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Linha teorica

A De Jure foi sistematizada dentro de uma nova filosofia pluralista trans-
disciplinar e multidisciplinar, permitindo o acesso a informacao em
diversas areas 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-
tuicio, 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

Comprometida com a valoriza¢ao do conhecimento, a 43? edicio
da Revista De Jure che-ga como a concretiza¢ao de que seguimos
dispostos com o intuito de propagar informa-goes relevantes.

Publicar mais um volume é motivo de orgulho, pois ele repre-
senta a robustez da De Jure, que, sempre atual e ética, merece
sua consolidada posi¢ao entre as mais respeitadas pu-blicagoes
da comunidade juridica.

A presente edicao ilustra a riqueza de conteuidos veiculados por
nossa revista. Com olha-res diversos, aborda temas caros tanto a
comunidade juridica quanto a sociedade como um todo.

Por isso, convidamos para esta leitura nao somente os opera-
dores do Direito, mas também o grande publico, a fim de que
informaco6es variadas, tratadas sob visdes plurais, exer¢am a im-
portante funcao de disseminar e democratizar o saber.

CASSIA VIRGINIA SERRA TEIXEIRA GONTIJO

Diretora do Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional



APRESENTACAO

O Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional tem a satis-
facdao de apresentar a 43 edicdo da Revista De Jure, que reuine
reflexdes qualificadas sobre temas atuais e estratégicos para a
atuacgio do Ministério Publico.

Os artigos desta edicdo abordam, com profundidade e plura-
lidade de perspectivas, questdes centrais como probidade ad-
ministrativa, persecu¢ao penal, prote¢cio do meio ambiente e
o papel institucional do Senado. Sio temas que dialogam dire-
tamente com os desafios contemporineos da sociedade e com
a missao constitucional do Ministério Publico na defesa da or-
dem juridica, do regime democritico e dos interesses sociais.

A diversidade de enfoques presente na De Jure 43 amplia o
alcance do debate juridico, promovendo um espago inclusivo
de constru¢io do conhecimento, no qual diferentes visdes con-
tribuem para o aprimoramento institucional e para o fortaleci-
mento da cidadania.

Mais do que uma coletinea de artigos, esta edi¢do se apresenta
como um convite a reflexao critica, ao intercimbio de ideias e
ao continuo aperfeicoamento profissional, reafirmando o com-
promisso com uma atuacio cada vez mais ética, eficiente e co-
nectada as demandas sociais.

Boa leitura!

PAULO DE TARSO MORAIS FILHO

Procurador-Geral de Justica
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O DIREITO DE ACESSO AS CACHOEIRAS

NO DIREITO BRASILEIRO

THE RIGHT OF ACCESS TO WATERFALLS IN BRAZILIAN LAW

VANESSA DE CASTRO ROSA

Doutora em Direito
Universidade do Estado de Minas Gerais (Ituiutaba/Brasil)
vanisros@hotmail.com

LORENA SILVA DE LIMA

Graduanda em Direito
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lorena.1095095@discente.uemg.br

RESUMO: As cachoeiras integram o conceito de recurso hidrico e sao bens ambientais,
porém ha davidas se seriam bens de uso comum do povo ou bens publicos da Uniao/Es-
tado, e se o seu uso seria um direito de todos ou exclusividade dos proprietirios dos imé-
veis em que se situam. A pesquisa adota o método de abordagem dedutivo e os métodos
de procedimento descritivo e comparativo com o constitucionalismo latino-americano,
objetivando investigar se no ordenamento juridico brasileiro ha este direito de acesso.
Conclui-se que o acesso deve ser garantido, de forma geral, a todos os seres vivos que
dele necessitem, a fim de garantir a satisfacao de necessidades vitais e de direitos como
lazer, cultura, turismo e desenvolvimento social sustentavel, cabendo ao Poder Pablico e
ao Judicidrio a garantia de acesso para as presentes e futuras geragoes.

PALAVRAS-CHAVE: direito das aguas; cachoeiras; bens publicos.

ABSTRACT: The waterfalls are part of the concept of water resources and are environ-
mental goods, but there are doubts whether they fall under common use of the people or
are a public good of the Union/State, and whether their use is a right of all or exclusive to
the owners of the properties in which they are located. The research adopts a deductive
approach and a descriptive and comparative procedural method with Latin American
constitutionalism, aiming to investigate whether such a right of access exists in the Brazi-
lian legal system. It is concluded that access must be guaranteed to all living beings who
need it, in order to ensure the satisfaction of vital needs and rights such as leisure, cul-
ture, tourism and sustainable social development, and that it is the responsability of the
Government and the Judiciary to guarantee access for present and future generations.

KEYWORDS: water law; waterfalls; public goods.
SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Colocagio do problema. 2.1. A preocupagcio legislativa no

contexto internacional. 2.2. Aguas no Constitucionalismo latino-americano. 2.3. As dguas
no ordenamento brasileiro. 3. Consideracoes finais. 4. Referéncias.
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1. Introducao

O acesso as cachoeiras ¢ um tema ainda pouco explorado no
meio juridico. Nao ha um documento legislativo que regule o
tema, apenas um projeto de lei ainda nao aprovado. Assim, dian-
te da auséncia de norma especifica, hd que se recorrer a interpre-
tagao sistémica para construir uma solugao efetiva para o proble-
ma. A tarefa nao é ficil e envolve a ponderagio de valores que
podem entrar em choque entre si.

A Constituicao de 1988 coloca os bens ambientais como bens de
uso comum do povo, essenciais a sadia qualidade de vida, o que,
conjugado com a Lei n® 9.433/97, que garante o uso multiplo das
dguas, permite pensar em novas dimensoes para o uso da dgua,
juntamente com a satisfacio de outros direitos sociais, necessa-
rios a dignidade humana, tais como lazer, transporte, recreacao,
educacgio ambiental, bem-estar, qualidade de vida, turismo e de-
senvolvimento sustentavel.

Todavia, os donos de propriedades particulares que possuem ca-
choeiras em seus territorios se veem no direito de negar a liber-
dade de acesso a elas ou de cobrar por tal acesso, muitas vezes
sem a respectiva contrapartida ao valor pago, haja vista que nao
h4a normas para a regulamentacio da cobranga, muito menos
para a fiscalizagao.

A pesquisa buscou mostrar, por meio da incipiente legislacao so-
bre o tema, comparada com as conquistas alcangadas pelos pa-
ises latino-americanos, formas de garantir efetivamente esse di-
reito para todos. O novo constitucionalismo latino-americano foi
essencial para essa conquista em paises como Equador, Bolivia,
Venezuela e Colombia, mas o Brasil, apesar de ter importantes
conquistas ambientais, como a constitucionalizacio do direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, ainda nao con-
seguiu efetivar a natureza publica da dgua e, consequentemente,
tem dificuldades em garantir o acesso publico as cachoeiras em
suas preocupacoes legislativas.
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2

A titularidade das cachoeiras é uma questao tormentosa, pois,
quando se leva em consideracio que a 4gua é um bem de uso co-
mum do povo e que os rios sao bens da Uniao ou do Estado, a pri-
vatizagio das cachoeiras torna-se um ponto juridico incongruente.

Trata-se de pesquisa bibliografica juridico-tedrica, de cunho dou-
trindrio e documental, com andlise de documentos legislativos
e julgados paradigmaiticos sobre a natureza juridica da dgua. O
método de abordagem foi o dedutivo, a partir do qual se desen-
volveu a analise juridica valorativa, calcada nos principios gerais
ambientais e nos principios do direito das dguas, a fim de se che-
gar a uma possivel resposta pontual sobre a liberdade de acesso
as cachoeiras. Como método de procedimento, foram adotados
os métodos descritivo e comparativo, para descrever € comparar
as solucgoes juridicas nacionais com o constitucionalismo latino-
-americano, especialmente no tocante ao direito das aguas.

2. Colocacao do problema

O acesso as cachoeiras constitui um problema social da realidade
brasileira, pois muitas delas se localizam em 4reas publicas ou
privadas, cujo acesso se torna por isso proibido a populacao. Nas
areas privadas, os proprietarios alegam, entre outros argumen-
tos, o direito a segurancga, para cercar a propriedade e impedir o
acesso de turistas e visitantes as cachoeiras.

O fato nio ¢ diferente em propriedades publicas, nas quais muitas
vezes a instalacao de cercas e muros barra o acesso as cachoeiras,
sem um motivo aparente e justificavel. E claro que existem casos
em que pode haver a necessidade de prote¢ao e defesa, como em
dreas de seguranca nacional, reservas indigenas, terrenos tradicio-
nais, unidades de conservagio e mesmo em cachoeiras que ofere-
¢am perigo de morte aos visitantes desavisados, situacio em que a
visitacao e/ou uso poderiam ser disciplinados de modo especifico.
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As cachoeiras sio importantes para o turismo nacional, sendo
consideradas “belezas naturais [que] estdo entre as maiores ri-
quezas do turismo de natureza no pais” (Bispo, 2024). Além dis-
so, favorecem o desenvolvimento rural e nacional do pais, pois
incentivam a sustentabilidade para que sejam preservadas e des-
frutadas por todos.

Contudo, um dos grandes problemas a serem enfrentados diz
respeito ao franqueamento do acesso a esses bens ambientais.
Embora a agua seja um bem publico e um direito fundamen-
tal, tal percepcao parece ser esquecida no tocante as cachoeiras
— vale lembrar que cachoeiras sio quedas d’agua, ou seja, uma
outra forma de apresentagio do recurso hidrico.

No Brasil, o direito de acesso a dgua, embora nao esteja expressa-
mente previsto na Constituicao, pode ser facilmente compreendi-
do como um direito fundamental implicito, decorrente da nature-
za difusa dos bens ambientais e da titularidade publica das dguas.

Cumpre registrar que, no plano infraconstitucional, o Cédigo
das Aguas (Decreto n° 24.643/1934) teve diversos dispositivos
nao recepcionados pela Constitui¢ao de 1988, os quais se torna-
ram despidos de aplicabilidade, sendo considerados tacitamente
revogados. Um exemplo disso é o art. 8°, que trata das dguas
particulares, norma frequentemente invocada pelos proprieta-
rios para afirmar que as cachoeiras sio bens privados e, assim,
restringir seu acesso a populagao.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), porém, ja decidiu, guiando
a jurisprudéncia nacional, no sentido de que nao existem rios
(incluindo suas margens) municipais, nem particulares, confor-
me aduz o seguinte julgado:

[...] 3. O Coédigo de Aguas (Decreto 24.643/1934) deve ser inter-
pretado a luz do sistema da Constitui¢ao Federal de 1988 e da Lei
9.433/1997 (Lei da Politica Nacional de Recursos Hidricos), que
admitem apenas dominio publico sobre os recursos hidricos.
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4. Na forma dos arts. 20, III, e 26, 1, da Constituigao, abolida
esta a propriedade privada de lagos, rios, aguas superficiais
ou subterraneas, fluentes, emergentes ou em depdsito, bem
como a de quaisquer correntes de agua.

5. Nesse sentido, a interpretacio do art. 31 do Cédigo de Aguas,
segundo o qual “pertencem aos Estados os terrenos reservados
as margens das correntes e lagos navegaveis, se, por algum ti-
tulo, nao forem do dominio federal, municipal ou particular”,
implica a propriedade do Estado sobre todas as margens dos rios
estaduais, tais como definidos pelo art. 26 da CF, excluidos os
federais (art. 20 da CF), tendo em vista que ji ndo existem rios
municipais nem particulares (Brasil, 2016). (negritamos)

Na mesma esteira constitucional, a Lei n® 9.433/97 — que esta-
belece a Politica Nacional dos Recursos Hidricos — dispoe que
a agua é um bem de dominio publico, cuja gestao deve sempre
proporcionar o uso multiplo das dguas, no qual se inclui o di-
reito ao lazer, a recreacio, ao turismo, ao bem-estar, a educacao
ambiental e ao uso democratico dos recursos naturais comuns.
O fato de a cachoeira se encontrar numa propriedade privada
nao pode significar a sua apropriagio privada, tendo em vista
que ela é um bem publico.

Contudo, ha doutrina em sentido contrario, considerando que
as aguas no Brasil sio publicas de propriedade da Uniao e dos
Estados, e nao bem de uso comum do povo — conforme regra
geral para todos os bens ambientais —, ressaltando que isso nao
significa que os detentores do dominio (Unido ou Estado mem-
bro) possam exercer sobre elas poder absoluto (Freitas, 2015).

Assim, os proprietarios de terras que possuem quedas d’aguas
(cachoeiras) em seus imoveis podem explori-las economica-
mente, permitindo que elas sejam frequentadas por terceiros
mediante a cobranca de valores controlados pelo poder publi-
co municipal e adequados a realidade socioecon6mica local
(Freitas, 2015).
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No entanto, essa compreensao sobre a titularidade dos recursos
hidricos se fundamenta na desconsideracio da natureza juridica
da 4gua como bem ambiental de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, definido na Constituicao da Republica,
além de ignorar os compromissos internacionais que reconhecem
a dgua como bem publico, ndo no sentido de bem do Estado, mas
no sentido de bem de interesse publico e de gestao democritica.

E importante lembrar que o fato de uma cachoeira estar dentro
de uma propriedade particular nao faz do proprietario o titular
desse bem, da mesma forma que a propriedade nao o torna
proprietario da fauna, dos minérios do subsolo, monumentos
arqueologicos, nem do potencial de energia hidraulica, conforme
as restricoes de propriedade no Cédigo Civil (Brasil, 2002).

Nesse sentido, o préprio vetusto Codigo das Aguas ja separava a
propriedade das dguas (que podia ser particular) da propriedade
das quedas d’4gua:

Ainda segundo o Codigo das Aguas, a propriedade das quedas
d’dgua e do potencial bidrelétrico deixava de ser do proprieta-
rio da terra e passava a ser patrimonio da nacio, sob a forma de
propriedade da Unido. A partir de entao, o aproveitamento de po-
tencial hidrelétrico passou a depender de autorizacio ou conces-
sdo (por prazo maximo de trinta ou cinquenta anos, conforme o
montante dos investimentos) (Galvao; Bermann, 2015, p. 43-44).

Ademais, a Politica Nacional, ao estabelecer a agua como bem
publico que deve proporcionar o uso multiplo das aguas, deter-
mina que a gestao desses recursos deve ser democratica e parti-
cipativa, ou seja, deve ser descentralizada e contar com a partici-
pacao do Poder Publico, dos usuarios e das comunidades (Brasil,
1997). Assim, a decisao sobre o uso multiplo das cachoeiras deve
passar por um processo de tomada de decisio democratico e
participativo, o que coloca em xeque as praticas de cercamento,
de proibicao e até de cobranga de uso.
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Nao ¢ dificil pensar no uso multiplo das aguas aplicado a uma
cachoeira. O franqueamento de acesso ao publico permitiria a rea-
lizacao de programas de educagao ambiental e a visitacao turistica,
sendo verdadeiro atrativo para toda a cidade, com possibilidade
de desenvolvimento do municipio pelo ecoturismo, turismo rural
e turismo de aventura, abrindo varias possibilidades de negocios
para os municipes e gerando renda para toda coletividade.

As cachoeiras abertas ao publico também permitem o desenvol-
vimento de um sentimento de pertencimento e conexio das pes-
soas com a cachoeira, que se torna motivo de orgulho e simbolo
daquela comunidade, gerando memorias e historia. E ndo raro as
cachoeiras também possuem um elemento de religiosidade para
diversas culturas, religiées e povos (Carvalho, 2025), o que consti-
tui mais uma razao para o seu acesso ser franqueado a populacio.

Assim, as cachoeiras se tornam um elemento de sociabilidade,
de coletividade e de respeito a natureza, favorecendo o desen-
volvimento da solidariedade social e ambiental para as presentes
e futuras geracoes. Além de seu valor puramente ecologico, as
cachoeiras possuem um valor paisagistico, integrando o patriméo-
nio cultural brasileiro, nos termos da art. 216, V, da Constituicio
da Republica (Brasil, 1988), aspecto esse que nao pode ser des-
prezado na gestao desse bem ambiental.

Neste sentido,

Salientamos as consequéncias da conceituacio da dgua como
“bem de uso comum do povo”: o uso da dgua niao pode ser
apropriado por uma s6 pessoa fisica ou juridica, com exclusao
absoluta dos outros usuarios em potencial; o uso da dgua nio
pode significar a poluicio ou a agressao desse bem; o uso da
agua nao pode esgotar o proprio bem utilizado e a concessio
ou a autorizacao (ou qualquer tipo de outorga) do uso da agua
deve ser motivada ou fundamentada pelo gestor publico (Ma-
chado, 2018, p. 528).



Artigo
O direito de acesso as cachoeiras no direito brasileiro
Vanessa de Castro Rosa| Lorena Silva de Lima

As cachoeiras, como bens publicos de uso comum do povo, nao
podem ser apropriadas pelos proprietirios dos imdveis rurais em
que elas se situam. O choque entre a seguranga/propriedade priva-
da e o bem de uso comum do povo com acesso franqueado a ele
nao pode ser resolvido pela dominincia de um valor sobre o outro,
ou seja, nao se aplica a famosa regra do “tudo ou nada”, tipica das
regras juridicas. O conflito entre principios deve ser resolvido pela
via da ponderacao de valores, a fim de que um nao seja totalmente
aniquilado em beneficio do outro, como acontece com a proibic¢ao
de acesso publico as cachoeiras em prol da propriedade privada.

Os direitos fundamentais podem sofrer limites imanentes den-
tro do préprio direito ou limites externos, caracterizados pelo
choque entre direitos ou pela restricio de normas infraconstitu-
cionais, e a solugio desse conflito deve obedecer a trés critérios:
nao violar o nucleo essencial dos direitos fundamentais, ser razo-
avel e proporcional (Martins, 2021, p. 729-731).

Assim, a simples proibicao de acesso publico as cachoeiras viola
o nucleo essencial dos direitos fundamentais, pois impede o uso
pelas pessoas, tornando as cachoeiras bens privados em detri-
mento da coletividade e do interesse publico.

Em 2021 iniciou-se uma taxa¢ao no Parque Nacional da Serra do
Gandarela, em Nova Lima, Minas Gerais, para que o publico pu-
desse ter acesso ao turismo ambiental do local, que consiste em
uma reserva ambiental situada em meio a Mata Atlantica e com
cachoeiras como uma das atracoes naturais. A explicacio para a
cobranca, na época, era a de que os proprietarios da terra ainda
nao haviam sido indenizados pelo Governo Federal ap6s a criacao
do parque. Assim, uma das justificativas para tal mudanca € a ne-
cessidade de manutencdo do local, como a limpeza (Leao, 2021).

Atualmente, segundo o site Portal Minas Gerais, a entrada na re-
serva € franca (Minas, 2023), mas a cobranca de taxa de visitacao
em unidades de conservacio que admitem visitacao publica é
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uma possibilidade, alids os valores arrecadados podem ser desti-
nados para a propria gestao e conservacao das unidades de con-
servacao (Brasil, 2000).

Mas independentemente das unidades de conservacao, as quais
possuem finalidades préprias e previsao legal de cobranca de
taxa de visitagdo, o acesso as cachoeiras localizadas em imodveis
particulares ou é negado pelos proprietarios, ou conta com co-
branca abusiva de taxas, tal como acontece em praias e agora
também constitui um problema que afeta os rios de pequeno e
médio porte e as cachoeiras (Dourojeanni, 20006).

Para resolver tal questao, tentou-se a aprovacao de um projeto
de lei que garantisse expressamente o direito de acesso as ca-
choeiras e a outros sitios naturais. O Projeto de Lei n°® 74/2017,
da Cimara dos Deputados, proposto pelo deputado Celso Jacob
(MDB/R)), foi submetido a consulta popular online e teve 1.136
votos favoraveis e apenas 28 contrarios (Brasil, 2017b) e ja foi
arquivado pelo término da legislatura sem a devida aprovacio.

Atualmente, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n°
7486/2017, proposto pelo deputado Chico D’Angelo (PT/R]), que
dispoe sobre o transito por propriedades privadas para o acesso
a sitios naturais publicos. Este projeto também contou com votos
favoriveis em sua maioria em votacao popular online e teve inu-
meros apensos, varios com assuntos alheios a temdtica (Camara,
2024), o que atrapalhou o andamento até que morreu na Comis-
sao de Constituicao e Justica, estando 14 parado desde 2019.

Recentemente, em 11 marco de 2025, o deputado Chico Alencar
(PSOL/RJ) apresentou novamente o Projeto n° 874/25 com o se-
guinte teor:

Art. 1° Esta lei disciplina o transito por bens de propriedade pri-
vada para o acesso a sitios naturais publicos.

Art. 2° E assegurado a todos o livre trinsito, em bens de proprie-
dade privada, por caminhos, trilhas, travessias e escaladas que
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conduzam a montanhas, paredes rochosas, praias, rios, cachoei-
ras, cavernas € outros sitios naturais publicos de grande beleza
cénica ou interesse para a visitagio publica.

§ 1° O disposto no caput deste artigo aplica-se a caminhos, tri-
lhas, travessias e escaladas ja existentes, tradicionalmente utiliza-
dos por montanhistas e demais praticantes de esportes e ativida-
des ao ar livre, bem como aqueles constituidos para possibilitar
0 acesso a sitios ainda nio explorados.

§ 2° A delimitagdo de caminhos, trilhas, travessias e escaladas
necessarios para o acesso a sitios ainda nao explorados pode
ser estabelecida pelos proprietirios privados de acordo com
boas priticas que garantam minimo impacto, assegurada a
participacio da sociedade civil, em especial de representantes de
associacdes de praticantes de esportes ao ar livre interessadas,
ressalvada a competéncia de 6rgaos ambientais.

Art. 3° As pessoas que transitarem pelos caminhos, trilhas, traves-
sias e escaladas de que trata esta lei devem zelar pela conservacao
dos ecossistemas locais, mediante a adog¢ao de priticas de minimo
impacto, bem como respeitar os limites e regras estabelecidos pe-
los proprietdrios privados e 6rgaos ambientais competentes.

Art. 4° O trinsito por bens de propriedade privada para acesso
a sitios naturais publicos de que trata esta lei pode ser feito com
ou sem o acompanhamento ou a contratagio de guia turistico
local, desde que o interessado cumulativamente:

I - manifeste expressamente sua vontade;

II - declare ter a necessaria capacidade técnica para realizar o
acesso pretendido de acordo com o respectivo nivel conhecido
de risco ou dificuldade e dispor dos equipamentos e sistema de
apoio logistico para tanto apropriados;

III - respeite o plano de manejo e conservacao dos bens e, se
existentes, outras normas regulamentares pertinentes;

IV - assine o termo de reconhecimento de riscos, declarando ple-
na ciéncia dos possiveis riscos envolvidos na atividade. Paragrafo
Unico - Os horarios eventualmente estipulados para o uso dos
caminhos deverio ser compativeis com a pritica segura e opera-
cionalmente vidvel das atividades em questao.

Art. 5° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacio.
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Indubitavelmente, o projeto é um avanco, mas ainda esta lon-
ge de resolver todas as davidas que o tema pode despertar, tais
como: a (in)existéncia da responsabilidade dos proprietarios
dos im6veis em que se localizem as cachoeiras; possibilidade de
cobranga de taxa de visitacao e destino dos valores; requisitos
do plano de manejo e 6rgio para aprovacio e responsaveis pela
conservacao do local.

Enquanto a questio nio é pacificada pelo Poder Legislativo, as
solucoes tém sido buscadas e resolvidas pelo Poder Judiciirio,
mas também de forma insatisfatoria, até mesmo com decisoes no
sentido de que a cachoeira em 4rea particular configura bem par-
ticular, sobre o qual o povo nao tem direito de acesso, conforme
a seguinte decisao do Superior Tribunal de Justica:

Nio se tratando de drea comum, para que o requerido perdes-
se o exercicio de alguns de seus direitos dominicais ou ficasse
obrigado a tolerar o uso pelo dono do prédio dominante, seria
necessario que existisse uma servidio. Nao ha servidao de tran-
sito ou passagem. O riacho e a cachoeira nio sio areas comuns
€ nio tem o proprietirio a obrigaciao de ceder passagem por seu
imovel para que terceiros ingressem em sua propriedade e facam
uso de um riacho existente no local. Os autores poderiam, em
tese, ver reconhecida a posse se estivessem presentes 0s requisi-
tos do usucapiio, em qualquer de suas formas. No entanto, nio
demonstraram fazer jus a prescri¢iao aquisitiva. [...] Sem a servi-
dao e sem posse protegida por lei, nio ha esbulho ou turbacio
a ser evitado ou direito de reintegracio ou manuteng¢ao. Assim,
descabida a pretensao dos autores de querer ingressar na pro-
priedade alheia para poder usufruir de uma queda d’agua que se
situa no local (e-STJ fls. 338-340) (Brasil, 2012).

Este julgado indica um trago presente na cultura juridica nacio-
nal — a defesa quase sagrada da propriedade privada —, tanto que
se afirma categoricamente que “riacho e cachoeira nao sao are-
as comuns”, o que significa compactuar com o cercamento € a
apropriacao de um bem publico, que nao pertence ao proprieta-
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rio da terra, revelando a necessidade de uma lei que estabeleca
expressamente o direito de acesso aos rios e as cachoeiras.

O direito de acesso a agua é um direito humano universal, que
tem sido cada vez mais reconhecido nas convengoes internacio-
nais, e esta atrelado a dignidade humana, por sua indispensabili-
dade para a vida no planeta. Isso significa que qualquer pessoa,
em qualquer lugar do planeta, pode captar, usar ou apropriar-se
da 4gua para o fim especifico de sobreviver, de nao morrer por
falta de dgua e a0 mesmo tempo de fruir do direito a vida e do
equilibrio ecolégico (Machado, 2018).

Ao longo da histéria os direitos das dguas foram moldados pela
légica da natureza e pela necessidade das pessoas como verda-
deiro direito natural, cuja fonte histérica antecede o préprio Es-
tado e dele nao depende, de forma que

a dgua tem sido tratada tradicionalmente como um direito natu-
ral — um direito que nasce da natureza humana, das condi¢oes
histéricas, das necessidades basicas ou de nog¢oes de justica (Shi-
va, 20006, p. 306).

No cenario internacional, as aguas ganham importante relevo ju-
ridico em algumas constituicoes latino-americanas, como a da
Bolivia, do Uruguai, do Equador, da Venezuela e da Coldémbia,
no movimento politico, juridico-constitucional e social, o qual
recebeu o nome de constitucionalismo latino-americano.

2.1. A preocupacgao legislativa no contexto internacional

O campo juridico internacional, referente ao direito das dguas,
foi desenvolvido p6s-Segunda Guerra Mundial, em um contexto
de inicial preocupagio com questoes e causas ambientais. No
Direito Internacional, organizagdées como a ONU comecaram a
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levantar pautas ambientais, atrelando-as a paz mundial e aos di-
reitos humanos.

Neste cenario, a ONU destaca o papel essencial da dgua, presente
em diversas declaracoes, convencoes (tratados) e conferéncias para
a consolidacdo da consciéncia e a busca por avancos legislativos.
Destacam-se, a seguir, os principais documentos internacionais:

- Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948).

- Pacto Internacional de Direitos EconOmicos, Sociais e Culturais
(1966).

- Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966).

- Convencio Internacional sobre a Eliminacido de todas as For-
mas de Discriminacio Racial (1966).

- Conferéncias das Nagoes Unidas sobre a Agua, Mar del Plata (1977).

- Convengao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discrimi-
nagao contra as Mulheres (1979).

- Convencao sobre os Direitos da Crianca (1990).

- Conferéncia Internacional sobre a Agua e o Desenvolvimento
Sustentavel - Conferéncia de Dublin (1992).

- Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o Ambiente e o Desen-
volvimento (1992). O Capitulo 18 da Agenda 21 subscreveu a
Resolucio da Conferéncia sobre a Agua de Mar da Prata, segundo
a qual todos os povos tém direito a ter acesso a agua potavel,
tendo chamado “a premissa acordada em comum”.

- Conferéncia Internacional das Nagoes Unidas sobre Populacio
e Desenvolvimento (1994).

- Conferéncia Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel (2002).

- Convencio sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia (2006)
(Oliveira; Amarante Janior, 2015, p. 10).

O reconhecimento internacional do direito humano a dgua, en-
tretanto, pelo fato de ter sido realizado mediante uma resolucao
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da Assembleia Geral da ONU e niao por um Tratado ou Conven-
¢ao Internacional, nao possui efeito juridicamente vinculante,
mas se projeta como uma obrigacao politica (Burckhart; Melo,
2019, p. 12), que cria deveres para o Estado, mesmo que des-
provido de sancio. Assim, as medidas juridicas decorrem mais
da conscientizacao e do consentimento do que de imposicoes e
sangoes, sendo esse 0 mesmo problema que incide em grande
parte do Direito Internacional Pablico.

Um dos planos de acoes estabelecidos, em 1992, no Rio de Janei-
ro, que também justifica e se conecta com o sistema juridico de
bem publico das aguas, é o reconhecimento de que a dgua tem
valor econdmico e, dessa forma, sua gestio torna-se um meio
importante para conseguir aproveitamento eficaz e equitativo e
para favorecer a conservacao e a prote¢io dos recursos hidricos
(Oliveira; Amarante Juinior, 2015).

Contudo, diferentemente do esperado, o reconhecimento do
valor econdmico da 4dgua a coloca como mercadoria, devendo
as pessoas pagar pelo seu uso, e aqueles que nao tém dinheiro
simplesmente ficam sem o recurso, mesmo que essencial a vida.

Nesse sentido,

Para se estar no mercado, como consumidor, um dos requisitos
elementares é a disponibilidade para pagar, o que, no caso da
agua doce, é impossivel de se usar como critério, a nao ser que se
concorde em lidar com o fato de que aqueles que nao possuirem
essa disponibilidade niao terio acesso a0 bem no mercado, fican-
do privados dele, e, portanto, condenado a sede, ou a doengas
transmitidas por dgua impropria para o consumo ou a uma exis-
téncia indigna, ou, até mesmo, a morte (Amorin, 2009, p. 381).

E por essa légica que tem sido usada ao tratar a 4gua como mer-
cadoria e nao como direito € que a sua privatizacio nao causa es-
panto nem indignacao social. Quem nao tem recursos para pagar
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pode ver-se privado do acesso a esse bem vital. E a privacio de
dgua se normaliza naturalmente na sociedade.

Em 1977, a Conferéncia de Mar del Plata, na Argentina, teve
como principal objetivo estabelecer meios para evitar uma crise
da agua, buscando reforcar a cooperacao internacional para a
resolucao dos problemas envolvendo os recursos hidricos (Oli-
veira; Amarante Junior, 2015). E, em 2005, na quarta Capula das
Américas, a Declaracio de Mar del Plata estabeleceu meios para
enfrentar a pobreza e fortalecer a governabilidade democritica,
em acordo com a conferéncia de 1977, visto que a dgua é um
bem de suma importincia para o bem-estar vital da populagio e
para a pacificagio social.

Contudo, diante da onda neoliberal dos anos 1980-1990, o Fun-
do Monetirio Internacional (FMI) condicionou empréstimos fi-
nanceiros a privatizagio dos servigos de agua em varios paises
da América Latina, o que foi feito, inclusive, pelo Brasil (Viei-
ra, 2016). O resultado ji é conhecido: 84,2% da populagio tém
acesso a agua tratada e apenas 55,5% tém acesso a coleta de es-
goto (Trata Brasil, 2024).

O fato de o ordenamento juridico brasileiro tratar a 4gua como
mercadoria, dotada de valor econémico, € que coloca a regulagao
desse bem conforme a légica do mercado, e nao do Estado De-
mocratico de Direito e da dignidade humana. Assim, da mesma
forma que as pessoas sao privadas desse bem quando nao se paga
a “conta de dgua”, no chamado corte do servico de agua por falta
de pagamento, elas também se conformam, pacificamente, em ser
privadas do acesso as cachoeiras para um uso de lazer ou social.

Em 2007, na Venezuela, foi implementada a Lei de Aguas, em que
se instaurou um sistema legal e institucionalizado para a admi-
nistracao publica dos recursos hidricos e para estabelecer princi-
pios e diretrizes de gestao sustentavel, além do reconhecimento
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da dgua como bem publico, contribuindo para a pacificagio dos
povos indo-americanos, ao dispor que a 4gua nao pode ser priva-
tizada por nenhuma pessoa natural ou juridica, devendo ainda a
sua conservagio prevalecer sobre qualquer interesse econdmico
ou social (Venezuela, 2007).

Um paradigma internacional importantissimo surgiu na Corte
Constitucional colombiana, que, em 2016, reconheceu o Rio Atrato
como sujeito de direitos, titular de direitos bioculturais, e nomeou
a comunidade como sua guardia. A bacia hidrogrifica em que se
encontrava o Rio Atrato, antes dessa conquista, havia se transfor-
mado em depésito de esgoto, fonte de contaminacio e area de mi-
neragio, fatos que, além de o degradarem, também prejudicavam
aqueles que dependiam financeiramente e ecologicamente do rio,
como as familias ribeirinhas (Camara; Fernandes, 2018).

O reconhecimento do Rio Atrato como sujeito de direitos esta
ligado ao neoconstitucionalismo latino-americano, no qual se
reconhece a natureza como sujeito de direito e fonte de toda
vida no planeta, colocando novos rumos juridicos para o Brasil
revisar sua forma de se relacionar com os bens ambientais, espe-
cialmente em um momento tao delicado, repleto de desastres
ambientais e de emergéncia climatica.

2.2. Aguas no Constitucionalismo latino-americano

O novo constitucionalismo latino-americano nasce com a consti-
tuicao boliviana, em 2009, e com a equatoriana, em 2008, apre-
sentando-se como um movimento de ruptura com as bases do
constitucionalismo clissico e europeu (Fernandes, 2024).

As influéncias do constitucionalismo contemporineo do segun-
do poés-guerra produziram seus efeitos na América do Sul a partir
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da década de 1980, confluindo para a construcao de um novo
ciclo constitucional nessa regiao, marcado por profundas inova-
¢Oes politicas e constitucionais, haja vista que a regiao passava
por um processo de democratizagio politica e pela construcao
do Estado Social e Democritico de Direito, tendo como nuicleo o
reconhecimento de novos direitos € novos sujeitos € o escopo de
sua concretizacio e materializacdo, calcadas na for¢a normativa
da Constituicao (Burckhart; Melo, 2019).

O constitucionalismo latino-americano inova ao quebrar o para-
digma do Estado nacional, reconhecendo o Estado plurinacional
com jurisdicao indigena e mecanismos de democracia direta, além
de adotar a l6gica epistemolégica dos povos indigenas como a Pa-
chamama e o Sumak Kawsay (bem-viver) (Martins, 2021).

Deste modo, o bem-estar das pessoas, a convivéncia em har-
monia com a natureza, reconhecidamente como um sujeito
de direitos, comeca a refletir nos ordenamentos juridicos da
América Latina, especialmente diante do fato de que a maior
parte desses paises sao ricos em biodiversidade de fauna e
flora e amplamente banhados por recursos hidricos invejaveis
por outros paises.

O reconhecimento explicito ou implicito da agua como direito
fundamental nos textos constitucionais sul-americanos e as pre-
visOes de politicas publicas para sua preservacao constituiram os
elementos impulsionadores do desenvolvimento de uma nova
governanga publica e comunitaria desse recurso, reconhecendo-
-0 como um bem comum que possui relevincia geopolitica e
geoestratégica (Burckhart; Melo, 2019).

Especificamente sobre as dguas, em 1999 a Venezuela declarou a
agua como bem publico essencial para o desenvolvimento e a er-
radicacio da pobreza; em 2004, o Uruguai foi o primeiro pais do
mundo a declarar o acesso a 4gua potivel e ao saneamento basico
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como direitos humanos fundamentais; em 2009, a Bolivia tratou a
agua como direito fundamentalissimo para a vida e para a sobera-
nia do povo; e em paises como Colémbia, Peru, Chile, Costa Rica
e El Salvador foram estabelecidos processos para reformas consti-
tucionais em defesa do direito a agua (Buitron, 2010, p. 144-140).

Dos paises latinos, merecem especial destaque por reconhece-
rem expressamente o direito fundamental a 4gua em seus orde-
namentos: Bolivia, Uruguai e Equador.

Durante os anos 2000, na Bolivia, ocorreu a “Guerra da Agua”,
na qual a populagio conseguiu impedir a privatizacao da agua
por uma empresa internacional responsavel pelo seu abasteci-
mento; neste contexto, o governo boliviano tinha criado uma Lei
de Aguas, em que reconhecia a 4gua como um direito privado,
o que foi revisto por meio de lutas sociais da populacao rural e
urbana, resultando na nao mercantilizacao desse bem ambiental
(Drumond, 2015).

Consequentemente, em 2009, imbuida pelo espirito da “Guerra
da Agua”, a Constituicio Boliviana a registra em seu preambulo,
ao lado das lutas de seus povos origindrios e da preocupacio
com o meio ambiente, com o anticolonialismo € com a 4gua, a
qual expressamente se torna um direito humano, nio sujeito a
concessao ou privatizacao e subordinado a regimes de licencia-
mento e registro nos termos da lei (Bolivia, 2009).

No Uruguai, a Constitui¢io Nacional versa sobre a protecao
ambiental e os direitos de acesso a dgua, deixando claro que o
recurso é um bem ambiental e direito de todos, assim como a
preservacao do ciclo hidrolégico, para as presentes e futuras ge-
racoes (Uruguai, 2004).

Por fim, a Constituicio do Equador, de 2008, reflete o0 modo
como o constitucionalismo latino-americano foi enraizado, de-
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monstrando a preocupaciao com a sustentabilidade e com a de-
mocracia. Esse texto normativo estabelece como dever primi-
rio do Estado a garantia de 4gua para seus habitantes (Equador,
2008). Assim, “a agua passa a ser compreendida como um patri-
monio de todos os seres vivos, e sua gestao deve ser publico-co-
munitiria” (Wolkmer; Mello, 2012, p. 57).

A concepcao da agua como um direito humano fundamental,
ligado a soberania nacional e ao desenvolvimento humano e
social dos povos latino-americanos, estd mais préxima do direi-
to ao commoning, de alguns paises europeus, em que a igua
€ pensada nio sob a légica do publico ou privado, mas sim do
comum, Ou seja, uma nova categoria common, em oposi¢io a
cultura juridica nacional, que ainda opera dentro da dicotomia
publico e privado.

O direito ao commoning compreende os bens ambientais, espe-
cialmente as dguas, como um common, isto é, uma légica oposta
a neoliberal, em que se buscam novas relagoes sociais colabora-
tivas e participativas entre pessoas € entre pessoas € natureza, a
partir de valores democraticos comprometidos com a dignidade
humana e a prote¢ao ambiental para as presentes e futuras gera-
¢oes (Rosa, 2024, p. 25).

No Brasil, embora haja consideraveis avancos produzidos pela
Constituicao de 1988, nio houve uma ruptura com o tradicional
constitucionalismo, mas apenas uma revisitagao as ideias do “neo-
constitucionalismo”, que se apresentou tardiamente e ainda vem
produzindo seus frutos lentamente (Martins, 2021). Entretanto,
quando comparada a essas trés Constitui¢coes latinas, a brasileira
se mostra bastante atrasada no que se refere aos recursos hidricos
€ ao seu acesso a populagao, e bem distante de uma compreensiao
verdadeiramente democritica dos bens ambientais.
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2.3. As aguas no ordenamento brasileiro

Na Constituicao brasileira de 1988, a dgua esta prevista em deter-
minadas hipéteses como bem da Unido' e em outras hipoteses
como bem dos Estados? (Brasil, 1988).

Mas no capitulo sobre meio ambiente o art. 225 dispde expres-
samente que

todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-
-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes (Brasil, 1988).

Desse artigo infere-se, logicamente, que os recursos hidricos con-
figuram um bem de uso comum do povo, por integrarem o meio
ambiente ecologicamente equilibrado. E para nio haver duvida, a
Politica Nacional do Meio Ambiente apresenta em seus conceitos
introdutoérios as 4guas como recursos ambientais (Brasil, 1981).

Nesta esteira, seguiram-se o Codigo Civil e a Politica Nacional de Re-
cursos Hidricos: o primeiro considerou os rios € mares como bens
de uso comum do povo (Brasil, 2002), e a segunda reconheceu “a
agua como bem de dominio publico” (Brasil, 1997).

Deste modo,

Salientamos as consequéncias da conceituacio da 4agua como
“pem de uso comum do povo”: o uso da dgua niao pode ser apro-
priado por uma s6 pessoa fisica ou juridica, com exclusiao absoluta
dos outros usuarios em potencial; o uso da dgua nao pode signi-

1 Art. 20. [...] III - os lagos, rios e quaisquer correntes de agua em terrenos de seu
dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se
estendam a territério estrangeiro ou dele provenham, bem como os terrenos marginais
e as praias fluviais;

2 Art. 26. [...] - as dguas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em deposito,
ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da Uniao;
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ficar a poluicao ou a agressio desse bem; o uso da 4gua nao pode
esgotar o proprio bem utilizado e a concessio ou a autoriza¢io
(ou qualquer tipo de outorga) do uso da dgua deve ser motivada
ou fundamentada pelo gestor publico (Machado, 2018, p. 528).

Por fim, ainda hd o Cédigo de Aguas (Decreto n° 24.643/1934),
editado durante o governo de Getulio Vargas, cuja aplicacao re-
quer cuidado, pois primeiramente é necessaria a verificacio de
sua compatibilidade material com a Constituicio. E no tocante as
cachoeiras, o Cédigo de Aguas dispoe expressamente:

Art. 145. As quedas d’agua e outras fontes de energia hidraulica
sdao bens imoveis e tidas como coisas distintas e nio integrantes
das terras em que se encontrem. Assim a propriedade superficial
nio abrange a 4gua, o ilveo do curso no trecho em que se acha a
queda d’agua, nem a respectiva energia hidraulica, para o efeito
de seu aproveitamento industrial (Brasil, 1934).

Dessa forma, conforme previsao legal acima, as quedas d’aguas
(cachoeiras) nao integram as terras em que se encontram, o que
¢é perfeitamente compativel com a Constituicao da Republica, que
estabelece os bens ambientais como bens de uso comum do povo.

Portanto, sendo bens de uso comum do povo e que nao inte-
gram a propriedade da terra em que estejam situadas, as cacho-
eiras ndo podem ser privatizadas pelos proprietarios de iméveis.
Consequentemente, cercamentos e interdicio do acesso ao pu-
blico configuram atos ilicitos.

De igual modo, “o uso comum proibe qualquer distincao de
cunho pessoal do usudrio. No entanto, permite e mesmo exige,
para esse uso, uma norma para reguli-lo” (Granziera, 2023, p.
95). Isto configura o que o Direito Administrativo denomina uso
privativo do bem publico, que pode ocorrer por meio de autori-
zagao, permissao, concessio e cessao de uso. Assim, cada Estado
possui competéncia legislativa para estabelecer o modo de uso
e a gestao desses bens publicos pelo particular (Oliveira, 2024).
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3. Consideracoes finais

No Brasil, todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qua-
lidade de vida. Mas esse direito ainda nio conseguiu ultrapassar
as cercas das propriedades que isolam rios e cachoeiras, negan-
do o acesso a populacio.

As cachoeiras sio quedas d’agua que tém especial interesse por
seu potencial de energia hidrdulica. Assim, nao fazem parte das
terras em que se localizam, conforme previsao legal expressa do
Codigo de Aguas, em sintonia com a Constituicio da Republica.

Desse modo, os potenciais de energia hidraulica pertencem a
Unido e podem ser explorados pelo particular mediante conces-
sao da Uniao, aplicando-se a legislacao especial federal. No que
toca as cachoeiras cujo potencial hidraulico nio seja explorado
pela Unido, isso nao significa que o particular possa apropriar-se
desse bem, pois se trata de bem publico.

As cachoeiras, por serem recurso hidrico, sao consideradas bens
publicos de uso comum do povo, definidos pela Constituicao, pelo
Codigo Civil, pelo Codigo de Aguas e pela Lei da Politica Nacional
de Recursos Hidricos, os quais devem ser interpretados sistemica-
mente e de forma harmdnica com os valores constitucionais.

Assim, a restricio de acesso as cachoeiras, além de violar frontal-
mente as normas juridicas, também viola outros direitos sociais,
como o desenvolvimento rural e social, a educagio ambiental,
o desenvolvimento do turismo e do ecoturismo, além de preju-
dicar o reconhecimento da cachoeira como elemento cultural,
social, religioso, privando a comunidade local de um local de
lazer, bem-estar e de conexao com o ambiente.

As formas de acesso as cachoeiras nao estio expressamente am-
paradas pelo ordenamento juridico brasileiro, gerando uma situ-
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acao de inseguranga juridica diante do confronto entre o direito
de propriedade e o direito a0 meio ambiente. E aconselhivel
uma lei que garanta o acesso da populagao a esses bens ambien-
tais, pois é muito dificil quebrar a barreira cultural de defesa da
propriedade privada, que chega ao ponto de considerar a pro-
pria cachoeira — parte de um rio — como bem privado.

