgico, e encontrando-se resquicios de
fosseis ou elementos que amoldam a bens da humanidade de
eras pretéritas, a proteciao é imprescindivel porque nos auxiliam
a contar a nossa historia na Terra e de ancestrais.

No estudo de caso de Caeté, temos a Paleotoca, que é um geos-
sitio, um componente da geodiversidade, e sua preservagio €
fundamental nao apenas para o Estado, mas para o pais como
um todo. Seu valor histérico-cultural foi reconhecido por meio
de acordo celebrado e liminar deferida, pois foram encontradas
marcas de “preguicas-gigantes”, da Era do Gelo, consideradas
fésseis sob a dtica técnica da paleontologia/arqueologia.

Ha um consenso entre juristas e técnicos de que nos casos em que
o valor histérico-cultural for reconhecido por acordo, decisao judi-
cial e iniciativa do executivo, € imprescindivel que equipes multi-
disciplinares realizem estudos técnicos no caso de geopatrimonio,
visando verificar se ha outros registros arqueolégicos e paleonto-
logicos, para delimitar a regiao do tombamento. Somente apds
a realizacdo dos estudos é possivel delimitar a area de protecao
prioritiria e o impacto do empreendimento no patriménio his-
torico-cultural, imprescindivel para o licenciamento ambiental.'”

Delimitado o tombamento, é imperioso que seja realizado o
EPIC (Estudo de Impacto do PatrimoOnio Histérico-Cultural) e o
Relatorio de Impacto no PatrimoOnio Historico-cultural.

Pioneiro do tema no Brasil, Luciano José Alvarenga (2023, p. 40-
41) esclarece que o geopatrimonio consiste,

[...] em sentido estrito, a determinados espacos ou componentes
da geodiversidade que necessitam de protocolos especiais prote-
¢iao, mediados pelo direito em alguma medida, devido a singula-
ridade dos atributos que encerram ou dos servicos que prestam
— cultural, estético, econémico, funcional, cientifico, educativo.

17 Estudo de caso — Paleotoca — MPMG Caeté.
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Como leciona Marcos Paulo de Souza Miranda (2021, n. p.),
componentes da diversidade geologica:

[...] sio dotados de um valor especial e singular em razao de atri-
butos educativos, cientificos, culturais, estéticos, paisagisticos,
recreativos ou turisticos, que lhes conferem destacada relevin-
cia. Esses locais, dotados de especial significagio e que, por tal,
merecem ser preservados, constituem o chamado patrimonio
geoldgico, passivel de enquadramento juridico no art. 216, V, da
CF/88 na modalidade de sitios de valor paisagistico ou cientifico.

A preservacao destes sitios €, portanto, um dever constitucional,
reconhecido e imposto a bem das geracoes atuais e futuras, ten-
do-se em perspectiva a continuidade in situ das condigoes de
producao de conhecimento cientifico sobre o passado, o presen-
te e o futuro da evolucao geoldgica e da vida na Terra.

Esse mandamento encontra sustentagdo, para além do texto
constitucional, na geoética, que concerne aos “valores que sus-
tentam comportamentos e praticas apropriados, onde quer que
as atividades humanas interajam com o ambiente terrestre”, ten-
do como um dos seus principios “promover o patrimonio geo-
légico, o qual redne fatores cientificos e culturais que tém valor
social e econOmico intrinseco, para fortalecer o sentimento de
pertenca das pessoas pelo seu meio ambiente”.'®

De regresso ao ambito da legislagio federal, cabe ter em conta a
Lei 11.904/2009, que institui o Estatuto dos Museus. O art. 5°, §1°,
dessa lei considera bens culturais passiveis de musealizagao, isto €,
de conservagio mediante processos museoldgicos, “os bens moéveis
e imé6veis de interesse publico, de natureza material ou imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referén-
cia a0 ambiente natural, a identidade, a cultura e 2 memoria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira” (2009, n. p.).

18 Castor Cartelle manifestou sobre a necessidade de estudo multidisciplinar em toda a drea antes de
qualquer intervengao.
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Importa esclarecer que esse Estatuto e o Decreto 8.124/2013,
que regulamenta a lei federal, alcancam os bens de valor cienti-
fico e se abrem ao desenvolvimento de processos museoldgicos
no territorio, isto é, in situ, visando a valorizagio e a preservacao
do patrimoOnio cultural e ambiental (Lei 11.904, art. 2°, IV).

Concretamente, o Estatuto dos Museus pode ser aplicado a con-
servacao do afloramento de estromatolitos na Serra do Lenheiro.
De modo analogo, pode-se aplicar ao sitio em foco uma protecao
juridica similar a que recebem, em Portugal, os Geomonumentos
de Lisboa, no ambito do Exomuseu da Natureza, idealizado por
Anténio Galopim de Carvalho.

No pais europeu, reserva-se a esses monumentos um tratamento
consoante o qual eles devem ser “especialmente tratados e pre-
servados no ambito dos atos de gestio e planeamento, com vista
a respectiva valorizacio e integracao urbana.”

Dessa perspectiva, prescreveu-se expressamente que as inter-
vengoes sobre esses sitios musealizados “devem privilegiar a sua
conservagao e valorizacio, a longo prazo, de forma a assegurar a
sua identidade e a evitar a sua destruicido, descaracterizacio ou
deterioracao” (Alvarenga, 2023, p; 189).

Segundo comentario de Marcos Paulo de Souza Miranda (2021,
n. p.), a redacao do §2.° do art. 1.° do decreto-lei amplia o es-
pectro tipologico de bens passiveis de salvaguarda por meio do
tombamento, assente no reconhecimento que, “para além dos
bens resultantes exclusivamente da produ¢ao humana, existem
elementos naturais que, em razao de sua importincia paisagisti-
ca e morfolégica, merecem ser preservados e conservados.”