Nessa linha de protecao juridica das dguas, paises como Bolivia,
Paraguai, Venezuela e Equador tiveram um papel exemplar na
construgao da garantia de direitos hidricos, e o caminho que le-
vou a isso foi o das guerras por agua que ajudaram a moldar o
constitucionalismo latino-americano, servindo de bagagem e de
trilha para que o direito da natureza fosse reconhecido e valori-
zado. Um caminho que o Brasil ainda precisa trilhar.

As cachoeiras sio quedas d’agua, presentes em rios e riachos, e
nao integram a propriedade do solo, conforme disposicao ex-
pressa do C6digo de Aguas. Sendo dgua corrente, podem consti-
tuir bem publico da Unido ou do Estado, a depender do curso do
rio e se houver potencial de energia hidraulica. Mas, diante de
uma cachoeira que nio tenha potencial hidraulico e que esteja
em um rio federal ou estadual, nio ha légica alguma em se afir-
mar que apenas a parte da queda d’agua seja privada, para voltar
a ser publica alguns metros a frente.

Existe na doutrina visao ainda mais radical, no sentido de com-
preender as dguas como um bem comum. O Brasil esta longe
desse patamar. Ainda se busca reconhecer e trazer para a cultura
e para a pratica juridica nacional as conquistas do constituciona-
lismo latino-americano, a fim de que as dguas sejam reconheci-
das como direitos fundamentais e bens publicos, cujos titulares
sejam o povo, € nao possam ser privatizadas e cercadas.

Assim, uma lei mostra-se desejavel, para garantir o acesso pu-
blico aos rios e cachoeiras, reavivando a consciéncia coletiva de
que a agua ¢ um direito fundamental e nio uma mercadoria que
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possa ser retirada do povo e do meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Mas, independentemente de lei, também é possivel
chegar aos mesmos resultados por uma interpretagao e aplicacio
democratica do direito, calcada nos valores ambientais e cons-
titucionais, tratando as aguas — inclusive as cachoeiras — como
bem ambiental, cujo acesso deve ser garantido a todos e protegi-
do para as presentes e futuras geracoes.
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RESUMO: Este trabalho tem como objeto de estudo a sabatina realizada pelo Senado
Federal quando da indicagao para o exercicio da funcao de Ministro do Supremo Tri-
bunal Federal. Objetiva-se contribuir para as discussoes envolvendo o tema, bem como
estabelecer possiveis critérios para a anilise da efetividade da sabatina e sugestoes para
torna-la mais democritica, mediante eventuais alteracoes no Regimento Interno do Sena-
do Federal. Assim, trabalha-se com a seguinte tese: o controle democritico existird se a
sabatina for efetiva. Utiliza-se o método dedutivo e das técnicas de pesquisa bibliografica,
documental e comparada. Conclui-se que as sabatinas, como tém sido realizadas, vio de
encontro ao regime democritico, enfraquecendo a separacio de poderes, nio possibi-
litando, de forma satisfatoria, a participagao popular, e deixando de observar a devida
transparéncia estatal. Isso quer dizer que as sabatinas nio sio efetivas e carecem de refor-
mulagbes, sendo, por isso, apontadas algumas sugestdes neste trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Sabatina; Senado Federal; Supremo Tribunal Federal; controle de-
mocratico.

ABSTRACT: The object of this study is the hearing held by the Senate when nominat-
ing a Supreme Court Justice. The aim is to contribute to discussions on the subject, as
well as to establish possible criteria for analyzing the effectiveness of the hearing and
to provide suggestions for making it more democratic, through possible changes to the
Internal Rules of the Senate. Thus, the thesis is as follows: democratic control will exist
if the hearing is effective. The study employs the deductive method and bibliographical,
documentary and comparative research techniques. The conclusion is that the hearings,
as they have been carried out, run counter to the democratic regime, weakening the
separation of powers, failing to allow popular participation in a satisfactory way and fail-
ing to observe state transparency. In other words, the hearings are not effective and need
to be reformulated.

KEYWORDS: Hearing; Senate; Supreme Court; Democratic control.
SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Os freios e contrapesos da participacio do Senado Federal.

3. A escolha dos Ministros do Supremo Tribunal Federal na Constituicio Federal de 1988.
4. A efetividade da sabatina como requisito democritico. 5. Conclusio. 6. Referéncias.

49 De Jure | ISSN 2358-453X | v.24 | n.43 | jan.-jun. 2026 | p. 48-88



Artigo
A sabatina do Senado Federal para escolha de ministros do Supremo Tribunal Federal
Mateus Junio da Cruz Costa

1. Introducao

O Senado Federal exerce funcoes salutares, conforme prescri-
coes da Constituicio de 1988. Entre estas, encontra-se a realiza-
¢ao da sabatina para escolha dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal (STF). Assim, o Senado Federal é a “ponte” entre a indi-
cacao do Presidente da Republica e a composi¢ao do STF, o que
demonstra a materializacao do sistema de freios e contrapesos
entre os Poderes, harmoénicos e independentes.

O presente trabalho versa sobre a sabatina realizada pelo Sena-
do Federal, quando ha indicacio para a fungao de Ministro do
Supremo Tribunal Federal, nio obstante a existéncia de outras
sabatinas ap6s indicacOes para outras fungoes.

Trabalha-se com o seguinte problema-pesquisa: as sabatinas sao
efetivas, nos ditames de um regime democratico?

Como hipétese, afirma-se que nao. Em verdade, as sabatinas des-
virtuaram-se da sua finalidade. Isso porque tornou-se um pro-
cedimento formal e as escuras, isto é, em detrimento da trans-
paréncia democratica. Para além de aprovar ou desaprovar a
indicacao do Presidente da Republica, por meio da sabatina é
apresentado a sociedade o candidato e sdo esclarecidos os seus
pensamentos sobre as mais diversas temadticas.

Objetiva-se com o presente trabalho contribuir para as discus-
soes envolvendo o tema, de modo a estabelecer possiveis cri-
térios para anilise da efetividade da sabatina e sugestbes para
tornar esta mais democritica, isto €, adequi-la ao Estado Demo-
critico de Direito, mediante a alteragao do Regimento Interno
do Senado Federal.

Assim, trabalha-se com a seguinte tese: o controle democratico
existird se a sabatina for efetiva. Em outras palavras, a efetivi-
dade da sabatina é condicao indispensavel para a existéncia do
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controle democratico das sabatinas. Dessa forma, primeiro se-
rao apresentados argumentos que demonstrem a inefetividade
da sabatina, nos moldes realizados atualmente. Em um segundo
momento serio apresentados os elementos indispensaveis para
se considerar a sabatina efetiva.

Como referencial tedrico, utiliza-se da obra “Supremo Interesse:
a evolucao do processo de escolha dos ministros do STF”, fruto
da dissertacao de mestrado de Alvaro Palma de Jorge (2020).

No aspecto metodologico, utiliza-se do método dedutivo, partin-
do das premissas gerais de um Estado Democritico de Direito,
aplicando-as a sabatina, para alcancar a conclusio acerca da (in)
efetividade desta. Para mais, utiliza-se das técnicas de pesquisa do-
cumental, envolvendo legislac6es aplicaveis ao tema, e bibliogra-
fica, envolvendo estudos pretéritos sobre o tema. Ato continuo,
utiliza-se do estudo comparado para contribuir com as eventuais
reformulacoes do Regimento Interno do Senado Federal.

2. Os freios e contrapesos da participacao
do Senado Federal

Montesquieu, em sua principal obra, intitulada “O Espirito das
Leis”, argumenta que para o bom funcionamento do Estado de
Direito seria necessiria a separa¢ao dos poderes em Executivo,
Legislativo e Judiciario, assim como a independéncia entre estes
(Albuquerque, 2001). Esta ideia ficou conhecida como Teoria da
Separacao dos Poderes.

Cabe destacar que, na antiguidade cldssica, Aristoteles, em sua
obra “A Politica”, esbo¢ou um primeiro retrato da divisao dos po-
deres, ao defender que todos os bons governos deveriam ter um
corpo deliberativo, um oficial e outro judicial (Aristoteles, 2011).
No pensamento moderno, por outro lado, a ideia de separar os
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poderes (ou fungoes) do Estado advém de John Locke, embora a
época nao se tratasse de triparticao, no que tange ao Executivo,
Legislativo e Judicidrio. John Locke defendeu a separacao em Po-
deres Legislativo, Executivo e Federativo, sendo o Poder Legisla-
tivo superior ao Executivo e ao Federativo, e estes poderiam ser
exercidos pelo mesmo individuo (Mello, 2001).

Montesquieu, portanto, fundamentou sua teoria argumentando
que para a existéncia de uma estabilidade governamental seria
necessario um controle concorrente entre estes poderes. Segun-
do Guilhon Albuquerque (2001, p. 120):

[...] a estabilidade do regime ideal estd em que a correlacdo entre
as forcas reais da sociedade possa se expressar também nas ins-
tituigoes politicas. Isto é, seria necessario que o funcionamento
das instituigoes permitisse que o poder das forcas sociais contra-
riasse e, portanto, moderasse o poder das demais. [...] a teoria
dos poderes de Montesquieu se torna vertiginosamente contem-
porinea. Ela se inscreve na linha direta das teorias democriticas
que apontam a necessidade de arranjos institucionais que impe-
¢am que alguma forca politica possa a priori prevalecer sobre as
demais, reservando-se a capacidade de alterar as regras depois
de jogado o jogo politico.

Desta forma, percebe-se que a teoria de Montesquieu reflete até
os dias atuais, no que diz respeito ao arranjo politico-institucio-
nal, no regime democratico. Nao obstante, algumas alteracoes
e adaptacgoes foram realizadas, a fim de garantir uma maior in-
dependéncia dos Poderes e um efetivo controle reciproco. Essa
reformulacido e readaptagao inicia-se com a obra “O Federalista”.

Esta obra representa uma juncio de artigos escritos por autores
norte-americanos, quais sejam, Alexander Hamilton, James Madi-
son e John Jay, os quais expuseram seus fundamentos em favor
da ratificacao da Constitui¢ao dos Estados Unidos e da adocgao
da forma de Estado em federacao (Limongi, 2001). Esta forma de
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Estado diz respeito a um Estado soberano, formado pela uniao
indissoltvel dos Estados-membros, uma vez que estes abdicam
de suas soberanias e tornam-se, tio somente, autdbnomos, sob
uma mesma Constituicao (Gamba, 2022).

Partindo do pressuposto de que o poder, ao ser exercido por
um Unico individuo, tende a ser abusivo, a obra “O Federalista”,
embasada na teoria da separagao dos Poderes de Montesquieu,
defende sua mesma aplicacio nos Estados Unidos. “Os diferen-
tes ramos de poder precisam ser dotados de forca suficiente para
resistir as ameacas uns dos outros, garantindo que cada um se
mantenha dentro dos limites fixados constitucionalmente” (Li-
mongi, 2001, p. 251).

Conforme supramencionado, a teoria originaria de Montesquieu
sofreu, ao longo do tempo, modificacbes e reformulagoes, em
razao do contexto social divergente quando em comparagao aos
tempos passados. Considerando-se as formas de governo, Mo-
narquia e Republica, um poder serd preponderante ao outro,
ainda que estabelecida uma separagio de Poderes, segundo a
teoria classica de Montesquieu. No governo Monarquico, na pes-
soa do rei, seria o Poder Executivo; no governo Republicano,
seria o Poder Legislativo, em razio de, pelas leis, influenciar no
funcionamento dos outros Poderes (Limongi, 2001).

Atentando-se ao governo Republicano, a instituicio do Senado
representa uma forma de conter os eventuais abusos do Poder
Legislativo, uma espécie de controle interno, uma vez que se tra-
ta de “uma segunda camara legislativa composta a partir de prin-
cipios diversos daqueles presentes na forma¢io da Cimara dos
Deputados, sendo previsivel que a agio de uma leve a modera-
¢io da outra” (Limongi, 2001, p. 251). Outra alternativa a fim de
conter eventual abuso do poder pelo Legislativo seria fortificar
os demais. No Federalist paper n. 78, Alexander Hamilton defen-
de o reforco do Poder Judicidrio, através da atribuicao a Suprema
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Corte dos Estados Unidos do poder de realizar a interpretacao
final da Constitui¢do (Limongi, 2001). Para Hamilton (2009c, p.
230, tradugao nossa):*

Quem atentar para os diferentes departamentos do poder deve
perceber que, em um governo em que estio separados, o ju-
diciario, pela natureza de suas funcOes, serd sempre 0 menos
perigoso para os direitos politicos da Constitui¢io; porque sera
menos capaz de incomoda-los ou prejudici-los.

Em razao deste desequilibrio entre os Poderes, garantir a inter-
pretagao final da Constituicao possibilitaria ao Poder Judicidrio,
notadamente a Suprema Corte, anular atos oriundos dos outros
Poderes. Isso nao significa dizer que o Poder Judiciario seria su-
perior ao Poder Legislativo, visto que, em verdade, os juizes de-
vem se pautar na Constitui¢io, que é resultado da vontade do
povo, e, sendo assim, uma lei contriria a Constituicio (2 vonta-
de do povo) nao deve(ria) ser observada pelos juizes, tampouco
pelo povo (Hamilton, 2009c).

Entendidas as fundamentagdes para a separacao dos Poderes, resta
aplica-las ao regime de governo que, no caso da substancial maioria
dos paises do Ocidente, é o regime democritico. O regime demo-
cratico, conforme conhecido e difundido, é o regime de governo
pelo qual o povo (demos) governa e/ou exerce o poder (kratos).
Origina-se em Atenas, embora divirja de maneira consideravel do
entendimento atual no que diz respeito ao significado de povo
(Held, 1987). Assim sendo, para o exercicio do poder pelo povo,
mediante as instituicoes democraticas, a fim de evitar possivel abu-
so deste poder, faz-se necessario separi-lo, de modo que sejam in-
dependentes, mas passiveis de serem freados pelos demais Poderes.

1 Texto original: Whoever attentively considers the different departments of power must
perceive, that, in a government in which they are separated from each other, the judiciary,
from the nature of its functions, will always be the least dangerous to the political rights
of the Constitution; because it will be least in a capacity to annoy or injure them.
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O Brasil importou, substancialmente, a organiza¢io politico-ins-
titucional dos Estados Unidos. Pode-se exemplificar isso pela
propria nomeagao de ministros para o Supremo Tribunal Fede-
ral, a qual, semelhantemente a pratica norte-americana, se inicia
com a indicacao feita pelo Chefe do Executivo Federal, o Presi-
dente da Republica, que, ap6s aprovagao pelo Senado Federal,
nomeia o ministro indicado (Tavares Filho, 2009).

Desta forma, € possivel perceber a separagio de Poderes, bem
como a realizacao do freio e contrapeso, a partir do procedimento
para nomeacao de ministros para o Supremo Tribunal Federal, a
saber: um cidadao, atendidos os requisitos legais/constitucionais,
¢ indicado pelo Poder Executivo para compor o Poder Judiciirio,
tendo-se em vista que somente compora este Poder caso o Po-
der Legislativo, representado tio somente pelo Senado Federal, o
aprove por maioria absoluta. Portanto, representa o Poder Execu-
tivo freando o préprio Poder Judicidrio ao indicar algum cidadao,
assim como a possibilidade de o Poder Legislativo frear a indicacao
realizada pelo Poder Executivo. No entanto, na histéria do Brasil
apenas cinco indicacoes foram rejeitadas (Mello Filho, 2014).

A proposito, as rejeicoes ocorreram durante um mesmo governo
e, portanto, foram indicados por um mesmo Presidente. Trata-se
do governo de Floriano Peixoto. As indicacOes rejeitadas foram:
Barata Ribeiro (médico), Inocéncio Galvao de Queiroz (general),
Ewerton Quadros (General), Antonio Seve Navarro (subprocura-
dor da Republica) e Demosthenes da Silveira Lobo (diretor-geral
dos Correios) (Mello Filho, 2014). Ou seja, desde 1889 até o
atual momento, o Senado Federal rejeitou apenas estes cinco
nomes. A titulo de comparag¢io, nos Estados Unidos, desde 1789,
formalmente, foram rejeitadas doze indicacoes (Jorge, 2020).

Tal dinimica também é abordada na obra “O Federalista”, ainda
por Hamilton (20092a), quando no Federalist paper n. 76 ele par-
te do principio de que o Presidente, imbuido do dever de reali-
zar uma boa administragio, deveria ter a prerrogativa de indicar
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e nomear, apos consentimento do Senado, embaixadores, cOn-
sules, juizes da Suprema Corte e outros funcionarios dos Estados
Unidos, quando nao previsto de forma diversa na Constitui¢cao. A
participag¢do do Senado seria, nas palavras de Hamilton (2009a,
p- 229, tradug¢io nossa):?

[...] um excelente controle sobre o espirito de favoritismo do
Presidente, e tenderia grandemente a impedir a nomeacio de
individuos impréprios por preconceito do Estado, por vinculo
familiar, por apego pessoal ou com vistas a popularidade. Além
disso, seria uma fonte eficaz de estabilidade na administragio.
[...] A possibilidade de rejei¢ao seria um forte motivo para se
preocupar em nomear.

Assim sendo, é possivel perceber alta relevincia nas funcoes
exercidas pelo Presidente e pelo Senado Federal no que diz
respeito 2 nomeacio, haja vista que este tem a prerrogativa de
“constranger” o Presidente por sua nomeacao. Caso contrario,
em eventual descaso por qualquer um desses Poderes:

A culpa de uma ma nomeacao recairia sobre o Presidente Ginica e
absolutamente. A censura de rejeitar um bom estaria inteiramen-
te a porta do Senado; agravada pela consideracao de terem con-
trariado as boas intengdes do Executivo. Se uma ma indicagio
fosse feita, o Executivo para nomear e o Senado para aprovar,
participariam, embora em graus diferentes, do oprébrio e des-
graca (Hamilton, 2009b, p. 232, traducio nossa).?

2 Texto original: It would be an excellent check upon a spirit of favoritism in the President,
and would tend greatly to prevent the appointment of unfit characters from State
prejudice, from family connection, from personal attachment, or from a view to popularity.
In addition to this, it would be an efficacious source of stability in the administration. [...]
The possibility of rejection would be a strong motive to care in proposing.

3 Texto original: The blame of a bad nomination would fall upon the President singly
and absolutely. The censure of rejecting a good one would lie entirely at the door of the
Senate; aggravated by the consideration of their having counteracted the good intentions
of the Executive. If an ill appointment should be made, the Executive for nominating,
and the Senate for approving, would participate, though in different degrees, in the
opprobrium and disgrace.
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Por outro lado, Hamilton (2009b, p. 233, tradugiao nossa)* dis-
correu brevemente acerca da possibilidade de a Cimara dos De-
putados (House of Representatives) analisar, em conjunto com
o Senado Federal (Senate) as indicagoes do Presidente, porém
manifestou-se contrariamente:

Eu niao poderia concluir com propriedade minhas observacoes
sobre o assunto das nomeacoes sem tomar conhecimento de um
esquema para o qual apareceram alguns, embora poucos defen-
sores; refiro-me a unir a Camara dos Deputados no poder de
fazé-los. No entanto, farei pouco mais do que menciona-lo, pois
nao consigo imaginar que seja provavel que ganhe o apoio de
qualquer parte consideriavel da comunidade. Um corpo tao flu-
tuante e a0 mesmo tempo tao numeroso jamais podera ser con-
siderado adequado para o exercicio desse poder. Sua inaptidao
parecerd manifesta a todos, quando se lembrar que em meio sé-
culo podera consistir em trezentas ou quatrocentas pessoas. To-
das as vantagens da estabilidade, tanto do Executivo quanto do
Senado, seriam derrotadas por essa uniao, e seriam ocasionados
infinitos atrasos e embaracgos. O exemplo da maioria dos Estados
em suas constitui¢oes locais nos encoraja a reprovar a ideia.

No entanto, percebe-se que, atualmente, parte da doutrina bra-
sileira entende pela necessidade de a Cimara dos Deputados
também participar, visto que ela representa a populacio de todo
o pais (Fazanaro, 2014). Tal entendimento, vale dizer, funda-
mentou algumas Propostas de Emendas a Constituicao, as quais
buscam incluir, também, a Camara dos Deputados para indicar
ministros ou compor a comissao responsavel pela sabatina.

4 Texto original: I could not with propriety conclude my observations on the subject of
appointments without taking notice of a scheme for which there have appeared some,
though but few advocates; I mean that of uniting the House of Representatives in the
power of making them. I shall, however, do little more than mention it, as I cannot
imagine that it is likely to gain the countenance of any considerable part of the community.
A body so fluctuating and at the same time so numerous, can never be deemed proper for
the exercise of that power. Its unfitness will appear manifest to all, when it is recollected
that in half a century it may consist of three or four hundred persons. All the advantages
of the stability, both of the Executive and of the Senate, would be defeated by this union,
and infinite delays and embarrassments would be occasioned. The example of most of
the States in their local constitutions encourages us to reprobate the idea.
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A Proposta de Emenda a Constitui¢do n® 51, de 2023 (Brasil,
2023c¢), de autoria de diversos Senadores, propoe expressiva
mudanca a dinamica de indicagio e nomeacio ao cargo de Mi-
nistro(a) do Supremo Tribunal Federal. As alterac6es propostas
sdo: (i) vedagio 2 nomeacio ao cargo de Ministro(a) do Supre-
mo Tribunal Federal para o cidadao que tiver exercido, por qual-
quer tempo, nos trés anos anteriores a indica¢io, os cargos de
Procurador-Geral da Republica, Defensor Publico-Geral Federal,
Ministro de Estado ou titular de 6rgao diretamente subordinado
a Presidéncia da Republica e dirigente de entidade integrante
da administragio publica federal indireta; (77) idade minima de
cinquenta anos € maxima de setenta anos; (774) mandato de quin-
ze anos, vedada a reconduc¢io’; (7v) garantia ao agente publico,
que gozar de estabilidade ou vitaliciedade, de retorno ao cargo
publico antes exercido, ao fim do mandato de quinze anos; e (v)
producao de efeitos sobre as nomeacdes ocorridas a partir da
data de publicacao da Emenda Constitucional.

Até a data de 20 de junho de 2025, em sitio online com informa-
¢oOes a respeito dessa PEC para opinar sobre a matéria, apurou-se
o resultado de 153 votos favoraveis contra 53 votos desfavoraveis
a Proposta de Emenda a Constituicao.

Uma sabatina efetiva implica, necessariamente, um comporta-
mento mais zeloso pelo Senado Federal, de modo a exercer um
excelente controle sobre as eventuais indicagoes improéprias do
Presidente da Republica. O referido comportamento implicaria,
também, uma maior cautela pelo Presidente da Republica quan-
to as indicacoes. As Unicas rejeicoes que ocorreram ao longo da
histéria denotam um descuido pelo Senado Federal — porquan-
to nio é crivel pensar que somente naquele periodo, especifica-

5 A discussao em torno de mandato para Ministros da Suprema Corte é recorrente nao
apenas no Brasil. Nos Estados Unidos, o partido Democrata apresentou proposta de lei
que visa fixar o mandato dos ministros — Justices — em dezoito anos. Diferentemente do
Brasil, a funcao ¢ vitalicia (Melo, 2023).
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mente, as indicacoes eram impertinentes —, embora nao sejam
suficientes a, por si s6s, concluir pela completa negligéncia do
Senado Federal.

3. A escolha dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal na Constituicao Federal de 1988

A Constituicao Federal de 1988 (CF/88) determina em seu art.
101, parigrafo anico, que os “Ministros do Supremo Tribunal
Federal serio nomeados pelo Presidente da Republica, depois
de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal”
(Brasil, 1988). Sendo assim, o Presidente da Republica, obser-
vando os requisitos estampados no art. 101, caput, CF/88 (re-
quisitos explicitos), quais sejam, (7) cidadio com mais de trinta
e cinco e menos de setenta anos de idade®; (7i) notivel saber
juridico, e (iii) reputagao ilibada, fara sua indicagao para que o
Senado Federal realize a sabatina. Ha, ainda, o requisito implici-
to, qual seja, formacao juridica, em razio do episddio histérico
em que o indicado, Barata Ribeiro, era médico do Presidente da
Republica.

Contudo, convém destacar que este procedimento se foi alteran-
do ao longo do tempo, de acordo com o momento politico e as
Constituicoes vigentes. Antes de aprofundar-se, entdo, no proce-
dimento atual — de acordo com a Constituicio Federal de 1988
—, imprescindivel descrever, até mesmo para fins de comparacao,
os procedimentos anteriores.

Ainda durante o Brasil Império, fase iniciada em 1822, e com a
outorga da “Constituicao Politica do Império do Brazil”, de 25 de
marco de 1824, substituiu-se a “Casa de Supplicagio do Brazil”

6 A Emenda Constitucional n® 122, de 17 de maio de 2022 (Brasil, 2022) alterou a idade
mixima para escolha e nomeacio de membros do Supremo Tribunal Federal. A idade
maxima, anteriormente, era de sessenta e cinco anos de idade.
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pelo Supremo Tribunal de Justica, o qual foi instalado em 9 de
janeiro de 1829, com sede na cidade do Rio de Janeiro (Mello Fi-
lho, 2014). A sua composicao era de dezessete juizes’ e o critério
de selecao dava-se por antiguidade, nomeados pelo Imperador e
oriundos dos Tribunais Provinciais a época (Brasil, 1828; Mello
Filho, 2014; Sadek, 2010).

Com o advento da Republica (15 de novembro de 1889) e a pro-
mulgacao da Constituicao de 1891, alterou-se o nome para Su-
premo Tribunal Federal e iniciou-se o formato de uma Suprema
Corte substancialmente influenciada pela Constitui¢io dos Esta-
dos Unidos e sua respectiva Supreme Court®. Os requisitos insti-
tuidos, segundo o art. 56, foram: (i) cidadao de notavel saber e
reputacio e (7)) elegivel para o Senado’ (Brasil, 1891). A indica-
¢ao seria realizada pelo Presidente da Republica, submetendo-a
a aprovacio do Senado (art. 48, n°® 12) (Brasil, 1891).

Consoante o Regimento Interno do Senado Federal (RISF) a épo-
ca, publicado em 1904 (Brasil, 1904), o procedimento para anali-
se da indicacao pelo Presidente da Republica esta previsto entre
os arts. 70 e 79. Destaca-se que as indicagoes eram remetidas
a Comissio que, em sessdo secreta, realizaria inquiri¢coes, dili-
géncias e, caso necessario, solicitaria esclarecimentos ao Poder
Executivo (art. 70). ApOs, redigir-se-ia um parecer, remetendo-o
para deliberacao do Senado (art. 72). Concluida a deliberacao,
pela aprovagao ou niao das indicagoes, a Mesa do Senado comu-
nicaria, imediatamente, o Presidente da Republica (art. 74).

7 Adota-se aqui o termo “juizes”, visto que na redacio dos diplomas normativos a época
constava este termo. Pelas lentes atuais, contudo, deve-se entender “ministros”.

8 De acordo com o objeto deste trabalho, a semelhanca refere-se ao procedimento de
nomeagao, pois, segundo a se¢io 2 do art. 2° da Constituicao dos Estados Unidos, a indicacio
¢ realizada pelo Presidente da Republica, submetendo-a ao Senado (United States, 1787).

9 Os requisitos de elegibilidade para o Senado, segundo os arts. 26 e 30 da Constituigao
de 1891, eram: (7) estar na posse dos direitos de cidadao brasileiro e ser alistado como
eleitor; (77) ter mais de seis anos de cidadao brasileiro, e (77) maior de trinta e cinco anos
(Brasil, 1891; Jorge, 2020).



Artigo
A sabatina do Senado Federal para escolha de ministros do Supremo Tribunal Federal
Mateus Junio da Cruz Costa

A Constituicao de 1934 (Brasil, 1934) foi responsavel por algu-
mas alteracoes que influenciaram a dinimica externa e interna
do Supremo Tribunal Federal. Para além das alteracoes de sua
denominacio, a qual passou a ser denominada Corte Suprema, e
sua composi¢io numérica, reduzida de quinze para onze minis-
tros, extrai-se do seu art. 74 os seguintes requisitos: () ser brasi-
leiro nato; (7i) notavel saber juridico, e (éii) nao deveria ter, salvo
os magistrados, menos de trinta e cinco, nem mais de sessenta
e cinco anos de idade (Brasil, 1934; Jorge, 2020). A indicagao
continuou a ser exercida pelo Presidente da Republica, condicio-
nada a aprovacao do Senado Federal.

Por determinacao constitucional (art. 90, letra a), o Senado apro-
varia a nomeac¢ao mediante sessao e voto secretos (Brasil, 1934).
Segundo o art. 70 do RISE, de 1935 (Brasil, 1935, p. 112):

Art. 70. As deliberagoes sobre as nomeacoes referidas nos arts.
15 e 90, letra a, da Constitui¢cao Federal, serio tomadas, por es-
crutinio secreto, em sessao também secreta, apds o relatorio ver-
bal da Commissao de Constituicdo e Justica ou de Diplomacia e
Legislacao Social, conforme a natureza do cargo (sic).

Paragrapho unico. Durante a discussdo, que serd unica, o Sena-
do podera ordenar as diligencias que julgar necessarias. Quando
forem pedidas informagoes ao Poder Executivo nao se voltard a
deliberar sem essas informacoes (sic).

A Constitui¢io de 1937, outorgada em 10 de novembro — a qual
ficaria conhecida como Constituicio Polaca, haja vista seu con-
teudo inspirar-se, substancialmente, na Constitui¢cio da PolOnia,
sob o regime do General Pilsudski (Mendes; Branco, 2023) — re-
presentou uma ruptura, porquanto emergiu de um golpe de Es-
tado perpetrado por Getulio Vargas. Este segundo governo de
Getulio Vargas (1937-1945) ficou conhecido como Estado Novo.

Com efeito, os Poderes Judiciario e Legislativo foram, sobrema-
neira, influenciados pelo Poder Executivo, de modo a estabe-
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lecer-se um desequilibrio entre este e aqueles. A comecar pelo
Poder Judiciario, restabeleceu-se o nome da Corte Suprema para
Supremo Tribunal Federal; manteve-se a composicio de onze
ministros, embora se possibilitasse o aumento até o namero de
dezesseis (art. 97, paragrafo Unico); alterou-se o parimetro de
idade para exercicio do cargo de ministro, que passou a ser entre
trinta e cinco e cinquenta e oito anos (art. 98) (Jorge, 2020); e
permaneceram os requisitos de reputacao ilibada e notavel saber
juridico (Brasil, 1937).

O Poder Legislativo, por outro lado, sofreu limitagio, de modo
que o Senado Federal foi substituido pelo Conselho Federal,
composto, conforme o art. 50, por representantes dos Estados e
por dez membros que seriam nomeados pelo préprio Presidente
da Republica, com mandato de seis anos (Brasil, 1937). Sendo
assim, o novo 6rgao responsavel pela aprovacao da indicaciao de
ministro ao Supremo Tribunal Federal passou a ser o Conselho
Federal, segundo o art. 98 da Constituicio de 1937 (Brasil, 1937;
Jorge, 2020). Todavia, conforme Jorge (2020, p. 26-27) afirma:

Vale lembrar que, na pratica, durante o Estado Novo, o Congres-
so Nacional, incluindo o Conselho Federal, ficou fechado. Alias,
justamente por essa razio, todas as nomeagoes para o Supremo
Tribunal Federal que niao contaram com a aprovagao do Senado
ocorreram durante a Era Vargas.

Com efeito, durante o Estado Novo foram nomeados quatorze
ministros para o Supremo Tribunal Federal sem apreciacao pelo
Conselho Federal e/ou pelo Poder Legislativo (Mello Filho, 2014;
Peixoto, 2012).

Ap6s a promulgacio da Constituicio de 1946, conforme os arts.
98 e 99, respectivamente, determinou-se que o Supremo Tribu-
nal Federal seria composto, ainda, por onze ministros, embora
se pudesse aumentar este namero, apos proposta do proprio
Tribunal e elevado por lei, assim como a nomeacao caberia ao
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Presidente da Republica, apds aprovagio do Senado Federal,
dentre brasileiros de notavel saber juridico e reputacgao ilibada,
a partir de trinta e cinco anos e com aposentadoria compulséria
aos setenta anos (art. 95, § 1°) (Brasil, 1946; Peixoto, 2012).

Segundo o art. 63, I, da Constituicao de 1946, a aprovacao do
candidato indicado contabilizava-se mediante voto secreto (Bra-
sil, 1946). Ato continuo, segundo o art. 60, § 1°, d, do RISF, de
1950 (Brasil, 1950), a reuniao para deliberacao acerca da indica-
¢ao realizada pelo Presidente da Repiblica era secreta; a Comis-
sao responsavel pela deliberagio era a de Constituicdo e Justica
(art. 68, a); a dinAmica da votacdao por escrutinio secreto estava
prevista do art. 165 ao art. 168 do RISF, de 1950; apds, elabora-
va-se um parecer, dentro de quinze dias, no qual deveriam cons-
tar as informacgoes obtidas pela Comissao sobre o escolhido, a
fim de possibilitar a verificagio das condicoes legais e qualidades
essenciais ao cargo. Ainda, deveria constar conclusao sobre os
elementos informativos, mencionando-se na ata apenas o resul-
tado da votagao por escrutinio secreto, sem admitir declaracao
ou justificagio de voto (art. 49, § 3°, a e b) (Brasil, 1950).

A Constituicao de 1967, inicialmente, determinava em seu art.
113 a composi¢ao do Supremo Tribunal Federal com dezesseis
ministros. As nomeagoes eram prerrogativas do Presidente da Re-
publica, a depender da aprovagio do Senado Federal. Os requi-
sitos eram: (7) brasileiro nato; (74) maior de trinca e cinco anos;
(iii) notavel saber juridico, e (iv) reputacio ilibada (Brasil, 1967;
Peixoto, 2012). Ap6s o Ato Institucional n°® 6, de 1969, reduziu-
-se 0 numero de ministros para onze, mantendo-se 0s mesmos
requisitos expostos alhures (Brasil, 1969). Segundo o art. 45, I,
da Constituicio de 1967 (Brasil, 1967), a aprovacio da indicacio
oriunda do Presidente da Republica permaneceu por voto secreto.

Nos termos do RISF (Resolug¢ao n® 93, de 1970), precisamente do
art. 100, I, 15, competia 2 Comissao de Constitui¢ao e Justica emi-
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tir parecer quanto a matéria de escolha de Ministro do Supremo
Tribunal Federal (Brasil, 1970). Ato continuo, conforme ja predis-
punha a Constitui¢io de 1967, o art. 135, d, do RISF determinava
o cariter secreto das reunioes para deliberar sobre as indicagoes.
Em regra, o prazo para a realizagao das reunioes era de vinte dias,
com a possibilidade de prorrogacio (art. 138, a e § 2°). Elaborava-
-se, entio, um relatorio por escrito; com a sua aprovagao, tornava-
-se um parecer € realizava-se sua leitura em Plendrio para delibera-
¢ao do Senado Federal (art. 154 e art. 160).

Finalmente, alcancada a vigéncia da Constituicio de 1988 e su-
perados os requisitos e procedimentos constitucionais citados no
primeiro paragrafo deste topico, verifica-se que, ao surgir uma
vaga em aberto, o Presidente da Republica seleciona seu indicado
e envia uma mensagem presidencial ao Senado Federal — que sera
lida em Plenario e encaminhada a Comissao de Constituicao, Justi-
¢a e Cidadania —, acompanhada do curriculum vitae' do indicado
(art. 383, I, “a”, RISF) (Brasil, 2023d; Jorge, 2020). Quanto ao con-
teado da mensagem presidencial, segundo Jorge (2020, p. 28):

O laconico texto da mensagem presidencial, invariavelmente,
apenas apresenta o nome escolhido e anexa seu curriculo; nao
ha motivacio ou qualquer outro tipo de debate e justificativa
quanto a indicacdo, assim demarcando e simbolizando o aspecto
politico-discricionario da escolha.

A titulo de ilustracao, a mensagem publicada no Diario Oficial
da Unido acerca da indicacao de Flavio Dino de Castro e Costa
para o cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal, em de-
corréncia da aposentadoria da ministra Rosa Maria Pires Weber,
apresenta tao somente o seguinte conteudo (Brasil, 2023):

10 Neste curriculum vitae, conforme o art. 383, I, “a”, do RISE, deve constar: () as
atividades profissionais exercidas pelo indicado, com a discriminacio dos referidos
periodos, e (7)) a relacdo das publicacoes de sua autoria, com as referéncias bibliogrificas
que permitam sua recuperagao (Brasil, 2023d).
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Encaminhamento ao Senado Federal, para apreciacao, do nome do
Senhor FLAVIO DINO DE CASTRO E COSTA, para exercer o cargo
de Ministro do Supremo Tribunal Federal, na vaga decorrente da
aposentadoria da Ministra Rosa Maria Pires Weber.

Em que pese a doutrina (Tavares Filho, 2006) defina a indicagao
realizada pelo Presidente da Republica como ato administrativo
complexo e discriciondrio, com contornos estritamente politicos
(Santos, 2021), essa discricionariedade deve ser vista com caute-
la, notadamente porque, pela mensagem supramencionada, nao
€ possivel aferir as razoes que levaram a esta escolha. Assim, uma
vez que este ato administrativo afeta direitos e interesses demo-
craticos, ha de ser exigida a sua motivacao, a teor do que dispoe,
por analogia, o art. 50, I, Lei n°® 9.784/99.

Ainda, acompanhando a mensagem presidencial e o curricu-
lum vitae, o indicado devera remeter uma declaraciao (art. 383,
I, “b”, RISF):

() quanto a existéncia de parentes seus que exercem ou exerceram
atividades, publicas ou privadas, vinculadas a sua atividade profis-
sional, com a discriminagao dos referidos periodos;

(ii) quanto a sua participagao, em qualquer tempo, como soécio,
proprietario ou gerente, de empresas ou entidades nao governa-
mentais, com a discriminag¢ao dos referidos periodos;

(iii) de regularidade fiscal, no ambito federal, estadual e municipal,
acompanhada de documentacao comprobatéria emitida pelos 6r-
gaos competentes (art. 383, § 3°, RISF);

(iv) quanto a existéncia de ac¢oes judiciais nas quais figure como
autor ou réu, com a indicac¢ao atualizada da tramitacao processual; e

(v) quanto a sua atuagao, nos ultimos cinco anos, contados retroati-
vamente a0 ano em que se deu sua indicaciao, em juizos e tribunais,
em conselhos de administracio de empresas estatais ou em cargos
de dire¢ao de agéncias reguladoras (a resposta negativa as hipoteses
previstas nestes itens anteriores deverd ser declarada por escrito,
nos termos do art. 383, § 2°, RISF).
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Por Gltimo, uma argumentacio escrita, apresentada de forma sucinta,
em que o indicado demonstre ter experiéncia profissional, formagao
técnica adequada e afinidade intelectual e moral para o exercicio da
atividade (art. 383, I, “c”, RISF)!! (Brasil, 2023d; Jorge, 2020).

Apobs remessa a Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania, de-
signa-se um relator. O procedimento, entao, seguirid as seguintes
etapas, nos termos do art. 383, II, RISF (Brasil, 2023d; Jorge, 2020):

(?) o relator apresentara o relatério a comissao, com recomendagoes,
se for o caso, para que sejam apresentadas informacoes adicionais;

(#i) sera concedida, automaticamente, vista coletiva aos membros da co-
missao e divulgado o relatério por meio do portal do Senado Federal,

(iii) o portal do Senado Federal possibilitara a sociedade encami-
nhar informacées sobre o indicado ou perguntas a ele dirigidas, que
serdo submetidas ao exame do relator com vistas ao seu aproveita-
mento, inclusive quanto a necessidade de realizacao de audiéncia
publica em face das informacoes e indagacoes recebidas;

(iv) o relator podera discutir com os membros da comissao o conte-
udo das questoes que serdo formuladas ao indicado;

(v) a comissio convocard o candidato para, em prazo estipulado,
nao inferior a cinco dias tteis, em arguicao publica, indagi-lo sobre
assuntos pertinentes ao desempenho do cargo a ser ocupado;

(vi) cada Senador interpelante dispord de dez minutos, assegurado

igual prazo para resposta, imediata, do interpelado, facultadas répli-
ca e tréplica, ambas também imediatas, por cinco minutos; e

(vii) o relatério sera votado.
Para mais, alguns destaques:

(i) a reuniao sera publica, sendo a votacao procedida por escruti-
nio secreto, vedadas declaragio ou justificacio de voto, exceto com

11 A titulo de ilustracao, verifique-se a mensagem enviada pelo Presidente da Republica
ao Senado Federal, acompanhada do curriculum vitae, declaracoes e argumentacio
escrita, conforme exigido pelo RISF, do, a época, indicado Cristiano Zanin (Brasil, 2023a).
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referéncia ao aspecto legal (art. 383, VI, RISF). A sabatina nio tem
limite de duracdo. Nos ultimos anos, chegou a ter duracao entre 8
e 12 horas, em um mesmo dia (Pinotti, 2023). Foram as sabatinas
dos atuais Ministros Alexandre de Moraes e Edson Fachin, respecti-
vamente (Jorge, 2020);

(ii) além da arguicao do candidato e do disposto no art. 93 do RISE,
que diz respeito a audiéncia publica, a comissao podera realizar
investigagcOes e requisitar, da autoridade competente, informagoes
complementares (art. 383, IV, RISF);

(ii7) o relatério deverd conter dados sobre o candidato, passando a
constituir parecer com o resultado da votagao, aprovando ou rejei-
tando o nome indicado (art. 383, V, RISF);

(iv) o parecer sera apreciado pelo Plenario em sessio publica, sendo
a votacao procedida por escrutinio secreto (art. 383, VII, RISF). O
candidato precisa ser aprovado por maioria absoluta, ou seja, con-
quistar o voto de, pelo menos, 41 dos 81 Senadores (Pinotti, 2023);

(v) a manifestacao do Senado sera comunicada ao Presidente da Repu-
blica, consignando-se o resultado da votagao. Em caso de aprovagao, o
Presidente da Republica procedera a nomeagao da sua indicagao, nos
termos do art. 84, XIV, CF/88, mediante edicio de decreto que sera pu-
blicado no Diario Oficial da Uniao (Brasil, 1988; Pinotti, 2023).

A titulo de ilustragao, o relatério (Brasil, 2023e) e o parecer (Bra-
sil, 2023b) confeccionados pelo Senador Relator Veneziano Vital
do Régo acerca do, a época, indicado Cristiano Zanin, conquanto
cumpram com as determinacoes do Regimento Interno, nio pos-
sibilitam compreender as razoes da aprovacao do nome indicado.
Isso porque apresentou uma introducio em termos genéricos,
expondo a importiancia da funcao exercida pelo Senado Federal,
e replicou as informagdes contidas em seu curriculum vitae. Ao
final do parecer, registraram-se, tio somente, 0s VOtos, presentes €
ausentes da sessao. Portanto, nao ha fundamentacio minimamen-
te analitica, tornando-se impossivel compreender as razoes pelas
quais se concluiu que o referido indicado preencheu os requisitos
constitucionais e as razoes pelas quais se concluiu que eventuais
vozes divergentes a indicacio niao poderiam prevalecer.
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Quanto ao parecer, apos analise dos emitidos desde 1960, Jorge
(2020, p. 28) conclui que:

[...] estes documentos simplesmente verificam o preenchimento
dos requisitos constitucionais para a indicagio pelo presidente
da Republica, ou seja, (i) se sao brasileiros natos; (ii) se tém a
idade necessdria; (iii) se possuem notivel saber juridico; e, por
fim, (iv) se detém reputacio ilibada. Os pareceres nio trazem,
contudo, avaliacoes de natureza politica, nao debatem a conve-
niéncia da escolha daquele nome, ou mapeiam o alinhamento
ideolégico dos indicados.

Até a Constituicao de 1988, a regra era a realizacio de sabatinas
em sessoes fechadas e votacoes secretas. Apos a Constituicao de
1988, embora as sabatinas sejam realizadas em sessOes abertas, a
indicacao lacunosa ao Senado Federal e a votacao secreta represen-
tam uma restricio incompativel com a publicidade/transparéncia
exigida dos agentes publicos, prejudicial a efetividade da sabatina.

Ainda que se trate de indicacao de carater politico e discriciona-
rio, em uma Republica faz-se importante entender o que levou
o Presidente a fazer determinada escolha; caso contrario, fragili-
za-se a accountability, importante em um regime democratico e
em um governo republicano.

Ademais, no ambito do Senado Federal, verificam-se algumas
falhas que obstam um procedimento efetivamente democratico
e transparente.

Primeiro, a prerrogativa do relator de filtrar as perguntas e informa-
¢coes enviadas pelos cidadaos, mediante portal do Senado Federal.
Admite-se que a obrigacao de a sabatina ser realizada em apenas um
dia fundamentaria essa filtragem; porém, o simples argumento da
questio do tempo nao deve prevalecer sobre a participagio demo-
cratica. Como alternativa, realizar a sabatina ao longo de alguns dias
permitiria a divisao dos questionamentos em blocos tematicos a fim
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de evitar questionamentos similares. Além disso, as informacoes en-
viadas poderiam constituir o corpo do relatério que sera submetido
a apreciacao para constituir-se em parecer.

Segundo, apesar de a sabatina ser realizada em sessao publica,
a votagao secreta nao aparenta a melhor opg¢ao para uma Repu-
blica'?, assim como ocorre com a indicagio pelo Presidente da
Republica. Tornar publico o escrutinio incrementa os freios e
contrapesos imprescindiveis ao regime democratico, assim como
possibilita uma melhor accountability democratica.

E, terceiro, quanto ao relatério elaborado a fim de constituir-se
em parecer, faz-se necessiria sua reformulaciao, conferindo-lhe
maior publicidade, de modo a torni-lo um documento completo
que permita aos cidadios sua anilise para posterior e eventual
reivindicagio democritica. Assim, deve-se desconstituir seu cara-
ter meramente declaratério quanto ao preenchimento ou nio dos
requisitos constitucionais, conforme assinalado por Jorge (2020).

As falhas supramencionadas, juntamente com as respectivas al-
ternativas apresentadas, visam a desconstituir a marca histérica
brasileira de auséncia de transparéncia. Em uma Republica, a
regra deve ser a transparéncia/publicidade. A indicacio realiza-
da pelo Presidente da Republica e os votos dos Senadores sio,
por exceléncia, a vontade do povo. Assim, conhecer o porqué (a
motivacao — art. 50, I, Lei n® 9.784/99) e como essa vontade estd
sendo exercida é imprescindivel.

4. A efetividade da sabatina como requisito democratico

Para além das indicacoes destinadas a composicio do Supremo
Tribunal Federal, o Senado Federal é responsavel, também, por sa-

12 O Senador Jorge Seif (PL-SC) solicitou apoio parlamentar a sua eventual Proposta
de Emenda a Constituicdo que veda o voto secreto em todas as deliberacoes do Poder
Legislativo (Brasil, 2023f).
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batinar indicacoes do Presidente da Republica para ocupacao dos
seguintes cargos: Presidente e Diretores do Banco Central; Dire-
tores das Agéncias Reguladoras; Ministros do Tribunal de Contas
da Uniao; Ministros do Superior Tribunal de Justica; Ministros do
Tribunal Superior do Trabalho; Ministros do Superior Tribunal Mi-
litar; Procurador-Geral da Republica; Chefes de missio diploma-
tica de carater permanente; Conselheiros do Conselho Nacional
de Justica e do Conselho Nacional do Ministério Puiblico, e titulos
de outros cargos que a lei determinar, como, por exemplo, para o
cargo de Defensor Publico-Geral Federal (Brasil, 1988).

Dessa forma, percebe-se a salutar importincia da fungio exerci-
da pelo Senado Federal, porquanto este participa, diretamente,
da composicao e ocupacio de cargos imprescindiveis ao funcio-
namento do Brasil. Essa importincia, portanto, deve ser direta-
mente proporcional ao zelo dedicado a sabatina. Isso porque,
conforme dito anteriormente, uma ma nomeagao, decorrente da
conduta do Senado ao aprovi-la, serd de responsabilidade do
proprio Senado Federal.

Em pesquisa quantitativa, Rodrigues (2018) apresenta dados, re-
ferentes ao periodo de 2015 a 2018, relacionados a presenca na
reuniao em que foi realizada a sabatina; ao tempo de abertura
do painel de votagio; ao nimero de questionamentos € conco-
mitancia; a quantidade de sabatinados em uma mesma sessao; ao
numero de aprovagoes em Comissio e em Plendrio; as pergun-
tas enviadas por cidadaos através dos portais eletronicos e pos-
teriormente feitas aos indicados. Em conclusao, o autor afirma
que: (7) as sabatinas, em sua maioria, sA0 meramente protocola-
res; (i) houve diversas sabatinas com mais de um indicado — ha-
vendo registro de uma em que foram sabatinados dez indicados
ao mesmo tempo; (7i7) a maioria das perguntas referiam-se ape-
nas a questoes genéricas; (7v) na maioria, o processo de votacio
iniciou-se antes do encerramento da sabatina; (v) de maneira
consideravel, nao foram utilizadas as perguntas enviadas pelos
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portais eletronicos; e (v#) verificou-se um descompasso entre a
dinamica das sabatinas e o disposto no RISE.

Em sintese, 0s argumentos expostos, consubstanciados em pes-
quisas empiricas, demonstram que as sabatinas nio sao efetivas.
Primeiro, porque nao sio transparentes, considerando-se o po-
tencial que possuem para sé-lo. Segundo, porque nao se vislum-
bra nelas a possibilidade de rejeicao suficiente para forcar caute-
la ao Presidente da Republica na indicagao. Terceiro, porque nao
permitem a influéncia democritica direta no processo.

Com efeito, em sentido contrario, a efetividade da sabatina, en-
quanto condicao indispensivel para o controle democritico,
compreende trés elementos cumulativos: (%) transparéncia abso-
luta, antes, durante e ap0s sabatina; (77) possibilidade de rejeicao
para forgar cautela ao Presidente da Republica na indicacio; e
(iii) influéncia democratica direta nesse processo. Ou seja, pre-
enchidos esses elementos, a sabatina sera efetiva e, por conse-
quéncia, haverid controle democritico. Esses elementos serio
explicitados a seguir.

Quanto ao primeiro elemento — transparéncia absoluta, antes,
durante e apds a sabatina —, a transparéncia é requisito indis-
pensavel a uma Republica e a uma democracia. Para viabilizar
a participacio popular, é necessaria, previamente, a disponibi-
lizacao de informagoes aos cidadaos. A transparéncia absoluta,
antes, durante e apods a sabatina, justifica-se, para além do ex-
posto anteriormente, pela necessidade de se compreenderem as
razdes que levaram o Presidente da Republica a indicacao, assim
como as razoes que levaram os Senadores ao voto favoravel/des-
favoravel. Ademais, percebe-se que o Presidente da Republica se
redne com os proprios Ministros do Supremo Tribunal Federal,
a fim de sonda-los acerca da indicacio pretendida e com vistas a
angariar apoio interno do proéprio Tribunal. Assim, as indicacoes
nao sofrem interferéncias somente de cunho politico, isto é, en-
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tre o Poder Executivo e o Legislativo, mas também de natureza
interna ao proprio Supremo Tribunal Federal. Segundo Recondo
e Weber (2019, p. 158):

“O Supremo nao quer a Misabel”, disse Thomas Bastos a Lula.
Nio era exatamente “o Supremo”, mas um de seus integrantes:
Gilmar Mendes. O poder de apadrinhamento de um ministro do
STF, de fazer valer sua vontade numa indicagiao para o tribunal,
¢ limitado — é quando exercem seus poderes de veto-player que
os ministros do Supremo interferem na composicao do tribunal.

Em sentido semelhante, Jorge (2020) aponta também que, ap6s
a indicacio do nome pelo Presidente da Republica, a respectiva
indicacao se lanca numa espécie de campanha, o que implica vi-
sitas aos Senadores e o recebimento formal de apoios politicos. A
proposito, ndo raramente, tais visitas sio explanadas no momen-
to da sabatina. A titulo de ilustracao, Luiz Fux recebeu elogios da
Senadora Vanessa Grazziotin pela mobilizagiao politica realizada
(Jorge, 2020)."

O atual Ministro Luiz Fux, alids, é o autor da afirmacao de que
nao ha a minima chance de se alcancar o cargo de Ministro
do Supremo Tribunal Federal sem apoio politico. Apoio esse
alcancado antes mesmo de iniciada a sabatina (Jorge, 2020).

As razbes para todas essas condutas necessitam ser transparen-
tes. Considerando a dinamica atual brasileira, portanto, verifica-
-se em desacordo quanto a transparéncia antes da sabatina, pois
se desconhecem as razdes que levaram a indicacgao do Presidente

13 A Senadora afirmou que: [...] fiquei impressionada, no dia de ontem, quando V. Ex.?
visitou todos os partidos politicos, todos os blocos politicos. Fiquei impressionada com
a forma como V. Ex.? foi recebido e mais impressionada ainda com a unanimidade que se
criou em acelerar todo o processo para que, apods indicado, o nome de V. Ex.? chegasse
aqui e, imediatamente, nds o votassemos. Nao houve nenhuma polémica na formacao da
Comissao de Constituicdo e Justica, e tenho certeza absoluta de que isso se deu muito
por conta da matéria que nés iamos analisar no dia de hoje, que ¢ a indica¢ao do seu
nome (Jorge, 2020, p. 107).



Artigo
A sabatina do Senado Federal para escolha de ministros do Supremo Tribunal Federal
Mateus Junio da Cruz Costa

da Republica; a mensagem enviada ao Senado Federal, comuni-
cando a indicagao, também carece de fundamentacao, visto que
apenas cita o nome do indicado e para qual cargo. Além disso,
pode-se dizer que ha uma sabatina anterior a oficial/televisionada
(Sobreira et al., 2023), visto que ha uma dinimica de sondagem
dos Senadores acerca de eventual voto favoravel ou desfavoravel.
Assim, a indica¢ao somente é apresentada ao Senado caso exista,
de fato, a certeza de sua aprovacio.

Verifica-se, também em desacordo quanto a transparéncia du-
rante a sabatina. Até a Constituicio de 1988, as sabatinas eram
realizadas as ocultas, assim como as votacoes. Apds a Constitui-
cao de 1988, apenas os votos permaneceram secretos, apesar de
alguns Senadores manifestarem, excepcional e publicamente, o
seu voto. Portanto, nao se conhecem as razdes que levaram ao
voto de cada Senador. O que vai de encontro a prestagio de con-
tas (accountability) democratica.

Verifica-se, ainda, em desacordo quanto a transparéncia apds a
sabatina. Isso porque, apds a sabatina, o indicado sera subme-
tido a votacio no plenario do Senado Federal, ocasiao em que
precisard de, no minimo, quarenta e um votos favoraveis. De
forma semelhante, a votagao continuara secreta. Portanto, per-
manece o desconhecimento das razoes que levaram ao voto de
cada Senador, sobretudo dos Senadores que nao participaram da
sabatina. O que também vai de encontro a prestacio de contas
(accountability) democritica.

Quanto ao segundo elemento — possibilidade de rejeicao para
forcar cautela ao Presidente da Republica na indicagao —, o con-
trole mutuo entre os Poderes é imprescindivel para um regime
democritico, uma vez que se evitam eventuais abusos. A dinimi-
ca de composicao do Supremo Tribunal Federal, por sua vez, re-
presenta este controle mutuo. O Chefe do Poder Executivo freia
o Poder Judicidrio ao influenciar diretamente em sua composi-
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¢a0. O Senado Federal, representante do Poder Legislativo, freia
o Poder Executivo, uma vez que detém a prerrogativa de rejeitar
a indicacao deste.

A sabatina, portanto, ¢ um momento importante, visto que o Sena-
do Federal, embora represente os Estados da federagio, apresenta
aos cidadaos, mediante indagacoes, o nome do indicado pelo Pre-
sidente da Republica, além de poder extrair deste nome indicado
seus posicionamentos politicos, juridicos e afins (Fazanaro, 2014).

Quando o Senado desempenha efetivamente seu papel, pode, ou
nao, recusar o nome indicado pelo Executivo. O importante € [...]
que o resultado da intervenc¢io do Senado esteja verdadeiramente
em aberto até a conclusio do processo (Jorge, 2020, p. 33).

Assim, a prerrogativa do Senado Federal de rejeitar a indicacao
feita pelo Presidente da Republica forga cautela por parte deste
acerca da sua indicacdo. Todavia, percebe-se que a sabatina tem
se destinado em “promover felicitagoes e elogios, que em nada
contribuem para a afericio das opinides ou questoes juridicas
de fundo partilhadas pelo candidato” (Maroubo, 2021, p. 47).
Acrescenta-se, ainda, que a sabatina tem se destinado a promo-
¢ao de manifestacoes politicas por parte dos Senadores — mani-
festacoes estas que também nao contribuem para conhecimento
sobre o candidato. Os objetivos principais das perguntas devem
ser: (i) comprovar se o indicado, de fato, preenche os requisitos
constitucionais — notavel saber juridico e reputacao ilibada; (77)
compreender sua visio dos aspectos politico, social, juridico e
econOmico do Brasil; (774) esclarecer suas pretensdes enquanto
exercer o cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal; (7v)
visualizar como o indicado atuarid enquanto ministro, isto é, se
mais discreto, se mais indiscreto, etc. Uma vez alcangados esses
objetivos, abre-se oportunidade para adentrar em outros pontos
que os Senadores julgarem relevantes.
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Todavia, refor¢ando o argumento quanto ao cariter meramente
protocolar das sabatinas, conforme pesquisa empirica de Paes
(2011), as sabatinas de Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Jo-
aquim Barbosa e Ayres Britto foram marcadas apenas por elo-
gios, ou seja, nao houve perguntas.

A inobservancia deste segundo elemento pode traduzir-se no en-
fraquecimento da separacio dos Poderes. Uma atuagio aquém
do Senado Federal resulta na expansao do Poder Executivo. Ou-
tro exemplo de atuagio aquém do Senado Federal refere-se a sa-
batina dos ex-Ministros Paulo Brossard e Ilmar Galvio. Segundo
Jorge (2020), a sabatina do primeiro, em 8 de marco de 1989, foi
secreta e durou menos de duas horas. Na sabatina do segundo,
em 11 de junho de 1991, por outro lado, nenhum Senador pediu
a palavra para arguir o indicado.

Em outras palavras, quando o Senado Federal é omisso em con-
ter possiveis abusos do Poder Executivo sobre a composicao do
Supremo Tribunal Federal, possibilita-se maior interferéncia do
proprio Poder Executivo' sobre o Poder Judicidrio e, por conse-
quéncia, sobre sua independéncia e legitimidade, colocando a
prova o sistema de freios e contrapesos (Fazanaro, 2014). Con-
forme observam Cleve e Lorenzetto (2015, p. 189):

[...] tratar de um poder é também versar sobre seus limites, com
alembranca de que, em termos gerais, se a um poder é conferida
determinada competéncia, aquilo que se espera ¢ que ele venha
a exercé-la para justificar sua existéncia e sua continuidade, mas,
além disso, devem-se considerar as possiveis consequéncias do
mau funcionamento de determinada instituicdo.

As indicacoes do Presidente da Republica, eivadas de espirito de
favoritismo, prejudicam a legitimidade do Supremo Tribunal Fe-

14 Durante o regime militar (1964-1985), como forma de contornar a pretensio de se
formar maioria de Ministros no STF favoravel ao regime (court packing), as turmas eram
divididas de modo que os novos ministros fossem minoria (Silva, 1997, p. 393).
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deral, incumbindo ao Senado Federal resguardar a legitimidade
dessa institui¢do. Assim, verifica-se que nao s6 cabe ao Senado
Federal conter o Poder Executivo, mas também garantir e res-
guardar o Poder Judiciario, representado, no presente caso, pelo
Supremo Tribunal Federal.

Nao se trata, porém, de fato isolado, visto que outros ministros
possuem o historico de relagao interpessoal com os Presidentes
que os indicaram como, por exemplo, Gilmar Mendes (Advoga-
do-Geral da Unido no governo de Fernando Henrique Cardoso);
Dias Toffoli (advogado do Partido dos Trabalhadores); André Men-
donga (Advogado-Geral da Unido no governo de Jair Bolsonaro).

Em contrapartida, faz-se necessirio reconhecer que, segundo
Jorge (2020, p. 45), “o sistema de coalizacao via de regra diminui
consideravelmente o risco de ndo aprovag¢ao pelo Senado do in-
dicado pelo presidente”.

Quanto ao terceiro e Gltimo elemento — influéncia democratica
direta neste processo —, a democracia, por sua etimologia, pres-
supoe participacio popular, direta ou indireta. Na dinamica da
sabatina, observa-se o exercicio da democracia indireta, uma vez
que os agentes participantes foram eleitos por meio do voto po-
pular. Porém esta democracia indireta, ou seja, a representacao,
deve estar em consonincia com os fins almejados pelos cida-
dios. Uma relacao bilateral. Isso se traduz em confianca politica.

A confianga politica dos cidadaos nio é, portanto, cega ou automa-
tica, mas depende das instituicoes estarem estruturadas para per-
mitir que eles conhecam, recorram ou interpelem os seus fins lti-
mos — fins aceitos e desejados pelos cidadaos (Moisés, 2005, p. 87).

Nos ultimos tempos, observa-se um aumento da reivindicacao
por um STF composto de maneira mais representativa, isto €,
composto por mais mulheres e pessoas negras (Silva; Aratjo,
2023; Sobreira et al., 2023). Contudo, isso configura-se insufi-
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ciente, do ponto de vista da influéncia sobre a indicacao do Pre-
sidente da Republica e o futuro voto do Senador. Niao obstante
a possibilidade de cidadaos enviarem informacoes e indagacoes
ao relator da Comissio de Constituicao, Justica e Cidadania,
a fim de serem direcionadas ao indicado, o relator e demais
membros da Comissdo, nos termos do art. 383, II, “c” e “d”, do
RISF, podem filtra-las.

Dessa forma, a auséncia de consonincia entre os fins dos cidadaos
e as condutas dos seus representantes gera desconfianca e distan-
ciamento dos cidadaos em relacio a politica e as instituicoes demo-
craticas (Moisés; Carneiro, 2015). Por conseguinte, prejudica-se o
regime democritico. “As instituicoes e o Estado nao convertem os
individuos em ‘seres democriticos’; sao os cidadiaos que tornam as
instituicoes e o Estado democraticos” (Assis, 2022, p. 140).

Faz-se importante, pois, promover maior participacao da socie-
dade civil, o que, por si s6, demandaria maior tempo de sabatina.
Quando o Senado Federal nao apresenta/extrai os objetivos prin-
cipais da sabatina aos cidadaos — elemento anterior —, a participa-
¢ao popular direta serviria, também, como um carater supletivo.

A titulo de ilustragio e comparativamente, o 6rgao equivalen-
te 2 Comissao de Constitui¢ao, Justica e Cidadania, nos Estados
Unidos, € o Senate Judiciary Committee. Este 6rgao convida a
American Bar Association (associa¢io de advogados e estudantes
de Direito) para apresentar sua opinido sobre o indicado. Além
disso, uma vez que as sabatinas demandam dias de debates e
audiéncias, possibilita-se a oitiva de representantes da socieda-
de civil, de colegas de profissio do indicado e de todos aqueles
considerados imprescindiveis para uma melhor avaliacao do sa-
batinado (Jorge, 2020)."

15 Na sabatina de Elena Kagan foram ouvidos o Family Research Council, que se op0Os a
indicada, e a National Association of Women Judges, que se manifestou favoravelmente
a nomeacao (Jorge, 2020, p. 40).
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No caso do Brasil, embora o RISF possibilite a realizacado de au-
diéncia publica, bem como a solicitacao de informacbes comple-
mentares — como as sabatinas ocorrem sempre em um so dia —,
ha o costume de os proprios indicados levarem os registros, no
dia da sabatina, dos apoios recebidos de institui¢oes, juristas,
dentre outros'®. Nao obstante, é possivel — e necessario — alterar
esse costume, por meio do aumento, em dias, da duragio das
sabatinas e da utilizagao obrigatdria das prerrogativas conferidas
pelo RISE, quais sejam: audiéncias publicas e solicitacao de infor-
magoes complementares.

Concluindo pela necessidade de reparos, Jorge (2020) apresenta
cinco sugestoes, nao obstante reconheca a mudanca — positiva —
comportamental do Senado Federal quanto a dinamica da saba-
tina ao longo dos anos. Sao elas:

(i) motivacio, por parte do Presidente da Republica, quanto a sua
indicacao, isto é, que apresente os fundamentos que o levaram a
determinada indicagio, a fim de incentivar um melhor debate;

(ii) levantamento de informacdes sobre o indicado, de maneira
aprofundada, a ser disponibilizado aos Senadores e ao publico em
geral. Além disso, o estabelecimento de um prazo razoavel para a
andlise dessas informacoes, anterior a sabatina. Assim, garante-se
maior abrangéncia de participagao e melhor sabatina, uma vez que
se oportuniza um aprofundamento;’

16 O ex-Ministro Ayres Britto, durante sua sabatina, ndo se furtou a mencionar os apoios
que recebeu do Professor Celso Antonio Bandeira de Mello, Fibio Comparato, Dalmo
Dalari, Sérgio Ferraz, da Ordem dos Advogados do Brasil, do Instituto Brasileiro de
Direito Constitucional, entre outros (Jorge, 2020).

17 A fim de tornar o levantamento de informagoes mais apurado, o autor sugere a
obrigatoriedade de requisitar informacoes relacionadas as autoridades com as quais o
indicado teve contato antes e depois da sua indicacao ao STF; aos valores investidos nesse
processo e suas fontes de custeio; a possiveis conflitos de interesse que eventualmente
surgiriam no STF; e a situacdo patrimonial, fontes e recursos financeiros que tem
expectativa de receber, assim como fonte pagadora, para o periodo em que estiver
servindo ao STF. Apos a apresentacao dessas informagoes, disponibilizacdo ao publico,
por prazo razoavel de, no minimo, trés semanas.
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(iii) realizacao de audiéncias publicas antes das sabatinas, garantin-
do-se o maximo de pluralidade e representatividade;

(iv) organizagao de todo o conjunto de informacoes recebidas so-
bre a indicagio, isto é, informagoes oriundas do proprio candidato,
da sociedade civil, da midia e afins, com a intenc¢ao de disponibiliza-
-las ao publico e aos Senadores, em uma espécie de dossié. E salu-
tar que, entre as informagoes a serem organizadas, conste copia de
producoes académicas e profissionais do indicado, para facilitacao
do acesso e promogio das discussoes; e

(v) reforco dos canais virtuais de participagao social.

A propoésito dessas sugestoes, a realidade da Argentina também
pode servir ao aperfeicoamento da realidade brasileira. Frise-se
que, na Argentina, a indicacao cabe ao Presidente da Republica,
submetida a aprovagao por dois tercos pelo Senado. Por meio do
Decreto n° 222, de 2003 (Argentina, 2003), estabeleceu-se um
procedimento mais publicizado para nomeagoes de membros da
Corte Suprema. Destacam-se 0s seguintes pontos:

(?) ap6s a abertura da vaga, em um prazo de trinta dias, sera publi-
cado em, no minimo, dois diarios de circulagio nacional, durante
trés dias, os pretensos nomes € seus respectivos historicos (art. 4°);

(ii) para o preenchimento da vaga, deve-se levar em conta indica-
coes que reflitam diversidades de género, de especialidade juridica
e de regioes do pais (art. 3°); e

(#ii) organizacbes nao governamentais, associacoes profissionais, enti-
dades académicas e de direitos humanos poderio, no prazo de quinze

dias, contados a partir da Gltima publicacio, manifestar-se, por escrito e
de forma fundamentada, sobre os candidatos ao cargo (art. 6°).

Sendo assim, além de incorporar as sugestoes apontadas por Jorge
(2020), e utilizando-se do elemento comparativo com outros pa-
ises, como a Argentina, apontam-se ainda as seguintes sugestoes:

(i) prazo para a indicagao apds a vacancia do cargo, a fim de mitigar
as sondagens, anteriores a indicagdo, que ocorrem no ambito do
Senado Federal e do Supremo Tribunal Federal;
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(ii) vedacao de indicados oriundos de cargos préximos ao Presiden-
te da Republica, quais sejam: Defensor Pablico-Geral Federal, titu-
lar de 6rgao diretamente subordinado a Presidéncia da Republica,
dirigente de entidade integrante da Administracao Publica Federal
Indireta, Advogado-Geral da Unido, Ministro de Estado, Procurador-
-Geral da Republica, Senador, Deputado e profissionais que presta-
ram servicos ao ambito particular do Presidente;

(iii) vinculagao das indicagoes, de modo que reflita a diversidade de
sexo/género, especialidade juridica e diversidade regional do Bra-
sil. Assim, indicacoes que reflitam uma composicao do STF em que
ora a majoria seja de mulheres, ora seja de homens, na proporcio
de 6x5. Ato continuo, indicacdes que reflitam uma composi¢ao do
STF que abarque especialidades juridicas diversas, por exemplo,
em Direito Penal, Direito Processual Penal, Direito Civil, Direito Ad-
ministrativo, etc. Por ultimo, indicagdes que reflitam a diversidade
regional do Brasil, tendo-se em vista que, historicamente, o Supre-
mo Tribunal Federal nunca foi composto por ministros oriundos
dos seguintes Estados: Acre, Amap4, Rondbénia, Roraima, Tocantins
(Estados da Regido Norte) e Mato Grosso do Sul (Estado da Regiao
Centro-Oeste) (Santos, 2022);

(iv) quérum qualificado de dois tercos para aprovacio em plena-
rio, similar a realidade da Argentina, conforme supramencionado,
implicando maior cautela por parte do Presidente da Republica, ao
indicar, bem como maior zelo do Senado Federal, ao sabatinar;

(v) vedacao ao voto secreto, prestigiando a transparéncia publica e
o accountability democratico;

(vi) vedacgao a realizacao de sabatinas em uma mesma sessao, ou seja,
nao permitir a realizagao de sabatina do indicado ao Supremo Tribunal
Federal juntamente com qualquer outra indicacao, como ocorreu com
o Ministro Flavio Dino e o atual Procurador-Geral da Republica, Paulo
Gonet. Sao fungodes diferentes, cada qual com sua importancia institu-
cional, razao pela qual as perguntas e o tempo — ji limitado — tornam-se
escassos, prejudicando, ainda mais, a finalidade da sabatina;

(vii) realizacio de referendo popular em até trinta dias apds a apro-
vacao pelo Plenario do Senado Federal, vedada qualquer tipo de
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campanha. Trata-se de sistemadtica aplicada no Japao (Tavares Filho,
2006), embora o referendo ocorra na primeira eleicao geral seguinte
a investidura no cargo, repetindo-se a cada dez anos. A repeticao do
referendo, aplicada ao Brasil, deve ser vista com cautela, diante das
particularidades culturais de cada pais. Além disso, a repeticio do
referendo, em principio, incutiria aspecto politico-eleitoral aos minis-
tros, maculando a sua conduta independente e imparcial. Portanto,
trata-se de circunstincia que demandaria maiores estudos. Por outro
lado, o referendo popular logo apds a aprovacao em plenario alcan-
caria o ponto maximo de participagio popular, implicando a desne-
cessidade da participacao da Camara dos Deputados, por exemplo.

Com as sugestoes elencadas anteriormente, pretende-se tornar
toda a dinamica de composi¢io do Supremo Tribunal Federal
mais publica, participativa e, por conseguinte, mais democritica.
Com isso, além de introduzir um elemento a mais de legitimi-
dade a indicagdo e eventual composi¢cio do STF, diminui-se a
influéncia politica mascarada.

5. Conclusao

O Supremo Tribunal Federal, a partir da Constituicio de 1988,
apresenta-se como um dos Tribunais Constitucionais mais fortes
do mundo. Isso porque é capaz de influenciar, sobremaneira,
diversas temadticas e politicas publicas. Por outro lado, apresenta
uma fragilidade em ser capturado ou utilizado como massa de
manobra pelos outros Poderes. A historia brasileira demonstra
essa afirmacido, notadamente durante a presidéncia de Getilio
Vargas, entre 1937 e 1945.

Uma vez determinadas, pelo Poder Constituinte Originario, as com-
peténcias fundamentais do Supremo Tribunal Federal, resta aos de-
mais agentes politicos o zelo quanto a sua composicio, por um de-
ver de preservar a separacio dos Poderes e, além disso, de garantir
a harmonia e independéncia entre os Poderes da Republica.
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A sabatina, entio, como objeto deste trabalho, apresenta-se
como momento salutar para a composi¢ao do Supremo Tribunal
Federal, uma vez que representa um freio e contrapeso as even-
tuais indicacoes desvirtuadas pelo Presidente da Republica.

Contudo, conforme demonstrado neste trabalho, infere-se au-
séncia de zelo em relacdo as sabatinas e ao seu significado politi-
co-institucional. A efetividade da sabatina € critério indispensavel
para a existéncia de controle democritico. Assim, alteracoes que
garantam essa efetividade da sabatina necessitam ser realizadas.
Em primeiro lugar, a efetividade da sabatina compreende trés
elementos cumulativos: transparéncia absoluta; possibilidade de
rejeicao para forcar uma cautela do Presidente da Republica na
indicacao, e influéncia democritica direta neste processo.

Em segundo lugar, a motivacio do ato de indicacao e o tempo de
duracio da sabatina sio fatores fundamentais. Isso porque enten-
der o porqué da indicacao permite maior controle popular e maior
transparéncia. Além disso, um processo de indicac¢ao e sabatina em
tempo exiguo € contraproducente do ponto de vista democritico e
de zelo pela fungio incumbida ao Senado Federal, porquanto nao
possibilita o conhecimento necessario acerca do indicado, nem via-
biliza o controle sobre a atuagao dos proprios Senadores.

Por ultimo, sugere-se que as sabatinas procedam do seguinte modo:

(i) todo o processo compreenda, no maximo, cinco meses, sendo
dois meses destinados a indicacao pelo Presidente da Republica e
os trés meses restantes para a realizagio da sabatina, votagio em
Plenario do Senado Federal e referendo popular;

(7i) ao surgir a vaga, o Presidente da Republica divulgard uma lista
com 0s pretensos nomes € seus respectivos histéricos, observada a
diversidade de sexo/género, de especialidade juridica e a regional.
Os indicados niao poderio ser de cargos proximos ao Presidente,
como Ministros de Estado, Senadores, Deputados, Advogado-Geral
da Uniao, etc., nem ter exercido as referidas fungoes nos trés anos
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anteriores a indicacio. Em um prazo previamente estipulado, ob-
servado o maximo de um més, entidades poderio se manifestar,
publicamente, acerca das pretensas indicagdes com as respectivas
razoes favoraveis ou desfavoraveis;

(ii7) a indicagao oficial sera instruida com a motivacao do ato prati-
cado pelo Presidente da Republica, que compord a mensagem ofi-
cial ao Senado Federal;

(iv) no ambito do Senado Federal, proceder-se-a ao levantamento
maximo de informagoes acerca do indicado, devidamente registra-
das e disponibilizadas ao publico em geral e aos Senadores por, no
minimo, trés semanas;

(v) apos a disponibilizacao das informacoes e transcorrido o prazo
minimo anterior, realizacao de audiéncias publicas presenciais, sem
prejuizo do reforco dos canais virtuais de participagao social;

(vi) realizagao da sabatina, com duracao de trés dias, no minimo, até
oito horas de duragao por dia, sendo dividida em blocos tematicos
para cada dia, garantindo-se, em um dia especifico, a realizacio dos
questionamentos pelos Senadores que visem comprovar/demons-
trar, primeiramente, o preenchimento dos requisitos constitucio-
nais; a visao do aspecto politico, social, juridico e econdmico; suas
pretensoes enquanto exercer o cargo; € sua forma de atuagao. Em
outro dia especifico, participagao popular, de entidades, de organi-
zacoes e afins, mediante questionamentos e pedidos de esclareci-
mentos. Veda-se a sabatina concomitante de mais de um indicado. O
relatério serd elaborado de forma minuciosa e organizada, conten-
do todas as andlises, questionamentos e informag¢oes apresentadas.
A sessdo e a votacdo serao publicas, sendo a indicagao aprovada por
voto da maioria absoluta;

(vii) transformado o relatério em parecer, encaminhado ao Plenario
do Senado Federal e disponibilizado ao publico, o Plenario proce-
dera, apds trés dias, a votagao, sendo considerada aprovada a indi-
cacao com quoérum qualificado de dois tergos. A sessio e a votacao
também serao publicas;

(viii) em até trinta dias apo6s a aprovacio pelo Plenirio, proceder-se-
-4 ao referendo popular, vedado qualquer tipo de campanha.
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RESUMO: O presente trabalho examina a emergéncia mundial da governanca na dltima
década do século XX e contrasta a no¢ao de governancga publica no Brasil com o conceito
usual de controle administrativo. Adicionalmente, identifica desafios ao Direito Admi-
nistrativo da politica federal de boa governanca publica adotada em 2017. Procedeu-se
a uma revisao da literatura juridica, econémica e de politicas publicas pertinentes, bem
como de documentos produzidos por 6rgaos como o Tribunal de Contas da Unido e a
Presidéncia da Republica. Foram igualmente consultados documentos de organizacoes
internacionais como o Banco Mundial e a Organizagao para Cooperac¢iao e Desenvolvi-
mento Economico. O texto conclui que boa governanga e controle da Administracao sao
nogoes distintas em suas origens, objetivos e métodos de trabalho. Aponta a necessidade
de esforco adaptativo para conciliar modelos de boa governanga sugeridos por orga-
nismos internacionais 2 mentalidade e priticas nacionais, sob pena de surgimento de
incompatibilidades incontornaveis.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Administrativo; Administracao Publica; Governanga Publica;
Controle; Transplante Legal.

ABSTRACT: This paper examines the historical context in which the concept of gover-
nance emerged as a common topic in political parlance in the last decade of the 20th
century. It also compares the notion of public governance adopted in Brazil with the
concept of the control of government that was disseminated in the country’s political
culture. Additionally, it points to some challenges brought by the launch of an official
policy of public governance by the federal government in 2017. The paper reviews some
of the relevant literature on legal, economic and policy issues, produced both in Brazil
and elsewhere, in addition to official documents issued by Brazil’s Federal Court of Ac-
counts, the President’s Office as well as by the World Bank and the Organization for
Economic Cooperation and Development. The paper also points out that though related,
the concepts of good governance and control of the government’s administrative action
are distinct in their origins, aims and methods. Finally, it concludes that adopting a public
policy for public governance based on the criteria laid down by organizations such as
OECD and World Bank will demand great efforts by the Brazilian federal government,
given the actual stage of administrative practices in Brazil.

KEYWORDS: Administrative Law; Public Administration; Public Governance; Control of
Public Administration; Legal Transplant.
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1. Introducao

A governanga estd na moda. Ela é invocada como diferencial do
marketing de empresas, no discurso de autoridades publicas e
na pregacao de lideres de movimentos sociais sobre a necessi-
dade de meios mais democraticos nas relagoes entre cidadaos,
mercado e Estado.

No Brasil, a governanga publica foi assumida como matéria de in-
teresse primario por 6rgaos como o Tribunal de Contas da Uniao
e a Presidéncia da Republica, que por sua vez tém se esforcado
para difundir as priticas associadas por todas as esferas da admi-
nistracao publica federal.

E, nada obstante sua popularidade e o inegavel esforco em sua
divulgacio, a governanca ainda é um termo carente de delimi-
tacio mais precisa, havendo mesmo aqueles que, percebendo a
multidao de sentidos que lhe sao dados, simplesmente a consi-
deram como um chavao ou expressao vazia de sentido concreto
(Watson, 2005, p. 170).

Ao se centrar a atencdo para a governanca puiblica, é possivel iden-
tificar um discurso ainda fluido, em que o termo as vezes é enten-
dido como planejamento, outras como forma da atividade estatal
ou, ainda, como o tipo de controle exercido sobre esta tltima.

O presente texto pretende examinar o contexto histérico em que
surgiram as discussoes sobre a governanca publica, assim como
sua adoc¢io no discurso oficial brasileiro durante os anos 1990.
Pretende-se contrastar a nocio de governanca publica adotada
pelo Estado brasileiro com base em trabalhos de organizagoes
internacionais como o Banco Mundial e a OCDE - Organizaciao
para Cooperagio e Desenvolvimento Econdmico — com o concei-
to mais sedimentado na dogmatica juridica de controle da admi-
nistracao publica, de modo a discerni-los mais claramente.
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Por fim, busca-se destacar alguns impactos que a ado¢io de com-
ponentes da chamada boa governanga publica pode trazer ao
direito administrativo tradicional.

O trabalho é dividido em trés partes. A primeira se ocupa do
contexto historico do surgimento da pauta da governanga. Des-
tacam-se as circunstancias econdmicas e politicas que influen-
ciaram sua proposicao e dispersao pelo mundo, assim como sua
adocdo no Brasil. A secao ¢€ finalizada com a formacao sintética
de premissas para compreender a nogao de governancga publica
adotada no pais.

A segunda parte do texto se dedica ao controle da administracao
publica tal como consolidado na dogmatica juridica nacional, seus
fundamentos, tipos e limites. Nesse ponto, algumas semelhancas
e distingoes entre controle da administragao publica e governanga
publica serao apontados, no intuito de discerni-los bem.

Finalmente, a aultima parte do texto ressalta trés desafios lanca-
dos pela adogio do critério da boa administragio publica para a
pratica do direito administrativo no Brasil.

2. Governanca

O uso do termo governanga se tornou corrente no discurso po-
litico e da gestao publica nos ultimos 30 anos. Maleavel, pode
surgir em discussoes sobre o mundo dos negdbcios (governanca
corporativa), as relagdes internacionais (governanca global) e
mesmo sobre o impacto da presenca humana no planeta (gover-
nanca ambiental).

No presente texto, interessa apenas o uso da expressio gover-
nanca na seara do Estado e da Administracao Publica. Assim,
mesmo quando se omitir o adjetivo, deve ser compreendido que
se estara falando de governanca publica.
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Como deve ter sido percebido, a versatilidade do termo indica a
necessidade de lhe delimitar um alcance, sob pena de se laborar
sobre base instavel. E, como toda ideia surge em contexto histo-
rico determinado que a envolve e influencia, esta secdo iniciara
pelo exame das circunstiancias em que a governanca surgiu e foi
incorporada ao senso comum no mundo ocidental.

Ao final da contextualizacao, espera-se ser possivel oferecer uma
interpretacao sobre o conceito de governanga, tal qual observa-
do pelo pensamento dominante no Brasil.

Dispensam-se incursoes sobre as origens remotas da palavra
governanca, suas raizes etimoldgicas, preferindo-se tomar por
ponto de partida o uso dado a palavra no final dos anos 1980 e
inicio dos anos 1990.

O periodo é marcado por dois eventos de grande repercussio
nas ordens politica e econOmica mundiais. O primeiro é a der-
rocada do bloco socialista constituido pela Uniao Soviética e dos
paises da Europa Oriental, com sua consequente transicao para
economias de mercado e regimes politicos inspirados na demo-
cracia liberal do Ocidente. O segundo diz respeito a aceleracio
do processo de globalizacao econdmica e de difusio das inova-
¢oes tecnoldgicas e juridicas a ela associadas'.

Nos paises capitalistas, discutia-se 2 mesma época a “crise do Es-
tado”, ou ao menos a crise do modelo de Estado surgido na pri-
meira metade do século XX e consolidado sobretudo apds o fim
da Segunda Guerra Mundial.

1 No ambito técnico, tem-se, por exemplo, a proposi¢ao em 1990 da arquitetura world
wide web, por Tim Bernes-Lee e Robert Caillau, responsivel pela interface hoje adotada
mundialmente. No ambito politico, citam-se a criagio da Uniao Europeia pelo Tratado
de Maastricht (1992), da Organizacao Mundial do Comércio (1994) e a realizacao de
grandes conferéncias multilaterais sobre a égide da Organizaciao das Na¢oes Unidas sobre
novos temas como o meio ambiente no Rio de Janeiro (1992), direitos das mulheres em
Pequim (1995) e mudangas climaticas em Berlim (1995).



Artigo

Black cat, white cat?

Governanca publica e controle da Administracao no direito administrativo brasileiro
Victor V. Carneiro de Albuquerque

De fato, o discurso econdmico entio emergente identificava os
crescentes déficits publicos e as frequentes crises fiscais dos anos
1980 como uma consequéncia estrutural do modelo de Estado
Keynesiano de Bem-Estar Social (Brodie, p. 1996, p. 435). Para
certos analistas, a premissa de um Estado prestador de servigos
publicos e interventor nas relacoes de mercado era falha em si, e
levaria necessariamente a distor¢oes econdmicas, crises fiscais e
ineficiéncia generalizada.

Assim, para os economistas conhecidos como neoliberais, a crise
do Estado apenas seria solucionada por meio de reformas estru-
turais destinadas a corrigir os erros conceituais do chamado Es-
tado keynesiano de bem-estar (Keynesiam Welfare State ou KWS,
em sua sigla inglesa) e com a “devolucao” das atividades econd-
micas a seus legitimos titulares (Brodie, 1996, p.439). A receita
neoliberal para superar a crise do Estado incluia, desse modo,
austeridade fiscal e orcamentaria, controle monetario executado
por autoridades técnicas isoladas da politica partidario-eleitoral
e a transferéncia de atividades (e ativos) estatais a agentes de
mercado por meio de privatizagdes (Bevir, 2011, p. 100).

Um segundo grupo de analistas examinou a percebida crise do
Estado por outro angulo. Para ele, a crise teria origem na limita-
¢a0 da autonomia nacional em decorréncia do poder de corpora-
coes transnacionais, da regulacio doméstica de assuntos impor-
tantes por tratados internacionais multilaterais e pela percepcao
de uma suposta inefetividade e descolamento da Administracao
Publica dos interesses da sociedade (Bevir, 2011, p. 106-107).

As solucdes propostas pelo segundo grupo de especialistas envol-
viam medidas como descentralizagio do poder administrativo, for-
magao de redes de politicas publicas, aumento da transparéncia da
atividade estatal e da responsividade dos agentes publicos, e a ce-
lebracao de parcerias entre o Estado e o chamado terceiro setor.

2 Para fins do presente texto, adota-se uma ideia simplificada (e nao precisa juridicamente)
do terceiro setor como aquele formado por agentes privados que atuam na promocao de
interesses coletivos sem fins lucrativos, seja isoladamente seja em parceria com o Estado.
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O conjunto de medidas propostas pelos dois grupos implicaram
a diminuigao das atividades estatais no ambito econdmico e so-
cial, e foi por isso identificado pela literatura com o esvaziamento
(bollowing out) do Estado de bem-estar social (Rhodes, 1994).

As ideias apresentadas sobre a crise do Estado nas ultimas déca-
das do século XX tiveram uma origem geografica definida: sur-
giram principalmente nos setores académicos, politicos e eco-
nOmicos de paises capitalistas centrais, sobretudo angléfonos
(essencialmente norte-americanos e britanicos, com contribui-
¢oOes relevantes de australianos, neozelandeses dentre outros).

Em que pese sua origem culturalmente homogénea, as ideias so-
bre a crise do Estado e as solucoes para ela propostas foram rapi-
damente adotadas por organizacoes internacionais multilaterais e
disseminadas, por dispersdo ou imposicdo (Bucci, 2013, p. 241),
para grande namero de paises ainda antes da virada do século.

O papel das organizacOes internacionais econOmicas como O
Banco Mundial, o Fundo Monetario Internacional, aliadas com
governos de paises capitalistas centrais, na formacio de um sen-
so comum teorico sobre a crise do Estado foi captado de forma
feliz (ainda que, talvez, inadvertida) por Williamson na expres-
sao “Consenso de Washington”.

As medidas “consensuais” incluiam, dentre outras de uma lon-
ga lista, a liberalizagio do comércio internacional com reduciao
imediata de tarifas alfandegarias, a desregulamentacao do setor
financeiro interno de cada pais, a redugao do setor estatal (seja
como estrutura, seja como prestador de servigos a populacao) e
a privatizacao de ativos publicos (Williamson, 1990).

E nesse contexto histérico de globalizacio econdmica, critica ao
Estado keynesiano de bem-estar e de percep¢ao de uma suposta
“via Ginica” para o desenvolvimento econdémico e a prosperidade
social que as organizagoes internacionais comecam a incluir em
suas politicas mencoes expressas ao termo governanga.
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Em 1991, o Banco Mundial submete um texto a discussao cha-
mado “administrando o desenvolvimento: a dimensao da gover-
nanga”. O relatério foi elaborado como estudo sobre os limites
de atuacao do Banco em relacao ao funcionamento institucional
dos paises tomadores de empréstimos.

Naquela oportunidade, governanca foi definida apenas como
“a maneira pela qual o poder é exercido na gestao dos recur-
sos econOdmicos e sociais de um pais para seu desenvolvimento”
(Banco Mundial, 1991, p. III). Percebe-se tratar-se de um concei-
to descritivo e axiologicamente neutro. Ou seja, toda sociedade
possui algum (ou multiplos) tipo de governanca, qualquer que
seja sua organizacao politica ou a coloracao ideolégica assumida
por sua classe dirigente.

Sucede, contudo, que instituicdes multilaterais como a Organi-
zacao para a Cooperacio Econdmica e Desenvolvimento (OCDE)
passaram a acrescer novas dimensoes ao conceito de governan-
ca inicialmente proposto pelo Banco Mundial, dotando-o de nu-
ances politicas (Jayal, 1997, p. 407).