Conclui-se que os estudos de impacto no patrimoénio historico-
-cultural e geopatrimonios (tombados) e respectivos relatorios
sao inafastaveis para instalacio de empresas com significativo im-
pacto ambiental, com anuéncia do IEPHA e IPHAN, sob pena de
gerar nulidade absoluta no licenciamento ambiental.
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3.2 Estudos de impactos aos recursos hidricos e bacia
hidrogrifica nos licenciamentos ambientais de atividades
que geram alteragoes ambientais relevantes

Os estudos de impacto ambientais de recursos hidricos sao im-
prescindiveis, porque preconizam a seguranca hidrica, abas-
tecimento para as populagoes, tratamento do recurso natural,
preservacao para esta e futuras geracoes niao sé no local da inter-
vengio do empreendimento de significativa atividade poluidora,
mas em toda a bacia hidrogrifica.

Depreende-se da lei n.° 9433/97 premissas relevantes, indicado-
ras da preocupacio dos legisladores com a importincia da agua
para as futuras geracoes, o que é natural, porque quanto maior a
escassez do recurso, maior a necessidade de preservacio. Extrai-
-se da normativa que: a) a 4gua é um bem de dominio publico;
b) a 4gua é um recurso natural limitado, dotado de valor econ6-
mico; ¢) situagoes de escassez, do uso prioritario dos recursos
hidricos é o consumo humano e dessedentacio de animais; d)
a gestao dos recursos hidricos deve sempre proporcionar o uso
multiplo das dguas.

Ingo Salert, Paulo Affonso Leme Machado e Tiago Fensterseifer
(2016):

A protecao dos recursos hidricos em vista dos direitos e inte-
resses das futuras geracoes: entre os seus objetivos o diploma
estabelece a protecao juridica dos interesses das futuras gera-
¢oes, com o propésito de, por meio do uso sustentavel dos re-
cursos hidricos, evitar o seu esgotamento e poluicio, bem como
assegurara a sua disponibilidade para o futuro. Esta em jogo o
proprio principio da equidade intergeracional, sinalizando para
os deveres juridicos-ambientais das geracoes humanas presentes
em face das geragoes futuras.

Nota-se que a protecio ambiental auferida as dguas perpassa pelo
saneamento bdsico, devendo o empreendedor informar as con-
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centracoes e cargas de poluentes fisicos, quimicos e biolégicos
lancados diariamente no curso d “4dgua, nos termos da Resolucao
16/01, do Conselho Nacional de Recursos Hidricos- CNRH, bem
como Lei n.° 6.938/81, que classifica como poluicio condicoes
adversas bioldgicas, fisicas e quimicas da agua.

O CONAMA, nas Resolucoes n.° 1/86 e 237/97, aduz sobre a neces-
sidade de licenciamento ambiental nas barragens e diques, canais
para a drenagem, retificacao de curso de agua; abertura de barras,
embocaduras e cais; transposi¢ao de bacias hidrogrificas, estacoes
de tratamentos de agua, interceptores, emissarios, estacao eleva-
toria e tratamento de esgoto sanitario, dragagem e derrocamentos
em corpos d “dgua, bem como sobre a obrigatoriedade de Estudos
de impactos hidricos e do respectivo Relatorio (EIA e RIMA), nos
empreendimentos potencialmente poluidores com significativa
degradacio ambiental, tais como hidrelétricas e mineradoras.

O Superior Tribunal de Justi¢a, ao se manifestar sobre um proje-
to de dragagem do Rio Itajai-Acgu, decidiu que a participacao do
IBAMA era necessaria:

A conservagio do meio ambiente nio se prende a situagoes geo-
grificas ou referéncias historicas, extrapolando os limites impos-
tos pelo homem. A natureza desconhece fronteiras politicas. Os
bens ambientais sio transnacionais. A preocupacio que motiva
a presente causa nio ¢ unicamente o rio, mas, principalmente,
o mar afetado. O impacto sera consideravel sobre o ecossistema
marinho, o qual receberd milhées de toneladas de detritos. Estd
diretamente afetada pelas obras de dragagem do Rio Itajai-acu
toda a zona costeira € o mar territorial, impondo-se a participa-
¢a0 do Ibama e a necessidade de EIA/RIMA."

19 STJ. RESp 588.022/SC. 1* T. j. 17.02.2004. rel. Min. José Delgado. A discussao tratava de competéncia
do IBAMA para participar o licenciamento de uma obra em um rio estadual, que nasce e desigua
dentro de Estado de Santa Catarina.
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Destacam-se varias Resolucoes do CONAMA sobre o tema: 1)
Resolucio n.° 284/01, que versa sobre licenciamento em em-
preendimentos que tratam de irrigacao a ser procedido pelo
o6rgao ambiental competente, estabelecendo sua obrigatorieda-
de; 2) Resolucio n.° 37/04, que estabelece diretrizes especificas
para implantacao de barragens em corpos d “dgua, notadamen-
te mecanismos de controle com a finalidade obter a elevagao a
seu nivel de 4gua ou criar um reservatorio de acumulacao de
dguas para regularizacao das vazoes; 3) Resoluc¢io n.° 302/02,
que estabelece as areas de preservacio permanente ao redor
dos reservatorios artificiais.

E fato que, em locais em que ji existem problemas de seguran-
ca hidrica, com acoes civis publicas manejadas em face de ente
municipal ou Estadual, em virtude de questoes climaticas e geo-
graficas, os estudos de impacto ambiental no sistema hidrico sao
imprescindiveis para garantir o abastecimento de dgua da popu-
lacao e evitar contaminag¢ao das nascentes e rios.*°

A inobservincia pelos Poderes Executivos e Legislativo sobre a
poluicao dos rios e da bacia hidrografica, de forma a compro-
meter a seguranca hidrica e o abastecimento de 4dgua, enseja a
atuacao do Poder Judiciario e do Ministério Publico para a con-
servacao deste bem que ¢ indispensavel a vida de seres vivos
humanos e nao humanos. Repise-se que a agua é imprescindivel
a vida dos seres humanos e nao humanos (sencientes), portanto
o impacto ambiental é significativo.