Em uma publicacio posterior, o Banco Mundial elaborou o con-
ceito de governanga anteriormente utilizado, passando entao a
falar em boa governanca nos seguintes termos:

“(...) formulacio previsivel, aberta e esclarecida (isto é, com pro-
cessos transparentes) de politicas publicas; uma burocracia im-
buida de uma ética profissional; um setor executivo do governo
responsavel por suas agoes e uma sociedade civil forte partici-
pando nos assuntos publicos; tudo em obediéncia as regras do
Estado de Direito”. (Banco Mundial, 1994, p. VII).

Ao propor conceito de governanca com tons axiolégicos, as orga-
nizagoes internacionais indicavam um objetivo a ser alcancado,
um modelo de governanca a ser adotado pelos paises interessa-
dos no desenvolvimento econOmico. Para além do conceito des-
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critivo original, passou-se entao a contar com um outro, prescri-
tivo, identificado pela singela adjetivacio mencionada. O mundo
foi entao apresentado a boa governanca.

A partir do momento em que se defende um modelo prescritivo
de governanca publica, torna-se necessario identificar as caracte-
risticas desejadas, assim como apresentar argumentos cientificos
ou retdricos para justificar a eleicao destas ultimas.

Os parimetros de boa governanga foram construidos com recur-
so a0 pensamento econdmico neoinstitucionalista defendido por
autores como Douglass North, entio no auge de seu prestigio®.

De um modo geral, economistas como North defendem que
as instituicoes (entendidas por ele de maneira bastante ampla,
como “limites formais e informais que condicionam as acoes hu-
manas”) tém impacto nos custos transacionais existentes na so-
ciedade, e, portanto, sio relevantes para a eficiéncia econOmica
de seus respectivos paises (North, 1990).

Uma vez que os custos de transacao seriam inversamente pro-
porcionais a geracao de riqueza, instituicoes que reduzam custos
sao compreendidas como boas, e, portanto, devem ser incenti-
vadas e replicadas.

Os neoinstitucionalistas também assumem a premissa de que os
mecanismos de mercado sio confidveis para determinar a aloca-
cao eficiente dos recursos econOmicos disponiveis, razio pela
qual instituicbes que favorecam o funcionamento “livre” dos
agentes econOmicos seriam mais eficientes por reduzir os custos
de transacdo. Ressalte-se, contudo, que a relacao entre geracao
de riqueza e sua distribuicdo na sociedade nao é um ponto de
preocupacao principal da teoria (North, 1990, p. 9).

3 Atente-se ao fato de que North dividiu o prémio Nobel de economia em 1993.
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Desse modo, se é assumido que (i) boas instituicbes promovem
desenvolvimento econdémico; (ii) devem ser entendidas como
boas as instituicbes mais tendentes a favorecer o livre mercado;
(iii) o Estado possui papel de relevo na criacio, modificagao e
extinciao de instituicoes (sendo ele mesmo Estado, talvez umas
das mais importantes instituicoes de qualquer grupo social
estudado), segue-se que o Estado deve estimular a adogao de ins-
tituicoes favoraveis ao mercado, devendo, de igual modo, adotar
ele mesmo praticas inspiradas nos agentes economicos privados.

A adogio do arcabouco tedrico neoinstitucionalista possibilitou
o desenho de politicas de boa governanca por organizagoes in-
ternacionais multilaterais, assim como a formacao de um senso
comum sobre os beneficios de sua adocdo por paises interessa-
dos em incrementar seu desenvolvimento econOmico.

De fato, a crenca no poder da boa governanga tem sido tao rele-
vante que documentos elaborados pelo Banco Mundial chegam
a sugerir que a falha no desenvolvimento econémico poderia ser
creditada a sua niao adocao pelos paises estudados (Jayal, 1997,
p- 408) ou a falta de compromisso destes com arranjos institucio-
nais favoraveis ao mercado (Banco Mundial, 2017).

O lado econdmico da boa governanca nao se esgotava no neoins-
titucionalismo, entretanto. Se, por um lado, o estimulo a insti-
tuicoes favoraveis ao mercado é importante, os parimetros de
analise da atividade estatal também se mostram relevantes.

O senso comum criado a partir do topos da crise do Estado foi base-
ado na adocio de ideias das escolas econOmicas neoclassica e #neo-
liberal* para a redefinicao do trindmio sociedade-Estado-mercado.

4 Nesta primeira mencao, é feita distin¢ado entre a escola neocldssica da economia
iniciada por Léon Walras, Alfred Marshall, George Stigler e os neoliberais ligados aos
chamados austriacos (Mises, Hayek e Menger) ou monetaristas americanos (Friedman).
No entanto, como os dois altimos grupos assumiram, com ressalvas sem influéncia para
os argumentos trazidos neste texto, as premissas basicas do primeiro, trataremos todos
indistintamente como neoliberais, dada sua participagao conjunta para a formagao do
“senso comum” econdémico do Ocidente a partir dos anos 1990.
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No plano de compreensio da realidade, o prestigio das ciéncias
econOmicas e da administracao determinou uma mudanca na gra-
matica das relacoes politicas até entao experimentadas. O Estado
foi equiparado a um fornecedor de servicos ao publico. Os cida-
daos passaram a ser considerados como consumidores de servigos
(Rhodes, 1994, p. 145). Os servidores publicos administrativos e
os politicos eleitos assumiram o papel de agentes da sociedade’ °.

Cada uma das modificagbes conceituais trouxe consigo mudancas
significativas nos arranjos institucionais tradicionalmente pratica-
dos no modelo de Estado consolidado no Ocidente a partir de fins
do século XIX e até o ultimo quartel do século XX. Mais impor-
tante, cada uma delas implicou alteracbes de monta nas normas
de direito administrativo referentes ao controle da gestao publica.

No momento, contudo, faz-se ainda necessario ressaltar que o
senso comum sobre a crise do Estado formado na década de
1990 contribuiu também, como dito anteriormente, para a adi-
cao de critérios politicos ao conceito de boa governanga.

De uma maneira geral, tais componentes poderiam ser agrupados
em grandes ideias-sinteses como maior transparéncia da atividade
estatal, estimulo a participacio social na atividade administrativa e
promocgao de parcerias com a sociedade civil organizada e incenti-
vo a adogao de meios mais eficazes de exigir a prestacio de contas
e responsabilizacio administrativa de agentes publicos’.

5 A questio econdmica da agéncia ocorre quando alguém (principal) delega a outrem
(agente) poderes para gerir seus interesses. Se o principal nao tem métodos eficazes para
controlar o agente, este pode aplicar diligéncia insuficiente na gestao dos interesses do
primeiro. Um dos trabalhos seminais sobre a agéncia no ambiente privado foi produzido
por Berle e Means. Berle, Adolf. A. e Means, Gardiner C. A moderna sociedade anonima
e a propriedade privada. Colecio Os Economistas. Sao Paulo: Nova Cultural, 1988.

6 Sobre a adocgao da agéncia na representacao politica no Brasil, veja-se Referencial
Bdsico de Governanca Organizacional para organizacoes publicas e outros entes
Jurisdicionados ao TCU. 3* edicao. Brasilia, 2020. p. 38.

7 Evita-se deliberadamente o uso da palavra accountability, imensamente popular
no discurso da ciéncia politica e da andlise de politicas puablicas. Sobre o termo, suas
interpretagoes teodricas e significados esotéricos, veja-se Campos, 1990; e Silva e Pires, 2010.
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E, portanto, nesse contexto de modificacio até mesmo das palavras
usadas para designar as relagoes entre o Estado e seus cidadiaos que
sdo propostas medidas concretas para a construcio de uma boa
governanca publica nos paises interessados em aderir a agenda de
desenvolvimento econdmico proposta pela nova ordem neoliberal.

A forca das ideias defendidas pelo senso comum econémico nos
anos 1990 influenciou a reforma da Administracao Publica e das
estruturas estatais em diversos paises em desenvolvimento, pai-
ses em transi¢ao para a economia de mercado do Leste Europeu
e mesmo no Reino Unido do novo trabalbismo implantado pelo
Primeiro Ministro Tony Blair (Bevir, 2011, p. 108).

No Brasil, o Plano Diretor da Reforma do Aparelho Estatal de
1995 propos de maneira expressa a adog¢iao pelo aparelho estatal
de praticas gerenciais da iniciativa privada, da perspectiva do ci-
dadiao como consumidor de servicos estatais e da conveniéncia
de transferir para entes da sociedade civil a prestacao de servigos
publicos nao exclusivos (Brasil, 1995, p. 18-23).

Desse modo, ainda que o uso do termo governanga pelo Plano
Diretor nao tenha sido consistente, a leitura das medidas pro-
postas indica adesao substancial ao modelo proposto pelo senso
comum econdmico entio prevalente: menos Estado, mais mer-
cado. Menos governo, mais governanca (Cappela, 2008).

Antes de finalizar esta secdo, cabe ainda mencionar o papel de-
sempenhado pelo Tribunal de Contas da Uniao no fomento do
tema da governanca publica na ultima década no Brasil.

No periodo assinalado, o Tribunal elaborou varias obras de referén-
cia sobre a tematica da governanga, em que sintetizou seu entendi-
mento sobre o assunto e trouxe sugestoes sobre a matéria, visando
nao apenas orientar a atividade de seus servidores nas fiscalizacoes
de sua competéncia, mas também estimular os entes e 6rgaos fisca-
lizados a introduzir as boas praticas defendidas pela Corte.
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A leitura dos referenciais do TCU revela a grande afinidade e
alinhamento do 6rgio com as posi¢coes defendidas por organiza-
¢oes multilaterais como o Banco Mundial e a Organizacio para
a Cooperagao e Desenvolvimento Econémico (OCDE). Em ver-
dade, é possivel dizer que a posicao da corte sobre o assunto €,
em grande medida, a internalizacao das ideias defendidas pelo
mainstream econdmico internacional.

Havendo adotado para si a agenda da boa governanga, o Tribunal
atuou de forma decisiva na sua difusao no Poder Executivo fede-
ral. A comparagio dos referenciais produzidos pela Corte com o
texto do Decreto n. 9.203, de 22 de novembro de 2017, que ins-
tituiu a politica de governanca da administragao publica federal
direta, autirquica e fundacional, evidencia o grande débito desta
aos esforgos do TCU, fato, alias, admitido de forma expressa pela
Presidéncia da Republica em documento oficial destinado a pro-
pagacao da politica (Brasil, 2018, p. 15-16).

Nesse passo, apos um longo percurso evolutivo, é possivel con-
cluir que o Brasil hoje conta com um conceito positivo de gover-
nanga publica, de natureza descritiva, assim como uma politica
especifica para sua melhoria continua (Brasil, 2014, p. 35).

Em termos positivos, tem-se que o artigo 2°, I, do Decreto n.
9.203, de 2017, definiu governanca publica como “conjunto de
mecanismos de lideranca, estratégia e controle postos em pratica
para avaliar, direcionar e monitorar a gestao, com vistas a condu-
¢ao de politicas publicas e a prestacao de servigos de interesse
da sociedade”.

O conceito distingue de forma expressa entre governanca € ges-
tdo, em linha tanto com o entendimento do TCU (Brasil, 2014,
p- 35) quanto com a premissa da separacao entre a definicao de
politicas publicas e sua implementacio, oriunda do mundo an-
glo-saxao (Rhodes, 1994, p. 145).
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De igual modo, tanto os documentos produzidos pelo Tribunal
sobre o assunto quanto a politica de governanca instituida pelo
decreto citado distinguem entre governanca, presente em qual-
quer coletividade, e boa governanca, compreendida como um
arranjo institucional formulado para atender de forma eficiente,
eficaz e efetiva os interesses da sociedade (Brasil, 2014, p. 32)8.

Por fim, o exame dos referenciais elaborados pelo Tribunal re-
vela sua adesio a ideia de que a atuacao do Estado nas tltimas
décadas do século XX pode ser mais bem estudada segundo a 16-
gica das redes de politicas publicas (Brasil, 2014, p. 29; Rhodes,
2007, p. 1246).

Passado em revista o contexto historico do surgimento da gover-
nanca publica no discurso politico-administrativo, propoem-se
a seguir breves conclusbes prévias sobre seu conceito tal como
adotado no pais.

Em primeiro lugar, o senso comum em vigor indica que a gover-
nanca é compreendida como o arranjo institucional relativo a
atividade administrativa em todo seu ciclo (formulacao, imple-
mentacao e avaliacao).

Ademais, os 6rgaos politicos federais (em especifico a Presidén-
cia da Republica e o Tribunal de Contas da Unido) distinguem
entre governanca e boa governancga, adotando para a caracteri-
zacao da segunda parimetros defendidos por organizacoes inter-
nacionais multilaterais como o Banco Mundial e a Organizacao
para a Cooperacao Econdmica e Desenvolvimento.

Terceiro, os parimetros eleitos para a configuragao da boa gover-
nanga publica adotados no Brasil sao tributdrios da teoria eco-
ndmica tornada ortodoxa no Ocidente em fins dos anos 1980
e inicio dos anos 1990, identificada de maneira ampla com o
neoliberalismo e o neoinstitucionalismo econdémico.

8 Veja-se a distin¢do entre o conceito de governanca publica trazido pelo artigo 2°, I, do
decreto citado e a lista das diretrizes da politica publica veiculada pelo artigo 4° do texto.
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Em conclusao, além dos critérios estritamente econdmicos, O
senso comum vigente vincula a boa governanca ao aumento da
transparéncia da atividade administrativa, ao incentivo da parti-
cipagao social no ciclo das politicas publicas e a modificagio do
conceito de responsabilidade politico-administrativa de agentes
politicos e servidores publicos.

Vista, pois, a recepcao do termo governanga no Brasil, tem-se por
oportuno contrasta-la com o tradicional conceito de controle da Ad-
ministracao Publica, de modo a identificar suas semelhancas e dis-
tingoes, tarefa a que se propoe a secio seguinte do presente texto.

3. Controle da Administracao Publica

A concepgio de que a gestao dos negdcios publicos deve ser sub-
metida a alguma forma de controle esta ligada as ideias de sobe-
rania popular e responsabilidade estatal. Segundo tal preceito,
os gestores publicos nao sao titulares, mas meros custodiantes
do patrimonio e dos interesses que administram (Valim, 2013).

Desse modo, tio logo se consolida a distingao entre os interes-
ses da sociedade daqueles titularizados pelos agentes que, no
aparelho estatal, governam-na, surge a preocupacio em exercer
controle sobre estes ultimos.

Em tempos modernos, ja o artigo 15 da Declaragao Universal dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 reconheceu a socieda-
de o direito de solicitar a prestacao de contas de qualquer agente
publico de suas atividades.

Restringindo-se o ambito de anilise a Administragio Publica, a
literatura classica do direito administrativo elenca uma série de
tipos de controle. Interessa aqui mencionar apenas aqueles clas-
sificados segundo o sujeito que o exerce e de acordo com o0s
parametros utilizados na atividade fiscalizatoria.
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Importa, portanto, falar sobre os bindbmios controle interno-con-
trole externo e controle de legalidade-controle de mérito.

Fala-se em controle interno quando este é executado por agen-
tes do proprio ente ou 6rgao fiscalizado. Na seara do direito
positivo brasileiro, o artigo 74 da Constituicao Federal de 1988
determina que cada um dos poderes da Republica mantenha sis-
tema integrado de controle de suas atividades administrativas.

O exame do dispositivo constitucional revela que o parimetro
do controle a ser exercido internamente atenta para dois aspec-
tos. O primeiro é a aderéncia da conduta administrativa as metas
indicadas no planejamento estatal (seja na lei orcamentdiria, seja
na descrigao de politicas publicas descritas em planos formais).

Os demais parimetros do controle discernivel diretamente do
artigo 74 da Constituicao Federal sdo o da legalidade e o da efici-
éncia da gestio orcamentdria, financeira e patrimonial da admi-
nistracao federal.

Nesse passo, o controle interno de ambito constitucional exa-
mina tanto o atendimento das metas tracadas pelo planejamen-
to publico’ quanto a conformidade da conduta administrativa
com as normas referentes ao manuseio do orcamento e patri-
monio publicos.

O controle interno esta pautado pelo exercicio do poder hierar-
quico inerente ao desenho da burocracia estatal moderna. O mo-
delo classico do Estado burocritico-racional prevé o escalonamen-
to de competéncias em graus crescentes de hierarquia, findando,
no caso brasileiro, no ocupante da Presidéncia da Republica, que
exerce por determinagao do artigo 84, II da Constituicao, a dire-
¢do maxima de toda a administragio publica federal.

9 Planejamento que, para o setor publico, tem carater vinculante por forca do artigo 174
da Constituigao.
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Dentre as prerrogativas do poder hierarquico estid o de aprovar,
modificar ou extinguir os atos praticados por agentes subalter-
nos. O controle, nesse caso, pode ter por parimetro tanto as
questoes de legalidade'® quanto a conveniéncia e oportunidade
da conduta fiscalizada (quando entiao podera dar ensejo a uma
aprovag¢io, homologacao ou confirmacao, em caso de concor-
dincia, ou ainda a revogac¢io do ato do subalterno, quando dele
discordar o hierarca).

O controle interno pode ser espontaneo ou provocado. Nesse
sentido, tanto pode ser exercido mediante funcionamento ordi-
nario dos 6rgaos administrativos quanto de noticia ou requisicio
externa, sejam estas ultimas formuladas por agentes publicos ou
por particulares. Nesse ponto, o fato de a provocagao provir de
alguém estranho a estrutura estatal niao torna o controle exter-
no, uma vez que a atividade fiscalizatéria serd exercida por qua-
dros administrativos.

Nesse diapasiao, hi de se distinguir o chamado controle so-
cial da Administragio do mecanismo de participagao social no
ciclo das politicas publicas. De fato, ainda que a sociedade
civil seja chamada a contribuir na formulagio, implementa-
¢ao e monitoramento da atividade administrativa, o controle
juridico desta dltima é exercido quer internamente por entes
e 6rgaos administrativos, quer de modo externo por outros
agentes estatais.

Em verdade, a dogmatica juridica brasileira entende por contro-
le externo da Administracao Publica aquele exercido pelo Poder
Legislativo, pelo Poder Judiciario (Bandeira de Mello, 2002, p.
796) ou por 6rgaos de matriz constitucional com caracteristicas
peculiares como o Ministério Piblico e os Tribunais de Contas.

10 E, portanto, resultar na correcio do ato pelo hierarca quando possivel, ou, nao o
sendo, em sua anulacio por vicio insanavel.
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A dogmatica juridica nacional associa a existéncia do controle
externo ao sistema de freios e contrapesos existentes entre as
reparticoes do Estado brasileiro (Silva, 2021, p. 443). Por con-
seguinte, entende-se que o controle externo tem sua ocorréncia
limitada as previsbes constitucionais, sob pena de prejuizo ao
funcionamento independente e harmo6nico dos Poderes da Re-
publica (Valim, 2013, p. 359).

De modo geral, o controle externo incide sobre a legalidade da
conduta do agente ou 6rgio administrativo. O parimetro utili-
zado é, portanto, o de conformidade com os requisitos trazidos
por lei e normas regulamentadoras para a conduta examinada.

Assim, em principio, ndo caberia ao controlador externo exami-
nar a conduta passada do gestor de acordo com as varias opcoes
autorizadas pelo quadro normativo entao vigente, a fim de veri-
ficar se a escolha efetuada foi, de fato, a mais acertada'!. Diz-se
nesse particular que o mérito da conduta administrativa (isto é,
a oportunidade de pratici-la ou nao, assim como sua convenién-
cia diante das demais hip6teses permitidas) nao pode ser objeto
do controle externo.

E verdade que o texto constitucional brasileiro previu hipéteses
de controle externo da atividade administrativa que vao além do
critério da legalidade, sobretudo quando exercido pelo Poder
Legislativo. E o caso, por exemplo, da fiscalizacio financeira
exercida pelo Congresso Nacional sobre a atividade do Presidente
da Republica como chefe da Administragao Publica federal, bem
como de outros gestores federais (art. 49, IX e X).

Ocorre, contudo, que os dispositivos constitucionais relevantes
sobre a matéria indicam que seu objeto seria averiguar a confor-
midade com parimetros pré-estabelecidos em normas juridicas
pertinentes. Isto é, a atividade € julgada nao exatamente pela sua

11 Segundo critérios de efetividade e eficiéncia.
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eficacia ou efetividade, mas pela coeréncia com os parimetros
normativos estipulados (idealmente na lei, seja esta definidora
da competéncia administrativa, instituidora de uma politica pu-
blica especifica ou estipuladora de previsbes orcamentarias).

Assim, se a conduta administrativa se mostrou conforme paraime-
tros ineficientes ou ineficazes pela lei ou em norma regulamenta-
dora, nao poderia ser repreendida pelo controle externo.

Por certo, a presenca de conceitos juridicos indeterminados em
textos normativos, assim como a juridicizacio de parametros
como moralidade e eficiéncia'?, tornam dificil precisar o imbito
do chamado mérito administrativo. De igual maneira, ao menos
no caso do objeto do controle externo exercido pelo Poder Le-
gislativo, a constituicao incluiu de forma expressa a legitimidade
e a economicidade como parametros da atividade fiscalizatéria
exercida pelo Congresso, além da ja referida legalidade.

De qualquer modo, ressalta-se que tanto a economicidade quan-
to a legitimidade devem receber uma interpretacio juridica em
decorréncia de sua incorporacio ao texto constitucional, nao de-
vendo ser operadas segundo os métodos tipicos de seus campos
de origem (as ciéncias econdmicas e a filosofia, respectivamen-
te). Ao se integrar ao texto da constituicio, assumem carater ju-
ridico e, portanto, submetem-se a légica do direito como sistema
normativo autonomo (Figueiredo, 2009).

Nada obstante, é seguro afirmar que, malgrado a existéncia de
areas cinzentas, a triparticao das fungdes do Estado em legislati-
va, judicial e administrativa, somada a existéncia de mecanismos
de freios e contrapesos na Constituicio Federal resguardam as
decisoes administrativas de terem seu mérito revisto por con-
trole externo (Carvalho Filho, 2008, 840; Waline, 2016, p. 584).

12 A primeira presente no texto original do artigo 37 da Constituicio Federal como
principio juridico pertinente a Administracao Publica. A segunda foi inserida no mesmo
dispositivo pela Emenda Constitucional n. 19, de junho de 1998.
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Nesse ponto, portanto, verifica-se uma diferenga sensivel com os
prop0sitos e mentalidade da boa governanga publica tal como
vislumbrada atualmente.

De fato, viu-se que o entendimento sobre a boa governanca inter-
nalizado no Brasil por 6rgaos como o Tribunal de Contas da Unido
e a Presidéncia da Republica se volta para todo o ciclo da ativida-
de administrativa, inclusive para seu planejamento inicial. Nesse
sentido, ao passo que o controle incidiria normalmente apds a
atuaciao administrativa, os mecanismos relacionados a boa gover-
nanga devem estar presentes em todas as fases da atividade estatal,
inclusive na de planejamento e de defini¢io sobre se, quando e
como a Administracio deve agir (Brasil, 2020, p. 17-18).

Uma segunda distingio marcante entre controle e boa governan-
ca se da quanto as consequéncias do seu exercicio.

De maneira geral, a dogmatica juridica aponta que o controle da
atividade administrativa leva ao biné6mio anulagio/manutencio
dos atos examinados. Assim, feita a anilise pelo controlador, a
conduta examinada pode ser tida como élegal e, portanto, me-
recedora em tese de desfazimento com efeitos retroativos, ou
legal, sendo aprovada ou ratificada, com a consequente manu-
tengio de seus efeitos.

E certo que as complexidades da vida real tém sido acomodadas
no sistema juridico de modo a relativizar a singeleza do
binémio anulacao/manutencido. Precedentes jurisprudenciais
e modificagoes legislativas mais recentes tém permitido
a manutencao de efeitos juridicos produzidos por atos
administrativos ilegais em respeito a seguranga juridica e a
eventual boa-fé de seus beneficiarios®.

13 No campo jurisprudencial, vejam-se as Simulas 473 do Supremo Tribunal Federal. Na
legislacao, tome-se o exemplo do artigo 54, da Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999 ou
as recentes modificacoes na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro pela Lei n.
13.655, de 25 de abril de 2018.
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Sucede, nada obstante, que o controle é exercido segundo
uma légica de preservacio da coeréncia entre a conduta da
Administracao Publica e as normas cogentes a ela apliciveis.
E claro que a finalidade é importante na operacionalizacio do
controle, mas esta é concebida segundo conceitos bastante
abstratos, que podem ser concretizados de formas nao
determinadas previamente ao gestor publico (estas mais ou
menos eficazes e eficientes).

Os parametros da boa governanca publica, por sua vez, sao ainda
mais abstratos. Eles sio construidos no intuito de incrementar a
qualidade e a eficiéncia da atividade estatal. Nao visam, portanto,
a um exame estrito de conformidade a normas como o controle,
mas estao ligados a finalidade e ao resultado da atividade estatal'*.

Nesse sentido, os critérios de boa governanga funcionam como
parimetros para a identificacio das demandas sociais, a concep-
cao de atividades administrativas coerentes destinadas a atendé-
-las, os meios eficientes para sua implementagio e, finalmente,
formas de monitoramento que possam informar de maneira pre-
cisa sobre seu sucesso (Brasil, 2020, p. 37).

Assim, mesmo que a afericao de conformidade das atividades es-
tatais com a lei esteja compreendida na boa governanca publica,
ela nao é o anico ou seu principal objetivo (OCDE, 2020, p. 36)".

14 Fala-se de maneira geral. Qualquer atividade administrativa estd submetida a regras e
“férmulas fixas”, sobretudo aquelas pertinentes a competéncia e a sua finalidade. Apenas
¢é ressaltado aqui que o objetivo da boa governanca tal como compreendida no Brasil ndo
parece ser a criacio de tipos fechados para a atuacio administrativa.

15 A vertente de conformidade da conduta a regras é particularmente relevante na anilise
da accountability, conceito bastante vinculado ao de governanca. Em termos gerais, 0s
modelos de boa governanca publica defendidos por organiza¢cbes como o Banco Mundial
e a OCDE insistem na responsabilizacao dos agentes encarregados de politicas publicas
e de atividades administrativas. E essa responsabilizagio é multifacetada, incluindo,
dentre outros aspectos: (a) identificacdao clara das competéncias de cada ator relevante
na politica publica/atividade administrativa; (b) dever de prestacao de contas ao publico
pelos agentes encarregados do planejamento, implementacao e monitoramento de
atividades publicas; (c) possibilidade de sancao pelo nio cumprimento injustificado de
metas previstas; e (d) manutencio da integridade dos agentes publicos, com eventual
san¢ao pelo uso indevido de sua competéncia (responsabilidade funcional e criminal.
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De fato, perceba-se que a politica instituida pelo Decreto n.
9.203, de 2017, distingue entre controle e governanca, na medi-
da em que indica o primeiro como um dos mecanismos para o
exercicio da segunda (art. 5°, III).

Desse modo, pode-se concluir que a no¢ao tradicional de con-
trole da Administracdo Publica cultivada ha dois séculos pela
dogmitica juridica nao coincide com o senso comum sobre boa
governanga publica compartilhado por organizagoes internacio-
nais multilaterais de carater econdmico e boa parte dos paises
ocidentais capitalistas a partir dos anos 1990.

O controle da atividade administrativa busca seus fundamentos
tedricos na divisao de poderes, na submissao dos agentes publi-
cos a lei e ao direito, assim como ao axioma ocidental do Estado
Democritico de Direito. Importa-se com a fiscalizacio dos gastos
e da gestio publica segundo critérios de conformidade juridica.

A ideia da boa governanca publica, por outro lado, tem ori-
gem em anadlises da ciéncia econOmica e da ciéncia politica
voltada a responder a percebida crise do Estado nas ultimas
décadas do século XX. Ela prima por aproximar as atividades
estatais dos parimetros utilizados no mercado, promovendo
objetivos como gestio por resultados, percepcao do cidadao
como consumidor de servicos publicos e “value for money”
(Rhodes, 1996, p. 655). Ainda que também inclua componen-
te de controle de conformidade legal, o conceito de boa go-
vernanga tem foco na efetividade e eficiéncia das atividades
administrativas, utilizando-se sobretudo de parametros hauri-
dos da economia e da ciéncia politica.

Talvez uma visdo pragmatica nio juridica veja as diferencas rele-
vantes entre boa governanga publica e controle da administra-
¢a0, desde que a conformidade da conduta dos gestores publicos
as normas vigentes e aos interesses da sociedade seja garantida.
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Sucede que, como visto até 0 momento, as premissas e objetivos
da boa governancga e do controle nio sio exatamente 0OS mesmos,
e, portanto, o0 manejo dos mecanismos associados a cada um de-
manda institutos juridicos e arranjos institucionais distintos.

A adocio da boa governanga publica pelo Estado brasileiro e,
em particular, pelo Tribunal de Contas da Unido, lanca desafios
importantes para conceitos e praticas tradicionalmente adotadas
pelo direito administrativo nacional. Ainda que o assunto seja
complexo e escape do escopo do presente trabalho, entende-se
oportuna breve mencao a trés pontos salientes, tarefa a ser de-
sincumbida pela sec¢ao final deste texto.

4. Trés desafios lancados ao Direito Administrativo
pela adocao da boa governanca publica

O discurso da governanga tomou impeto no ambito das discus-
soes sobre a crise do Estado nas duas altimas décadas do século
XX. Elas foram realizadas, como ja ressaltado no presente tex-
to, primordialmente em contexto anglo-saxiao e conduzidas por
economistas e cientistas politicos.

O contexto cultural pode explicar eventual estranhamento de ju-
ristas treinados sob parimetros distintos, sobretudo os influen-
ciados pelo paradigma do direito administrativo europeu con-
tinental (em que Franca, Alemanha e, em menor escala, Itilia,
forneciam os “modelos mentais” predominantes).

De fato, a dispersao e o transplante de institutos juridicos entre
paises com culturas legais distintas nio podem ser feitos sem
atencao as necessidades de adaptacao, sob pena de se produzir
arranjo institucional ineficiente ou mesmo inoperante. E, por-
tanto, com essa ressalva em mente que se apresentam trés desa-
fios lancados pela adocao do conceito de boa governanca publi-
ca ao direito administrativo brasileiro.
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Primeiro, destaca-se que os quadros da Administracao Publica
britinica (onde primeiro foram postas em pratica muitas das me-
didas pregadas pela boa governanga) tradicionalmente possuem
baixo nivel de juristas, e que as especulacoes juridicas sobre as
peculiaridades do Estado ndo sao numerosas (Cassesse, 2014, p.
95). Tal situacao pode explicar, a0 menos em parte, a preponde-
rancia do viés econdmico e sociolégico das anilises e propostas
sobre governanca publica no Reino Unido, onde os juristas ainda
contribuem de maneira modesta para a discussao do tema.

Veja-se, nesse sentido, que os documentos utilizados pelo Tribu-
nal de Contas da Unido para elaborar seus referenciais de gover-
nanca publica trazem poucas obras juridicas ou de juristas.

Nao se trata, por 6bvio, de questionar a utilidade ou validade
das analises nio juridicas sobre o funcionamento do aparelho
estatal, mas apenas de apontar para o fato de que o direito é, ain-
da, o codigo utilizado para disciplinar as relagoes entre o Estado
e os cidadaos, assim como para organizar o proprio Estado. E,
nesse sentido, qualquer proposta de “reforma do Estado” devera
necessariamente ser feita por meio de modificacoes de institutos
juridicos e segundo uma légica juridica.

A ressalva é importante, uma vez que, como relatado acima, os
parimetros da boa governanca publica tém sido elaborados so-
bretudo sob a perspectiva e com os métodos da ciéncia econdémi-
ca e da ciéncia politica, com foco em conceitos como eficiéncia,
participagdo, legitimidade etc.

Em verdade, nao basta apenas atentar para a necessidade de uma
cuidadosa “tradu¢io” dos indicadores da governanca para a gra-
mitica juridica, mas é preciso que tal traducao se faca também
segundo a tradicao juridica local. Mesmo as propostas juridicas
elaboradas pelo anseio por uma boa governanca sio em geral
construidas segundo uma perspectiva do sistema legal inglés ou
norte-americano, onde prevalecem premissas culturais (juridi-
co-culturais) bastante distintas de paises como o Brasil.
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Nio atentar para tal fato aumenta o risco de transplantes nor-
mativos incoerentes e ineficazes, como ocorrido, por exemplo,
quando os autores italianos de direito administrativo “migraram”
suas atencoes para a cultura juridica norte-americana, sem revi-
sar o positivismo normativista entao vigente no pais peninsular
(Cassese, 2014, p. 427).

Como se sabe, o direito administrativo brasileiro tem forte influ-
éncia da cultura juridica da Europa continental, sobretudo do
modelo francés'®. Nesse passo, a0 menos que se queira repetir
as perplexidades ja experimentadas em paises como a Itilia, o
Legislador e a dogmatica nacional deverao ter especial cuidado
na analise da compatibilidade de varias das propostas de cons-
trucao de boa governanga publica com a estrutura institucional
existente no Brasil.

Um segundo desafio lancado pela governanga aos operadores do
direito administrativo nacional surge em decorréncia do papel
menos destacado reservado ao Estado na cultura juridica anglo-
-americana, ambiente de origem de muitas das propostas sobre
boa governanga.

De fato, para a cultura juridica da Europa continental, o Estado
tem uma centralidade (ainda) inquestionidvel no direito adminis-
trativo, sendo corriqueira a nocao de que este é precisamente o
regime juridico especial aplicavel as atividades tipicas do Estado.
A posicao canOnica afirma, inclusive, que o direito administrativo
¢ o conjunto de regras que exorbita o direito comum (Bermann
e Picard, 2011, p. 77-130).

Ocorre que o mesmo nio pode ser dito do sistema juridico an-
glo-americano. Tradicionalmente, a preocupacio central de in-
gleses e norte-americanos foi a submissao do Estado ao direito

16 A excecio do contencioso administrativo, boa parte dos institutos de direito
administrativo nacional foi adaptada da experiéncia francesa, como o ato administrativo,
poderes exorbitantes da Administragao, servigo publico etc.
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(rule of law), o que necessariamente nio implica a emergéncia
de um direito especial para o Estado (Waline, 2016, p. 14-15).
Nesse passo, para um jurista anglo-saxio (ou alguém criado na
cultura juridica anglo-saxa) a existéncia de um direito exorbitan-
te aplicivel ao Estado niao é nem uma necessidade, nem algo
especialmente desejavel, bastando que aquele esteja submetido
a um conjunto de regras previsiveis'’.

Somente atentando a esse trago da cultura anglo-americana po-
derd um jurista latino compreender um titulo de trabalho aca-
démico onde se proponha a possibilidade de “governar sem
Governo” (Rhodes, 1996). Trata-se, contudo, de dimensao assu-
mida pelos modelos de boa governanca publica difundidos por
organismos multilaterais como o Banco Mundial (Banco Mun-
dial, 2017, p. 3) e adotados em documentos oficiais do Estado
brasileiro (Brasil, 2018, p. 18).

A atenuacio da centralidade estatal no direito administrativo de-
manda a revisao de arranjos institucionais sedimentados na rea-
lidade nacional, ainda pautada na verticalidade da relacao entre
Administracio Publica e administrados, na supremacia do inte-
resse publico e na legalidade estrita como parimetro da ativida-
de administrativa.

O componente de participacdo social da boa governanga, por
exemplo, sinaliza a necessidade de se deslocar a pratica adminis-
trativa de padroes hierarquicos para um “processo administrati-
vo aberto, colaborativo e em rede” (Cassese, 2014, p. 453-454),
em que os setores interessados da sociedade poderiam efetiva-
mente contribuir para a formacio da vontade administrativa.

O aspecto de participagao social contido na boa governanca pu-
blica é, em verdade, justamente o terceiro e ultimo desafio ao
direito administrativo brasileiro a ser apontado neste texto.

17 Situagdo, diga-se, observavel no Reino Unido e nos Estados Unidos da América pelo
menos até a primeira metade do século XX. Cassese, 2014, p. 96-98.
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Socorrendo-se mais uma vez da ideia de cultura juridica, ressal-
ta-se o fato de que tradicionalmente a atividade administrativa é
tida como vinculada a lei em sentido formal. Ou, como dito em
aforismo cldssico da dogmaitica brasileira, “administrar é aplicar
a lei de oficio” (Seabra Fagundes, 1979, p. 4-5).

Nesse contexto, a lei aprovada pelo Congresso Nacional era
compreendida como expressao da vontade geral da populacao
e como veiculo de identificacio do interesse consagrado pelo
orgao representativo da sociedade. Por decorréncia, ao gestor
publico nio seria licito (nem necessirio) ponderar sobre outros
interesses a serem promovidos.

Ocorre que a crise do Estado teorizada no fim do século passado
pOs em duvida a aprovagao das leis por representantes eleitos
como critério Gnico para legitimar a gestio dos interesses cole-
tivos. Nesse sentido, a eleicio periddica de representantes para
produzirem leis é tida como condi¢cao necessiria, mas nao sufi-
ciente para conferir legitimidade democratica a um governo.

-

E nesse contexto de crise de legitimidade da democracia
representativa e das atividades administrativas que os
componentes de participagao social e de accountability da boa
governanga publica emergem, e a partir de que se pode falar em
uma “democracia monitéria” (Wileman, 2013, p. 222).

Nesse passo, nao basta mais ao gestor publico aplicar a lei de
oficio, sendo necessirio que o processo envolvendo a conduta
administrativa preveja fases de comunicacao com o publico, bem
como oportunidade para que os interessados possam influir na
formag¢io da conduta administrativa. Nio estando mais exclusi-
vamente veiculada na lei, a vontade geral devera ser formada ao
longo do processo administrativo.

Esses parametros de boa governanga indicam, por sua vez, a ne-
cessidade de adaptagio das praticas administrativas brasileiras, em
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que audiéncias e consultas publicas, embora presentes na legisla-
¢ao federal, ainda se mostram de uso reduzido e eficacia incerta'®.

5. Consideracoes finais

Na secao anterior deste trabalho, foram identificados trés desa-
fios para a adogdo do conceito de governanga na pratica admi-
nistrativa brasileira, todos eles relacionados as diferencas entre
0s contextos institucionais e juridicos entre paises de cultura an-
glo-saxa e latina como o Brasil. Trata-se, em verdade, de assegu-
rar uma traducdo juridica que nao signifique mero transplante
acritico de conceito surgido em realidade institucional distinta
da brasileira. Ignorar tal distincio pode reduzir a possibilidade
de sucesso de encaixe de propostas fundadas em premissas an-
glo-americanas em infraestrutura institucional construidas sobre
concepcoes latinas (romano-germanicas).

De certa maneira, as disparidades mencionadas dizem respeito
a compreensao distinta das relacoes observadas entre Estado
e sociedade em paises como o Reino Unido e Estados Unidos
da América, de um lado, e Franga e Brasil, de outro. Ingleses e
americanos sao particularmente adeptos do exame das relacoes
entre cidadios e Estado pela lente do empirismo, e, de forma
crescente a partir do século XX, das ciéncias econOmicas. A pre-
feréncia tem seu reflexo na formacao dos quadros administrati-
vos, onde historicamente ¢é rara a presenca de juristas em cargos
de planejamento de politicas publicas.

A baixa representatividade da profissao juridica nos quadros ad-
ministrativos anglo-saxoes contrasta com a realidade nacional.

18 A realizagdo de audiéncias e consultas publicas é prevista como faculdade das
autoridades administravas na Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999. A Lei n. 13.848, de 25
de junho de 2019, também fez constar audiéncias e consultas publicas apenas como meios
facultativos de apoio a decisao de autarquias qualificadas como agéncias reguladoras.
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No Brasil, bacharéis em Direito ordinariamente ocupam posi-
coes de destaque na estrutura estatal, mesmo quando nem sem-
pre afeitos 2 competéncia técnica especifica dos entes e 6rgaos
em que desempenham suas fungoes.

A diversidade de formacao entre os quadros administrativos tem
consequéncias nao apenas na gramdtica utilizada para descrever
as relacoes entre Estado e particulares, mas também nas premis-
sas utilizadas na construcio daquela. E sintomadtico de tal dis-
tincio que, como mencionado linhas acima, os trabalhos aca-
démicos sobre governanga anglo-saxoes mais utilizados tenham
autores niao-juristas, ao passo que, no Brasil, o prestigio da ana-
lise de bacharéis sobre a gestao e o controle do Estado seja forte
a ponto de se falar de uma “ordem dos publicistas”, integrada
precisamente por juristas com papel destacado na estruturacao
e gestao do Estado (Sundfeld, 20006).

A diferenca pode, ainda, ser sentida nos métodos prestigiados
entre ingleses e americanos, de um lado, e latinos, brasileiros em
especial, de outro. L4, a economia aplicada a descri¢cao de incen-
tivos ao comportamento humano fundado no interesse indivi-
dual. Aqui, (@inda) analise estruturalista de normas de conduta
usualmente impostas pelo Estado aos particulares®.

O segundo desafio assinalado na transposicao de ideias anglo-
-saxas sobre governancga diz respeito ao papel reconhecido ao
Estado nos paises de tradicdo juridica continental. Os juristas de
origem romano-germanica construiram um direito administrati-
vo baseado na posi¢ao especial do Poder Publico em relacao aos
particulares. No Brasil, a literatura tradicional destaca de modo
constante a supremacia do interesse publico sobre o privado
como marca essencial do direito administrativo e fundamento

19 Nao se ignora certa popularidade da anilise econdmica do Direito no Brasil a partir
da segunda década deste século. Defende-se, todavia, seu baixo impacto efetiva como
o Direito Administrativo em especial é praticado no pais. Veja-se, como exemplo da
tendéncia, TIMM, 2014.
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para os ja mencionados poderes exorbitantes da Administracao
(Bandeira de Mello, 2002)?.

Nada pode parecer mais estranho a um jurista anglo-americano,
que, mesmo compreendendo que o Estado pode possuir inte-
resses especiais em relacao aqueles dos particulares, nao esta
disposto a reconhecer sua necessaria supremacia (Giacomuzzi,
2011). Em sintese, porque nas sociedades baseadas no common
law o Estado nao ¢ visto tradicionalmente como um ator primor-
dial, ha uma resisténcia atavica em conferir-lhe estatuto juridico
muito diverso do reconhecido aos agentes privados. Ademais,
nota-se no Brasil certa dificuldade em discernir entre interesse
publico e interesse estatal, o que por vezes expande em demasia
as competéncias exorbitantes na pratica administrativa brasileira
(Binenbojm, 2014). Em sintese, sem competéncias exorbitantes
inatas, o Estado norte-americano e inglés se vé mais constrangi-
do que o latino em suas relagdes com particulares, o que, por
sua vez, produz uma borizontalidade ainda rara no Brasil, obje-
to de recentes estudos em areas como a chamada “consensuali-
dade na Administracio Publica” (Eidt e alii, 2024).

Por fim, ha a demanda pela abertura processual para a tomada de
decisoes pela Administracao. Ideias contemporaneas de governan-
¢a parecem mais vinculadas a uma legitimidade processual (ou
procedimental) que ao tradicional controle externo exercido por
parlamentos e 6rgios auxiliares. Espera-se da Administracio mo-
derna atuacio permeavel a participacio popular direta, ponderacao
real sobre as informacoOes trazidas por entidades representativas e
individuos afetados, assim como o uso de procedimentos racionais,
céleres e transparentes na conducao dos assuntos publicos. Em que
pesem as inten¢oes manifestadas em anos recentes, percebe-se que
tais demandas ainda nao passaram da fase de reconbecimento for-
mal por parte de virias esferas do Estado brasileiro.

20 A terminologia é reveladora: a supremacia do interesse publico confere a Administracao
Publica poderes (ou competéncias) exorbitantes do direito comum aplicavel nas relacoes
entre os particulares.
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A diferenca entre os arranjos institucionais que deram origem
aos parimetros da governanca e do controle da Administracio
Publica engendra o desafio de traduzir o primeiro ao contexto ju-
ridico nacional. Pensados sob uma 6ptica distinta da brasileira e,
em parte, com base em institutos incompativeis com a estrutura
normativa bdsica do direito publico nacional, os mecanismos da
boa governan¢a demandarao uma intensa, cautelosa e detalhada
atividade adaptativa. Eventual pressa ou miopia em sua adequa-
¢ao podera replicar o fendmeno do criquete de Trobiand?! ou, o
que talvez seja tao grave quanto, a importagio de solugoes para
problemas que nao sa0 NOssos.

De qualquer maneira, perspectivas pragmadticas que saibam plas-
mar o discurso da boa governanca a realidade e a pratica de con-
trole administrativo nacional poderiao se mostrar frutiferas. Afi-
nal, como se observa no ditado chinés popularizado por Deng
Xiaoping na década de 1980, nao importa tanto se o gato é bran-
COo ou preto, contanto que ele cace ratos.
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RESUMO: Diante da introdugao, pela Lei n® 14.230/2021, dos contornos legais do Acor-
do de Nao Persecucio Civil (ANPC), este trabalho objetivou compreender aspectos cen-
trais da sua operacionalizacdo, especialmente o que deva e possa ser o seu conteudo re-
lativamente a obrigagbes e sangoes. Partiu-se da probidade administrativa como interesse
publico e da aptidio da solu¢ao consensual de conflitos oferecer-lhe tutela adequada,
para entao analisar o ANPC, cotejando sua disciplina normativa com a doutrina, e refletir
sobre balizas para a definicio do seu contetido e eventuais limites a sua aplicacdo. Para
tanto, realizou-se pesquisa qualitativa, com objetivo exploratério, método de abordagem
dedutivo e técnicas bibliogrifica e documental. Concluiu-se que o integral ressarcimento
do dano, a reversao a pessoa juridica lesada da vantagem indevida e a fixacio de uma me-
dida sancionatéria compoem o conteddo minimo do ANPC e que inexiste limitacio nor-
mativa a previsao, nesse, de suspensio de direitos politicos e de perda da funcio publica.

PALAVRAS-CHAVE: acordo de nio persecugao civil; improbidade administrativa; consen-
sualidade; sancoes.

ABSTRACT: Given that Law No. 14,230/2021 established the contours of the Civil Non-
-Prosecution Agreement (CNPA), this work aims to understand central aspects of its ope-
rationalization, especially what should and could constitute its content concerning obli-
gations and sanctions. Firstly, it identifies administrative probity as a public interest and
the ability of consensual conflict resolution to offer adequate protection to it; then, it
analyzes the CNPA, comparing its normative discipline with the doctrine, and reflects on
guidelines for defining its content and on possible limits to its application. To do so, qua-
litative research was conducted, with an exploratory objective, a deductive approach, and
bibliographic and documentary techniques. This work concludes that full compensation
for the damage, the restitution to the injured legal entity of the undue advantage, and the
establishment of at least one sanction represent the minimum content of the CNPA, and
that there is no normative limitation on establishing the suspension of political rights and
loss of public function through the CNPA.

KEYWORDS: civil non-prosecution agreement; administrative improbity; consensuality;
sanctions.
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1. Introducao

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 impoe
a Administragio Publica uma atuacao pautada pelos principios
da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade
e da eficiéncia e prevé, ainda, grave repressao aos atos de impro-
bidade administrativa, sujeitando os seus praticantes as sancoes
de suspensao dos direitos politicos, perda da func¢ao publica, in-
disponibilidade dos bens e ressarcimento ao erario.

No Brasil, historicamente, o controle repressivo da improbidade
administrativa se deu pela via litigiosa, ante a vedacao expressa a
“transacgao, acordo ou conciliacio” contida na Lei n° 8.429/1992
(Lei de Improbidade Administrativa). Nesse contexto, cabia uni-
camente aos 6rgios do Poder Judiciario a responsabilidade de
verificar, por meio da instrug¢io probatdria, a ocorréncia do ato
de improbidade administrativa e de avaliar e aplicar as sancoes
que fossem entendidas adequadas segundo a gravidade do fato.

A recente reforma na Lei de Improbidade Administrativa, promo-
vida pela Lei n® 14.230/2021, contudo, trouxe inovacao na esfera
do combate aos atos de improbidade administrativa ao suprimir
a proibicao legal a adocao de instrumentos consensuais de solu-
¢ao de conflitos e autorizar a celebracao do chamado Acordo de
Niao Persecucio Civil (ANPC), agora previsto no art. 17-B da Lei
n® 8.429/1992. Com isso, transferiu-se ao Ministério Publico ou a
pessoa juridica lesada, de um lado, e ao investigado, de outro, a
responsabilidade por pactuar as obrigacoes e as sancoes suficien-
tes a repressao do ato improbo praticado.
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Essa novidade legal esta inserida na necessidade de atuagio sis-
témica e eficiente para a preservacio da probidade administrati-
va, em resposta a cultura de improbidade no pais, radicada no
patrimonialismo que gera a confusio entre as esferas publica e
privada e que remonta a colonizacio portuguesa (Martins Junior,
2022). Nada obstante, dada a histdrica utilizacio quase exclusiva
da solug¢io adjudicada no Brasil, a implementacio da consensua-
lidade para a solucao de conflitos, certamente, constitui mudanga
paradigmatica, exigindo a adaptacao cultural em questdoes como a
aceitacido da auséncia de um vitorioso e de um perdedor e o for-
talecimento da lealdade processual para o cumprimento esponti-
neo do acordo pelas partes (Freire Janior; Lemgruber, 2022).

Essa adaptacdo cultural, ao que parece, serd necessiria para a
assimilacio do ANPC, pois, ainda que a consensualidade ja ve-
nha ganhando, ha algum tempo, espaco no ambito do direito
sancionador, a sua expressa disciplina legal no bojo da repres-
sdo a improbidade administrativa adveio apenas com a Lei n°
14.230/2021. Além disso, ao passo que a introdugio do art. 17-B
na Lei n® 8.429/1992 p6s fim a discussao quanto ao cabimento
de instrumentos consensuais nessa seara, trouxe disciplina en-
xuta para orientar a aplicacio do ANPC, principalmente quanto a
estipulacdo de seu contetudo.

Embora a margem de liberdade seja desejavel, senao préprio
pressuposto, para a solugao consensual de conflitos, definir ba-
lizas nesse sentido € interessante, pois contribui para reduzir a
inseguranca juridica e para assegurar a isonomia, no sentido de
permitir que situagoes semelhantes recebam tratamento similar
(Freire Junior; Lemgruber, 2022)

Diante desse panorama de inovagao legislativa, propde-se a ana-
lise da operacionalizacio do ANPC a luz da disciplina legal vigen-
te e das contribuicoes doutrinarias sobre o tema, bem como a
reflexao sobre qual deva ser o seu conteudo e sobre a existéncia
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de eventuais limites a estipulacio de obrigagdes e sancoes no
acordo. Com isso, a presente pesquisa pretende agregar a com-
preensio do emprego desse instrumento de soluciao consensual
de conflitos, especialmente no que diz respeito a possiveis limi-
tes materiais a celebracao do ANPC.

2. Percurso metodologico

A presente pesquisa adotou uma abordagem qualitativa, com ob-
jetivo exploratdrio, ji que visou a explicitar aspectos centrais na
operacionalizacio do Acordo de Nao Persecugio Civil para além
do texto legal, especialmente quanto a estipulagao de obrigacoes
e sancoes. Nesse ambito, elegeram-se como objetivos especificos
evidenciar a protecio constitucional e legal a probidade adminis-
trativa, verificar a compatibilidade dos meios de solu¢ao consen-
sual de conflitos com o direito sancionador e com os principios
regentes da atuacio da Administracao Publica, analisar e descrever
0 ANPC a partir do cotejo de sua disciplina legal com a critica dou-
trindria e apurar a existéncia de balizas para a definicao do conte-
udo essencial do ANPC e de eventuais limites a sua aplicagao.

Para tanto, foi utilizado o método de abordagem dedutivo, pois
partiu-se das premissas da probidade administrativa como interes-
se publico, da aptidio da solucio consensual de oferecer-lhe tute-
la adequada e das normas juridicas existentes sobre o tema para
compreender a operacionalizacio do Acordo de Nio Persecucio
Civil no bojo do controle repressivo da improbidade administra-
tiva. Empregaram-se, ainda, as técnicas de pesquisa bibliografica,
voltada a revisao da producgio académica e doutrinaria quanto ao
objeto de pesquisa, e documental, ja que o trabalho também se
dedicou a anidlise do ordenamento juridico, em especial da dis-
ciplina normativa do Acordo de Nao Persecucao Civil disposta na
Lei n°® 8.429/1992 e na Resolug¢iao n° 306, de 11 de fevereiro de
2025, do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP).
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3. A probidade administrativa como interesse publico e
a consensualidade no direito administrativo sancionador

No ambito juridico, encontram-se acepgoes diferentes da expres-
sao “probidade administrativa”. Alguns a concebem como desdo-
bramento, subprincipio, do principio da moralidade (Oliveira,
2021). Outros sustentam que o seu significado ¢ mais amplo que
o da moralidade, abarcando os demais principios que devem re-
ger a atuagao da Administragao Publica (Garcia; Alves, 2014). Ha,
ainda, quem entenda que os conceitos de moralidade e probida-
de administrativas se sobrepdoem, nao havendo distin¢ao entre
ambos (Carvalho Filho, 2024).

Ainda que a probidade e a moralidade, enquanto principios, pos-
sam ter significado juridico muito préximo, as suas nogoes se
afastam ao se tratar de seus antonimos — improbidade e imora-
lidade. Com efeito, a palavra “improbidade” é empregada para
designar o ato ilicito passivel de sancionamento segundo o or-
denamento juridico, com o que adquire sentido mais amplo do
que a mera imoralidade e mais preciso, por dizer respeito a atos
previstos como ilegais (Di Pietro, 2024).

Com efeito, é a imbricacao dos principios da moralidade e da le-
galidade que oferece a nocio do que seja improbidade adminis-
trativa. Afinal, por um lado, a improbidade administrativa revela “a
inabilitacao ética para o exercicio de fung¢ao publica ou para esta-
belecer relacio com o poder ptblico [...]. E o desvio da pauta ética
da fungio estatal” (Martins Junior, 2022, p. 325). Por outro lado,
a improbidade administrativa possui um referencial normativo,
havendo previsoes legais que densificam e delimitam o seu conte-
udo ao descrever quais condutas que revelam um agir improbo.

No Direito brasileiro, ainda que fosse encontrada, nos textos
constitucionais precedentes, certa repressao ao abuso de poder
€ a atos que importassem enriquecimento ilicito e danos ao era-
rio (Garcia; Alves, 2014), foi a Constituicao Federal de 1988 que
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efetivamente criou um sistema de responsabilizacdo pela pratica
de atos de improbidade administrativa. Tal sistema esta alicerca-
do no art. 37, caput e § 4°, da Constituicio Federal de 1988, que
sujeitou os agentes publicos e terceiros fora da maquina estatal a
graves sancoes e, com isso, fortaleceu a protecio ao patrimonio
publico e a probidade administrativa (Oliveira, 2021).

N

A base constitucional da protecio a probidade administrativa
também se revela por outras normas esparsas ao longo da Cons-
tituicao Federal de 1988, tais como: o art. 14, § 9°, que prevé a
possibilidade de lei complementar fixar outros casos de inelegi-
bilidade, a fim de proteger, entre outros, a probidade adminis-
trativa e a moralidade para o exercicio de mandato; o art. 15,
inciso V, que admite a suspensao de direitos politicos no caso de
improbidade administrativa; e o art. 85, inciso V, que estabelece
como crime de responsabilidade os atos do Presidente da Repu-
blica que atentem contra a probidade na Administragao.

No campo legal, o art. 37, § 4°, da Constituicao Federal é regula-
mentado pela Lei n® 8.429/1992, cujo objeto especifico de tutela
¢ a probidade na organizagio do Estado e no exercicio de suas
funcoes e a integridade do patrimodnio publico e social, alcan-
cando todos os Poderes e a administracao direta e indireta de
todos os entes da federagao. Para tanto, dispoe sobre a tipologia
dos atos de improbidade administrativa, as sancoes aplicaveis, o
procedimento e os instrumentos para a sua apuragao € punicao,
entre outros, constituindo o principal diploma legal do sistema
brasileiro de combate a corrupgao.

Os atos de improbidade administrativa foram condensados, na
Lei n°® 8.429/1992', em seus artigos 9°, 10 e 11, cada qual tra-
tando de uma categoria de improbidade: atos que importam en-

1 A despeito deste trabalho ter por foco as disposicoes da Lei n® 8.429/1992, lei “geral”
da improbidade administrativa, nao se ignora a previsio contida em seu § 1° do art. 1°
e a existéncia de diplomas legais especificos que trazem outras modalidades de ato de
improbidade administrativa, tal como a Lei n® 10.257/2001 (Estatuto da Cidade).
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riquecimento ilicito, atos que causam prejuizo ao eririo e atos
que atentam contra os principios da Administracao Puablica. Pelo
enquadramento de certa conduta em uma ou mais hipoteses
abarcadas por tais artigos, a Constituicio Federal, evidenciando
a sua intolerancia a improbidade administrativa, determina a su-
jeicio do agente improbo as sangoes de suspensio dos direitos
politicos, de perda da funcao publica, de indisponibilidade dos
bens e de ressarcimento ao erario. Adicionalmente, disciplinan-
do, segundo comando constitucional, a forma e a gradagio de
tais sangoes, o art. 12 da Lei n® 8.429/1992 estabelece outras
cominagoes aplicaveis ao ato de improbidade administrativa: a
perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimo-
nio, o pagamento de multa civil e a proibi¢cao de contratar com o
poder publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios. Como se vé, além das consequéncias de ordem pe-
cunidria, a pratica de ato de improbidade administrativa podera
repercutir negativamente na relagio do agente improbo, como
cidadao, com o préprio Estado.

O controle da improbidade administrativa pode ser realizado
tanto de forma preventiva, visando a evitar a sua ocorréncia e
assegurar uma atuacao moral dos agentes publicos, quanto de
forma repressiva, voltado a apuracgao e a aplicagio de sangoes
pela pratica de ato de improbidade administrativa. A Lei n°
8.429/1992 materializa essas duas formas de controle, mas, em-
bora tenha inegavel relevincia no dmbito preventivo, em vista
do poder dissuasorio que a gravidade das sangoes impostas pela
pratica de improbidade administrativa exerce sobre os que a co-
gitem, destaca-se por deixar claro o cariter repressivo da acao
por improbidade administrativa, cuja finalidade legal é, de fato,
a aplicagio de sangoes (art. 17-D da Lei n® 8.429/1992).

N

Essa sistematizacao do combate a improbidade administrativa,
determinada pela Constituicio Federal de 1988 e disciplinada,
em carater geral, pela Lei n°® 8.429/1992, com a descri¢ao das
condutas consideradas improbas e a cominacio de sancoes se-
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veras, revela a existéncia de um verdadeiro interesse publico
anticorrupcio que, segundo Oliveira (2021, p. 264), “designa,
materialmente, o interesse na prevenc¢ao e repressao dos ilicitos
passiveis de serem reconduzidos as hipdteses institucionalmente
estabelecidas”. Tal interesse publico anticorrupcao também esti
relacionado com a:

[...] necessidade social, econOmica e politica de aperfeicoamen-
to da reacgio institucional estatal e de controle (prevengao e
repressiao) dessa forma de ilicitude, em vista das graves conse-
quéncias para o Estado, sociedade e comunidade internacional
(Oliveira, 2021, p. 255).

Esse subsistema especifico de enfrentamento da improbidade
administrativa estd inserido no bojo do direito administrativo
sancionador e, na linha da destacada necessidade de seu cons-
tante aprimoramento pelo Poder Publico, foi concebido o Acor-
do de Nao Persecucgao Civil.

O direito punitivo ou direito sancionador é instrumento esta-
tal de regulacio de condutas que tem por finalidade assegurar
uma vida social ordenada, o que realiza estimulando o respeito
espontianeo as regras ou aplicando sancbes previstas no ordena-
mento juridico (Freire Janior; Lemgruber, 2022). O direito san-
cionador brasileiro tem natureza estatal e divide-se entre direito
penal e extrapenal, cada qual com tipologia e catilogo de san-
coes proprios, sendo que este, diferentemente daquele, aflige
bens juridicos que nao a liberdade (Garcia, 2017).

Em todas as manifestagoes do direito sancionador, tendo em
vista a sua aptidio para afetar esferas juridicas de particulares
envolvidos na infraciao, ha o influxo de garantias constitucionais
do individuo em face do Estado préprias do direito penal (Gar-
cia, 2017; Mello; Campos, 2021) e, por outro lado, outras que
“asseguram ao Estado o exercicio de seu poder sancionatério,
impedindo a impunidade e sancionando os ilicitos previstos em
lei” (Lane, 2019, p. 263-264).
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Nesse ambito, a intervencao do Estado por meio da aplicagao da
sangio é justificada pela pritica de um ilicito previamente previs-
to em lei como tal, sendo a aplicagao pelo Poder Judiciario, apos
devida instrugao e decisio que reconheca a pritica do ilicito, o
meio tradicionalmente empregado no Brasil para a soluciao de
conflitos decorrentes da incidéncia do direito sancionador (Frei-
re Junior; Lemgruber, 2022).

Contudo, a capacidade da solucao adjudicada de promover a
adequada resposta a ilicitos e tutelar o interesse publico lesado
vem sendo questionada, em vista de problemas acerca da for-
ma como a tutela jurisdicional é prestada no Brasil. Entre esses,
estd a j4 had muito diagnosticada morosidade do Poder Judicia-
rio, ante um quadro de excessiva judicializacao de conflitos que
acaba por atrasar a resposta estatal a ilicitos cometidos contra o
interesse publico, aumentando a sensaciao de impunidade (Trin-
dade Junior, 2021) e fazendo com que o ideal de supremacia
do interesse publico ceda a burocracia do sistema (Barbugiani;
Ciliao; Belmiro, 2021/2022).

A morosidade do Judiciario também afeta a prépria capacida-
de do direito sancionador de prevenir a ocorréncia de ilicitos,
dissuadindo a sua pritica. Explicando melhor esse quadro, uma
andlise econdmica do direito, a partir da Escola de Chicago, de-
monstra que os individuos escolhem atuar segundo uma andlise
de custo-beneficio; transposta ao campo do direito sancionador,
essa logica se revela pela no¢io de que, quanto mais graves as
sangOes e mais eficiente a persecucgio estatal, menores as chan-
ces de o individuo se envolver com atividades ilegais (Voronoff,
2019). Dentro dessa logica de incentivos econdmicos:

[...] processos excessivamente demorados podem ser um esti-
mulo perverso para que o regulado prefira infringir as regras
a cumpri-las, em consequéncia de anilises de custo-beneficio
que apontem ser esse 0 caminho que mais os beneficia (Voro-
noff, 2019, p. 125).
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Outro revés da soluciao adjudicada diz respeito aos gastos publi-
cos com 0 acionamento e funcionamento do Poder Judiciario,
que existem a despeito de os legitimados a propositura da acao
de improbidade gozarem de isencao do pagamento de custas.
Além disso, ha dificuldades préprias do processo litigioso, entre
as quais estd a produgio de prova em atos de corrupcio (en-
tendida em sentido amplo), dada a sofisticacio dos esquemas e
a frequente protecio mutua entre corruptor € corrupto, ambos
beneficiados com o ilicito (Diniz; Cambi, 2018).

Essa insuficiéncia da soluc¢iao adjudicada provocou a necessidade
de novos métodos de combate a pratica de ilicitos, com solucoes
mais efetivas, céleres e econdmicas. Segundo Voronoff (2019), um
olhar pragmatista do direito tem cobrado que se levem em con-
sideracao os resultados, significando a exigéncia de uma atuacio
estatal eficiente, capaz de eleger e adotar solucoes adequadas que
atendam ao interesse publico concretamente considerado:

Nao se tolera mais a acio administrativa protelatéria, caprichosa,
mal concebida e excessivamente custosa. Nao deve haver espaco
para o desperdicio e para modelos pouco operacionais. Cobra-se
do gestor publico que selecione os meios mais adequados e eco-
ndmicos para atender ao interesse publico, compreendido, alias,
nao como um conceito abstrato e ex ante, mas de forma concreta.
Isto é, como expressao de finalidades respaldadas no ordenamen-
to juridico, informadas pela prevaléncia e protecio de direitos
fundamentais e concretamente delimitadas a partir do contexto e
dos fatos em curso na sociedade (Voronoff, 2019, p. 115).

E nessa busca pela eficiéncia que despontou a consensualidade
como modo alternativo de exercicio do poder punitivo do Estado
(Mello; Campos, 2021), impulsionada tanto pelas deficiéncias
das estruturas estatais de persecucao de ilicitos quanto pela
complexidade de certas organizagoes dedicadas a ilicitude
(Trindade Janior, 2021). Com a consensualidade, inaugura-se
nova forma de atuacio da Administragio Publica, permitindo a
substituicao de atos imperativos unilaterais emanados em relacoes
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verticalizadas com o administrado por acordos celebrados em
relagoes horizontais (Lane, 2019).

A solucgao pacifica de controvérsias encontra fundamento consti-
tucional, sendo compromisso assumido no preimbulo e no art.
4°, inciso VII, da Constituicao Federal de 1988. Além disso, sao
autorizadas formas de tutela de direitos diversas da adjudicagio,
ao se admitir a transagao no art. 98, inciso I, da Constitui¢ao Fe-
deral. Nota-se que, embora assegure a inafastabilidade da jurisdi-
¢ao0, a Constituicio Federal nio impoe a sua imprescindibilidade
ou obrigatoriedade, tampouco o faz a garantia do devido proces-
so legal, que igualmente nao vincula o infrator ao exercicio de
todas as garantias que lhe sio conferidas nem impede que abra
mao delas (Freire Jinior; Lemgruber, 2022).

Diante de tais comandos constitucionais, extrai-se que a utilizagao
de meios consensuais de solucao de conflitos é um verdadeiro
poder-dever da Administracio Pablica (Lane, 2019), até mesmo
tendo em vista as vantagens que traz, se comparada a solucio ad-
judicada. A mais evidente delas, talvez, seja a economia de recur-
sos, eis que confere ao infrator a possibilidade de cumprir volun-
tariamente as obrigacoes impostas, evitando, com isso, o desgaste
da maquina estatal (Mello; Campos, 2021). Além disso, a adocio
de meios consensuais de solucio de conflitos aumenta a probabi-
lidade de atingimento dos resultados esperados com a persecucao
estatal, ja que “decisOes administrativas tomadas com base no con-
senso tém maiores chances de serem aceitas e voluntariamente
cumpridas, conferindo-se, assim, maior legitimidade a atuacao es-
tatal” (Mello; Campos, 2021, se¢ao 6, ultimo paragrafo).

Para Garcia, a utilidade da consensualidade ao Poder Publico,
além da celeridade e do incentivo ao infrator a assumir a respon-
sabilidade pelo ilicito, revela-se por ser verdadeiro “elemento de-
sestabilizador” da ilicitude:

Além de ser uma alternativa a investigacao direta, nem sempre
exitosa, é importante frisar, estimula o retorno do infrator ao pla-
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no da juridicidade, abrevia o curso do processo sancionador e,
a depender das caracteristicas que sejam atribuidas ao instituto,
coloca em permanente risco aqueles que pratiquem os ilicitos
em grupo, ja que um dos infratores pode sempre decidir colabo-
rar com as autoridades. E, portanto, um “elemento desestabiliza-
dor” da ilicitude (Garcia, 2017, p. 36).

De fato, diante da ja mencionada sofisticacio e complexidade
de algumas organizacoes dedicadas a ilicitude, e da consequente
dificuldade de producio de provas nesse contexto, a colabora-
¢ao dos envolvidos — passivel de ser obtida mediante instrumen-
tos de solugio consensual de conflitos — pode ser bastante til
para desvendar a estrutura organizacional interna montada para
a pratica de ilicitos (Diniz; Cambi, 2018).

Conforme bem apontam Mello e Campos (2021), a atuacao do
infrator ao lado da Administracao Publica com vistas a cessar 0s
ilicitos vem ao encontro do principio da eficiéncia, havendo a
protecio simultinea de bens juridicos comuns e de direitos dos
infratores. Assim, com a colaboracao dos atores sociais envol-
vidos, a consensualidade permite que o interesse publico seja
atingido sem, muitas vezes, a simples aplicagio de sang¢des, que
nao € suficiente para alcangar o bem comum.

Com efeito, a mera punicio de atos ilicitos nao pode ser entendi-
da como objetivo tnico do direito sancionador, o qual deve, em
verdade, atentar para promover a tutela adequada ao interesse
publico lesado:

Esse novo instrumento tem o potencial de ser mais eficiente e
menos custoso do que o processo administrativo sancionador
tradicional, abreviando-se etapas processuais morosas, de modo
a beneficiar o Poder Publico, o infrator e toda a coletividade.
Reitera-se, partindo do pressuposto de que a aplicagio da sangao
administrativa nao é um fim em si mesmo e de que a Adminis-
tragdo Publica sempre deve se pautar pela busca do interesse
publico e pelo principio constitucional da eficiéncia, a nio impo-
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sicao integral de sangoes resultante de acordos pode representar
um ganho muito maior do que a adocgio irrestrita de todas as
medidas persecutoérias para a aplicagio da san¢ao administrativa
(Lane, 2019, p. 265).

Nada obstante, a possibilidade de a Administragio Publica abdi-
car da aplicacao da sancao, por muito tempo, desafiou os princi-
pios da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico,
que, segundo classica licao de Celso Antonio Bandeira de Mello
(2015), constituem o préprio fundamento do regime juridico ad-
ministrativo. Diante de tais principios-base, muito atrelados ao
principio da legalidade estrita, que impo6e espaco diminuto para
o exercicio da autonomia da vontade e da discricionariedade no
trato do interesse publico (Lane, 2019), houve uma ma compre-
ensao do que seria a adequada tutela do interesse publico, asso-
ciada, comumente, a completa impossibilidade de negociar tal
interesse, freando a introducao de instrumentos de solucao con-
sensual de conflitos no ambito do direito sancionador.

Afinal, a nao aplicagdo de sancbes era entendida como incom-
pativel tanto com o principio da indisponibilidade do interesse
publico, por este ser compreendido como a inegociabilidade dos
interesses pertencentes a coletividade, quanto com o principio
da supremacia do interesse publico, ja que, de acordo com Oli-
veira (2021), a fiscalizag¢ao, a apuragao, o processamento, o julga-
mento e a aplicacio de san¢oes administrativas, unilateralmente,
em cumprimento da lei, também fazem parte dos poderes ex-
troversos da Administraciao Publica. Assim, “ao deixar de aplicar
uma san¢ao administrativa em prol de uma solu¢io consensual,
o agente publico estaria dispondo do seu dever de punir e de
sua competéncia sancionatéria, o que seria de todo inadmissi-
vel” (Trindade Janior, 2021, p. 115).

Embora tal tenha sido a interpretagio correntemente dada ao
alcance da supremacia e da indisponibilidade do interesse pu-
blico, tais principios nao tém conteudo estanque. Com efeito, os
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seus significados acompanham as mudancas em torno da com-
preensao do que é o interesse publico e orientam a evolucao
normativa na busca pela consecu¢ao das finalidades publicas,
conforme explica Oliveira:

Essa ultima observagao é essencial para perceber que a suprema-
cia entabulada nao é dissociada da positividade do ordenamen-
to, e, desse modo, acompanhando a dinamicidade do fenbmeno
juridico, o interesse publico estd suscetivel de mutabilidade, e
essa nio confronta com o postulado da supremacia formal do
interesse publico. Essa anotagao é muito relevante em termos
de interesse publico anticorrupg¢ao, porque se trata de tutelar
valores morais juridicizados, com regimes juridico-administrati-
vos que variam as vias técnico-juridicas de acio administrativa,
as quais exigem essa correta compreensao relativizante da forma
como a supremacia vai estruturando as normas de direito ad-
ministrativo em busca evolutiva do atendimento das finalidades
publicas. Desse modo nao deve impressionar o estudioso do di-
reito administrativo que a tutela do interesse publico anticor-
rupcio, em termos de Direito Administrativo Sancionador, pos-
sa ser concebida e estruturada com potestades classicas, e com
potestades imbuidas de consensualidade. E ambas nao afetarem
a supremacia e indisponibilidade dos interesses publicos perse-
guidos pela fun¢ao administrativa. (Oliveira, 2021, p. 234-235).

No direito administrativo sancionador, a ideia de incompatibilida-
de entre a consensualidade e a san¢ao de condutas ilicitas foi ce-
dendo, especialmente ante a adocao de instrumentos consensuais
no direito penal. Afinal, a presenca de tais mecanismos no ambi-
to mais gravoso do poder punitivo estatal, por um lado, e a sua
auséncia no tratamento de ilicitos civeis/administrativos, por ou-
tro, gerava incoeréncia dentro do sistema sancionador, sobretudo
quando o mesmo fato era suscetivel de responsabilizacao simul-
tanea na esfera penal e na administrativa (Trindade Janior, 2021).

Nesse contexto, a propria associacao da indisponibilidade de di-
reitos a sua inalienabilidade, a sua irrenunciabilidade e a sua ine-



Artigo

Definindo o conteido do acordo de nao persecucao civil: reflexdes sobre a estipulacao
negociada de sancdes e obrigacdes por ato de improbidade administrativa

Luiza Carneiro Ramos

gociabilidade foi sendo desconstruida. Com efeito, a concepcao
da indisponibilidade de direitos enseja um paradoxo, uma vez
que legitima uma postura intervencionista do Estado de restri-
cao de liberdades individuais e sociais, a pretexto de proteger
direitos contra atos, inclusive, de seus proprios titulares, o que,
por vezes, inviabiliza a sua tutela adequada (Venturi, 2016).

Para Venturi (2016), ainda que seja questionavel que, da indis-
ponibilidade de direitos fundamentais, decorram a sua inalie-
nabilidade e a sua irrenunciabilidade, certo é que nao implica
presunciao de inegociabilidade, pois: 1) a transacio nio gera
necessariamente a rendincia ou a alienacio de direitos, existin-
do consequéncias diversas da cessdo de direitos materiais; 2) a
transacao reafirma a titularidade dos direitos fundamentais ao
respaldar a autonomia das vontades no sentido da solucao nego-
ciada; 3) e ndo ha razoabilidade em autorizar a postura restritiva
de direitos pelo Estado a partir da presuncao abstrata da incapa-
cidade das partes de se manifestarem de forma livre.

Trazendo tais consideragoes para o Aimbito do direito administra-
tivo sancionador, verifica-se que o interesse publico — o objeto
de tutela dos principios-base do regime juridico administrativo
— nao ¢é desprezado ou renunciado com a opg¢io pela solucao
consensual de conflitos. Nesse sentido, destaca-se a necessidade
de distinguir “a indisponibilidade de fim e de indisponibilida-
de de meio: aquele é absolutamente indeclinédvel e irrenunciavel
enquanto este comporta opcao dentre as alternativas licitas exis-
tentes, salvo quando a lei nio fornece escolha” (Martins Junior,
2022, p. 323). Isso permite conceber a consecuc¢ao do interesse
publico no caso concreto como finalidade irrenunciavel, ji que
deve nortear toda e qualquer atuacao do Poder Publico, haven-
do, no entanto, margem para avaliacio e escolha, entre as op-
¢oes legais, do melhor meio para atingir tal finalidade.

Nesse ponto, fica evidente que a adog¢ao da solucio consensual
nao viola os principios da indisponibilidade e da supremacia do
interesse publico, visto que o que justifica e autoriza a opgao pela
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transacao envolvendo interesses publicos € a sua propria aptidao
de oferecer-lhes a tutela mais adequada no caso concreto (Freire
Janior; Lemgruber, 2022). Assim, a consensualidade propoe uma
releitura da compreensao dos principios da indisponibilidade e
da supremacia do interesse publico a luz da eficiéncia, da razo-
abilidade e da proporcionalidade, visando a conferir efetividade
ao interesse publico por meio da adocio de instrumento con-
sensual que se apresente como o melhor meio para realizi-lo no
caso concreto (Martins Junior, 2022).

Vale salientar que a adoc¢do de instrumentos consensuais no Am-
bito do direito sancionador nao implica auséncia de repressao
a conduta do infrator ou proteciao insuficiente do interesse pu-
blico lesado, mas, em verdade, densifica a resposta estatal aos
que praticam atos ilicitos, promovendo celeridade e efetividade
a partir da identificacao da tutela adequada, o que, no bojo da
improbidade administrativa, pode se dar pela pactuagio direta
das sangoOes (Freire Junior; Lemgruber, 2022). Ou seja, ndo ha
renuncia ao poder sancionador da Administracao Publica.

Tampouco a consensualidade gera a abdicagio da prerrogativa
da Administracio Publica de decidir unilateralmente, pois nio
estarid autorizada a utilizar a solugio consensual quando nio
houver espaco para voluntariedade, seja pelo desinteresse ou
resisténcia do administrado, seja por obrigacoes legais que invia-
bilizem a disponibilidade de meios ou, ainda, por situagoes de
urgéncia, inadequagio e desproporcionalidade da solug¢ao con-
sensual (Martins Junior, 2022). Como se v¢, diferentemente do
que ocorre em relacao aos particulares, a voluntariedade nao é
absoluta para o Poder Publico.

Assim, evidencia-se que a possibilidade de transacao de direitos
indisponiveis deve ser analisada caso a caso. Em sendo admitida,
torna-se — dai sim — recomendavel a interven¢ao do Estado para
aferir se as manifestacoes de vontade das partes sao livres e cons-
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cientes, dada a fundamentalidade dos direitos objeto da negocia-
¢ao (Venturi, 2016). Nesse contexto, a existéncia de institui¢oes
democriticas que atuam concretamente na protecao de direitos
fundamentais e na tutela adequada do interesse publico, como o
Poder Judiciario, o Ministério Publico e as organizagoes sociais,
revela a insubsisténcia da presuncao abstrata da sua inegociabili-
dade (Venturi, 2016).

Diante do exposto, verifica-se a perfeita compatibilidade dos
principios da indisponibilidade e da supremacia do interesse pu-
blico com a solug¢ao consensual de conflitos, tendo em vista que
esta tem aptidao para conferir a tutela mais adequada aos interes-
ses lesados, a depender do caso concreto, nao sendo justificivel
a sua proibicao a priori, dissociada da analise das circunstiancias
relacionadas a repressao ao ilicito em vista dos trunfos que pode
conferir a coletividade.

Afastados, portanto, os 6bices comumente postos a adocao da
consensualidade no bojo do direito sancionador, passa-se a ana-
lise especifica de sua expressao na tutela da probidade adminis-
trativa, materializada pela previsio do Acordo de Nio Persecucao
Civil na Lei n°® 8.429/1992.

4. Da vedacao as solucoes negociadas ao ANPC:
breve historico legislativo da consensualidade na
improbidade administrativa

Em sua redagdo original, o art. 17, § 1°, da Lei n° 8.429/1992 ve-
dava, expressamente, a transa¢ao, o acordo ou a conciliacio nas
acoes de improbidade. Nada obstante, com a crescente adociao
de instrumentos consensuais em outros Ambitos do direito bra-
sileiro, algumas foram as tentativas que antecederam a previsio
legal do ANPC de incorporar a consensualidade na Lei de Impro-
bidade Administrativa.
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A primeira abertura nesse sentido foi dada pela Lei n® 12.846/2013,
que previu o acordo de leniéncia, destinado, em sintese, a obter a
colaboracao probatodria de pessoas juridicas responséveis pela pra-
tica de ilicitos em troca da atenuacao da resposta sancionatoéria as
suas condutas, a partir do que muitos passaram a sustentar a pos-
sibilidade de pactuagoes em tema de improbidade administrativa?®.

Outro incentivo ainda incipiente a possibilidade de pactuar a for-
ma e o modo de aplicacao das sancoes de improbidade adminis-
trativa adveio, segundo Venturi (2016), do § 4° do art. 36 da Lei n°®
13.140/2015 (Lei de Mediagao), que fazia expressa mengao a con-
ciliacio “nas hipdteses em que a matéria objeto do litigio esteja
sendo discutida em a¢ao de improbidade administrativa ou sobre
ela haja decisao do Tribunal de Contas da Uniao” (Brasil, 2015).

Na sequéncia, em dezembro de 2015, tentou-se efetivamente ex-
tirpar a vedagao a transacao na seara da improbidade administrati-
va com a edicio da Medida Proviséria n® 703, a qual revogava o §
1° do art. 17 da Lei n® 8.429/1992. De constitucionalidade duvido-
sa por conter normas sobre direito processual, ante a proibicio do
inciso I do § 1° do art. 62 da Constitui¢ao Federal, tal medida pro-
visoria foi extinta por decurso do seu prazo maximo de vigéncia,
em maio de 2016, sem que houvesse sequer deliberagio do Ple-
nario das Casas Legislativas do Congresso Nacional a seu respeito.

Em julho de 2017, o Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP) editou a Resolucao n® 179, cujo § 2° do art. 1° dispunha ser
“cabivel o compromisso de ajustamento de conduta nas hipoteses
configuradoras de improbidade administrativa” (Conselho Nacional
do Ministério Publico, 2017). Todavia, a aplicabilidade de tal instru-
mento, o qual fora idealizado a luz da previsao contida no § 6° do
art. 5° da Lei n® 7.347/1985 (Lei da Agao Civil Piblica), a improbida-
de administrativa era ainda contestavel, tendo em vista a persistén-
cia da vedagao legal contida no art. 17, § 1°, da Lei n° 8.429/1992.

2 Nesse sentido, Gajardoni et al, 2023.
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Foi a Lei n® 13.964/2019 (“Pacote Anticrime”) que, entdo, abriu
as portas a solucdo consensual no ambito da improbidade admi-
nistrativa, modificando completamente o § 1° do art. 17 da Lei
n° 8.429/1992, de forma a prever que: ‘As agoes de que trata este
artigo admitem a celebracao de acordo de nao persecucao civil,
nos termos desta Lei” (Brasil, 2019). Ainda, inseriu o § 10-A no
art. 17, com o que admitiu que o referido acordo fosse firmado
no curso do processo, antes da contestacio. Todavia, a minima
regulamentacao do procedimento do acordo, que estava origi-
nalmente prevista no art. 17-A da proposic¢ao legislativa, foi obje-
to de veto presidencial, mantido pelo Congresso Nacional.

Nada obstante, a caréncia de lei quanto a operacionalizacao do
acordo nao demorou a ser suprida. Com o advento da Lei n°
14.230/2021, houve a inclusao do art. 17-B na Lei n® 8.429/1992,
a qual passou a prever requisitos € procedimento minimos para
a celebracao do ANPC.

Ainda, recentemente, o Conselho Nacional do Ministério Pu-
blico editou a Resolugio n°® 306, de 11 de fevereiro de 2025, a
qual passou a regulamentar o artigo 17-B da Lei n® 8.429/1992,
apresentando normas gerais para disciplinar o ANPC, dando-lhe,
assim, maior detalhamento e uniformidade a sua operacionaliza-
¢20 no ambito do Ministério Publico.

A partir dessa disciplina legal hoje vigente, importa trazer breve
panorama dos aspectos que se reputam centrais para a compreen-
sao do instrumento, a luz de contribuigoes trazidas pela doutrina.

5. Aspectos gerais de operacionalizacao do ANPC

O acordo de nao persecucao civil é negdcio juridico celebrado
entre os legitimados a propositura da acao de improbidade ad-
ministrativa e os investigados ou demandados pela pratica de ato
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de improbidade administrativa, assessorados por defesa técnica,
com a finalidade de obter a reparacao do prejuizo causado ao
patrimonio publico e de aplicar sancdes ao agente improbo. Tem
natureza juridica de negocio juridico material (Gajardoni et al.,
2023), haja vista ter por consequéncia direta a revisao ou a extin-
¢i0 da punibilidade do ato improbo (Osério, 2020). Trata-se, no
entanto, de negocio juridico sui generis, dada a menor liberdade
das partes em razio do dever de manter a proporcionalidade das
san¢Oes em relacao a gravidade do ato improbo (Castro, 2020).

Embora o caput e o § 5° do art. 17-B da Lei n° 8.429/1992 se
refiram apenas ao Ministério Publico, o ANPC poderi também ser
proposto pela pessoa juridica interessada, conforme ji assentou
o0 Supremo Tribunal Federal no julgamento das Acdes Diretas
de Inconstitucionalidade (ADIs) n° 7.042/DF e 7.043/DF, ao
estabelecer a legitimidade ativa concorrente e disjuntiva de ambos.
Certo é que tanto o Ministério Pablico quanto o ente federativo
lesado participarao, obrigatoriamente, de todos os ANPCs, mesmo
quando nio forem os seus proponentes, tendo em vista o requisito
previsto no inciso I do § 1° do art. 17-B da Lei n° 8.429/1992 e a
funcio institucional do Parquet, como fiscal da lei, de zelar pela
protecio do patrimdnio publico e de outros interesses transindi-
viduais (art. 129 da Constituicao Federal).

A Lei n° 8.429/1992 nio prevé hipoteses taxativas de cabimento
do ANPC, nem pressupostos que devem ser previamente veri-
ficados para que a sua pactuagio seja autorizada. Confere, em
verdade, ampla margem de liberdade para os legitimados ativos
avaliarem a adequacao e a oportunidade de sua celebracao “con-
forme as circunstancias do caso concreto” (Brasil, 1992).

Nada obstante, conforme ja visto, a op¢ao pelo ANPC deve estar
justificada por sua utilidade ao interesse publico, no sentido de
que seja constatada, a partir de parimetros objetivos, como a
solucao mais vantajosa, se comparada com a propositura da acao
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civil correspondente. Nesse sentido, o art. 2° da Resolucao n°
3006, de 11 de fevereiro de 2025, do CNMP, trouxe um rol exem-
plificativo de fatores que podem ser considerados pelos mem-
bros do Ministério Publico na avaliacio quanto a oportunidade e
a vantagem da escolha pela proposta de ANPC, certamente con-
tribuindo para a melhor visualizacio do que seja suficiente para
a protec¢ao do interesse publico anticorrup¢ao no caso concreto.

Destaca-se que a Lei n® 8.429/1992, diferentemente do que prevé
o Cobdigo de Processo Penal para o acordo de nio persecucio
penal, ndo estabelece a confissio do ato improbo como condi-
¢do para a celebracao do ANPC. Embora alguns entendam que a
assuncao da responsabilidade pela pratica do ato improbo seja
elementar para a adog¢ao da soluciao consensual (Barbugiani; Ci-
liao; Belmiro, 2021/2021; Martins Junior, 2022), fato é que a fal-
ta de dispositivo legal estabelecendo a sua obrigatoriedade nao
impede a existéncia de clausula no ANPC exigindo a confissao.

Ainda, ¢ interessante chamar a atencao para a necessidade, re-
centemente apontada pelo § 1° do art. 3° e pelo inciso V do art.
6° da Resolucio do CNMP n° 306, de 11 de fevereiro de 2025, de
que a celebracao do ANPC pressuponha a existéncia de indicios
suficientes da autoria e da materialidade do ato improbo, deven-
do o acordo especificar o enquadramento da conduta ilicita em
uma das modalidades legais de ato de improbidade administra-
tiva. Tal ja era indicado como requisito de validade do ANPC por
Lima e Gomes Junior, justificado por nao bastar mero ato imoral
ou ilicito para a transacio, dado que nem toda conduta imoral é
improba, e nem toda ilicitude é improbidade:

Ao contririo de um compromisso de ajustamento de conduta
costumeiramente firmado em procedimentos extrajudiciais pelo
Ministério Pablico, por exemplo, a composicio na area da im-
probidade administrativa, por meio do Acordo de Nao Persecu-
¢ao Civel, exige a observancia estrita da tipicidade material do
ato improbo. Por outras palavras, para agir com improbidade, é
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necessario que o agente nio sO atue com afronta a moralidade
administrativa, mas também que, no exercicio de suas ativida-
des, a conduta se enquadre formal e materialmente em “tipos”
legais especificos da improbidade. Portanto, para haver improbi-
dade administrativa é essencial a pratica de ato tipico e imoral,
cumulativamente. Nao existe improbidade, e passivel de anu-
lacao serd o acordo, quando a conduta analisada ficar fora do
campo de incidéncia da combinacdo entre principios e regras
discriminados no marco legal ou quando o acordo nao descreve
corretamente o ato improbo (Lima; Gomes Junior, 2022, p. 106).

Em sentido semelhante, Freire Junior e Lemgruber (2022) sus-
tentam que a celebracio do ANPC demanda prévia investigacao
em que restem efetivamente provados os fatos, a conduta ilicita e
a extensao do dano, eis que solucoes negociadas nao podem jus-
tificar atuacao estatal sancionatéria quando nao ha ilicito. Com
efeito, o rigor probatoério e a necessidade de indicar o enquadra-
mento legal da conduta do investigado ou demandado em um
dos “tipos” de improbidade contribuem para o controle da atua-
¢a0 do Poder Publico enquanto proponente do acordo, no senti-
do de evitar arbitrariedades e assegurar a proporcionalidade das
clausulas do acordo — em especial, das sancoes acordadas — em
relacao ao ato improbo comprovadamente praticado.

Justamente por ser instrumento que privilegia a autonomia dos
envolvidos, a proposta do ANPC niao pode ser objeto de imposi-
¢ao por qualquer das partes negociantes, nem pelo Poder Judi-
ciario. Com efeito, a voluntariedade insita a celebragio do ANPC
tem por consequéncia a inviabilidade de o agente improbo exigir
a pactuacao e, por outro lado, a inexisténcia da obrigaciao do Po-
der Publico de oferecé-lo (Freire Junior; Lemgruber, 2022).

Assim, ndo ha direito subjetivo do investigado ou demandado
ao ANPC, cuja proposicao ou aceitacio, em verdade, insere-se
no imbito da discricionariedade do Ministério Pudblico ou da
pessoa juridica lesada, conforme o caso, que podem oferecé-lo
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ou aceita-lo apds analise da compatibilidade, sob o prisma da
conveniéncia e da oportunidade, dessa solucao com a tutela dos
interesses publicos envolvidos no caso concreto (Castro, 2020;
Lima; Gomes Junior, 2022).