20 Estudo de Caso de Caeté — Ministério Publico ajuizou Acao Civil Piblica para garantia da seguranga
hidrica em virtude de grandes periodos de seca, dificuldades de abastecimento de dgua nas caixas
d“dgua por caminhoées-pipas por causa do relevo, bem como auséncia de afluentes de rios que
possibilitem abastecimento diversas daquelas nascentes que brotam do local. Expedi¢ao de Atestados
de Conformidade Ambiental pelo Municipio de Caeté para empreendimento com significativo impacto
na questio hidrica, pela exploragio em Areas de Prote¢io Ambientais responsiveis pelo abastecimento
da cidade. Questionamento em Ac¢ao Popular sobre a nulidade de licenciamento ambiental do
empreendimento. Nota-se que no local ja hd Zona de Conflito Estadual sobre recursos hidricos pelos
impactos de outorgas concedidas pelo Orgio Ambiental sem o estudo prévio necessario.
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3.3 Estudos de impactos na fauna nos licenciamentos
ambientais de atividades que geram alteragoes
ambientais relevantes

Houve reconhecimento juridico da senciéncia animal e da conse-
quente ascensio do paradigma ético de protecao dos animais, en-
quanto individuos dotados de uma personalidade natural Gnica e
de dignidade proépria a sua condicio de ser senciente nio-humano.

Toda esta recente reformulacio do ordenamento juridico teve
como base a profunda mudanca da prépria conformagao social
no relacionamento com os animais, especialmente os animais do-
mésticos de companhia, como é o caso de caes e gatos, que hoje
sao predominantemente encarados como verdadeiros membros
das familias brasileiras, em uma relacio marcada pelo afeto, pelo
respeito e pelo dever de cuidado e protecio.

No plano filoséfico, ha muito ja foi superado o antropocentris-
mo teleolégico enquanto concepcao dominante, ancorado no
pressuposto da hierarquizacio da natureza e das relacoes sociais
(teoria da Grande Cadeia do Ser), enquanto base de justificacao
da escravidao dos animais. Precisamente no ano de 1975, foi pu-
blicada, originalmente do inglés, a obra que seria responsavel
por uma verdadeira guinada no pensamento filosoéfico tradicio-
nal sobre a relacao entre os homens e os animais.

Em Libertacao Animal, Peter Singer (2010) defende o reconhe-
cimento do interesse dos animais contra o sofrimento e a sua
significincia moral. O filésofo australiano defende o principio
da igual consideracio de interesses como um principio moral
bésico que se aplica também a membros de outras espécies. A
senciéncia, por outro lado, seria a Gnica fronteira defensavel de
preocupacao com os interesses alheios, ji que a escolha de qual-
quer caracteristica externa seria arbitriria e representaria forma
inaceitavel de preconceito, contrario ao principio da igualdade.
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Posteriormente a era Singer, outros pensadores, como Tom Re-
gan e Richard Ryder, ajudaram a fortalecer a concepcio de que
a natureza de ser senciente deve justificar a reformulagao da re-
lacao tradicional para com os animais, até a formacao de consi-
deravel consenso filos6fico sobre a senciéncia enquanto funda-
mento para a afirmag¢io da relevincia moral dos animais.

A alteracao do estatuto moral dos animais ainda foi impulsiona-
da e respaldada pela evoluc¢ao da neurociéncia animal, diante da
descoberta de capacidades a determinadas espécies antes atribu-
idas exclusivamente aos seres humanos, reveladoras de autono-
mia, senciéncia, autoconsciéncia e inteligéncia. No dia 7 de julho
de 2012 este novo paradigma cientifico restou sedimentado na
assinatura da aclamada Declaracio de Cambridge sobre a Cons-
ciéncia Animal, cuja redagao principal dispoe:

Tendo como premissa a senciéncia e o principio da dignidade
animal, cabe aos operadores do Direito garantir seus interesses
fundamentais, ligados a garantia de seu bem-estar, cujo concei-
to requer conhecimentos multidisciplinares. Para sistematizar a
questao e resguardar aspectos minimos de bem-estar, foram pen-
sadas as cinco liberdades®' (Brambell, 1965, p. 13)

O Relatério Brambell ja deixava clara a existéncia de senciéncia
nos animais.

* Aliberdade nutricional, a qual se refere a necessidade do animal
viver livre de fome (alimentagio adequada e suficiente) e de sede
(fornecimento de agua limpa e abundante);

* A liberdade psicologica, retratada pela auséncia de fontes de es-
tresse, de medo ou de qualquer sentimento negativo;

21 As cinco liberdades foram originalmente pensadas para o bem-estar dos animais de
producao. O trabalho liderado por Roger Brambell partiu de uma consulta formulada
pelo governo do Reino Unido em 1965, que concluiu que “um animal deve ter ao menos
liberdade de movimento suficiente para conseguir, sem dificuldade, virar-se, preparar-se,
levantar-se, deitar-se e esticar os membros” (tradugao nossa).



Artigo

Exigibilidade de estudos de impacto no patrimonio historico e cultural, recursos hidricos
e fauna nos licenciamentos ambientais para empreendimentos que envolvam atividades
potencialmente causadoras de significativa degradacao ambiental — Aplicacao do principio
do in dubio pro natura nos tribunais superiores

Luciana Perpétua Corréa Crawford - Ronaldo Assis Crawford

* A liberdade ambiental, relacionada com as condic6es do lugar
em que o animal vive, as quais devem ser condizentes com as
caracteristicas naturais de cada espécie.