Especialmente considerando a individualidade da resposta esta-
tal adequada a cada caso concreto, nio é dado ao investigado
ou demandado exigir a previsio de determinadas clausulas do
acordo com base no que foi fixado em outra situacao fitica com
terceiro; por outro lado, a similaridade das situagbes traz um
onus argumentativo maior, para justificar tratamento desigual,
ao Ministério Publico ou ao ente publico lesado quanto ao nao
oferecimento do acordo ou a estipulacio de clausulas diferentes
(Freire Junior; Lemgruber, 2022).

Ainda que exista discricionariedade, deve haver motivagao razoa-
vel para a negativa da celebracio do ANPC, ou seja, que demons-
tre que tal alternativa nao tutelard adequadamente o interesse
publico no caso concreto. Tal dever foi evidenciado, alids, no
caput do art. 4° da Resolucao do CNMP n° 306, de 11 de feverei-
ro de 2025. Para Freire Junior e Lemgruber (2022), o investigado
ou demandado tem, ao menos, o direito subjetivo de ter apre-
ciada a possibilidade da celebracao do acordo, tendo em vista a
propria previsao legal de tal instituto e a solugao pacifica como
diretriz constitucional da atuacao estatal. Por tal motivo, recusas
infundadas ou desarrazoadas a celebracio do ANPC sao susce-
tiveis de controle pelo Poder Judiciario, dado que o interesse
publico tutelado nio pertence aos legitimados a sua celebracao
(Lima; Gomes Janior, 2022).

A propoésito, em relacao a interferéncia do Poder Judicidrio no
ANPC, o art. 17-B, § 1°, inciso III, da Lei n° 8.429/1992 demanda
a sua homologacao judicial, qualquer que seja 0 momento em
que for celebrado, sendo condic¢iao de eficacia do ajuste (Gajar-
doni et al., 2023). A exata medida em que tal atuacio do juiz
pode se dar, no entanto, suscita divergéncias.
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De um lado, ha quem entenda que o Poder Judicidrio, na homo-
logacao do acordo, nao pode interferir no contetido das cliu-
sulas pactuadas. Nesse ambito, o papel do juiz seria incentivar
a solucao consensual — provocando os legitimados a propo-lo
ou a justificar a ndo proposicao — e controlar a sua validade, ve-
rificando, por exemplo, a autonomia da vontade e a licitude das
clausulas pactuadas (Freire Janior; Lemgruber, 2022). Do contra-
rio, haveria um desvirtuamento da natureza do acordo enquanto
negocio juridico, ante a interferéncia na autonomia das vontades
ali materializadas (Lima; Gomes Junior, 2022). Assim, o 6rgio
jurisdicional estaria vinculado aos negdcios juridicos validos, ca-
bendo-lhe apenas homologar o acordo para conferir-lhe eficacia.

Mesmo que a homologacao judicial esteja, a principio, restrita
a andlise dos pressupostos formais do acordo, da licitude e da
voluntariedade do investigado ou demandado, excepcionalmen-
te seria possivel que o juiz exercesse certo controle sobre o seu
conteuido, negando a homologacio ante a ostensiva despropor-
cionalidade das sanc¢oes aplicadas em face da gravidade do ato
improbo (Castro, 2020).

Ainda assim, diante de eventual discordiancia do Poder Judiciadrio
quanto a legalidade das clausulas do acordo celebrado, aplican-
do-se analogicamente a disciplina do art. 28-A, § 5°, do Cédigo
de Processo Penal ao ANPC, deve haver a sua devolucao as partes
para reformulagao, facultado ao membro do Ministério Publi-
co, nessa situacao, insurgir-se contra a decisao, respeitada a sua
independéncia funcional. Ou seja, mesmo quando discorde do
conteudo do ANPC, niao é dado ao juiz substituir os celebrantes
e estabelecer qual a sancao aplicdvel, sob pena de exercicio inde-
vido da funcao jurisdicional (Castro, 2020).

Diferentemente, Gajardoni et al. (2023) entendem que o Poder
Judiciario deve controlar o conteddo do ANPC, de modo a ava-
liar se foram observadas as diretrizes do art. 17-B, § 2°, da Lei n°
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8.429/1992, pois: 1) o interesse em jogo nio é meramente indivi-
dual ou patrimonial; 2) apenas o juiz é capaz de analisar eventuais
objecoes apresentadas pelo ente lesado ou pelo Ministério Pabli-
co quanto ao ANPC, analisando o seu conteuido; 3) o Poder Judici-
ario deve obstar acordos contrarios ao interesse publico, que, por
exemplo, sejam menos vantajosos do que o titulo executivo judi-
cial estabelecido; e 4) a participacdo do juiz assegura a voluntarie-
dade e a aceitacgao ciente do acordo por parte do investigado. As-
sim, aumentar-se-ia o controle sobre a tutela do interesse publico.

E inegivel a importincia da participacio judicial na celebracio
do ANPC para assegurar a eficacia e a licitude das suas clausulas,
bem como excepcionalmente, em casos teratolégicos, provocar
a sua estipulacao segundo a proporcionalidade. Nada obstante,
parece-nos que o papel do 6rgao jurisdicional deve ser, de fato,
restrito a tais questoes, nao podendo adentrar a avaliacao quanto
avantagem do ANPC ao interesse publico, nem mesmo no intuito
de controlar o seu contetido, modificar os seus termos, sob pena
de desvirtuar o cariter transacional do acordo, fazendo surgir
verdadeira heterocomposicio.

Para além desses aspectos centrais da operacionalizagio do ANPC,
observa-se que o art. 17-B da Lei n° 8.429/1992 nio previu taxa-
tivamente as consequéncias que devem estar previstas no ANPC
em razao da incidéncia em certa modalidade legal de improbi-
dade administrativa e trouxe poucos detalhamentos quanto aos
parametros que devem nortear a estipulacao das suas clausulas.
No intuito de melhor uniformizar e orientar a atuagio ministe-
rial, o art. 6° da Resolucio do CNMP n° 300, de 11 de fevereiro
de 2025, enumerou elementos bdsicos que devem constar nos
ANPCs celebrados por membro do Ministério Pablico.

Com isso, deixou-se margem de liberdade consideravel para a es-
tipulacao das sangOes e obrigacoes a serem cumpridas em face da
pratica de ato de improbidade administrativa, autorizando o exer-
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cicio de autonomia que é prépria da transacao e permitindo a cria-
¢d0 da solucio mais adequada as particularidades de cada caso.
Ainda assim, essa margem de liberdade pode tornar desafiadora a
eleicao, dentre as diversas consequéncias possiveis, daquelas que
sao adequadas para tutelar o interesse publico lesado no caso, até
porque nao hi liberdade irrestrita para a estipulagao das clausulas
do ANPC, seja em razao de principios que vedam a atuagao arbi-
traria do Poder Publico, seja pelo compromisso dos legitimados
ativos com a promog¢ao da tutela adequada do interesse publico,
finalidade irrenunciavel do ANPC. Diante disso, torna-se relevante
refletir quanto ao processo de definicio do contetiddo do ANPC,
em termos de obrigacoes e sangoes a serem nele previstas.

6. O contetdo minimo do ANPC

Nos incisos do caput do art. 17-B da Lei n° 8.429/1992, ji estao
previstos dois resultados que deverao necessariamente advir da
celebracio do ANPC: o integral ressarcimento do dano e a re-
versdo a pessoa juridica lesada da vantagem indevida obtida. Tal
exigéncia, logicamente, é apenas aplicavel a casos de enriqueci-
mento ilicito ou prejuizo ao erario — ou seja, quando ha algo a
ser ressarcido ou revertido de fato; nessas hipoteses, a auséncia
de clausulas prevendo esses deveres gera a nulidade da pactua-
¢io (Gajardoni et al., 2023).

H4 amplo consenso doutrindrio no sentido de que a reparacao
dos danos e a perda de bens acrescidos ilicitamente ao patriméo-
nio do agente nio constituem verdadeiras sangoes, ja que volta-
das apenas a reparacao do status quo ante (Lima; Gomes Junior,
2022). Assim, seriam aplicaveis pelo simples reconhecimento do
ilicito, como consequéncias deste, independentemente, inclusi-
ve, da existéncia de dolo ou ma-fé, exigida para a aplicagao das
sang¢Oes (Barbugiani; Cilido; Belmiro, 2021/2022). Por tal razio,
a negociacao possivel nesse Ambito se restringe a questoes pro-
cedimentais sobre como acontecera a reparacio do dano - tais
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como o estabelecimento de prazos e a forma de cumprimento —,
mas nao atinge o valor a ser ressarcido e/ou revertido a pessoa
juridica lesada (Freire Junior; Lemgruber, 2022; Martins Junior,
2022), o que, recentemente, veio a prever o § 4° do art. 6° da
Resolucao do CNMP n° 306, de 11 de fevereiro de 2025.

Vale destacar que a apuragio do montante a ser ressarcido deve
considerar o quanto ja foi reparado em outras instincias em que
o mesmo fato tenha sido discutido, nos termos do § 6° do art. 12
da Lei n° 8.429/1992. A referida apuracido, segundo pretendeu a
Lei n°® 14.230/2021, ao inserir o § 3° do art. 17-B, caberia ao Tri-
bunal de Contas, o qual deveria ser ouvido no prazo de noventa
dias durante as tratativas para a pactuagao’.

Mesmo que esse parecer do Tribunal de Contas nio venha a ser
entendido como vinculante, fato é que a incerteza do montante
devido nao autoriza que as partes estabelecam, conforme sua
conveniéncia, o valor a ser ressarcido e/ou revertido, sob pena
de violar indiretamente os incisos do caput do art. 17-B da Lei
n° 8.429/1992 (Neves; Oliveira, 2022). Assim, verifica-se que a
indenizacao integral do dano e a reversao da vantagem indevida
obtida demandam, para serem efetivas, a apuracio detalhada dos
prejuizos causados pelo ato improbo.

Cumpre frisar que a Lei n°® 8.429/1992 exige ndao apenas que O
ANPC contenha clausulas que estabelecam a reparacio do dano e
a devolucao da vantagem indevida a pessoa juridica, mas também
que tais resultados de fato ocorram. Diante disso, Neves e Oli-
veira (2022) sustentam que o inadimplemento dessas obrigacoes
gerard, inevitavelmente, a invalidade do acordo, com o retorno
ao estado anterior a pactuagio, ja que o ajuizamento de simples
cumprimento da sentenca homologatdria para a execugao desses

3 Tal dispositivo legal, ao tempo deste trabalho, encontra-se com a eficicia suspensa pela
medida cautelar deferida na ADI n° 7.236/DF, sob a justificativa de que a obrigatoriedade
da oitiva do Tribunal de Contas implica interferéncia indevida na autonomia funcional
do Ministério Publico e afeta a autonomia da prépria Corte de Contas, a vista da previsao
de prazo para manifestacao.
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valores colocaria o infrator em uma posicao confortavel — afinal,
seria beneficiado com as san¢oes atenuadas firmadas no acordo
mesmo deixando de cumprir parcialmente o avencado, quanto a
reparagao dos prejuizos. Diferentemente, o art. 19 da Resolucao
do CNMP n° 306, de 11 de fevereiro de 2025, prevé que o des-
cumprimento do ANPC pelo investigado ou demandado acarreta
a promocgao da execugio do titulo judicial acrescido das clausulas
cominatdrias pactuadas, as quais podem ser tao gravosas ao agen-
te improbo a ponto de afastar o risco de que lhe seja vantajosa a
execucao judicial do ANPC em razao de seu descumprimento.

Saliente-se, entretanto, que nao basta a estipulaciao do ressarcimen-
to do dano ou a perda dos bens no ANPC para a tutela do inte-
resse publico anticorrupgao violado, ja que, como visto, sA0 meras
consequéncias da ilicitude cometida. Ora, pactuar exclusivamente
o ressarcimento do dano ou a perda dos bens implica, na pratica,
ignorar a ocorréncia de ato ilicito de improbidade administrativa e
premiar 0 enriquecimento sem justa causa (Martins Junior, 2022).
Nota-se que isso constituiria indevido estimulo a pratica de impro-
bidade administrativa, tornando-a vantajosa, pois, se descoberta,
importaria apenas a reparacio dos prejuizos causados para o re-
torno ao status quo ante (Barbugiani; Cilido; Belmiro, 2021/2022).

Logo, os resultados previstos nos incisos do caput do art. 17-B
da Lei n® 8.429/1992 revelam apenas parte do conteddo minimo,
indispensavel, do ANPC, que, por sua vez, € também integrado
por disposi¢coes punitivas. Afinal, ante a fun¢io essencialmen-
te sancionatéria da Lei n° 8.429/1992, impobe-se a previsio, no
ANPC, de a0 menos uma das sancbes normativamente previstas
para a pritica de ato de improbidade, contidas no art. 12 da Lei
n° 8.429/1992 e no art. 15 c¢/c art. 37, § 4°, da Constituicao Fede-
ral (Barbugiani; Cilido; Belmiro, 2021/2022; Freire Jinior; Lem-
gruber, 2022; Lima; Gomes Janior, 2022)*.

4 Entendendo de forma diferente, no sentido de que a Lei n® 8.429/1992 nao condiciona
a validade do ANPC a previsio de sancoes, estio Gajardoni et al (2023). Ainda assim,
os autores entendem que a nio previsio de qualquer san¢io ocorre em hipdteses
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A necessidade de estipulagio de uma sancao legal no acordo ¢é
tao veemente que, para Martins Junior (2022), a sua auséncia
implica objeto ilicito e imoral, o que levaria, portanto, a invali-
dade da pactuacio. Sustentando tal posicionamento a partir da
Constituicao Federal, Freire Junior e Lemgruber indicam que:

Se o constituinte origindrio, por sua soberania, determinou que
os atos de improbidade administrativa geram suspensao dos di-
reitos politicos, perda da funcao publica, indisponibilidade dos
bens e ressarcimento ao erario, admitindo que o legislador ordi-
nario regulamentasse apenas a “forma e a gradacio” das sangoes,
a Unica leitura possivel da atual redagao do art. 17-B, incisos I e
II, da Lei 8.429/1992, é aquela efetuada em conjunto com o art.
12 da mesma Lei, ou seja, negociacio do ressarcimento do dano
acrescido de uma das sang¢oes do art. 12 (Freire Junior; Lemgru-
ber, 2022, p. 384).

Para Lima e Gomes Junior (2022), o principio da indisponibilidade
do interesse publico retira do ambito da discricionariedade regra-
da do Ministério Publico e da pessoa juridica lesada a possibilida-
de de isentar o infrator do cumprimento de medida sancionatéria.

A nosso ver, tais razoes evidenciam que a estipulagio de, ao me-
nos, uma das sancoes legais previstas também constitui o con-
teddo minimo do ANPC, a despeito de os arts. 3°, caput, e 6°,
inciso IX, da Resolu¢io do CNMP n° 300, de 11 de fevereiro de
2025, sugerirem que a sujeicao do investigado ou demandado as
sangoes dispostas na Lei n° 8.429/1992 nao € obrigatoéria.

Apesar de assim entendermos, destaca-se que a pritica de ato de
improbidade administrativa nao tem por efeito automatico a co-
minac¢ao ao infrator, no ANPC, de todas as san¢oes legais previstas.
De fato, a avaliacio quanto a intensidade da medida sancionato-
ria deve ser realizada a partir do principio da proporcionalidade,

excepcionalissimas.
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a cargo, num primeiro momento, dos proponentes do acordo.
Como se vé, a responsabilidade pela resposta sancionatdria, no
ANPC, ¢ transferida do juiz para os legitimados ativos (Martins Ju-
nior, 2022), os quais, a despeito de possuirem certa liberdade para
dispor sobre as consequéncias da pratica do ato improbo a luz do
caso concreto, nao podem negligenciar o dever de motivagio insi-
to a tal analise (Castro, 2020; Lima; Gomes Junior, 2022).

O principio da proporcionalidade prescreve a gradagio das
sancoes pactuadas no ANPC, de modo a se obter uma solucio
compativel com a vedagio tanto do excesso por parte do Poder
Publico, quanto da protegio insuficiente (Martins Junior, 2022).
Assim, a sua aplicacdo exige a andlise mais acurada do caso con-
creto, visando a tutelar adequadamente o interesse publico lesa-
do e, por outro lado, a individualizar a sancao ao infrator (Freire
Janior; Lemgruber, 2022).

Além disso, o principio da proporcionalidade deve nortear a bus-
ca pelo equilibrio entre as concessdes de cada uma das partes,
de modo a incentivar o infrator a aderir a pactuagio sem, com
isso, conferir-lhe beneficios excessivos (Lane, 2019), deixando
de tutelar adequadamente o interesse publico lesado. Em outras
palavras, o acordo deve assegurar que a pritica de ilicitos nao
seja compensatéria e, ainda, ser a op¢ao mais vantajosa tanto
para o infrator quanto para a coletividade:

O acordo deve ser sempre sopesado com a ideia de que a infra-
¢io nunca deve compensar. Isto é, o acordo nio deve implicar
uma facilidade para o infrator, que, assim, comete a infracio e
depois busca a composi¢io com o Poder Pablico para abrandar a
sancio, de modo que praticar o ato infracional compense. Caso
o sistema incentivasse esse tipo de atuag¢io, certamente haveria
um desvio de finalidade dos instrumentos consensuais, esvazian-
do a sua funcio primordial de prevengao de ilicitos. Por isso,
deve-se criar um programa de consensualidade baseado em um
sistema de incentivos as composi¢oes, desde que estas nao pro-
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porcionem ganhos excessivos e indevidos para os proprios infra-
tores. De toda forma, a busca pela cooperacio e acordo com o
Poder Publico deve trazer beneficios maiores do que a sua nao
realizacdo. De nada resultara uma politica publica de consen-
sualidade que nao tenha atratividade suficiente, tornando-se um
mecanismo obsoleto, sem expressividade e sem que atinja a fina-
lidade necessaria. (Lane, 2019, p. 269-270).

Indo ao encontro do dever de proporcionalidade das clausulas
do acordo em relagao ao caso concreto, o § 2° do art. 17-B da
Lei n° 8.429/1992 estabelece parimetros que deverio ser consi-
derados na avaliacao acerca de quais sangoes serdo previstas no
ANPC, quais sejam: a personalidade do agente, a natureza, as
circunstancias, a gravidade e a repercussio social do ato de im-
probidade, bem como as vantagens, para o interesse publico, da
rapida solucdo do caso. Além desses, os fatores elencados no art.
2° da Resolucao do CNMP n° 306, de 11 de fevereiro de 2025,
igualmente importam para tal finalidade, conforme denota a par-
te final do inciso IX do art. 6° do ato normativo.

A correlagio entre a modalidade de ato improbo e as penalida-
des aplicaveis prevista no art. 12 de tal diploma legal também
serve de orientagdo a estipulacao das clausulas sancionatoérias no
acordo, embora nao limite a liberdade das partes de convencio-
nar quanto a isso. Com efeito, o espago para o exercicio da au-
tonomia na celebracao do ANPC ¢ tal que se admite até mesmo
a estipulagio de sancoes atipicas. Evidentemente, nio ha mar-
gem irrestrita para a pactuagio de sancOes extralegais, haja vista
a necessiria observincia a integridade do ordenamento juridico
(legislacao, regulamentacoes e precedentes judiciais) e a reserva
de jurisdi¢ao (Freire Junior; Lemgruber, 2022).

Respeitados tais preceitos, autoriza-se que o ANPC preveja, por
exemplo, sancoes diferentes com finalidades semelhantes as das
dispostas em lei. Ilustram bem essa possibilidade os exemplos de
sancoes atipicas trazidos por Gajardoni et al. (2023), tais como
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o afastamento, por certo periodo, de atividade profissional ou
econOmica utilizada para a pratica do ato improbo e a assunc¢ao
da obrigacao de nao ocupar certo cargo publico ou privado.

Alias, a propria Lei n® 8.429/1992, em seu art. 17-B, § 6°°, autoriza
a fixagcdo, no ANPC, de sang¢ao nao prevista no art. 12 da Lei n®
8.429/1992 contra a pessoa juridica investigada. Igualmente prevé
tal autorizacdo o art. 7° da Resolucio do CNMP n° 306, de 11 de
fevereiro de 2025, expressamente tratando da possibilidade de se
avencar, no ANPC, o compromisso de reparacio de dano moral
coletivo em caso de grave ofensa a moralidade administrativa.

Pelo até entao exposto, tem-se que, na tarefa de previsao de san-
¢oes no ANPC, é preciso avaliar cuidadosamente a oportunidade
da fixacio de cada penalidade, jia que se deve estimular infrator
a celebra-lo sem que se abra mao do interesse publico envolvi-
do. Nesse ambito, a maior margem de liberdade para a previsao
de sangdes no ANPC ¢ limitada pelo principio da proporcionali-
dade, que prescreve a sua compatibilidade com as circunstancias
do caso concreto, sem, todavia, proibir a pactuacao em torno de
certas sancoes. Ainda assim, alguns questionam se seria admissivel
que o ANPC disponha sobre a aplicacao da suspensao dos direitos
politicos e da perda da funcao publica, o que seri tratado a seguir.

7. Suspensao de direitos politicos e perda da funcao
publica: limites ao ANPC?

A controvérsia acerca da previsio, no ANPC, da perda da funcao
publica e da suspensao dos direitos politicos gira em torno da
possibilidade de tais sancOes serem aplicadas sem o devido pro-
cesso legal, que culmine em sentenca condenatdria por ato de

5 “O acordo a que se refere o caput deste artigo podera contemplar a adogio de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, de auditoria e de incentivo a
denuncia de irregularidades e a aplicagao efetiva de codigos de ética e de conduta no
ambito da pessoa juridica, se for o caso, bem como de outras medidas em favor do
interesse publico e de boas priticas administrativas” (Brasil, 1992).
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improbidade administrativa, ante a previsao do caput do art. 20
da Lei n° 8.429/1992¢, e, especialmente em relacao a suspensio
dos direitos politicos, da capacidade de o cidadao renunciar, ain-
da que temporariamente, a esses direitos.

Entendendo pela disponibilidade do agente improbo quanto
a todas as sangoes civeis, administrativo-funcionais e politicas,
estio Lima e Gomes Junior (2022), os quais sustentam que a
margem de liberdade conferida ao infrator para celebrar ou nao
o acordo com tais clausulas, aliado ao seu controle judicial pos-
terior, e a inexisténcia de impedimentos constitucionais ou le-
gais expressos para tanto legitimariam a inser¢io das sangoes de
perda da funcao e da suspensio dos direitos politicos no acordo,
sem qualquer violacdo ao devido processo legal. Quanto a isso,
esclarecem o seguinte:

O art. 15 da Constitui¢ao Federal estabelece quais sao as causas
de perda e de suspensio dos direitos politicos. E em seu inciso IV
prevé que uma das hipdteses ocorre nos casos de “improbidade
administrativa, nos termos do art. 37, § 4” (BRASIL, 1988). Note-
-se que o constituinte nao condicionou a aplica¢ao da sancio ao
transito em julgado da decisio condenatéria. E ainda fez alusio
ao art. 37, § 4°, da Constituigao, que diz caber ao legislador defi-
nir a forma e gradacgao da aplicacao das san¢oes de improbidade
administrativa. Vem o legislador e estabelece, no chamado “Pacote
Anticrime”, a possibilidade de celebra¢io de acordo em matéria
de improbidade administrativa, sem estipular nenhuma limitacao.
Para nio deixar davidas, advém a recente Lei n° 14.230/2021 [...]
e, novamente, nio estabelece qualquer limite em termos de san-
¢oes no Acordo de Nio Persecugao Civel. A conclusao, entio, é de
que se a intencio fosse retirar esse grupo de sancoes da esfera de
negociacio das partes, o legislador o teria feito em ao menos uma
das duas mais recentes oportunidades que teve para fazé-lo. Se
nao o fez, é porque contemplou tacitamente a hipétese. Nunca é
demasiado lembrar que nenhum direito fundamental é absoluto.

6 “A perda da funcao publica e a suspensao dos direitos politicos so se efetivam com o
transito em julgado da sentenca condenatdria” (Brasil, 1992).
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Dessa perspectiva, aplicada ao Acordo de Nio Persecugao Civel,
redunda a ideia de um ajuste em que se relativizam determinados
direitos fundamentais a vista de outros que, a luz da solugao do
caso concreto, encerram maior densidade e, como tal, merecem
preponderancia (Lima; Gomes Janior, 2022, p. 212).

Freire Janior e Lemgruber (2022) e Gajardoni et al. (2023) tam-
bém destacam que a centralidade da autonomia do infrator per-
mite a previsao, no ANPC, de qualquer sancao, inclusive a per-
da da funcao publica e a suspensao de direitos politicos. Afinal,
“na resolucao consensual, o fato gerador da aplicagio da sangio,
na ultima etapa, é o consentimento do infrator em autolimitar
posigoes juridicas de direitos fundamentais suas” (Freire Junior;
Lemgruber, 2022, p. 358).

Assim, o caput do art. 20 da Lei n° 8.429/1992 s6 se aplicaria
no caso de solucio adjudicada do conflito, quando tais sancoes
sao impostas, de fato, ao acusado, mas nao quando ele préprio
consente com a aplicacao dessas reprimendas (Gajardoni et al.,
2023). Nesse contexto, tal dispositivo legal serviria apenas para
limitar a concessao de tutelas provisorias que implicassem, des-
de logo, a suspensao dos direitos politicos e a perda da funcio
publica, nao vedando, portanto, a negociacao de tais sancoes em
acordo (Lima; Gomes Juinior, 2022).

Por outro lado, hd quem sustente que a vedacio contida no caput
do art. 20 da Lei n° 8.429/1992 ¢ intransponivel, até mesmo na
celebracio do ANPC. Afinal, o legislador nada alterou no teor de
tal dispositivo, mesmo podendo fazé-lo no Pacote Anticrime para
autorizar expressamente a aplicacio da perda da funcao publica
e da suspensao de direitos politicos por meio do ANPC (Barbu-
giani; Ciliao; Belmiro, 2021/2022).

Diante dessas razoes, a discussao interpretativa em torno do caput
do art. 20 da Lei n® 8.429/1992 — se constitui ou nao limite a cele-
bracao do ANPC -, conduz a reflexao da propria finalidade de tal
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dispositivo legal. Nesse sentido, é possivel vislumbrar que o seu
propdsito seja preservar o cargo ou mandato do investigado ou
demandado - afinal, é aprovado em concurso publico ou vence-
dor de pleito eleitoral —, de modo a assegurar a presuncao de le-
gitimidade do exercicio do cargo/mandato e a prépria presungao
de inocéncia garantida pela Constitui¢io Federal (Castro, 2020).

Ainda, analisando o caput do artigo em cotejo com 0s seus pa-
ragrafos, que autorizam a adocio de uma medida cautelar de
afastamento do agente publico do exercicio do cargo, do empre-
go ou da funcio, parece ficar ainda mais evidente o intuito do
caput de evitar o cumprimento antecipado de eventual sancao
de perda da funcio ou de suspensao de direitos politicos. Ora,
segundo o dispositivo legal, antes de haver a condenacao transi-
tada em julgado por ato de improbidade, seria apenas possivel
afastar o investigado ou demandado do cargo ou mandato, sem
prejuizo da sua remuneracio e por tempo determinado (no ma-
ximo, noventa dias), o que, em ultima analise, protege o cargo
ou mandato ocupado.

Assim, a razdo de ser do caput do art. 20 da Lei n°® 8.429/1992
esta intrinsecamente relacionada a solugio adjudicada do litigio,
na qual a aplicacdo de sancoes somente pode ocorrer apds a certe-
za do cometimento do ato improbo, que se di com o trinsito em
julgado da sentenca condenatéria. Considerando, pois, tal finali-
dade, parece, de fato, nio existir 6bice a que o agente, que seria o
beneficiario da presungao de legitimidade do exercicio do cargo/
mandato e da presuncio de inocéncia, exercendo a sua autono-
mia, abra mio delas e aceite a pactuacio, no ANPC, das sangoes
de perda da funcao publica e de suspensiao de direitos politicos.

Com isso, ao que se entende, afastam-se, definitivamente, os 6bi-
ces a previsao da perda da funcgao publica no ANPC. Vale apenas
adicionar que, ainda que o direito ao trabalho seja um direito fun-
damental (art. 6° da Constitui¢ao Federal), é plenamente possivel
ao individuo optar por deixar de trabalhar. Trazendo essa logica
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para o servico publico, a auséncia de obstaculos a tal sangao fica
mais evidente ao se rememorar que o agente pode, livremente,
requerer a exoneracio do seu cargo ou renunciar ao seu mandato.

Ainda, somente a fim de afastar outras cogitadas limitagoes ao esta-
belecimento da perda da fungio publica no ANPC, saliente-se que
a regra contida no art. 12, § 1°, da Lei n°® 8.429/1992 veio, de certa
forma (ja que s6 autoriza o juiz a estender a sancio para outros vin-
culos do infrator com o Poder Publico na hipétese do art. 12, inciso
I), na contramio do entendimento majoritario, doutrinario e juris-
prudencial, de que tal sancao poderia atingir todos os vinculos do
agente com a Administra¢ao Publica (Lima; Gomes Jinior, 2022). A
despeito disso, essa previsao legal nao pode restringir a manifesta-
¢ao de vontade do infrator que consente com a aplicacao da sancio
a outros vinculos, de modo que nio incide na celebragio do ANPC
(Lima; Gomes Janior; 2022; Gajardoni et al., 2023).

Cumpre destacar que, no nosso entender, nao é légico restringir
a perda da funcio publica apenas ao cargo em que foi praticado
o ato improbo. Isso porque tal pritica denota a inidoneidade do
agente para atuar junto a maquina publica estatal em geral, em vis-
ta do descumprimento da pauta ética que deve nortear a atuagao
dos agentes publicos, cujos atos e vontade, em tltima analise, con-
substanciam os atos e a vontade da prépria Administracao Publica.

Em relacio ao estabelecimento da suspensio dos direitos politicos
no ANPC, nada obstante ter sido afastada a aplicacao do caput do
art. 20 da Lei n°® 8.429/1992 ao acordo, o cariter fundamental dos
direitos politicos, conferido pela Constituicao Federal de 1988, ain-
da gera entendimentos contrarios a previsao dessa san¢io no ANPC.

7 Ao tempo deste trabalho, tal dispositivo legal se encontrava com vigéncia suspensa em
razao de medida cautelar deferida na ADI n° 7.236/DF pelo Ministro Relator Alexandre
de Moraes, que confirmou seu entendimento pela inconstitucionalidade do art. 12, §
1°, da Lei n° 8.429/1992 em voto proferido em 16 de maio de 2024. Nada obstante, o
julgamento da ADI n°® 7.236/DF se encontra suspenso, em razao do pedido de vista do
Ministro Gilmar Mendes.
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Nesse sentido, Barbugiani, Cilido e Belmiro (2021/2022) chamam a
atencao para o fato de que os direitos politicos sao direitos-deveres
e que a sua limitagio apenas pode ocorrer por meio da Constitui-
¢ao Federal, o que nio foi flexibilizado pelo entendimento do Su-
premo Tribunal Federal® quanto as novas hipoéteses legais de inele-
gibilidade da Lei Complementar n°® 135/2010, que somente tratam
de uma espécie de direito politico (capacidade eleitoral passiva). Os
autores afirmam, também, que permitir acordo sobre a suspensao
de direitos politicos abre margem para revanchismos partidarios,
considerando a participagao da pessoa juridica lesada no ANPC, ja
que poderia ser instrumento para o chefe do Poder Executivo do
ente federativo “eliminar” adversarios politicos que cometam ato
improbo. Além disso, sustentam que a suspensio de direitos politi-
cos somente seria cabivel para os atos de improbidade administra-
tiva graves, com grande repercussao social, ou quando a persona-
lidade do agente for tal, que recomende o seu afastamento da vida
politica, casos que, por sua seriedade, ja se revelam incompativeis
com a celebracio do ANPC, demandando agio judicial.

Todavia, tais reticéncias a pactuacao da suspensio dos direitos
politicos parecem nao subsistir quando considerado o protago-
nismo da autonomia, fundada no direito geral de liberdade, do
agente improbo de aceitar ou nao as cldusulas do ANPC, aliado a
auséncia de norma que a vede absolutamente.

Com efeito, ao prever as hipdteses de suspensao de direitos po-
liticos, a Constitui¢ao Federal estabeleceu, expressamente, como
sua causa, a “improbidade administrativa, nos termos do art. 37,
§ 4°” (Brasil, 1988). Pelo teor do inciso V do art. 15 da Consti-
tuicao Federal, nota-se que nio ha a exigéncia de condenacao
judicial para tal efeito, o que é reforcado pelo fato de que, no
inciso III do mesmo dispositivo constitucional, estd expressa a
necessidade de condenacao transitada em julgado para que os
agentes que praticam ilicitos penais sofram a suspensao de seus

8 Vide julgamento conjunto das Acoes Declaratorias de Constitucionalidade n® 29 e 30 e
da Ac¢io Direta de Inconstitucionalidade n® 4.578.
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direitos politicos. Em outras palavras, o estabelecimento dessa
san¢ao no ANPC tem amparo constitucional, visto que a propria
Constituicao Federal elege a improbidade administrativa como
causa de suspensio de direitos politicos.

Ainda, se a Lei n° 8.429/1992, regulamentando o art. 37, § 4°,
da Constituicao Federal, autoriza a celebracao de ANPC e nao
proibe a disposicao sobre a suspensao de direitos politicos, nem
mesmo em casos de lesao grave ao interesse publico, deve-se
entender que esta é possivel, pois “nao € a fundamentalidade de
uma parcela do direito a cidadania que elimina a funcionalidade
da convengio nesse particular” (Martins Junior, 2022, p. 343).

Cumpre recordar que é plenamente possivel a limitacao de di-
reitos fundamentais, sobretudo quando em choque com outros
interesses e garantias igualmente assegurados pela Constituicio
Federal, tal qual o € a probidade da Administracao Publica. Nes-
se sentido, e considerando a solucio consensual de conflitos,
vale trazer a tona ndo sé a perspectiva do individuo, que en-
contra na sua dignidade humana o fundamento para exercer a
autonomia para decidir, assessorado por defesa técnica, quanto
a aceitacdo ou nao de tal san¢ao pelos atos ilicitos que praticou,
mas também a perspectiva do Estado, que, ao passo que deve
respeito aos direitos fundamentais dos infratores, tem o dever de
salvaguardar bens juridicos pertencentes a coletividade de modo
eficiente, sob pena de sua protecio insuficiente (Castro, 2020).

Ainda em relagao a sang¢ao de suspensao de direitos politicos,
deve-se ter em mente que ela nao implica supressao absoluta de
direitos fundamentais, mas tio somente da a suspensiao do seu
exercicio, com justificativa constitucional, por prazo determina-
do. Assim, ao que se entende, a aplicacio dessa sancao nao atin-
ge o nucleo essencial dos direitos politicos dos agentes impro-
bos, ja que estes estarao resguardados, ainda que niao possam ser
exercidos temporariamente.
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Quanto aos possiveis riscos de interferéncia, na celebragio do
ANPC, de interesses politicos, saliente-se que, mesmo quando
proponente do acordo, a pessoa juridica lesada pelo ato impro-
bo nio atuard sozinha, em face do investigado ou demandado,
na celebracao do ANPC. Conforme ji exposto, o Ministério Publi-
co, necessariamente, intervird na celebracio de todos os ANPCs,
seja como seu proponente, seja como fiscal da lei, quando po-
dera avaliar as informagoes acerca do ato improbo e as clausulas
do acordo. Além disso, o acordo sera analisado, invariavelmente,
pelo Poder Judicidrio, sendo certo que o 6rgao judicial a quem
0 ANPC for levado a apreciagido, ante a absoluta desproporciona-
lidade das sancbes pactuadas em face do ato improbo, podera,
ainda que excepcionalmente, rejeitar a sua homologacao.

Assim, a obrigatdria atuacao de outros 6rgaos do sistema de jus-
tica na celebracao do ANPC, se nido as neutraliza, contribui para
dificultar as influéncias politicas na pactuacio da suspensao dos
direitos politicos, tornando minima a probabilidade de o ANPC
servir para revanchismos partidarios, o que faz disso um motivo
desarrazoado para impedir a previsao de tal sancao no acordo.

Diante do exposto, evidencia-se que a fundamentalidade dos di-
reitos politicos nao impoe 6bices a pactuagao da sua suspensiao
no ANPC, tampouco o contetido politico de tais direitos impoe
riscos de desvirtuamento da finalidade do acordo pela participa-
¢ao do ente publico lesado na sua celebracio.

Por fim, é interessante tecer breves comentarios acerca do enten-
dimento segundo o qual seria vedada a celebracao do ANPC nos
casos abarcados pela alinea “1” do inciso I do art. 1° da Lei Com-
plementar n® 64/1990. O referido dispositivo legal estabelece,
como hipdétese de inelegibilidade, a condenagio a suspensao dos
direitos politicos, em decisio judicial transitada em julgado ou
proferida por 6rgao judicial colegiado, por ato doloso de impro-
bidade administrativa que importe lesao ao patrimdnio publico
e enriquecimento ilicito, pelo prazo de oito anos ap6s o cumpri-
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mento da pena. Portanto, extrai-se que a existéncia de decisao
judicial condenatéria por ato de improbidade administrativa é
pressuposto para a configuracio dessa hipotese de inelegibili-
dade. Assim, nao estaria precisamente configurada a inelegibili-
dade nos termos legais, caso se opte pela celebracio do ANPC.

Diante disso, alguns sustentam a impossibilidade de celebrar o
ANPC caso a conduta do agente improbo importe enriquecimen-
to ilicito ou lesao ao patrimonio publico, pois nao seria dado ao
Ministério Pablico e ao ente juridico interessado livrar o infrator
de eventual inelegibilidade ao decidir quais casos seriam solu-
cionados pela via consensual (e ainda considerando que o ANPC
nao necessariamente contera clausula de suspensio de direitos
politico) e, por outro lado, quais seriam submetidos a solucio
adjudicada, sujeitando, assim, o agente improbo a condenacio
a suspensiao de direitos politicos que, ao fim, importaria inele-
gibilidade, nos termos da alinea “/” do inciso I do art. 1° da Lei
Complementar n°® 64/1990.

Todavia, a Lei n° 8.429/1992 nio estabelece qualquer limite aos
atos de improbidade administrativa que possam ser objeto de
ANPC, de modo que tal vedagao a celebragcao do ANPC nao deve
subsistir, sob pena de esvaziar a propria previsao da solucao con-
sensual de conflitos (Lima; Gomes Junior, 2022). Além disso, vale
notar que niao é porque a conduta importa enriquecimento ilici-
to ou prejuizo ao erario que sera aplicada a sancao de suspensao
de direitos politicos, mesmo no Ambito da solu¢ao adjudicada,
visto que as san¢oes enumeradas nos incisos do art. 12 da Lei n®
8.429/1992 “podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente”
(Brasil, 1992). Assim, a pritica de tais atos nao levara, necessaria-
mente, a configuracio da hipétese de inelegibilidade prevista na
alinea “/” do inciso I do art. 1° da Lei Complementar n°® 64/1990.

Ainda, sem adentrar a discussao quanto a se a alinea “/” do inciso
I do art. 1° da Lei Complementar n® 64/1990 determina (Martins
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Junior, 2022) ou apenas recomenda (Freire Janior; Lemgruber,
2022) a estipulacao da suspensio de direitos politicos no ANPC,
nao se pode olvidar que a inelegibilidade designa a capacidade
eleitoral passiva, ou seja, um entre os demais direitos politicos.
Assim, tendo em vista a possibilidade de previsio da suspensio
de direitos politicos no ANPC, é evidente que a celebracio do
acordo poderia modular essa sancao de modo a alcangar o in-
tento da alinea “/” do inciso I do art. 1° da Lei Complementar n®
64/1990, afastando da arena politica certo agente improbo por
tempo determinado. Portanto, a Lei Complementar n°® 64/1990
nao constitui obstaculo a celebragio em si do ANPC.

8. Conclusao

O presente trabalho teve por objetivo compreender aspectos
centrais da operacionalizacio do ANPC para além do simples
texto legal, contribuindo com reflex6es acerca do seu conteido
e dos eventuais limites a sua aplicagao. Para tanto, elegeu como
premissas a probidade administrativa como interesse publico e
a compatibilidade de instrumentos consensuais de solugao de
conflitos com o combate a improbidade administrativa.

Com isso, verificou-se que a probidade administrativa recebeu
forte protecio com a Constitui¢io Federal de 1988, a qual pre-
viu graves sangoes aplicdveis aos agentes improbos e também
possui tutela legal especifica na Lei n°® 8.429/1992, o que per-
mite inseri-la no que Oliveira (2021) designa como interesse
publico anticorrupcgao.

Indo adiante, apurou-se que a consensualidade, como método
de solucio de conflitos, ganhou expressividade por trazer um
contraponto as deficiéncias do processo judicial litigioso, pro-
movendo celeridade e eficiéncia a solugio de conflitos, inclu-
sive no bojo do direito administrativo sancionador. Nesse sen-
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tido, destacou-se que a adog¢io de instrumentos consensuais
nao viola os principios da supremacia e da indisponibilidade
do interesse publico, basilares ao regime juridico administra-
tivo, mas, em verdade, vai ao encontro deles, em virtude da
sua aptidao para propiciar a tutela mais adequada ao interesse
publico lesado no caso concreto.

A partir de tais premissas, procedeu-se a analise da disciplina le-
gal do ANPC em cotejo com reflexdes doutrinarias, explicitando
aspectos centrais que devem ser considerados na sua operacio-
nalizacao. Nesse ambito, investigou-se, especialmente, a estipu-
lacao de obrigacoes e sangodes no acordo, ante a sucinta disposi-
¢ao legal quanto a isso no art. 17-B da Lei n° 8.429/1992.

Com isso, foi possivel extrair o integral ressarcimento do dano e
a reversao a pessoa juridica lesada da vantagem indevida obtida
como obrigacoes que devem, necessariamente, constar no ANPC,
haja vista propiciarem o retorno ao status quo ante, sendo, pois,
parte de seu conteddo minimo. Ainda, verificou-se que o conteu-
do minimo do ANPC deve também ser integrado por, a0 menos,
uma das sancoes legais previstas pela pratica de ato improbo,
cuja escolha deve dar-se com base no principio da proporciona-
lidade, que limita a margem de liberdade para a estipulagao de
sang¢oes no ANPC ao determinar a sua compatibilidade com o
caso concreto e com a protecao suficiente do interesse publico.

Por fim, constatou-se que nao ha qualquer limitacao legal ou cons-
titucional a previsao das sancoes de suspensio de direitos politi-
cos e de perda da funcao publica no ANPC, sendo a aplicacio de
tais penalidades respaldada pelo préprio consentimento do infra-
tor, o que, em ultima andlise, representa o exercicio da autonomia
propria da adogao dos meios de solucio consensual de conflitos.
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RESUMO: O presente trabalho examina de forma abrangente o crime ambiental de
maus-tratos contra animais e a consequente responsabilizacio na esfera penal, com es-
pecial aten¢ao para os casos que envolvem cies e gatos. Analisam-se as funcdes insti-
tucionais do Ministério Pablico como titular da agao penal e simultaneamente como
responsavel pela tutela do meio ambiente. Em seguida, sustenta-se a inaplicabilidade do
Acordo de Nao Persecugao Penal (ANPP) nos casos de maus-tratos contra animais, diante
da inerente natureza violenta do delito. Para embasar essa conclusio, adota-se o para-
digma constitucional como referencial teérico, articulando-o com aportes doutrinirios,
posicionamentos institucionais e julgados que conferem respaldo a tese sustentada.

PALAVRAS-CHAVE: Direito ambiental; maus-tratos; Ministério Puablico; Acordo de Nao
Persecucao Penal.

ABSTRACT: This paper provides an in-depth analysis of the environmental crime of ani-
mal cruelty, with particular focus on cases involving dogs and cats, and the resulting
criminal liability. It examines the institutional role of the Public Prosecutor’s Office both
as the authority responsible for initiating criminal proceedings and as the guardian of en-
vironmental protection. From this perspective, the paper argues for the inapplicability of
the Non-Prosecution Agreement (NPA) in such cases, given the inherently violent nature
of the offense. To support this conclusion, the study adopts the constitutional paradigm
as its theoretical framework, in conjunction with doctrinal contributions, institutional
positions, and judicial precedents that substantiate the arguments advanced.

KEYWORDS: Environmental Law; Animal Cruelty; Public Prosecutor’s Office; Non-Pro-
secution Agreement.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Aspectos relevantes acerca do crime de maus-tratos contra ani-
mais. 3. O papel institucional do Ministério Pablico como titular da acao penal e responsavel
pela tutela do meio ambiente. 4. Acordo de Nao Persecucio Penal: do poder-dever a inapli-
cabilidade ao crime de maus-tratos contra animais. 5. Consideracoes finais. 6. Referéncias.
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1. Introducao

No ordenamento juridico brasileiro, a repressio aos maus-tratos
contra animais, sobretudo quando dirigidos a cies e gatos, assume
contornos de uma tutela penal ambiental voltada nao s6 a preser-
vacao do meio ambiente ecologicamente equilibrado, mas também
da vida e da integridade fisica dos proprios animais, cuja sujeicao
a crueldade encontra vedagio expressa na ordem constitucional.