* A liberdade comportamental, expressada através da possibilidade
de o animal viver conforme as suas caracteristicas fisicas e etiologi-
cas, exercitando habilidades e atividades proprias da sua espécie;

* Aliberdade sanitaria, segundo a qual deve o animal viver livre de
dores, lesoes, doencas, devendo sempre ter o tratamento médi-
co veterinario adequado

No ambito do sistema legislativo, a “descoisificacio” dos ani-
mais, como regra, restou materializada na declaracio expressa
na natureza senciente dos animais, o que encontra hoje grande
reflexo na proliferagio de leis estaduais e municipais, algumas
das quais, a exemplo da Lei Estadual de Minas Gerais n.°© 22231,
de 20/07/2016, chegando a afirmar expressamente que “os ani-
mais sdo reconhecidos como seres sencientes, sujeitos de direito
despersonificados, fazendo jus a tutela jurisdicional em caso de
violagao de seus direitos”.

Foi, contudo, com fundamento na prépria Constituicao da Repu-
blica que a dignidade animal ganhou o devido reconhecimento
e respaldo juridico, o que se extrai da releitura do sentido da
proibicio da crueldade animal (art. 225, §1°, VII), com o rom-
pimento da concepcio classica de viés antropocéntrico para o
efetivo reconhecimento do valor intrinseco dos seres sencientes
nao-humanos e o consequente direcionamento da tutela juridica
para seus proprios interesses fundamentais.

A CR/88 reconheceu, portanto, que 0s animais possuem um va-
lor intrinseco que deve ser respeitado, alcando-os a destinatarios
diretos dos deveres constitucionais.

O Brasil € signatirio da Convencao sobre Comércio Internacio-
nal das Espécies de Flora e da Fauna Selvagens em perigo de
exting¢ao, assinada em 1973, na cidade de Washington. Até hoje
mais de 130 paises aderiram a essa Convengao.
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Fensterseifer (2008, p. 55), acerca do alcance do dispositivo do
art. 225 da Constituicao Federal que prescreve que todos tém o
direito ao meio ecologicamente equilibrado, admite que nio
“apenas a vida humana dispoe de protecao constitucional, mas
todas as demais formas de vida que compartilham com o ser hu-
mano o espaco ambiental (...), caracterizando uma solidariedade
ecolégica entre as espécies naturais”.

De igual modo, a Constitui¢ao do Estado de Minas Gerais deixa
clara a obrigag¢ao do Poder Publico em tutelar a fauna:

Art. 214 — Todos tém direito a meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qua-
lidade de vida, e ao Estado e a coletividade é imposto o dever de
defendé-lo e conserva-lo para as geracdes presentes e futuras.

§ 1° — Para assegurar a efetividade do direito a que se refere este
artigo, incumbe ao Estado, entre outras atribuigoes: (...).

V — proteger a fauna e a flora, a fim de assegurar a diversidade
das espécies e dos ecossistemas e a preservacio do patrimonio
genético, vedadas, na forma da lei, as praticas que provoquem
a extin¢do das espécies ou submetam os animais a crueldade.
(Minas Gerais, 1989, n. p.).

O maior exemplo dessa mudanga de paradigma na jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal é o célebre julgado de incons-
titucionalidade da “vaquejada”, que primou por um olhar essen-
cialmente senciocéntrico do ordenamento constitucional, com
foco na capacidade de sofrer dos animais, em detrimento do ju-
izo de valor negativo sobre a conduta humana que impinge so-
frimento, nocao que ¢é inerente ao conceito de crueldade, como
representacio de um senso ladico perverso.

Essa mudanga de perspectiva fica evidente a partir da analise dos
votos dos Ministros Luis Roberto Barroso e Rosa Weber, que ex-
pressamente afirmaram o reconhecimento de uma concepcao
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de dignidade prépria para os animais. O Ministro Luis Roberto
Barroso chega a afirmar, em seu voto, a autonomia da protecio
dos animais em relacao ao Direito Ambiental, dada a relevincia
conferida ao pressuposto da senciéncia.

No ambito da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
essa mudanga de interpretacao também € latente, valendo citar
o paradigmatico julgado de marco de 2019, no ambito do REsp
n° 1.797.175, no qual a Corte expressamente reconheceu a dig-
nidade dos animais e o consequente estatuto de sujeito de direi-
tos, com base no preceito constitucional anticrueldade animal, a
partir do principio da dimensao ecolégica da dignidade humana,
afirmando, expressamente, a superacao do paradigma de objeti-
ficagio dos animais estabelecido no Cédigo Civil. Nas palavras
do Ministro Og Fernandes:

Destarte, o principio da dignidade animal ji conta com notavel
reconhecimento doutrinirio e jurisprudencial, tratando-se de evi-
dente tendéncia progressiva. Ha, inclusive, expectativa concreta de
consolidagio legal no futuro préximo, diante da tramitacio avanca-
da do PL n® 6.054/2019, ja aprovado nas duas Casas Legislativas.?*

Além dos efeitos citados anteriormente, os efeitos que se mostra-
ram em muitos estudos como os mais impactantes sio: a fragmen-
tacao de habitat (Forman & Alexander, 1998; Trombulak & Frissel,
2000; Fahrig, 2003; Costa et al., 2004; Laurance et al., 2014), alte-
racoes na composicao faunistica nas regides de entorno (Forman
& Alexander, 1998; Trombulak & Frissel, 2000), efeito de barreira
(Ascensao & Mira, 2006) e mortalidade de animais silvestres por
atropelamento (Forman et al., 2003; Taylor & Goldingay 2004).

22 A proposta legislativa retornou a Cimara dos Deputados em raziao da aprovag¢ao com emenda pelo
Senado Federal, para efeito de afastar a tutela jurisdicional em relacio aos animais empregados na
agropecudria, na pesquisa cientifica e em manifestagoes culturais, sem afetar, contudo, o dispositivo
plm(lpdl qudm() a 1lter 1g a0 da nmncu ]ulldl(d dos animais. Ver a tramitacio detalhada em: https:/

v /] -le 5/601739, e cuja redagdo principal dispoe que “os animais nao
humdnos possuem natureza ]Llrldl( a sui generis e sa0 sujeitos de direitos despersonificados, dos qu ais
devem gozar e obter tutela jurisdicional em caso de violagao, vedado o seu tratamento como coisa”
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Nesse caminho, os estudos de impacto ambiental na fauna sao im-
portantes, porque o0s critérios para a protecio da fauna nio sio fi-
xo0s, dependem do estudo das espécies e ecossistemas locais, para
averiguar o risco para extin¢ao. Por exemplo, quando ha varios
primatas que s6 locomovem na floresta, a abertura de estradas e
desmate por atividade mineraria podem causar a extin¢gao da es-
pécie, sendo necessdrias as construcoes de pontes verdes para co-
nectar ecossistemas e possibilitar a passagem de animais. Destaca-
-se que mais de 30 (trinta) espécies de primatas ja foram extintas.

No caso de ecossistema diverso, medidas mitigadoras, que aten-
dam as necessidades daquele ecossistema, devem ser adotadas,
ja na licenga prévia, para prevenir a extingao das espécies.

Para a fauna, estas perturbacoes revelam-se desde a etapa de
construgdo até a operacao da rodovia, implementacio de ati-
vidades minerarias que aumentam o trafego de veiculos pesa-
dos de forma exacerbada, podendo gerar consequéncias tanto
diretamente quanto indiretamente nas populagoes (Ascensao &
Mira, 20006). Pesquisas demonstraram que nos Estados Unidos a
mortalidade de fauna por conta dos atropelamentos ultrapassa a
contagem de individuos mortos pela caca (Forman & Alexander,
1998). Assim, é imprescindivel que os Orgios adotem medidas
para mitigacao dos efeitos ambientais na fauna e resgate/trata-
mento e reinsercao de animais vitimas de atropelamento.

A Secretaria de Estado de Infraestrutura do Mato Grosso do Sul
publicou um Manual de Orientagoes Técnicas para Mitigaciao de
Colisoes Veiculares com Fauna Silvestre nas Rodovias Estaduais
do Mato Grosso do Sul, desde 2021.

No referido Manual, ha passos para a realizagio de diagndsti-
co sobre colisOes veiculares com a fauna (esse documento deve
ser capaz de responder perguntas como por que, 0 que, quais
os grupos alvos e tipo de medidas para mitigar, tudo de forma
detalhada com etapas cronolégicas). Em seguida, ha instrucoes
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para confeccio de catilogos de medidas mitigadoras agrupadas
por mecanismos de mitigacio. Também ha sugestoes para que
impedir o acesso de animais de médio e grande porte a posta,
como enterramento da cerca em 20 a 30 centimetros do tipo saia
na base da estrutura, bem como colocacao de malhar nos topos
para evitar que animais escaladores transponham o obsticulo.
Nessa toada, hd virias experiéncias para minimizar impactos
sobre anfibios, mamiferos, exemplos de passagem superior de
fauna com multiplas cordas ligadas as arvores da vegetagao do
entorno BR 101-R]J.

No mesmo caminho, em 2024, também publicou informativo so-
bre a implementacao de medidas mitigatorias para atropelamen-
to da fauna doméstica e silvestre, plano de destinaciao de animais
vivos e carcacas de animais atropelados, bem como monitora-
mento do sistema de registro e inspecao de ocorréncias de fauna
e dos resultados de medidas mitigadoras estruturais.

Imprescindivel que os empreendedores adotem as medidas neces-
sarias a prote¢ao da fauna, desde a época da construgao da Rodovia
e instalacio de empreendimentos que geram impactos significati-
vos com degradacio ambiental das espécies nio humanas, de forma
a evitar politicas bem mais onerosas que visam o resgate de animais
silvestres, tratamento e recondugio para o “habitat natural”.*

Destaca-se que uma das atribuicoes da policia de trinsito, poli-
cia federal, policia rodoviaria federal e policia civil de trinsito,
conforme a Lei n.° 9503/97, é a remocao da animais atropelados
em rodovias, com a prevencio de acidentes de transito no local.

Os impactos ambientais na fauna devem ser analisados antes do
licenciamento ambiental, a fim de evitar a extincao de espécies
nativas e comprometimento dos ecossistemas. No mais, garantir

23 Estudo de Caso - Ajuizamento de Acdo Civil Publica pelo MPMG Caeté em virtude empreendimento
de pavimentag¢io de Rodovia sem observancia dos impactos na fauna local.
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a seguranca dos animais humanos, garantindo a seguranca, vida,
integridade fisica e psicolégica, porque diminui o risco de atro-
pelamento de animais e impactos na mobilidade urbana.

4. Nulidade do Atestado de Conformidade Ambiental
do Municipio em virtude de violacao da Lei n.°
10.257/2001, artigo 182 da Constituicao Federal de
1988 em licenciamentos de empreendimentos de
potencial impacto ambiental significativo

As questoes relativas a sociedade local e a dignidade da coletivi-
dade dos habitantes das cidades muitas vezes sao tratadas sob a
Otica de direitos humanos, mas consubstancia tépico do Direi-
to Ambiental, notadamente o desenvolvimento urbanistico com
respaldo constitucional, no artigo 182 da Constituicio Federal
de 1988 e Estatuto da Cidade (Lei n.© 10257/2001).