A Lei n° 9.605/1998, ao tipificar as condutas previstas no art. 32
(maus-tratos contra animais), estabelece sancoes penais de de-
tengao, reclusao e multa, o que denota o reconhecimento legis-
lativo da gravidade intrinseca de tais ilicitos. Nao obstante, para
além das benesses advindas da Lei n® 9.099/1995 (Lei dos Jui-
zados Especiais), a vigéncia do art. 28-A do Cédigo de Processo
Penal, introduzido pela Lei n® 13.964/2019, passou a admitir, em
determinadas hipdteses, a celebracao de Acordo de Nao Persecu-
¢ao Penal (ANPP) como mecanismo de justica penal negociada,
desde que ausente violéncia ou grave ameaca.

Diante disso, o presente artigo examina a (in)viabilidade juridica
da aplicacio do ANPP aos crimes de maus-tratos contra animais, a
luz do bem juridico tutelado, dos limites normativos do instituto
e da natureza das condutas tipicas, com énfase no elemento vio-
léncia, imanente ao tipo penal. Parte-se do entendimento de que
tais delitos, ainda que nao perpetrados contra pessoa humana,
possuem conteudo material violento, incompativel com os requi-
sitos legais e principioldgicos do Acordo de Nao Persecucio Penal.

2. Aspectos relevantes acerca do crime de maus-tratos
contra animais

A partir da perspectiva dworkiana, pressupoe-se que o Direito é
integro, uno (Dworkin, 1999). Nao obstante, mormente para fins
diditicos, ¢ cedico que o Direito se ramifica em areas especificas,
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das quais emerge o Direito Ambiental. Entendido como um direito
fundamental de terceira dimensao, o Direito Ambiental visa a dis-
ciplinar o comportamento humano em relagio ao meio ambiente,
pautando-se no ideal da manutengio da qualidade do meio am-
biente para a propria sobrevivéncia humana (Antunes, 2025).

A dimensionalidade do direito ao meio ambiente como um ideal
de fraternidade é fundamentada no art. 225, caput e § 1°, da
Constituicao Federal de 1988, in verbis:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia quali-
dade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico:

I - preservar e restaurar os processos ecologicos essenciais e pro-
ver 0 manejo ecologico das espécies e ecossistemas;

II - preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genéti-
co do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e mani-
pulagiao de material genético;

III - definir, em todas as unidades da Federacio, espacos terri-
toriais e seus componentes a serem especialmente protegidos,
sendo a alteracdo e a supressao permitidas somente através de
lei, vedada qualquer utilizacio que comprometa a integridade
dos atributos que justifiquem sua protecio;

IV - exigir, na forma da lei, para instalacao de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacio do meio
ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara
publicidade;

V - controlar a producio, a comercializacio e o emprego de téc-
nicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a
qualidade de vida e o meio ambiente;

VI - promover a educacio ambiental em todos os niveis de ensino
e a conscientizacio publica para a preserva¢io do meio ambiente;
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VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as prati-
cas que coloquem em risco sua fung¢io ecoldgica, provoquem a
extin¢do de espécies ou submetam os animais a crueldade;

VIII - manter regime fiscal favorecido para os biocombustiveis e
para o hidrogénio de baixa emissdo de carbono, na forma de lei
complementar, a fim de assegurar-lhes tributagao inferior a inci-
dente sobre os combustiveis fosseis, capaz de garantir diferencial
competitivo em relagio a estes, especialmente em rela¢ao as con-
tribuicoes de que tratam o art. 195, I, “b”, IVeV, e o art. 239 e aos
impostos a que se referem os arts. 155, II, e 156-A (Brasil, 1988).

Note-se que a qualidade de vida do ser humano € intrinseca a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado, em que desponta
o dever coletivo — e paradoxal — de defesa e prote¢ao do meio
ambiente em relagao a propria atividade humana. Dentre outros,
emerge a necessidade de se proteger a fauna, de forma que o
art. 225, VII, da Constituicao Federal, embora norma de eficacia
limitada, veda praticas que provoquem a extin¢ao de espécies ou
submetam os animais a crueldade.

Assim, a Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, entre outras,
integra o referido comando constitucional, ao dispor sobre as
sancoes penais e administrativas provenientes de condutas e ati-
vidades lesivas ao meio ambiente — notadamente, para fins do
presente trabalho, a fauna. Nesse contexto, tem-se a criminaliza-
¢ao de condutas abusivas e de maus-tratos contra animais:

Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais
silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exoticos:

Pena - detencio, de trés meses a um ano, e multa.

§ 1° Incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia
dolorosa ou cruel em animal vivo, ainda que para fins didaticos
ou cientificos, quando existirem recursos alternativos.

§ 1°-A Quando se tratar de cao ou gato, a pena para as condutas
descritas no caput deste artigo sera de reclusao, de 2 (dois) a 5
(cinco) anos, multa e proibicdo da guarda.
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§ 1°-B Incorre nas mesmas penas quem realiza ou permite a
realizacdo de tatuagens e a colocacio de piercings em caes e ga-
tos, com fins estéticos.

§ 2° A pena é aumentada de um sexto a um terco, se ocorre
morte do animal (Brasil, 1998).

Trata-se, pois, de norma penal em branco, cuja complementaciao
pode ser feita por meio da Resolug¢ao n° 1.236/2018 do Conselho
Federal de Medicina Veterinaria (CFMV), que define e caracteriza
crueldade, abuso e maus-tratos contra animais vertebrados, ou
por quaisquer outras normas posteriores assim reconhecidas.

Independentemente da norma integrativa, muito se discute acer-
ca de qual bem juridico o tipo penal do art. 32 da Lei de Crimes
Ambientais protege ante a visao antropocéntrica arraigada na
propria génese do Direito Ambiental. Todavia, fato é que os ani-
mais devem ser protegidos por si mesmos (Santiago, 2016). Sen-
do o Brasil signatario, tais ideais remetem a Declaracao Universal
dos Direitos dos Animais, proclamada pela Organizacao das Na-
¢oes Unidas para a Educagio, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO),
em 1978, com o objetivo de reconhecer e proteger os animais
enquanto seres sujeitos de direitos.!

Vale ressaltar que o jurista Heron José de Santana Gordilho, anos
atras, ja defendia a hermenéutica constitucional que desvincula
o Direito brasileiro da perspectiva antropocéntrica em favor de
uma ética biocéntrica. Para Gordilho (2017), a Constitui¢cao Fe-

1 Cite-se o seu preambulo: “Considerando que todo o animal possui direitos;
Considerando que o desconhecimento e o desprezo destes direitos tém levado e
continuam a levar o homem a cometer crimes contra 0os animais e contra a natureza;
Considerando que o reconhecimento pela espécie humana do direito a existéncia das
outras espécies animais constitui o fundamento da coexisténcia das outras espécies no
mundo; Considerando que os genocidios sao perpetrados pelo homem e ha o perigo de
continuar a perpetrar outros; Considerando que o respeito dos homens pelos animais
esta ligado ao respeito dos homens pelo seu semelhante; Considerando que a educacao
deve ensinar desde a infincia a observar, a compreender, a respeitar € 2 amar 0s animais”
(Organizacao das Nagoes Unidas para a Educacao, a Ciéncia e a Cultura, 1978).
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deral de 1988 certamente garantiu aos animais o status juridico
de sujeitos de direitos fundamentais basicos, tais como a vida,
liberdade e integridade psicofisica.

No mesmo sentido argumenta Tagore Trajano de Almeida Silva
(2015, p. 67 e 70):

Pode-se dizer que o constituinte brasileiro deixou as portas aber-
tas para a pds-humanizac¢io de sua Carta ao atualiza-la com ideais
que vao além da categorizagio humana, reconhecendo um valor
em si inerente a todos os animais nio-humanos, permitindo, atra-
vés de seu texto, uma interpretacao que contemple a dignidade
animal. [...] O constituinte, ao dirigir um dever de protecao dos
animais nio-humanos, veda categoricamente a submissio dos ani-
mais a crueldade, nio deixando espaco para ponderacoes, pois,
como entendido, nao se pode sopesar/ponderar a crueldade, sen-
do necessaria uma realizacio por completo deste mandamento.

Na jurisprudéncia, o Recurso Especial n® 1.115.916/MG (Brasil,
2009) traduziu tal perspectiva, ainda que embrionariamente, ao
fixar o entendimento de que a morte indiscriminada de cies e
gatos, como técnica governamental de controle populacional
desses animais e especialmente das zoonoses, vai de encontro
ao art. 225 da Constituicao Federal e a Declaracao Universal dos
Direitos dos Animais.

No julgado em comento, o municipio de Belo Horizonte/MG rei-
vindicava, entre outros pontos, a legalidade de politica publica
vinculada ao Centro de Controle de Zoonoses, a fim de que os
animais recolhidos nas ruas, e nao reclamados por eventual tu-
tor em determinado prazo, seriam considerados “coisas aban-
donadas”, passiveis da destinacio que a Administragio Publica
considerasse conveniente.

Ao julgar o mérito e negar provimento ao recurso especial, em
seu voto, o Relator Ministro Humberto Martins destacou:



Artigo

O crime ambiental de maus-tratos contra animais

e a imanente inviabilidade do acordo de nao persecucao penal (anpp)
Ana Maria Andrade Lara| Stefano Naves Boglione

A condenagio dos atos cruéis nio possui origem na necessidade
do equilibrio ambiental, mas sim no reconhecimento de que os
animais sao dotados de uma estrutura organica que lhes permite
sofrer e sentir dor. A rejeicao a tais atos, aflora, na verdade, dos
sentimentos de justi¢a, de compaixao, de piedade, que orientam
o ser humano a repelir toda e qualquer forma de mal radical,
evitavel e sem justificativa razoavel (Brasil, 2009).

No Estado de Minas Gerais, os animais foram al¢cados a categoria
de sujeitos de direitos, ap6s a promulgacao da Lei Estadual n°
23.724/2020, que acrescentou paragrafo inico ao art. 1° da Lei
Estadual n® 22.231/2016. Essa norma, além de prever expressa-
mente — mas nao exaustivamente — os atos considerados maus-
-tratos contra animais, reconhece estes como seres sencientes e
sujeitos de direitos despersonificados, assegurando-lhes a tutela
jurisdicional em caso de violagao de seus direitos, ressalvadas as
excegoes legais especificas.

Cabe a ressalva de que os animais nao sao coisas, mas também
nao sao, nem devem ser, considerados pessoas, sobretudo porque
uma vida senciente nao se trata de uma vida racional, autocons-
ciente — embora alguns animais, tais como os primatas e golfinhos,
possuam certa capacidade cognitiva (Stancioli; Cury; 2020).

Assim, Brunello Stancioli e Carolina Nasser Cury (2020, p. 196)
defendem um critério pontual para fundamentar a base ética en-
tre humanos e animais: “[...] animais sio seres emergentes inse-
ridos em uma légica sistémica, e as funcoes que emergem dessa
logica € que sio passiveis de tutela juridica”. Logo,

[...] sob essa perspectiva, animalidade e humanidade nao sio
um tudo ou nada, mas, antes, um espectro gradual de formas de
vida que estdo conectadas pelo compartilhamento de um mun-
do informacional material. E, como informacao e como matéria,
ativo e mutavel. (Stancioli; Cury; 2020, p. 202)
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Diante dos apontamentos doutrinarios e jurisprudenciais su-
pracitados, pode-se dizer que - finalmente — a legislagio civil
brasileira caminha nesse sentido. O Projeto de Lei do Senado
Federal n° 4, de 2025, pretende atualizar a Lei n® 10.406, de 10
de janeiro de 2002 (Codigo Civil), e um dos principais pontos €
a inclusdo do artigo 91-A, com a seguinte redagio:

Art. 91-A. Os animais sio seres vivos sencientes e passiveis de
protecio juridica propria, em virtude da sua natureza especial.

§ 1° A proteciao juridica prevista no caput seri regulada por lei
especial, a qual dispora sobre o tratamento fisico e ético adequa-
do aos animais.

§ 2° Até que sobrevenha lei especial, sio aplicaveis,
subsidiariamente, aos animais as disposi¢oes relativas aos
bens, desde que nio sejam incompativeis com a sua natureza,
considerando a sua sensibilidade.

Assim, retornando a esfera ambiental penal, parte-se do pressupos-
to de que o crime de maus-tratos contra animais visa tutelar a vida e
a saude dos animais, notadamente aqueles domesticados, enquan-
to sujeitos de direitos, ainda que despersonificados, em verdadeira
relacao de afetividade com o ser humano no meio ambiente.

3. O papel institucional do Ministério Publico
como titular da acao penal e responsavel
pela tutela do meio ambiente

O poder constituinte origindrio, ao disciplinar as Func¢oes Essen-
ciais a Justiga, outorgou ao Ministério Publico o status de insti-
tuicio permanente, incumbida da defesa da ordem juridica, do
regime democritico e dos interesses sociais e individuais indis-
poniveis (art. 127, CF/88). Para a efetividade disso, a Constitui-
cao Federal consagrou trés principios institucionais e fundamen-
tais: a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional.
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O principio da unidade estabelece que o Ministério Publico
constitui uma instituicao una, ainda que composta por multiplos
membros e estruturada internamente. Tal principio assegura co-
eréncia institucional ao impedir contradicoes que possam com-
prometer a atuagao ministerial. Dele decorre, ainda, o principio
da indivisibilidade, que visa garantir a continuidade das funcbes
institucionais. Por sua vez, a independéncia funcional confere a
cada membro autonomia para formar sua conviccio juridica de
forma imparcial, desde que fundamentada.

Nesse contexto, o art. 129 da Constituicao Federal de 1988, de
maneira ndo exaustiva, atribuiu uma série de funcées ao Minis-
tério Publico: entre elas, a funcao ministerial de promover, com
exclusividade, a acao penal publica, a qual, por 6bvio, nao pode
ser exercida de maneira dissociada das demais funcbes institu-
cionais, a exemplo da defesa dos direitos difusos e coletivos.

Com efeito, incumbe ao Ministério Publico a protecio do meio
ambiente, seja por meios extrajudiciais, como a promocao de
inquérito civil, seja por meios judiciais, a exemplo da promocio
de agio civil publica e da prépria acao penal piblica. Contudo,
a atuagdo ministerial para tutela do meio ambiente nao se limita
a tais procedimentos.

Sucintamente, pode-se dizer que, na esfera extrajudicial, o Mi-
nistério Publico atua visando a adequagio de condutas poten-
cialmente lesivas ao meio ambiente e a correta aplicacio de
politicas publicas ambientais, assim como realiza audiéncias
publicas, expede recomendacoes e adota medidas para obrigar
infratores a reparagio e/ou compensacao de eventuais danos ao
meio ambiente.

Nesse ponto, vale destacar o instrumento do Termo de Compro-
misso de Ajustamento de Conduta (TAC), previsto no § 6° do art.
5° da Lei n° 7.347/1985 (Lei da Ac¢ao Civil Publica). Conforme
leciona Emerson Garcia (2017, p. 450),
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[...] esse compromisso pressupde um ajuste entre o Ministério
Publico e o violador (atual ou iminente) da norma, no qual, além
de serem estabelecidas as obrigacdes a serem cumpridas para a
recomposicio da legalidade, sao fixadas as respectivas penalida-
des para a sua inobservancia.

Por outro lado, judicialmente, o Ministério Pdblico promove
medidas no ambito civil, as quais podem ser preventivas ou re-
pressivas, € na esfera criminal, a priori voltadas a repressio das
condutas ilicitas. Nos termos do art. 3° da Lei n® 7.347/1985, a
acao civil publica tem por objeto a condenacio em dinheiro ou
o cumprimento de obrigacio de fazer ou nio fazer. Contudo,
cabe o adendo de que a legitimidade para propor tal acio nao é
exclusiva do Ministério Publico (art. 5° da mesma lei).

Em contrapartida, a acao penal é, por via de regra, exclusiva do
Ministério Publico. Segundo prevé o art. 26 da Lei n® 9.605/1998
(Lei de Crimes Ambientais), a acio penal é publica incondiciona-
da, ou seja, independe da vontade ou interferéncia de quaisquer
pessoas, instituicoes ou 6rgaos, desde que estejam presentes as
condigoes da acao e 0s pressupostos processuais.

Cumpre acrescentar que, na esfera criminal, o Ministério Publico
dispoe de alguns institutos despenalizadores, como a transacio
penal, a suspensao condicional do processo e o acordo de nao
persecucao penal. Estes, por sua vez, t¢m o condao de, a depen-
der do potencial ofensivo da infracao penal, permitir a aplicacao
de medidas alternativas a pena privativa de liberdade. No pre-
sente artigo, restringe-se a abordagem ao instituto do Acordo de
Nao Persecucao Penal (ANPP).

Logo, o papel funcional do Ministério Publico revela-se mul-
tifacetado e essencial para a protegio e efetividade do Direito
Ambiental, na medida em que, de modo integrado, promove a
responsabilizacio penal, administrativa e civil daqueles que cau-
sarem danos ao meio ambiente, conforme prevé o art. 225, § 3°,
da Constituicao Federal de 1988.
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4. Acordo de Nao Persecucao Penal: do poder-dever a
inaplicabilidade ao crime de maus-tratos contra animais

Inspirado no plea bargaining do Direito norte-americano,” o
Acordo de Nao Persecucao Penal (ANPP), incluido no Cédigo de
Processo Penal Brasileiro pela Lei n°® 13.964/2019, consiste em
“negdcio juridico pré-processual”, firmado entre o Ministério Pa-
blico e o investigado pelo fato criminoso devidamente assistido
por defesa técnica. Em suma, o investigado confessa a pratica
do delito e, por conseguinte, aceita cumprir voluntariamente de-
terminadas condicoes nao privativas de liberdade que, uma vez
cumpridas, estabelecem o arquivamento do feito. A eficacia do
acordo, todavia, exige a homologaciao pelo juizo competente.

Pois bem. Como ¢é cedico, tal pacto nao é cabivel em todas as
infragGes penais, mas tio somente naquelas praticadas sem vio-
léncia ou grave ameaca e com pena minima inferior a quatro
anos. Outrossim, ha hipo6teses legais que obstam a aplicacao do
instituto, como se vera adiante.

Nesse contexto, tem-se que, concluida a fase de investigacao,
seja em sede de Inquérito Policial ou de Procedimento Investi-
gatério Criminal, ndo sendo o caso de arquivamento e tendo o
investigado confessado formal e circunstanciadamente, podera o
Ministério Publico propor ANPP, desde que necessario e suficien-
te para reprovacao e prevenc¢ao do crime, e mediante condi¢oes
previstas nos incisos do art. 28-A do Cédigo de Processo Penal.

Sao condicbes, cumulativas ou alternativas, para proposta do acordo:

I - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impos-
sibilidade de fazé-lo;
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II - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Mi-
nistério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime;

III - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por
periodo correspondente a pena minima cominada ao delito di-
minuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo
da execucgao, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7
de dezembro de 1940 (Cédigo Penal);

IV - pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do
art. 45 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (C6-
digo Penal), a entidade publica ou de interesse social, a ser in-
dicada pelo juizo da execucio, que tenha, preferencialmente,
como funcio proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos
aparentemente lesados pelo delito;

V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada
pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel
com a infracdo penal imputada.

Por outro lado, por forca do § 2°, sao hipdéteses que obstam a
proposta de ANPP: a) o cabimento de transacio penal de com-
peténcia dos Juizados Especiais Criminais, nos termos da lei; b)
a reincidéncia ou presenca de elementos probatérios que indi-
quem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional do in-
vestigado, exceto se insignificantes as infragoes penais pretéritas;
¢) ter sido o investigado beneficiado, nos cinco anos anteriores
ao cometimento da infracao, em acordo de nio persecucao pe-
nal, transacao penal ou suspensao condicional do processo; e d)
tratar-se de crimes praticados no Ambito de violéncia doméstica
ou familiar, ou praticados contra a mulher por razées da condi-
¢ao de sexo feminino.

Quanto a obrigatoriedade, ou nao, de se oferecer a proposta de
acordo, no julgamento do Habeas Corpus n° 185.913 (2024), o
Supremo Tribunal Federal (STF) firmou a tese de que “compete
ao membro do Ministério Publico oficiante, motivadamente e no
exercicio do seu poder-dever, avaliar o preenchimento dos requi-
sitos para negociacao e celebracio do ANPPE, sem prejuizo do re-
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gular exercicio dos controles jurisdicional e interno”. No mesmo
sentido, ja havia entendido o Superior Tribunal de Justica (STJ):

O acordo de nio persecugao penal — ANPP ndo constitui direito
subjetivo do investigado, assim pode ser proposto pelo Ministé-
rio Pablico conforme as peculiaridades do caso concreto, quan-
do considerado necessario e suficiente para reprovar € prevenir
infragoes penais (Brasil, 2022).

Outrossim, o Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de
Apoio Criminal (GNCCRIM) emitiu o Enunciado n° 19, no sentido
de que a oferta de Acordo de Nao Persecuc¢io Penal é uma facul-
dade do Ministério Publico, que avaliara se o instrumento é neces-
sario e suficiente para reprovagao e prevenc¢ao do crime. Niao por
acaso, o § 14 do artigo 28-A dispde: “No caso de recusa, por parte
do Ministério Publico, em propor o acordo de nio persecuciao
penal, o investigado podera requerer a remessa dos autos a 4rgao
superior, na forma do art. 28 deste Codigo” (Brasil, 1941).

Note-se que, em um primeiro momento, observados os requisi-
tos legais e ausentes eventuais causas de aumento de pena ou
agravantes, seria plenamente possivel a proposta de Acordo de
Nao Persecugao Penal para todos os crimes previstos pela Lei n®
9.605/1998 (Lei de Crimes Ambientais), com fundamento no art.
79 da referida Lei, que determina a aplicacao subsididria do Co6-
digo Penal e do Cdédigo de Processo Penal.

Acerca disso, afirma Fernando A. N. Galvao da Rocha (2021, p. 50):

Todos os crimes ambientais previstos na Lei n® 9605/98, em suas
figuras fundamentais, possuem penas minimas cominadas infe-
riores a 04 (quatro) anos. Para verificar a satisfacio do requisito
relativo 2 pena cominada é necessario considerar as causas de
diminuic¢ao e de aumento (§ 1° do art. 28-A). Ressalvada a causa
de aumento prevista no § 2° do art. 50-A da Lei n°® 9.605/98, que
pode elevar a comina¢io minima de modo a impedir o acordo
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de nio persecucio penal nos casos em que a area explorada atin-
gir 3.000 ha (trés mil hectares), em nenhum outro caso havera
impedimento para o acordo de niao persecugio penal para um
crime ambiental previsto na Lei n°® 9.605/98.

Nao obstante, o presente trabalho pretende demonstrar que a
aplicacao do Acordo de Nao Persecucao Penal aos delitos tipifica-
dos na Lei de Crimes Ambientais admite, de plano, uma relevan-
te excecdo: o crime de maus-tratos contra animais, notadamente
contra caes e gatos (art. 32, §§ 1°-A e 1°-B). Isso porque, as tipi-
ficagoes do art. 32, caput e § 1°, a principio, seria cabivel o ins-
tituto da transacio penal de competéncia dos Juizados Especiais
Criminais, nos termos da lei, conforme dispoe o art. 28-A, § 2°, 1,
do Cébdigo de Processo Penal.

Conforme ja mencionado, o bem juridico tutelado no delito de
maus-tratos de animais € a vida e a satide destes, uma vez que sao
reconhecidos como seres sencientes. Desse modo, condutas que
envolvam abuso, crueldade, lesbes ou mutilagoes de animais, ne-
cessariamente, revelam carga de violéncia incompativel com os
pressupostos normativos e principiolégicos que regem o ANPP,

Os juristas Vicente de Paula Ataide Junior e Manoel Franklin Fon-
seca Carneiro (2023) argumentam nesse sentido:

Considerando tudo isso, deve-se perceber que todo crime tipi-
ficado no artigo 32, da Lei 9.605/1998, é doloso e violento. A
violéncia intencional, nesse caso, ¢ dirigida ao animal vitima do
crime. Nao ha abuso, maltratamento, ferimento, mutilacdo ou
experimentacdo dolorosa indevida sem violéncia contra o ani-
mal. A violéncia contra os animais nao € limitada ao sofrimento
fisico diretamente infligido, como no caso do ferir ou do muti-
lar, constantes do tipo penal. Os maus-tratos, nas suas diferentes
caracterizagoes, o abuso e a utilizacio indevida em experimentos
cientificos dolorosos também sio condutas humanas violentas
contra animais, descritas no tipo, nas quais o sofrimento animal
pode ser tanto fisico, como psiquico.
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A prop6sito, no exercicio de seu poder-dever, o Ministério Pu-
blico do Estado de Sergipe (MPSE) recusou o oferecimento de
ANPP em um caso de maus-tratos contra dois caes, €, apds im-
pugnacio da decisao por parte do investigado, o Superior Tribu-
nal de Justica (STJ) assim se posicionou:

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS COR-
PUS. CRIME DE MAUS-TRATOS CONTRA ANIMAIS. AUSENCIA
DOS REQUISITOS DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL
(ANPP). RECUSA DO MINISTERIO PUBLICO. DECISAO FUNDA-
MENTADA. AGRAVO DESPROVIDO. 1. Nos termos da jurisprudén-
cia desta Corte Superior, “Inexiste nulidade na recusa do ofereci-
mento de proposta de acordo de nio persecucio penal quando
o representante do Ministério Publico, de forma fundamentada,
constata a auséncia dos requisitos subjetivos legais necessarios a
elaboracio do acordo, de modo que este nao atenderia aos crité-
rios de necessidade e suficiéncia em face do caso concreto.” (HC
612.449/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta
Turma, julgado em 22/9/2020, DJe de 28/9/2020). 2. No caso,
como asseverado pelo Ministério Publico Estadual, “o paciente
provocou nio sé violacao a integridade fisica dos animais do-
mésticos (cachorros), que estavam sob seus cuidados, mas cau-
sou também a morte de dois deles, circunstincia que imprime
contornos de maior gravidade a sua responsabilizacio”. Portan-
to, a gravidade dos maus tratos, no caso concreto, evidencia, de
fato, uma reprovacio e necessidade de prevengio tio intensas
a ponto das finalidades do ANPP nio poderem ser alcangadas.
3. Agravo regimental desprovido. (STJ. AgRg no HC n. 901.592/
SE, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em
2/9/2024, DJe de 6/9/2024)

Por outro lado, o entendimento majoritirio acerca do ofereci-
mento de ANPP nos casos do art. 32 da Lei de Crimes Ambientais
ainda € no sentido divergente, de que a regra do art. 28-A, caput,
do Cédigo de Processo Penal refere-se a auséncia de violéncia ou
grave ameaca cometida contra a pessoa, nos mesmos moldes do
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previsto no art. 44, I, do Cédigo Penal®. Ressalte-se que essa tam-
bém € a posi¢ao institucional do Ministério Publico do Estado de
Minas Gerais (2022, p. 13).

Tal perspectiva pode ser reflexo da Resolucao n° 181/2017 do
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) que, embora
similar ao texto da legislacao processual penal vigente, prevé ex-
pressamente a expressio “pessoa”, in verbis:

Art. 18. Nao sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico
podera propor ao investigado acordo de niao persecugio penal
quando, cominada pena minima inferior a 4 (quatro) anos e o
crime nio for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa,
o investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a
sua pratica, mediante as seguintes condi¢oes, ajustadas cumula-
tiva ou alternativamente: [...] (grifamos)

Se assim o fosse, a inviabilidade do ANPP com o delito de maus-
-tratos contra animais poderia ser entendida sob a luz da teoria
do elo ou link, sem que se configure analogia in malam partem.
Isso porque a teoria do elo evidencia uma possivel e estreita re-
lacao entre a pratica de atos violentos contra a pessoa humana,
notadamente no Ambito doméstico e familiar, e a violéncia con-
tra animais. Tal teoria encontra respaldo em dados empiricos e
em estudos criminolégicos desenvolvidos no século passado, os
quais demonstraram um elo comum entre crueldade contra ani-
mais e individuos vulneraveis do ponto de vista social, tais como
mulheres e criangas®.

Apesar disso, fato é que tal divergéncia de interpretacao pode
comprometer até mesmo a triade principiolégica do Ministério

3 Art. 44. As penas restritivas de direitos sio autbnomas e substituem as privativas de
liberdade, quando: I - aplicada pena privativa de liberdade niao superior a quatro anos e
o crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou, qualquer que seja
a pena aplicada, se o crime for culposo; [...].

4 Analise mais aprofundada em: Nassaro (2016, p. 40-48).
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Publico, notadamente os principios da unidade e da indivisibi-
lidade. A propésito, o Pedido de Providéncias n°® 1.00341/2024-
14, que tramitou no Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP), teve por objetivo exatamente a uniformizagao do en-
tendimento ministerial, ao pleitear a publicacio de uma reco-
mendacao do CNMP que reprimisse o oferecimento de ANPP nos
casos tipificados pelo art. 32, § 1°-A e, agora, § 1°-B.

Sem adentrar o mérito propriamente dito, o Conselheiro Relator
assim decidiu:

[...] Nao obstante detenha o CNMP competéncia para definir ba-
lizas e orientar a atuacao dos membros do Ministério Publico, em
prol ndo s6 da preservac¢iao, como também do fortalecimento dos
principios da segurancga juridica e da eficiéncia, entendo que a
matéria trazida a discussio demanda uma andlise mais apurada e
ampla. Tal circunstincia se deve nio s6 ao fato de estarmos aqui
tratando da delimitacao de parametros para o exercicio da fun-
¢do ministerial, o que exige a devida cautela para nao se colocar
em risco a tao cara e necessaria independéncia funcional. Para
além disso, ha de se ter presente que o exercicio do papel ad-
ministrativo ou mesmo normativo do CNMP nido pode se reves-
tir de alcance tal a promover inovacoes na ordem juridica. [...]
Contudo, considerando o dissenso que parece permear a atua-
¢do ministerial e eventuais implicagoes alusivas ao tratamento do
assunto, Como acima exposto, reputo que O tema possa merecer
reflexdes no Ambito da Comissio de Meio Ambiente — CMA, que
tem como propdsito elementar a consolidacdo e o aprimoramen-
to da atuacao dos 6rgaos do Ministério Publico brasileiro na tu-
tela do Meio Ambiente bem como o fortalecimento do carater
nacional da instituiciao, na uniformizacao de discrepancias regio-
nais, na equiparacio dos direitos e deveres de todas as unidades
(Conselho Nacional do Ministério Publico, 2024).

Em recente consulta a2 Comissio de Meio Ambiente do CNMP,
esta informou que possui atuacio voltada ao fomento de poli-
ticas institucionais na seara ambiental, nio exercendo, portan-
to, atribuigoes finalisticas ou deliberativas sobre casos concre-



Artigo

O crime ambiental de maus-tratos contra animais

e a imanente inviabilidade do acordo de nao persecucao penal (anpp)
Ana Maria Andrade Lara| Stefano Naves Boglione

tos. Nesse sentido, destacou que o Pedido de Providéncias n°
1.00341/2024-14 foi recebido tio somente como subsidio para
as reflexdes da Comissao.

Vale destacar que tramitam na Camara dos Deputados os Projetos
de Lei n° 5.309/2023 e n° 3.938/2024, que propoem uma altera-
¢ao0 legislativa no C6digo de Processo Penal para inibir a proposta
de Acordo de Nao Persecuciao Penal nos crimes ambientais, no-
tadamente no crime de maus-tratos contra caes e gatos. Todavia,
apensados, os projetos aguardam parecer inicial da Comissao de
Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentivel (CMADS).

Nao obstante a argumentacao utilizada pela corrente majoritaria e
até mesmo a inteng¢ao do legislador patrio em definir normativa-
mente a questao, com efeito, a hermenéutica juridica do art. 28-A
do Cédigo de Processo Penal tem de ser realizada com base no
que esta expresso na norma. A0 ni0 prever a expressio “contra a
pessoa”; o caput do art. 28-A admite, assim, que o elemento vio-
léncia seja associado a inerente violéncia do crime de maus-tratos
contra animais. Trata-se, pois, de uma interpretacao estrita da nor-
ma processual, uma vez que esta carrega consigo consequéncias a
liberdade individual e ao exercicio de direitos (Maximiliano, 2022).

Por fim, quanto as figuras do caput e § 1° do art. 32 da Lei de Cri-
mes Ambientais, verifica-se que, apesar de violentas, admitem os
beneficios despenalizadores da Lei n°® 9.099/1990, evidenciando
a necessidade de deliberacao legislativa que proporcione maior
coesao e coeréncia a politica criminal ambiental, especialmente
quanto ao tipo penal secundario.

5. Consideracoes finais

O presente artigo evidenciou a incompatibilidade juridica e prin-
cipiologica da celebracio do Acordo de Nao Persecucao Penal
(ANPP) nos crimes de maus-tratos contra animais, especialmente
quando praticados contra caes e gatos. Ainda que, sob uma in-
terpretacao literal e isolada do art. 28-A do Cédigo de Processo
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Penal, se vislumbre a possibilidade de aplicacio do instituto a
determinados crimes ambientais, constatou-se que a natureza
violenta dos delitos tipificados no art. 32, §§ 1°-A e 1°-B, da Lei
de Crimes Ambientais afasta a incidéncia dos pressupostos legais
exigidos para a celebracao do acordo.

Conclui-se, entao, que o art. 28-A do Cdodigo de Processo Penal
deve ser interpretado de forma estrita e, assim, considerar a tele-
ologia da norma penal ambiental do art. 32 da Lei de Crimes Am-
bientais, sobretudo quando a conduta de maus-tratos é praticada
contra cies e gatos. Nesse sentido, é dispensavel a atualizagio da
legislacao processual penal para afastar expressamente a possi-
bilidade de ANPP nos crimes de maus-tratos contra caes e gatos.

Por outro lado, faz-se necessiria a deliberagao legislativa para
enrijecer o tipo penal secundario do art. 32, caput e § 1°, da Lei
de Crimes Ambientais, com vistas a impedir quaisquer beneficios
despenalizadores nos casos de maus-tratos contra animais, sejam
eles silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exoticos.

Portanto, tais alinhamentos normativos revelariam nao s6 o com-
promisso estatal com a tutela ambiental, mas também o reconheci-
mento da dignidade dos animais como seres sencientes, dotados de
valor intrinseco. Logo, a efetiva protecio dos animais demanda uma
interpretacao estrita da legislacio processual penal vigente, mas,
ainda assim, carece de avangos legislativos que consolidem uma po-
litica criminal coerente com os principios da dignidade animal, da
prevencgao da crueldade e da responsabilidade ambiental.
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RESUMO: O artigo apresenta a atuacao do Ministério Publico de Minas Gerais na defesa
da educagao, com foco na escassez de vagas nas escolas publicas de Juiz de Fora/MG em
decorréncia da expansao imobiliaria. Como agente de transformacao social, o Ministério
Publico ¢ acionado para a resolucio de demandas coletivas e estruturais materializadas
através das politicas publicas. Assim, em consonincia com o novo perfil assumido pela
instituicao a partir da Constituicao Federal de 1988, revela-se legitima sua atuacio no
fomento e na fiscalizacio das politicas puablicas. No que se refere as politicas educacio-
nais, dada sua complexidade e especificidade, a via extrajudicial, com os mecanismos
institucionais disponiveis, tem se mostrado o caminho mais efetivo para uma atuacao
qualificada e planejada junto aos gestores publicos e, de igual maneira, coaduna-se com
as diretrizes de resolutividade e autocomposicio propostas para o desempenho das fun-
¢oes de seus membros.

PALAVRAS-CHAVE: direito a educagao; Ministério Publico; politicas publicas; resolutivi-
dade; atuacio extrajudicial.

ABSTRACT: This article presents the role of the Public Prosecutor’s Office of Minas Gerais
in the protection of education, focusing on the shortage of places in public schools in Juiz
de Fora (MG) resulting from real estate expansion. As an agent of social transformation,
the Public Prosecutor’s Office is called upon to address collective and structural demands
materialized through public policies. Accordingly, in line with the new institutional profi-
le shaped by the 1988 Federal Constitution, its role in promoting and overseeing public
policies is well established. With regard to educational policies, given their complexity and
specificity, the extrajudicial approach — supported by available institutional mechanisms —
has proven to be the most effective means of achieving qualified and planned action with
public administrators and, likewise, is consistent with the principles of problem-solving
and self-composition proposed for the performance of its members’ functions.
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1. Introducao

O adensamento populacional decorrente da expansao imobilii-
ria nas cidades brasileiras representa um desafio da politica ur-
bana para a gestao publica, tendo em vista o impacto causado na
demanda por servicos essenciais. Um dos reflexos mais sensiveis
desse fendmeno é a escassez de vagas nas escolas da rede publi-
ca de ensino, o que viola um direito social fundamental, que é
a educacao. Tal violagao de direitos legitima a atuacao do Minis-
tério Publico no controle da efetivagio das necessarias politicas
publicas, diante da nova missao institucional a ele conferida a
partir da Constituicao Federal de 1988.

Buscou-se com o presente artigo demonstrar uma forma dessa
atuacao, através do estudo de caso de demanda apresentada a
Promotoria de Justica especializada na educacao da comarca de
Juiz de Fora/MG contra a gestio municipal, diante de um quadro
de escassez de vagas na rede publica de educacao basica, tendo
como objetivos especificos: (1) caracterizar a atuacao extrajudi-
cial resolutiva do Ministério Piblico no dmbito da implemen-
tacio de politicas publicas; (2) demonstrar a responsabilidade
legal do gestor municipal com a adequada oferta de equipamen-
tos publicos, inclusive os de educacao, diante do adensamento
populacional advindo dos empreendimentos imobilidrios resi-
denciais por ele autorizados; (3) apresentar a atuagao resolutiva
da Promotoria de Justica de Defesa da Educacio diante da oferta



Artigo

Atuacao resolutiva da Promotoria de Justica Especializada de Defesa da Educacao em face da
escassez na oferta de equipamentos educacionais comunitarios no municipio de Juiz de Fora/ MG
Cristiane Alves Belles| Fernanda Paula Diniz

insuficiente de vagas no municipio de Juiz de Fora em decorrén-
cia da expansao imobiliaria.

Sob o ponto de vista académico, o estudo contribui para escla-
recer como a atuacao resolutiva do Ministério Pablico de Minas
Gerais pode favorecer a implementacao de politicas publicas, es-
pecialmente na drea educacional, considerando a complexidade
e as particularidades envolvidas em sua formulagao e execucio.
Ademais, evidencia-se que o didlogo interinstitucional se apre-
senta como um mecanismo mais agil e efetivo, em comparaciao
com o acionamento do Poder Judiciario.

2. Metodologia

Trata-se de uma pesquisa de natureza qualiquantitativa (uma vez
que se refere a um estudo de caso Unico), na qual se explorou,
de um lado, uma abordagem descritiva e interpretativa da reali-
dade referente a oferta de equipamentos educacionais no muni-
cipio de Juiz de Fora/MG, objetivando interpretar as dinimicas,
os desafios e as estratégias adotadas pelo gestor publico na im-
plementagio de politicas educacionais. A opgao pelo estudo de
caso Unico permite aprofundar o entendimento contextualizado
das particularidades do municipio, contribuindo para a geracio
de conhecimento aplicavel a outras realidades similares.

No que se refere aos procedimentos técnicos, foram utilizados os
métodos exploratdrio-descritivo e a pesquisa aplicada, com a uti-
lizacao de fontes bibliograficas e documentais, fundamentando-se
em referenciais tedricos que dialogam diretamente com o objeto
investigado. As fontes utilizadas foram selecionadas a partir de cri-
térios de relevancia académica, atualidade e pertinéncia tematica.

A coleta de dados ocorreu, com o intuito de garantir a diversida-
de e a confiabilidade das informaco6es, através da andlise do intei-
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ro teor dos procedimentos administrativos instaurados pela 10?
Promotoria de Justica especializada de Juiz de Fora, no periodo
de 2023 a 2025, para o enfrentamento da demanda, bem como de
informativos de dados oficiais publicizados pelo Poder Executivo
municipal. A delimitagao desse periodo se deu em virtude da pos-
sibilidade de acesso aos procedimentos digitalizados, através do
sistema para o controle e ainstru¢ao de procedimentos eletronicos
extrajudiciais e movimentacao de processos do MPMG, o MPe, ja
que a primeira autora atuava na Promotoria de Justi¢a em estudo.

Contou-se também com a anilise de entrevistas realizadas com
o Secretario de Planejamento Urbano da gestao do municipio de
2021-2024, no intuito de esclarecer as informacoes fornecidas
nos procedimentos administrativos, tendo em vista a especifici-
dade do assunto, bem como com a Promotora de Justica titu-
lar da referida unidade, para o entendimento do fluxo de agoes
ocorrido para a instrucao do feito.

Por fim, ressalte-se que os procedimentos metodolégicos foram
conduzidos em consondncia com os principios éticos da pesqui-
sa cientifica, respeitando-se os aspectos de confidencialidade, fi-
dedignidade e integridade dos dados analisados.

3. A legitima atuacao do Ministério Publico no campo
das politicas publicas

A promulgacao da Constituicao Federal (CF/88) instituiu o Esta-
do Democritico de Direito, nos termos do artigo 1°, caput. O Es-
tado tem como esséncia a realizacio do bem comum, sendo sua
tarefa fundamental “superar as desigualdades sociais e instaurar
um regime democritico que realize a justica social” (Silva, 2005,
p. 122) e, como leciona Dallari (2016), assegurar a igualdade de
oportunidades entre os cidadios desde o ponto de partida no
exercicio dos direitos.
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Para atingir essa finalidade, o Estado submete-se ao Direito, sen-
do objeto das normas juridicas assim como os cidadaos. Contu-
do, alerta Medauar (2016, p. 47) que, numa concepcao contem-
porinea, a expressao Estado de Direito nao se vincula apenas a
existéncia de regras escritas e, portanto, agrega caracteristicas
elementares, como a “declaragio e garantia dos direitos funda-
mentais; funcionamento de juizos e tribunais protetores dos di-
reitos dos individuos; criacao e execuc¢io do direito como orde-
namento destinado a justica e a paz social”.

Os direitos sociais estao previstos no Capitulo IT da CF/88, em
seu artigo 6°, e sua garantia é indispensavel para a concretizacio
dos principios da dignidade humana, da igualdade material e da
constru¢io de uma sociedade livre, justa e solidaria. Entretanto,
diante de sua amplitude, exigem do Estado agoes efetivas e coor-
denadas para a sua materializacao.

Nesse aspecto, as politicas publicas se mostram o instrumento
adequado, reconhecida sua natureza estruturante, para o alcan-
ce desses direitos através da acao estatal. Ainda que, para serem
concretizadas, exijam a cooperacio entre os seus Poderes, des-
taca-se como protagonista, nesse contexto, o Poder Executivo, o
qual lhes imprime impulso e execucao, por ser responsavel pela
gestao da miquina administrativa (Bucci; Seixas, 2017).

No plano constitucional, os principios da Administracao Publica,
elencados no art. 37, caput, estabelecem diretrizes normativas
para a atuacao estatal. Em especial, o principio da eficiéncia im-
poe a Administracao o dever de atuar de forma célere e eficaz na
satisfacao do interesse publico, vedando comportamentos iner-
tes diante das demandas sociais por implementacao de politicas
publicas, ainda que se reconheca a margem de discricionarieda-
de administrativa (Di Pietro, 2023).

Certamente cabe ao gestor publico a escolha das politicas a se-
rem implementadas, principalmente, num contexto de escas-
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sez de recursos publicos e multiplicidade de demandas sociais.
Bucci (2023) afirma que esse amplo catilogo de direitos sociais
inspirado em declaragcOes internacionais é muito criticado por
correntes conservadoras do estudo do Direito e das politicas pu-
blicas, visto que o consideram de garantia inexequivel. Assim,
resta a Administracao Publica determinar a prioridade para o
gasto publico e assumir a consequente responsabilizacao pelos
seus resultados, visto que € sua a obrigacao de fazer funcionar a
politica escolhida.

Entretanto, a omissao por parte do Poder Executivo, € também
do Legislativo, tem contribuido para um cenario de crise de legi-
timidade institucional, fragilizando o sistema de freios e contra-
pesos e favorecendo a transferéncia para o Poder Judiciirio da
resolucao de controvérsias que, originariamente, seriam dirimi-
das pelas instincias politicas tradicionais.

Nesse contexto, o Poder Judiciario exerce func¢ao essencial de con-
trole e fiscalizacio dos demais Poderes, nio admitindo eventual
inércia diante de lesbes ou ameagas a direitos, em consonincia
com o principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao. Tal entendimen-
to encontra respaldo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral, a exemplo da ADPF 45, na qual se reconheceu a legitimidade
da atuagao judicial para determinar a implementagao de politicas
publicas quando a omissao estatal comprometer a eficacia de di-
reitos fundamentais, inclusive aqueles de natureza programatica.