O poder econdémico e politico sobrepde-se ao interesse da po-
pulacao local, notadamente, daqueles vulneraveis, da populacao
quilombola, dos indigenas, ocorrendo, assim, o racismo ambien-
tal. O Estatuto das Cidades ¢ importante para a conservagio: a)
dos elementos do meio ambiente natural e cultural a serem pre-
servados; b) padroes de utilizacao dos recursos naturais e pre-
servacado ambiental; c¢) tracado do sistema vidrios principal; d)
localizagao dos terminais dos sistemas de transportes; €) infra-
estrutura urbana : energia, iluminacio publica, saneamento ba-
sico (tratamento de residuos no sistema hidrico, abastecimento
de agua, coleta seletiva e plano de gerenciamento de residuos
s6lido), sistemas de drenagem de 4aguas pluviais; f) areas prefe-
renciais para ocupacao e expansao urbana; g) localizagao prefe-
rencial de atividades econdémicas; h) mobilidade urbana; i) ges-
tao do uso e ocupacio do solo; j) mapeamento contendo dreas
suscetiveis 4 ocorréncia de deslizamentos de grande impacto,
inundacbes bruscas ou processos geoldgicos ou hidrogeolégicos
correlatos (Monteiro, 1990).
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E fato que os atestados de conformidade ambientais que sio
expedidos pelos Municipios, quando houver proposta de novo
empreendimento com significativo impacto ambiental, devem le-
var em consideracdo a Leis n.° 10257/2001, a Lei n.© 12608/2012,
Lei n.° 6.766/79, a vegetacao nativa protegida pela Lei n.°
12.651/2012. Dessa forma, a seguranca hidrica, saneamento ba-
sico, plano de gerenciamento de residuos solidos, revisao do
Plano Diretor com a participacao popular, Plano de Mobilidade
Urbana, recreacao, lazer, melhoria da qualidade ambiental, ma-
nuteng¢io ou melhoria paisagistica, portagio de bens e manifes-
tagcoes culturais e impactos na regiao metropolitana.

E imprescindivel que, antes de o gestor publico dar um atesta-
do de conformidade ambiental para subsidiar o licenciamento
de um empreendimento e impacto significativo de degradacio
ambiental, sejam realizados estudos de impactos na Mobilidade
Urbana local, impactos no patriménio histoérico-cultural, segu-
ranga hidrica da Bacia do Rio das Velhas e na fauna. Isso para
resguardar a seguranca, vida e saude da populacio, bem-estar,
de seres humanos, notadamente os idosos, criancas e pessoas
com deficiéncia, bem como nao humanos (fauna)®.

5. Posicionamentos Jurisprudenciais do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal
sobre a necessidade de aplicacao do principio

in dubio pro natura em tema de licenciamento
ambiental de atividades com potencial de impacto
significativo ao meio ambiente

Em decisao proferida em novembro de 2022 no ambito da Acao
Direta de Inconstitucionalidade 4.529 (ADI 4.529) ajuizada pela

24 Estudo de caso MPMG de Caeté que ajuizou agdo civil pablica questionando o atestado de
conformidade ambiental em relacio a empreendimento de pavimentacao de rodovia com risco de
significativo impacto de degradacio ambiental, porque nao havia Plano de Mobilidade urbana, nem
revisao de plano Diretor e nem estudos hidrogeoldgicos de seguranca hidrica.
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Procuradoria-Geral da Republica (PGR), o Supremo Tribunal
Federal (STF) decidiu pela inconstitucionalidade de norma es-
tadual menos protetiva em relacao ao licenciamento ambiental,
aplicando o in dubio pro natura.

No Superior Tribunal de Justica também ha varios casos de aplica-
¢io do in dubio pro natura. Vejam-se os exemplos que se seguem.

O Ministro Herman Benjamin, no julgamento do REsp 883656,
afirmou:

A responsabilidade de demonstrar a seguranca passa para as
maos daqueles que conduzem atividades potencialmente peri-
gosas, 0 que representa um novo paradigma: antes, o poluidor
se beneficiava da duvida cientifica; agora, a davida funcionara
em beneficio do meio ambiente.

A Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, no REsp
1.285.463, ao discutir um caso que envolvia a queima de cana-
viais, reafirmou o principio da precaucio: a auséncia de certe-
zas cientificas nio pode ser argumento utilizado para postergar
a adocao de medidas eficazes para a prote¢cao do meio ambien-
te. O colegiado deu provimento ao recurso especial interposto
pelo Ministério Publico (REsp 1.285.463) em processo no qual
0 0rgao pedia a anulacao de todas as autorizagoes para a quei-
ma de canaviais na comarca de Jau (SP) e a proibi¢io de que
outras fossem concedidas.

No julgamento do Agint na TP 2.476, a Primeira Turma do Su-
perior Tribunal de Justica entendeu que, no exame de medidas
de urgéncia em matéria ambiental, a luz dos principios da pre-
caugido e da prevencao, o periculum in mora milita em favor
da protecao do meio ambiente, nao sendo possivel a adogao de
outra solucio sendo o imediato resguardo da pessoa humana e
do meio ambiente, principalmente em situagoes criticas.
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O Superior Tribunal de Justica nio admite a tese de direito ad-
quirido 2 manutencao de situagio que gera prejuizo a0 meio
ambiente, emergindo a obrigacao propter rem de restaurar a ple-
nitude e indenizar o meio ambiente degradado®.

No REsp 2.065.347, a Ministra Regina Helena Costa aduziu:

Niao se pode adotar outra solucio, senao o imediato resguardo
da pessoa humana e do meio ambiente, principalmente em qua-
dros fiticos criticos como o presente, no qual, segundo apontou
o tribunal de origem, ji ha constatagaio de prejuizos a satde e a
seguranga da populacio.

Sob a relatoria do ministro Franscisco Falcio, analisando um
caso de despejo irregular de esgoto, a Segunda Turma concluiu
que a auséncia de prova técnica para a comprovagao do efetivo
dano ambiental nio inviabiliza o reconhecimento do dever de
reparacao ambiental. REsp 2.065.347.

Dessa forma, nota-se que no licenciamento ambiental de ativi-
dades com potencial de impacto ambiental significativo deve-se
aplicar a norma mais protetiva a natureza, declarando-se a nuli-
dade no caso de auséncia de estudos de impactos no patrimd-
nio histérico-cultural e geopatrimonio, fauna, recursos hidricos,
que possam causar degradagio ambiental significativa, conforme
doutrina nacional e internacional e entendimentos dos Tribunais
Superiores. Os entes municipais devem-se atentar, nos atestados
de conformidade, a observincia de todos os estudos, além do
Estatuto das Cidades, a fim de combater o racismo ambiental.

6. Conclusao

Conclui-se que, nos empreendimentos de potencial dano am-
biental significativo, a necessidade dos estudos nessas areas de-

25 REsp 1546.415/SC.
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corre diretamente da escala e do tipo de impacto gerado por tais
projetos, situando essa exigéncia no contexto do EIA/RIMA, com
fulcro no art. 225, §1°, IV, CF/88, e Lei n.© 6.938/81.

Esse trabalho demonstra a necessidade da realizacao de estudos
de impactos ambientais nos recursos hidricos e bacia hidrografi-
ca, no patrimodnio historico-cultural e geopatrimonio, bem como
na fauna e ecossistema biodtico e abidtico nos empreendimentos
de potencial dano ambiental significativo.

Os entes municipais devem atentar, nos atestados de conformi-
dade, para a observancia de todos os estudos, além do Estatuto
das Cidades, a fim de combater o racismo ambiental.

Dessa forma, nota-se que no licenciamento ambiental de atividades
com potencial de impacto ambiental significativo deve-se aplicar a
norma mais protetiva a natureza, declarando-se a nulidade no caso
de auséncia de estudos de impactos no patrimoénio histérico-cultu-
ral e geopatrimOnio, fauna, recursos hidricos, que possam causar
degradaciao ambiental significativa, conforme doutrina nacional e
internacional e entendimentos dos Tribunais Superiores.

O Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal (a r.
decisao proferida em novembro de 2022 no ambito da Acio Direta
de Inconstitucionalidade 4.529 -ADI 4.529, ajuizada pela Procurado-
ria-Geral da Republica) ja se posicionaram no sentido de que deve
ser aplicada a norma mais protetiva ao direito ambiental, com fulcro
no principio in dubio pro natura, no licenciamento ambiental.

Nesse sentido, destaca-se a relevincia do papel do Ministério Pa-
blico para atuar na protecao dos direitos ambientais difusos e
coletivos desde a fase do licenciamento ambiental de atividades
altamente poluidoras.

O trabalho demonstra a importincia do Poder Judiciario em
resguardar os direitos constitucionais em prol da preservacao
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ambiental e da sociedade, para esta e outras geracoes, no caso
de omissao de outros Poderes Publicos, bem como proficiéncia
global, com a aplicagao do principio in dubio pro natura, na
matéria de licenciamento ambiental pelos Tribunais Superiores,
combatendo a litigincia predatoria.
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submitted to a qualitative evaluation by the Editorial Board and/
or by ad hoc reviewers. The evaluation process, adopted since
2007, operates through blind peer evaluation, whereby the ar-
ticles are analyzed by at least two evaluators who are unaware
of the authorship of the work. In case of divergent opinions, the
article is submitted to the analysis of a third evaluator. Care is
taken to ensure that the articles sent to evaluators are in line with
their area of expertise as much as possible.

The evaluators will conclude by approval for publication (appro-
ved) or need for reformulation (approved with reservations) or
rejection (inappropriate). If alterations are suggested, the author
is informed to make them (if he wishes), or to justify their un-
necessary need. The position of the author will be forwarded
to Center for Functional Studies and Improvement, for further
verification by the editor.

The authors are informed about the opinions, guaranteeing the
secrecy and anonymity of the referees.

The results of the article verification and evaluation processes
are unappealable in all cases.

The journal reserves the right not to publish the article if the
author disagrees with the qualitative assessment and the editor
decides to maintain the opinion of the evaluators.



Essays by invited international jurists may be written in Portu-
guese, English, Spanish or Italian.

1. Articles must be sent to www.mpmeg.mp.br/dejure.

2. Articles must be unpublished: they cannot have been pub-
lished in any other vehicle.

3. The articles cannot contain any information that allows the
identification of their authorship.

4. The articles will be submitted to the analysis of at least two re-
ferees, guaranteeing the anonymity of these and of the author(s).
In case of divergent opinions, the article will be submitted to the
analysis of a third evaluator.

5. Articles will be evaluated for: scientific merit; adequacy to the
requirements of the Brazilian Association of Technical Standards
— ABNT; adequacy to other rules of De Jure and to the formatting
of the articles adopted by it. Such adjustments are the responsi-
bility of the authors of the articles.

6. The Public Prosecution Service is not responsible for the ide-
as expressed in any articles submitted to De Jure, whether pu-
blished or not. Such ideas are the sole responsibility of the au-
thors of the articles.

7. The articles must adopt the rules of the New Orthographic
Agreement of the Portuguese Language.

8. Since De Jure has gone electronic, there is no limitation on the
number of pages.

Formatting of articles adopted by De Jure

I - Required: Garamond font, size 10.5; justified paragraphs
with simple spacing; upper and lower margins 2 c¢m; right mar-
gin 1.75 cm and left margin 2.25 cm; 15 cm x 21 cm paper size.



Forbidden: displacements with ruler; <TAB> tab to determine pa-
ragraphs (<ENTER> itself already determines them automatically).

II — The article must contain title, abstract and keywords, all
in Portuguese and English. It should also contain a summary,
introduction, conclusion or final considerations and bibliogra-
phical references.

IIT — The abstract must have between 100 and 150 words and
present the general idea, objectives, research methods, results
and conclusions.

III - The keywords represent the content and must be a maxi-
mum of five.

IV. - The summary must present the items
with up to three digits, as in the example:
SUMMARY: 1. Introduction. 2. Environmental Responsibility. 2.1.
Legislation. 2.2. Standardization.

V - Highlights, foreign words, neologisms and unusual meanings
must be presented in italics. Bold should never be used.

VI - Units of measurement must follow the standards of the In-
ternational System of Units (SI), prepared by the International
Bureau of Weights and Measures (BIPM) [www.bipm.org]. In ex-
ceptional cases, the adopted unit must be followed by parenthe-
ses containing the unit expressed in SI.

VII - Articles containing graphs, charts, tables or any type of illus-
tration must present descriptive that quote the complete source
and their position in the text. Graphs, charts, tables or any type
of illustration must be sent one by one, in files separated from
each other, and separated from the text file, and, whenever pos-
sible, in the original format of the elaboration program (exam-
ples: CAD, CDR, EPS, JPG, TIF, XLS). Articles that contain images
must present them in high definition (minimum of 150 dots per
inch [DPIs]). Articles containing maps and micrographs must be
accompanied by their scale marks.



VIII - Quotations with up to three lines can be made in two ways:

Jakobs and McArthur (1943, p. 146) argue that “[...] due to era-
dication of infected cattle and pasteurization of milk M. bovis (a
zoonotic cause of tuberculosis) is rarely seen in the United States.”

Nevertheless, there has been criticism on that issue:

“[...] The BCG vaccine (Bacillus de Calmette et Guerin, an atte-
nuated strain of M. bovis) has not been effective. In the US, whe-
re the incidence of tuberculosis is low, widespread vaccination is
not practiced.” (McGregor; Fox; Jansen, 1999, p. 45).

Citations of texts with more than three lines must be made with a
left indentation of 4 cm and font size 8, without quotation marks.

IX - Footnotes must be in Times New Roman font, size 8, and
contain only notes concerning the text, but that do not fit into its
logical development.

X - Bibliographical references list the works mentioned in the
text and must be made in accordance with NBR 6023/2018 (Brazi-
lian Standard of the Brazilian Association of Technical Standards—
ABNT) and be arranged in alphabetical order, in the following
forms (with elements separated by commas and in the sequential
order they should be):

a) Book references: author(s), title (main title in italics), edition,
place, publisher and date of publication.

O’LEARY, W. M. (org.). Practical Handbook of Microbiology. 2™
ed. New York: CRC Press, 1989.

b) References to parts of the book (section, chapter etc.): au-
thor(s) of the part, title of the part, author(s) of the book, title
of the book (main title in italics), edition of the book, place of
edition of the book, publisher, date of publication of the book
and page range of the part.




SMILBERT, R. M. The Spirochaetales. Inn: O’LEARY, W. M. (org.).
Practical Handbook of Microbiology. 2™ ed. New York: CRC
Press, 1989. p. 130-145.

c) Electronic book references: the same as the book and part of
the book, but with the addition of the supporting medium. If the
mean of access is online, also add the electronic address and the
date of access.

ASSIS, M. de. Memorias postumas de Brds Cubas. 1. ed. Siao
Paulo: Virtual Books, 2000. E-book. Retrieved from: http://virtu-
albooks.terra.com.br/freebook/port/download/Memorias_Postu-
mas_de_Bras_Cubas.pdf. Acessed on: 31 Dec. 2004.

d) Journal article references: author(s) of the article, title of the
article, title of the journal (main title in italics), place of publica-
tion of the journal, issue of the journal (number, tome, volume
etc.), page range of the article, publication date of the journal.

BIARNES, J. The meaning of education in the societies from the
XXI Century (the example of the French School). Canadian Jour-
nal of Education, Ottawa, v. 6, n. 2, p. 107-128, Jul./Dec. 2004.

e) Electronic journal references: the same as for a journal article, but
with the addition of the electronic journal address and date of access
to the electronic journal (if the means of accessing it is online).

BIARNES, J. The meaning of education in the societies from the XXI
Century (the example of the French School). Canadian Journal of
Education, Ottawa, v. 6, n. 2, p. 107-128, Jul./Dec. 2004. Retrieved
from: http://www.cssa.ca/marketing/cope/pdfs_journals/cje_v6n2/
eccosvon2_jeanbianes_traddesire.pdf. Acessed on: 31 Dec. 2004.

f) References of academic work: author(s), title (main title in ita-
lics), date of presentation, type of work (dissertation, monogra-
ph, thesis etc.), intended title, institution academic (including
the word school or the word college or the word foundation or
related word), place and date of publication.




HARIMA, H. A. The influence of glucan in the evolution of mu-
rine lupus. 1990. Thesis (Doctorate) — Sao Paulo Medical Col-
lege, Universidade Federal de Sao Paulo, Sao Paulo, 1990.

g) References of work presented at an event: author(s) of the
work, title of the work, In:, name of the event, number of the
event (if any), year of the event , place where the event was held,
type of document in italics (annals, minutes etc.), location of the
work, publisher of the work, date of publication of the work, ran-
ge of pages of the referenced part separated by a hyphen.

DE NIL, L. F.; BOSSHARDT, H-G. Studying stuttering from a neu-
rological and cognitive information processing perspective. In:
WORLD CONGRESS ON FLUENCY DISORDERS, 3., 2001, Ny-
borg. Annals [...]. Nyborg: IFA, 2001. p. 53-58.
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