De outro lado, revela-se preocupante, ainda que legitima, a
imposicio indiscriminada de obrigacoes pelo Poder Judicidrio
aos demais Poderes, sem a observancia de parimetros juridicos
adequados, o que pode resultar em ativismo judicial. Segundo
Grinover (2010), a intervencido judicial no controle de politicas
publicas deve observar, ao menos, trés critérios: a garantia do
minimo existencial, a razoabilidade da pretensio deduzida em
face do Poder Publico e a disponibilidade financeira estatal para
o cumprimento das prestagoes exigidas.
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Portanto, a limitacio de recursos publicos e a crescente demanda
por politicas publicas impdem a constru¢ao de mecanismos ins-
titucionais de didlogo entre os Poderes da Republica, de modo a
possibilitar um planejamento para a concretizagao de direitos, a
fim de nao comprometer, de maneira desproporcional, a gestao
administrativa e o equilibrio das politicas publicas.

Nesse cendrio, o Judicidrio enfrenta a dificuldade de atender
com efetividade, e em um tempo adequado e necessario (Cabral,
2013), as demandas, sobretudo as coletivas, sociais e estruturais,
conforme defende Almeida (2015):

A transferéncia para o Poder Judiciario, por intermédio das a¢oes
coletivas previstas, da solucao dos conflitos coletivos, nio tem
sido tio eficaz, pois, em muitos casos, o Poder Judiciirio nao
tem atuado na forma e rigor esperados pela sociedade. Muitas
vezes 0s juizes extinguem 0s processos coletivos sem necessa-
rio e imprescindivel enfrentamento do mérito. Essa situacio tem
mudado, mas de forma muito lenta e nao retilinea.

Assim, diante de uma eventual inércia da Administracao Publica,
passam a assumir a defesa do interesse social “atores juridicos ja
consolidados, mas em um novo papel” (Choukr, 2013, p. 565),
como o Ministério Pablico, o qual, a partir da nova ordem consti-
tucional, como afirma Carlos Roberto de C. Jatahy (2013), recebeu
uma inovadora missdo institucional, a de ser um agente transfor-
mador social, objetivando, com sua atuacio, a redugio das desi-
gualdades sociais, o fortalecimento da cidadania e a ampliacio do
acesso a justica, nos termos do art. 127, caput, da CF/88.

Para a consolidacao desse ideal, em um novo perfil, o Parquet assu-
me grande protagonismo, sendo-lhe atribuida também a fungio de
ombudsman, nos termos do art. 129, inciso II, da CF/88, incumbin-
do-lhe zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servi-
cos de relevancia publica aos direitos assegurados na Constituicao,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia (Jatahy, 2013).
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Assevera-se que, para o controle dos atos administrativos, ao Mi-
nistério Publico é legitimo atuar nas vias judicial ou extrajudi-
cial. Entretanto, como esclarece Paulo Gustavo Guedes Fontes
(2000), a eficacia desse controle sobre a Administragao Publica
nao € a mesma quando se opta pela via judicial como caminho,
tendo em vista a adocao pelo Poder Judiciario de uma concepcao
restritiva da discricionariedade administrativa e do principio da
separacao dos poderes.

Ao escolher a atuacao pela via judicial, a efetividade do Ministério
Publico na protecio dos direitos e interesses sociais fica obstada,
o que conduz o Parquet 2 assuncio mais recorrente da fung¢io de
ombudsman na busca pela melhoria dos servicos publicos e pela
garantia dos direitos sociais, por meio da via extrajudicial, com
os instrumentos institucionais de que dispoe, através do didlogo
e da negociagio junto aos outros 6rgaos e a comunidade.

Nos termos do artigo 26, inciso I, alinea “b”, e inciso III, alinea
“c”, da Lei Organica Nacional do Ministério Publico (LONMP), no
exercicio de suas atribuicoes na seara extrajudicial, o Ministério
Publico pode requisitar informagoes, documentos, a realizacio
de exames periciais a autoridades de toda a esfera administra-
tiva, bem como determinar a instauragao de sindicincias. O pa-
ragrafo Unico desse dispositivo prevé, adicionalmente, outras
atribuicoes, tais como: receber noticias de irregularidades, peti-
¢oes ou reclamacoes de qualquer natureza; zelar pela celeridade
e racionalizacio dos procedimentos administrativos (inciso II);
promover audiéncias publicas e elaborar relatorios sobre suas
atividades (inciso IV).

Evidencia-se, pois, que os citados instrumentos a disposicio dos
integrantes do Ministério Puiblico propiciam uma atuagio mais
proxima ao gestor publico e, de igual modo, conferem maior
acessibilidade a sociedade civil, permitindo-lhe oferecer uma ro-
busta contribuicao para a implementagao de politicas publicas
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mais significativas para o interesse social. Ressalte-se, ainda, que
as politicas publicas, por sua natureza estrutural, abrangéncia e
multidisciplinaridade, revelam-se complexas em todas as suas
etapas, o que reivindica, para ser mais efetiva, uma atuacao do
Parquet pela via extrajudicial:

Deve-se lembrar, ainda, que a implementacio de politicas publi-
cas também é complexa e envolve um processo de negociagio e
barganha, entre outros, com grupos afetados, exigindo a tomada
de muitas decisdes nio contempladas em sua formulacio. Ha
que se reconhecer também a impossibilidade de um controle
completo ou perfeito das atividades e dos agentes envolvidos
na tarefa de por a politica em pritica, uma vez que a atividade
desenvolvida por eles, dadas suas caracteristicas, envolve grande
discricionariedade. Por tudo isso, a implementagao acaba tornan-
do-se um refazer da prépria politica, redefinindo-a, permitindo-
-nos concluir pela existéncia de um continuum entre formulacao
e implementacio (Oliveira, 2013).

Essa diretriz de atuacao resolutiva constou pela primeira vez
em um ato normativo por meio da Recomendacio CNMP n°
54/2017, em seu art. 1°, § 1°. O Manual de Resolutividade
do Ministério Publico, apresentado pela Corregedoria Nacio-
nal durante o biénio 2022-2023, elenca como um dos compo-
nentes do conceito de resolutividade a visio dos membros da
instituicio como “agentes politicos garantidores de direitos
fundamentais”. Ainda, especificamente com relagiao a atuacao
extrajudicial, o documento direcionador cita como elemento
de resolutividade a manutencao do didlogo interinstitucional
e a criacio de ambientes de comunicagio eficiente com ou-
tros orgaos e entidades publicas e privadas, com a sociedade
civil organizada e com a comunidade em geral, buscando a au-
tocomposi¢io, devendo o Poder Judicidrio ser acionado para
a resolucao de questoes que nio puderam ser equacionadas
por aquela via.



Artigo

Atuacao resolutiva da Promotoria de Justica Especializada de Defesa da Educacao em face da
escassez na oferta de equipamentos educacionais comunitarios no municipio de Juiz de Fora/ MG
Cristiane Alves Belles| Fernanda Paula Diniz

Esse modelo de atuacao foi descrito pela professora Catia Aida Silva
(2001), a partir da caracterizagao de dois tipos extremos de Promo-
tor de Justica com foco na atuacio desenvolvida dentro do campo
dos interesses metaindividuais, como o promotor dos fatos:

O promotor de fatos, por sua vez, estabelece contatos, define
prioridades, toma iniciativas, articula forcas locais e participa de
campanhas, mobilizagdes e eventos. Divulgaciao de informagdes,
atendimento ao publico, palestras, orientacoes e reuniodes sio
procedimentos utilizados frequentemente. Muitas vezes, as prio-
ridades levam o promotor de fatos a acionar 6rgios governa-
mentais e a estabelecer processos de negociacio com autorida-
des publicas, pessoas juridicas e fisicas.

Por conseguinte, em consonancia com o paradigma de resolu-
tividade incorporado a sua missio constitucional, mostra-se le-
gitima, na busca da efetividade dos direitos e garantias funda-
mentais, a atuacao dos integrantes do Ministério Publico, por
meio dos mecanismos de atuacao extrajudicial disponiveis, junto
aos gestores publicos, com o objetivo de impulsionar e fiscalizar
as politicas publicas, bem como de mobilizar a comunidade em
geral para o acompanhamento de sua execucao, respeitadas a
discricionariedade administrativa, a razoabilidade e a disponibi-
lidade financeira estatal.

4. Estrutura do Ministério Publico de Minas Gerais na
defesa do direito a educacao

A educacio ¢ o primeiro direito social dos elencados no art. 6°
da CF/88 e, com fundamento nos artigos 205 e seguintes, foi
alcada a condigao de servico publico essencial (Motta, 1997), im-
pondo ao Poder Publico o dever de assegurar seu financiamento
e conferir-lhe prioridade na formulacao e execucio das politi-
cas publicas. Enquanto direito fundamental, ela visa ao “pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da ci-
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dadania e sua qualificacio para o trabalho” (Brasil, 1988). Essa
mesma concepc¢io foi reverberada no Estatuto da Crianga e do
Adolescente (1990) e na Lei de Diretrizes e Bases da Educacio
Nacional (LDB) (1996).

Para Ranieri (2018), a Constituicio Federal atacou problemas
histéricos da educacao nacional, garantindo a universalizagao da
educacao bdsica, obrigatdria e gratuita, inicialmente dos 7 aos
17 anos e, com a Emenda Constitucional (EC) n° 59/2009, am-
pliando a duragao da escolaridade obrigatoria com inicio aos 4
anos, além da garantia de padrio de qualidade e equidade. Ain-
da, ressalta que a mudanca na forma de colaboracao entre Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios na organizagao dos siste-
mas de ensino também foi uma contribuicao importante para a
difusio do direito universal a educacio.

Nesse contexto, incumbe ao Ministério Publico, enquanto insti-
tuicao permanente e essencial a funcao jurisdicional do Estado,
a promocao desse direito, requisito indispensavel a construciao
de uma existéncia digna para todo ser humano (Segalla; Marta,
2013), utilizando-se de todos os instrumentos juridicos dispo-
niveis, judiciais ou extrajudiciais, com vistas a exigir do Poder
Puablico a formulacao e a implementacao de politicas publicas
educacionais adequadas e eficazes.

A esse respeito, Silva (2018) esclarece que, diante das novas atri-
buicoes do Parquet na defesa dos interesses sociais, a instituicao
é consequentemente interpelada pela sociedade para atuar no
ciclo das politicas publicas educacionais, ainda que nao lhe caiba
a sua elaboracio e execucio. Contudo, como ja afirmado, a via
judicial nem sempre é a mais efetiva quando se trata de deman-
da relacionada a politicas publicas e, na area da educacao, nao é
diferente, como esclarecem Ximenes e Silveira (2019):

[Conforme discutimos] apesar de avancos na garantia do direito
a educag¢ao com a utilizacao do litigio judicial, a judicializagao
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da educacido nem sempre é percebida como um fenémeno po-
sitivo. [...] pode apresentar tanto um viés positivo voltado a am-
pliagio de direitos de cidadania, como é o caso dos litigios que
procuraram incluir beneficiarios em uma politica ptblica (agbes
requerendo o acesso a educagio infantil e a escola proxima a
residéncia, a politica de transporte escolar etc.); como pode as-
sumir um viés negativo, de burocratizacao excessiva e de desres-
peito a relativa autonomia do campo educacional e da escola,
como comumente ocorre nos casos de litigios para o controle de
aspectos politico-pedagogicos.

Isso porque as politicas educacionais tém especificidades proprias
e cardter multidisciplinar, agregando-lhes, portanto, complexidade
na elaboracio e execucio, o que acaba demandando mais do que
somente conhecimentos juridicos, mas também conhecimentos téc-
nicos da area da educacio (Taporosky, 2022). De igual modo, asse-
vera Silva (2018):

Para a defesa do interesse social a educacdo, nio basta o domi-
nio dos textos legais que disciplinam a matéria — repletos, alids,
de polissemias e conceitos em disputa. E preciso também, em
grande medida e de maneira transdisciplinar, o conhecimento
a respeito de politicas publicas educacionais, papéis, métodos e
objetivos dos sistemas educacionais e das institui¢oes escolares,
bem como dos efeitos praticos que determinada intervengao do
sistema de justica — ainda que nio jurisdicional — pode acarretar
no complexo e sensivel processo de ensino e aprendizagem.

Diante disso, reforga-se a necessidade cada vez maior de es-
pecializacio dos integrantes do sistema de justiga. Aqui, cabe
ressaltar o importante papel que vem sendo desempenhado
pelo Ministério Pablico no tocante a especializagio nos temas
relacionados ao direito educacional. Para a anilise dos dados
que subsidiam o presente artigo, serd apresentada a estrutura
organizacional do Ministério Publico de Minas Gerais voltada a
atuacio na tutela do direito a educaciao, mais especificamente
no municipio de Juiz de Fora/MG.
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Nos termos do art. 2° da Lei Orginica Nacional, faculta-se aos
Procuradores-Gerais de Justica dos Estados a iniciativa de lei
complementar que estabelecera, no ambito de cada uma das
unidades federativas, suas normas especificas de organizacao,
atribuicoes e estatuto. Em Minas Gerais, a Lei Complementar n°
34/1994 dispde sobre a organizacao do Ministério Publico e, em
seu art. 57, trata das Promotorias de Justiga:

Art. 57. As Promotorias de Justica sio 6rgios da administragio
do Ministério Pablico, com cargos de Promotor de Justica e ser-
vicos auxiliares necessarios ao desempenho das fungoes que lhe
forem cometidas por lei.

§ 1° As Promotorias de Justi¢a poderio ser judiciais ou extrajudi-
ciais, especializadas, gerais ou cumulativas.

§ 2° As atribuicbes das Promotorias de Justica e dos cargos de
Promotor de Justica serao fixadas mediante proposta do Procu-
rador-Geral de Justica, aprovada pela Cimara de Procuradores
de Justiga.

§ 3° A exclusio, inclusao ou outra modificacio nas atribuicoes
das Promotorias de Justica e dos cargos de Promotor de Justica
serdo fixadas mediante proposta do Procurador-Geral de Justiga,
aprovada pela Cimara de Procuradores de Justiga.

De acordo com Conceig¢io da Silva e Reis (2023), as Promotorias de
Justica se distribuem adotando um recorte territorial para delimitar
sua atuacao, a comarca, que corresponde a drea geografica abran-
gida por um ou mais municipios da unidade federativa, na qual
um ou mais 6rgaos de execugao' estio alocados. Nas comarcas,
existem divisdes por area de atuacao, dai serem qualificadas como
judiciais ou extrajudiciais, especializadas, gerais ou cumulativas.

Na comarca de Juiz de Fora/MG, a atual divisao de atribuicoes das
vinte e seis Promotorias de Justica foi fixada pela Resolucao CAPJ

1 Nos termos do art. 7°, IV, da Lei n® 8.625/93, Lei Organica Nacional, os Promotores de
Justica sao 6rgaos de execugao do Ministério Publico.
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n° 10/2024, sendo a 10° Promotoria de Justica especializada na
Defesa da Educacao, cumulando atuagao na defesa da Infincia e
Juventude - Civel, tanto no ambito judicial como no extrajudicial.

Os Centros de Apoio Operacional sio 6rgios auxiliares, os quais
sao instituidos também por especializagio tematica, nos termos
do art. 75 da Lei Complementar n° 34/1994, destinando-se ao
estimulo a integracao e ao intercambio dos 6rgaos de atuagio na
mesma area de atividade da instituicao; a remessa de informa-
coes técnico-juridicas, de carater consultivo; ao estabelecimento
de intercambio com 6rgaos e com entidades fora da instituigao,
que atuem no ambito de areas afins da tematica, para obtencio
de conhecimentos técnicos especializados e elaboracao de rela-
torio para suas atividades.

No MPMG, a Resolugio PGJ n°® 41/2021 dispoe sobre a estrutura e
o funcionamento dos Centros de Apoio Operacional e tem elen-
cadas no art. 6° suas atribuigoes. Por meio da alteracdo trazida
pela Resolucao PGJ n° 23/2022 foi acrescido o CAOEDUC - Cen-
tro de Apoio Operacional as Promotorias de Justica da Educacio.
Vinculam-se ao CAOEDUC as Coordenadorias Regionais das Pro-
motorias de Justi¢a, nos termos da Resoluc¢io PGJ n° 40/2013 e
da Resolucio PGJ n° 19/2015, as quais atuam cumulativamente
na Defesa da Infancia e Juventude, devendo articular e multipli-
car as agoes do Ministério Publico nas regides de abrangéncia,
sejam elas judiciais ou extrajudiciais.

Yokoyama e Pimenta (2018) asseveram que a educacao é uma
questao social complexa, exigindo, portanto, respostas constru-
idas com base em parimetros nacionais, sem deixar de conside-
rar as peculiaridades locais. Ressaltam, ainda, a importincia da
articulacdo entre as Promotorias de Justica de Defesa da Educa-
¢ao, as Coordenadorias Regionais (CREDCAs) e a Coordenadoria
Estadual (CAOEDUC), no intuito de incentivar o gestor da poli-
tica publica a realizar “o planejamento das agoes necessarias ao
cumprimento de seu dever legal com a educagio, aprimorando
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os servigos publicos e prevenindo futuras e mais graves violacoes
de direito” (Yokoyama; Pimenta, 2018, p. 8).

Marinho e Oliveira (2024, p. 5), em pesquisa realizada acerca do
funcionamento e da estrutura institucional, afirmam que “desde
2010 o MPMG vem se especializando em educagao, por meio da
criacao de coordenadorias e atribui¢io de competéncias em edu-
cacao”. Na referida pesquisa foi destacada também a existéncia
dos roteiros de atuacao, atualmente elaborados pelo CAOEDUC,
0s quais orientam os Promotores de Justica para uma interven-
¢ao qualificada, principalmente na via extrajudicial, na politica
educacional, e a acao articulada dos CREDCAs.

Concluem Marinho e Oliveira (2024) sobre a atuagao especiali-
zada do MPMG em educacio, a partir das entrevistas realizadas
com os membros da instituicao, que:

Os promotores entendem que a judicializacio da educacio nio re-
solve os problemas que chegam ao Judiciario. A melhoria das politi-
cas publicas educacionais passa, na maioria das vezes, pelo didlogo
interinstitucional entre promotores, gestores, defensores publicos
e membros da sociedade civil, 0 que demanda tempo, capacidade
de dialogo e, sobretudo, solucdes institucionais extrajudiciais. [...]

Para eles, a judicializagiao é o ultimo recurso, pois produz resul-
tados sobre 0s quais os promotores nio tém controle, o que é
ruim, podendo colocar a perder todo o esforco de construcao de
uma solucio negociada.

A respeito das diretrizes sobre a atuacao dos membros com
atribuigdo na area da Educacao, ha também, entre outras normas
infralegais, as resolucoes do Conselho Nacional do Ministério
Pudblico (CNMP). Destaca-se a Recomendagio CNMP n° 112/2024
que traz como orientacio também essa atuagio resolutiva com
relacao as politicas publicas:

Art. 7° Os(as) membros(as) do Ministério Publico com atribui-
¢oes em matéria de Educagao deverio, dentre outros:
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I — Atuar de maneira integrada com os 6rgaos gestores/executores
das politicas de educagao, entre outras, nos Ambitos municipal,
estadual e distrital, adotando uma abordagem proativa que priori-
ze acOes preventivas, visando antecipar e evitar situacoes de crise;

[...]

No intuito de estimular a adocao de estratégias autocompositivas
pelos membros do Ministério Publico, foi aprovada pelo CNMP a
Resolucio n° 118, de 27 de janeiro de 2014, que dispoe sobre a
Politica Nacional de Incentivo a2 Autocomposicio, a qual objetiva
assegurar a promoc¢ao da justica e a maxima efetividade dos di-
reitos e interesses que envolvem a atuacio da Instituigio.

Conforme aqui ji elencado, no desempenho de suas fungoes ins-
titucionais, na via extrajudicial, o Ministério Publico dispoe de
diversos mecanismos aptos a promover a autocomposicio, Como
reunides, audiéncias publicas, expedicio de recomendacdes e
celebraciao de compromissos de ajustamento de conduta (TACs),
adequados a produzir solucoes céleres e efetivas, evitando-se,
sempre que possivel, a judicializacio desnecessaria.

Afere-se, pelo exposto, que o MPMG dispoe de uma estrutura
definida, articulada e especializada na protec¢ao do direito a edu-
cacio, composta pelo Centro de Apoio Operacional, pelas Coor-
denadorias Regionais e pelas Promotorias de Justica com atuaciao
especifica na area, o que permite uma atuacao mais qualificada e
planejada junto aos gestores publicos.

5. A responsabilidade do gestor municipal com a
adequada oferta de equipamentos publicos

A Constituicao Federal de 1988 concedeu autonomia para que os
municipios pudessem administrar seus territorios (Milan, 2024)
e, nesse contexto, também pela primeira vez, estabeleceu dire-
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trizes fundamentais para a organizagio do espago urbano, nos
artigos 182 e 183, consagrando principios como a funcio social
da propriedade, a funciao social da cidade e o direito a moradia
como direito social, bem como atribuindo competéncias especi-
ficas aos entes federativos.

Essas diretrizes constitucionais da politica urbana foram regula-
mentadas, no Ambito infraconstitucional, pela Lein® 10.257/2001,
que instituiu o Estatuto da Cidade. No art. 4° estdo elencados os
instrumentos de politica urbana que podem ser utilizados por
governos, agentes publicos, autoridades municipais e planejado-
res urbanos para orientar o desenvolvimento das ireas urbanas
e promover o uso eficiente do solo, melhorando a qualidade de
vida dos cidadaos. Sao eles: planos nacionais, regionais e estadu-
ais de ordenacgao do territorio e de desenvolvimento economico
e social; planejamento das regides metropolitanas, aglomeracoes
urbanas e microrregides; planejamento municipal; institutos ju-
ridicos e politicos; estudo prévio de impacto ambiental (EIA) e
estudo prévio de impacto de vizinhanca (EIV).

No que se refere ao EIV, Lollo e Rohm (2005) lecionam que ele
tem como resultado um relatério com a caracterizagio do em-
preendimento, de sua drea de influéncia, os impactos esperados
e a previsao das medidas mitigadoras e compensatérias, poden-
do o termo vizinhanga ser entendido como a parcela do terreno
com possibilidade de prejuizo pela nova construcao.

Nesse sentido, ele se destina a investigar empreendimentos de
possivel impacto significativo no meio urbano, avaliando a reper-
cussao sobre a paisagem urbana, as atividades humanas instala-
das, a movimentag¢io de pessoas e mercadorias € 0os recursos na-
turais da vizinhancga. Para ser utilizado pelo municipio, ele deve
estar regulamentado no Plano Diretor.

Assim, o EIV faz parte do processo de licenciamento da obra, de-
vendo ser apresentado por seu proponente ao Poder Publico para
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anilise na forma de um relatorio (REIV), que tem de ser claro, su-
cinto e objetivo, além de acessivel a comunidade. Nos termos do
Estatuto da Cidade, o municipio deveri criar lei especifica para a
regulamentacao do EIV, na qual estario definidos os parimetros e
quais empreendimentos que exigem sua apresentacao.

Colzani e Polette (2017), em obra temdtica sobre governanca e
sustentabilidade, defendem que o EIV se mostra como um ins-
trumento capaz de avaliar a sustentabilidade na implantagio de
um empreendimento, se aplicado adequadamente. Na elabora-
¢ao do EIV, conforme disposto no Estatuto da Cidade, em seu art.
37, deve constar a analise de, no minimo, sete conteudos, visan-
do garantir a qualidade de vida dos moradores a serem afetados
por determinado empreendimento imobilidrio.

Para fins do presente estudo, importa ater-se a utilizacao do EIV
para a avaliacao da interferéncia dos empreendimentos imobili-
arios no adensamento populacional e, consequentemente, nos
equipamentos publicos comunitirios:

A estimativa de adensamento populacional ao longo do tempo,
bem como a caracterizacdo da estrutura socioecondémica dessa
nova populagio, é parametro fundamental para outras avalia-
¢oes consideradas no EIV tais como: capacidade da infraestru-
tura; quantificacio dos equipamentos comunitarios; geraciao de
trafego; uso e ocupagio do solo e demanda por transporte pu-
blico (Brasil, 2016).

Especificamente, com relacio aos equipamentos publicos urba-
nos e comunitarios, constantes do inciso II, esclarece-se que eles
correspondem as instalacoes e espacos de infraestrutura urba-
na, sendo que os primeiros se destinam aos servicos publicos de
abastecimento de igua, esgotamento sanitario, coleta de aguas
pluviais, disposicao e tratamento dos residuos solidos, trans-
porte publico, energia elétrica, rede telefbnica, gas canalizado
e congéneres, enquanto 0s equipamentos comunitirios dizem
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respeito aos servigos publicos de educacao, satide, cultura, assis-
téncia social, esportes, lazer, seguranca publica, abastecimento,
servicos funerarios e congéneres (Brasil, 2023).

Nesse sentido, a capacidade de atendimento dos equipamentos
comunitarios ¢é diretamente afetada pela implantagio ou amplia-
¢ao de um empreendimento imobilidrio, mormente a sua deriva-
da relagao com o adensamento populacional. Sua avaliagao, no
tocante a expansao urbana, emerge, portanto, como elemento
indispensavel para a garantia de direitos fundamentais:

Partindo da premissa da qual através das cidades o Poder Publico
melhor atua no fornecimento de prestagdes sociais e, em razio
da concentracio populacional e de distribui¢cao geopolitica, sao
nelas onde se melhor desempenham o exercicio dos direitos
fundamentais sociais — tais como educagao, saude, trabalho, mo-
radia, lazer, dentre outros —notadamente torna-se cada vez mais
importante e preocupante a ordenacao dos seus espagos, bem
como todos os instrumentos destinados a assegurar a boa convi-
véncia coletiva (Matoso; Ferreira, 2018).

Assim sendo, sob pena de violagao de direitos fundamentais, a
Administracao Pablica Municipal deve executar a politica urba-
na, conforme disposicao dos arts. 1° e 2° do Estatuto da Cidade,
utilizando-se do EIV para direcionar, entre outros instrumentos,
o0 uso da propriedade urbana em prol do bem-estar dos cida-
daos, garantindo servicos publicos por meio da oferta de equi-
pamentos comunitirios adequada ao adensamento populacional
gerado pelos empreendimentos imobiliarios.

5.1 Politica urbana no municipio de Juiz de Fora/MG

A cidade de Juiz de Fora ocupa uma area de 1.433,87 km? e tem
uma populagio estimada em 565.764 pessoas (IBGE, 2024).
Como instrumento de politica urbana, foi instituido pela Lei
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Complementar n°® 82/2018 (Juiz de Fora, 2018), em conformida-
de com o Estatuto da Cidade, o Plano Diretor Participativo (PDP),
que € “o instrumento bdsico da politica de desenvolvimento e
ordenamento da expansio urbana e o referencial orientador
para a atuacao da administracio publica e da iniciativa privada
no seu Ambito territorial”. Nos termos de seu art. 39, divide-se
o distrito-sede do municipio em oito regides de planejamento,
cada qual composta por bairros e loteamentos com caracteristi-
cas proprias, como se verifica no Anexo A:

No caso de Juiz de Fora, o Plano Diretor Participativo (PDP) vi-
gente fez constar as diretrizes do EIV nos artigos 154 a 157. Cabe
ressaltar que o municipio apresentou um avanco legislativo com
a aprovagao da Lei Complementar n°® 110 (Juiz de Fora, 2020),
visto que, de acordo com estudo de Passos (2017, p. 5) a respei-
to da Lei Complementar n° 31, a qual dispunha anteriormente
sobre a obrigatoriedade do EIV, concluiu-se que o referido re-
gramento nao era “capaz de tracar diretrizes a fim de mitigar os
impactos” e instituia “parametros inadequados para definir quais
empreendimentos deverao ser objeto de EIV”.
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A esse respeito, o referido estudo constatou que a lei revogada
dispunha, como nimero minimo de unidades habitacionais ca-
pazes de provocar impacto de vizinhanca, um parimetro bem
maior ao considerado adequado. A partir da publicacio do novo
regramento, alteraram-se, por meio do art. 2°, os tipos de em-
preendimentos para os quais cabe a exigéncia do EIV, tornando
mais eficiente o controle dos impactos dos empreendimentos
urbanos sobre os equipamentos publicos.

Registra-se, também, como direcionamento da politica urbana
de Juiz de Fora, a existéncia da Lei Municipal n°® 6.910 (Juiz de
Fora, 1986), que dispoe sobre o ordenamento do uso e ocupa-
¢a0 do solo no municipio e que elenca como primeiro objetivo,
nos termos do art. 1°, inciso I, “evitar adensamento populacional
excessivo, desproporcional ou superior a capacidade de atendi-
mento dos equipamentos urbanos e comunitarios”.

O referido regramento é muito antigo e nio corresponde as ne-
cessidades do territério urbano atualmente. Dessa forma, a Pre-
feitura Municipal esta desenvolvendo o projeto Olbar a Cidade
(2025), que visa elaborar os Planos Regionais de Estruturagao
Urbana (PEUs), no total de dez, para coordenar agoes de parce-
lamento, uso e ocupaciao do solo. O objeto final do projeto é a
elaboracio e a aprovacao da minuta da Lei de Parcelamento, Uso
e Ocupacgio do Solo, com vistas a atualizacado da legislacao de
politica urbana em vigor.

Ressalte-se, por fim, a edi¢io da Lei Complementar n® 154, de 7
de janeiro de 2022, que alterou a Lei n°® 6.910/1986, no sentido
de permitir a permuta de, no minimo, 15% da gleba total loteada
para a destinacao de equipamentos comunitarios e espacos livres
de uso publico em determinados tipos de parcelamento do solo.

Verifica-se, portanto, que o municipio de Juiz de Fora orienta sua
politica urbana, conforme o disposto nos arts. 1° e 2° do Estatu-
to da Cidade, utilizando a normativa existente para direcionar o
uso da propriedade urbana em prol do bem-estar dos cidadaos,
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com o intuito de moderar os possiveis impactos causados pelos
novos empreendimentos imobiliarios.

6. Atuacao da Promotoria de Justica especializada na
defesa do direito a educacao de Juiz de Fora/MG

A 10? Promotoria de Justica da Comarca de Juiz de Fora teve suas
atribuicoes modificadas em 2017, a partir da Resolugio CAPJ n° 17
da Cimara de Procuradores, que promoveu a redistribuicao das
atribui¢oes das Promotorias de Justica da referida comarca, passan-
do a ser especializada na defesa da Educagao e da Infincia e Juven-
tude - Civel, o que persiste atualmente, conforme ja mencionado.

Atualmente, a estrutura da referida unidade conta com um Pro-
motor de Justica, um assessor juridico, um oficial, um auxiliar
administrativo e dois estagiarios. O atendimento ao cidadio é
feito presencialmente por telefone fixo e Whatsapp, podendo
também ser encaminhada manifestagio pelo canal institucional
da Ouvidoria do MPMG e pelo e-mail institucional da unidade.

Serao analisados, para subsidio desta pesquisa, entrevista com o
membro titular da referida Promotoria de Justi¢a e os relatérios
do sistema MPe? a respeito da demanda recebida pela unidade
no periodo de 2022 a 2024 na 4rea da educagio. Saliente-se que
serao apresentados exclusivamente os dados relativos a atuacao
extrajudicial, tendo em vista serem estes 0s Unicos relevantes
para a apresentagio do resultado.

Na atuacao extrajudicial, as demandas recebidas de outros 6rgaos e
por meio do atendimento aos cidadaos sao inicialmente registradas
em Noticia de Fato no MPe. A partir desse registro, ¢ encaminhada
no sistema para a apreciacao do Promotor de Justica, o qual delibe-
ra, com manifestacio fundamentada, sobre qual o tipo de procedi-
mento é adequado para andamento da demanda apresentada.

2 Principal sistema de controle e instrucdao dos expedientes eletronicos extrajudiciais, de
acordo com o art. 37 do Ato CGMP n° 1, de 20 de janeiro de 2025.
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No caso da Promotoria de Justica especializada na area de educa-
¢io, as espécies de procedimentos administrativos mais recorren-
tes sdo os de tutela de interesses individuais indisponiveis, os de
acompanhamento de politicas publicas e os de acompanhamento
de institui¢oes. Conforme destacado pela Promotora de Justica ti-
tular, em atuagido na referida Promotoria de Justica desde 2017,
em razao das agoes exigidas durante o periodo da pandemia de
Covid-19 por causa do fechamento prolongado das escolas, o mo-
vimento de atendimento da Promotoria cresceu muito:

A Promotoria de Defesa da Educagio ganhou uma dimensio até
entio inimaginavel. Nesse momento de escolas de portas fecha-
das para evitar aglomeracoes, esta Promotoria de Justica foi am-
plamente demandada pela populacio em busca da garantia aos
alunos do direito a educacio, o qual, naquele contexto, foi tan-
genciado pelo direito a saude, exigindo o congracamento entre
eles, sendo, portanto, empreendidas varias agdes nesse sentido.

A partir dos relatérios da 10* Promotoria de Justica por assunto,
na area de defesa da educacao, nos anos de 2022 a 2024, Anexos
B, C e D, verifica-se que a recorréncia de demandas especificas
nos periodos analisados.
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Pela analise dos graficos, evidencia-se uma expressiva e variada
atuacao da Promotoria de Justica especializada na defesa da Edu-
cacao no ambito extrajudicial. Entretanto, fica evidente que as
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solicitacoes de vaga para matricula em escolas superam os outros
atendimentos em 2022. Em 2023 e 2024, tais solicitacoes foram
reduzidas, mas ainda permanecem como as de maior incidéncia.

6.1. Estudo de caso: atuacao resolutiva da
Promotoria de Justica de Defesa da Educacao em
face da oferta insuficiente de vagas em escolas no
municipio de Juiz de Fora/ MG

Como anteriormente exposto, a atuagio do MPMG na defesa da
educagio pode ocorrer tanto na esfera judicial quanto na extra-
judicial. No campo extrajudicial, essa atuagao desenvolve-se por
meio da instauracio de inquéritos civis e demais procedimentos
administrativos voltados a protecao de direitos e a fiscalizacio
das politicas publicas.

Assim, conforme informagoes da Promotora de Justi¢a atuante
na defesa da educacio no municipio, no ano letivo de 2022, fo-
ram registrados um grande quantitativo de procedimentos admi-
nistrativos, como pode ser visto no Anexo B, com o objetivo de
verificar a disponibilidade de vagas para alunos das redes muni-
cipal e estadual em escolas préximas as suas repectivas residén-
cias, visto que estavam infrequentes as aulas pela impossibilida-
de de deslocamento em razio da distancia entre suas residéncias
e a escola indicada para a matricula pelos gestores de ambas as
redes de ensino.

Conforme aqui ji defendido, a Constitui¢ao Federal determinou
a universalizagado da educacao basica, obrigatoéria e gratuita, dos
4 aos 17 anos. Ainda, toda crianca e adolescente possui direito a
matricula em escola publica e gratuita préxima de sua residén-
cia, conforme previsio expressa da Lei n® 8.069/1990 — Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA), art. 53, inciso V, e da Lei
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n° 9.394/1996 — Lei de Diretrizes e Bases da Educacio Nacional
(LDB), art. 53, inciso V.

Nesse sentido, foi necessiria uma atuacio da Promoto-
ria de Justica de Defesa da Educacio na fiscalizacio da po-
litica educacional que estava sendo operacionalizada e que
estava ocasionando violagoes de direito a criangas e adoles-
centes, motivo pelo qual foi instaurado o procedimento ad-
ministrativo de acompanhamento de politicas publicas n°
31.16.01450007834/2022-73, para fiscalizacao da oferta de va-
gas na educacao infantil obrigatéria e no ensino fundamental
em escolas para o ano letivo subsequente. Identificou-se, no
curso do referido feito, uma estreita relacao entre a auséncia
de vagas e o aumento da demanda em alguns bairros com re-
conhecida expansao imobilidria.

E sabido que alguns bairros do municipio estio passando por
uma grande expansao imobilidria, conforme verificado em estu-
do de Furiati (2020), sendo progressivamente entregues unida-
des habitacionais, as quais poderao abrigar familias com filhos
em idade escolar. Portanto, as diligéncias inicialmente empre-
endidas foram no sentido de identificar os bairros do municipio
com adensamento populacional excessivo ou desproporcional a
capacidade dos equipamentos urbanos e comunitarios.

A partir dos questionamentos apresentados pela 10* Promotoria
de Justica, a Secretaria de Planejamento Urbano (SEPUR) infor-
mou que, devido ao fato de o ultimo censo do IBGE ter sido em
2010, nao possuia dados atualizados sobre o adensamento po-
pulacional, mas trouxe a informaciao da movimentacao da cons-
trucao civil em direcao as regides urbanas da cidade, ilustrada no
mapa do Anexo E:
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Os dados do mapa corroboram os resultados da pesquisa de Fu-
riati (2020), que teve como objetivo analisar a Lei Complementar
n° 110/2020 por meio do estudo de caso na zona oeste de Juiz
de Fora, e indicam um incremento das constru coes, espe-
cialmente na Regiao Oeste (com mais de 30% do total das licen-
cas solicitadas):

Nestes ultimos anos, foram construidos um total 4.882 unidades
na regido. Considerando uma média de 3 moradores por residén-
cia (IBGE, 2019), ha um acréscimo de 14.646 pessoas em uma
area de aproximadamente 25 km?. Fato este que contribuiu para
um crescimento populacional da Cidade Alta superior se compa-
rado a outras regioes ji adensadas do municipio (Furiati, 2020).

Assim, no bojo do procedimento n°® 31.16.01450007834/2022-
73, foram iniciadas as tratativas com a Secretaria de Educacao do
municipio e a Superintendéncia Regional de Ensino, por meio
de periddicas reunides, as quais resultaram numa progressiva
ampliacio do namero de vagas nas escolas localizadas em regi-
oes com incremento populacional identificado.

De acordo com o Anexo C, o desfecho positivo da atuacao da re-
presentante do MPMG pode ser corroborado pela significativa re-
dugao de demanda de responsaveis no intuito de obter vaga em
escolas em seu zoneamento escolar. Apds reunido realizada com
a Secretaria de Educacido e a Superintendéncia Regional de Ensi-
no, no inicio do ano de 2023, apds o periodo de matriculas, foi
comprovada a inexisténcia de demanda reprimida para matricula
na educacio infantil e no ensino fundamental, em ambas as redes
no municipio de Juiz de Fora. Dessa forma, a 10* Promotora de
Justica concluiu pelo encerramento do procedimento em analise:

No caso em tela, ainda que pese a inicial inexisténcia de vagas sufi-
cientes para os alunos em escolas da regido Oeste de Juiz de Fora,
como consequéncia da verificada expansio imobilidria na regiao,
os gestores das redes estadual e municipal de ensino do Muni-
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cipio empreenderam agoes articuladas, apds a provocacio deste
6rgio ministerial, extinguindo a demanda reprimida existente.

Entretanto, conforme esclareceu a 10* Promotora de Justica,
como a expansao imobilidria encontra-se em processo continuo
e progressivo em Juiz de Fora, e diante de indicios de um pos-
sivel estrangulamento do atendimento em algumas unidades
escolares devido ao aumento de demanda por matricula, verifi-
cou-se a necessidade de instauragio de novo procedimento de
acompanhamento de politicas publicas, em meados de 2024, de
n°® 02.16.0145.0074587/2024-04, para uma atuagao preventiva
junto as redes de ensino municipal e estadual, objetivando, no-
vamente, a articulacdo entre elas para a criagio de novas turmas
para atendimento dessa demanda.

Foi incluida nas tratativas desse procedimento, visto que ficou
evidente a relagao entre a entrega de novos empreendimentos
imobiliarios € o aumento dos pedidos por vagas em escolas des-
sas regioes, a Secretaria de Planejamento Urbano (SEPUR), com
o objetivo de verificar quais medidas estavam sendo adotadas
para minimizar tal impacto.

A informacio trazida pelo representante da SEPUR, registrada
em ata de reuniao no referido procedimento, corrobora a defasa-
gem da legislacao de politica urbana do municipio e demonstra
as medidas que vém sendo tomadas para diminuir os seus efeitos
negativos. Ressalte-se, nesse sentido, o desenvolvimento, pela
referida Secretaria, do painel de acompanhamento de dados da
demanda por vagas escolares por meio do georreferenciamento.
Conforme informacbes da representagao da referida Secretaria,
o painel é uma plataforma que realiza o0 acompanhamento das
matriculas relacionadas a educagao bdsica, compilando informa-
¢Oes como endereco do aluno, da escola, distancia da residéncia
até a escola a pé, distancia absoluta, idade, nome do pai, da mie,
Se possui irmaos, entre outras.
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Diante das informacdes apresentadas, na reuniao seguinte esteve
presente também o representante da Secretaria de Sustentabilidade
em Meio Ambiente e Atividades Urbanas (SESMAUR), que afirmou
que a gestao municipal estava mais criteriosa na aprovagao dos em-
preendimentos, visto que a legislagio é muito antiga e permissi-
va. Informou também a utilizagio do EIV para compensacio pelas
construtoras em relacio aos grandes empreendimentos e que esta-
vam sendo estudadas algumas possiveis acoes mitigatorias.

Assim, finalizado o periodo de matriculas no ano de 2025 na rede
publica de Juiz de Fora e verificada a inexisténcia de demanda re-
primida, o feito n° 02.16.0145.0074587/2024-04 foi encerrado,
concluindo-se que ainda era necessiario o acompanhamento da
questao para o ano letivo seguinte, por meio da instauragao de
novo procedimento, com o intuito de iniciar uma intervencao
para a expansao de vagas:

b.1 - na educacio infantil: nas regides norte e oeste, de respon-
sabilidade do Municipio;

b.2 - no ensino fundamental: nas regides Oeste, Norte, Central,
de responsabilidade colaborativa entre Municipio e Estado, res-
saltando a situagao peculiar da E.M. Cosette de Alencar;

b.3 - no ensino médio: nas regides Norte e Central, de responsa-
bilidade do Estado.

Pode-se constatar, pela atuagio desenvolvida pela 10* Promotoria
de Justica, que o didlogo construido entre as diferentes esferas
dentro da gestio municipal, bem como a articulagao desta com a
gestao estadual, através da intermediacao do 6rgao de execucao,
trouxe avangos considerdveis para garantir o direito a educacao
dos alunos que estavam infrequentes diante da inexisténcia de
vaga para matricula em escola de seu zoneamento.

Conforme pode ser verificado no Anexo G, houve uma reducio
de aproximadamente 60% na instaura¢ao de procedimentos re-
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lacionados a demanda por matriculas nao atendidas do ano de
2022 para 2023. Apesar de ter havido um acréscimo no ano de
2024, o namero ainda é bem menor do que o das reclamagoes
ocorridas antes da atuagao da 10° Promotoria de Justica, articu-
lada com as gestoes municipal e estadual em Juiz de Fora/MG:

Ademais, essa diminuicao expressiva, conforme esclarecido pela
Promotora de Justica de Defesa da Educacao, se deveu também a
disponibilizacao pela Secretaria de Educagio do municipio, bem
como pela Superintendéncia Regional de Ensino, de um canal dire-
to com o 6rgao ministerial, por meio do qual as vagas sao solicitadas
antes mesmo da abertura de procedimentos administrativos. Assim,
as demandas sao apresentadas a ambas as redes, as quais fazem a ve-
rificacio da disponibilidade da vaga no prazo maximo de cinco dias.
Ela esclareceu que, em pouquissimos casos, foi necessiria a instau-
racao de procedimento administrativo, mas admitiu que ainda foi
necessaria a judicializagado em casos especificos, como no de irmaos
matriculados em unidades escolares diferentes, devido a existéncia
de uma inconsisténcia no sistema de cadastro de matriculas.
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Ressalte-se que, conforme aqui ja afirmado, como a expansao imobi-
liaria é um fendmeno progressivo, verificou-se o acompanhamento
anual desta por parte da Promotoria de Justica da Educag¢ao, median-
te requisicoes de informagoes e reunides periddicas com os gesto-
res publicos. Dessa forma, ja se encontra em curso o procedimento
administrativo de politicas puiblicas n°® 32.16.0145.0216073.2025-
05, que tem por objeto a atuagio junto as gestdes municipal e es-
tadual para a ampliagao das vagas para o ano letivo de 2026, nas
regioes que foram identificadas, a partir da conclusao do procedi-
mento administrativo n® 02.16.0145.0074587/2024-04, com possi-
bilidade de insuficiéncia de vagas.

Assim, a atuacao desenvolvida pela Promotoria de Justica espe-
cializada na educagao da comarca de Juiz de Fora/MG mostra
alinhamento institucional com as diretrizes do novo perfil cons-
titucional do Ministério Piblico, que privilegia uma postura re-
solutiva, baseada no dialogo interinstitucional e na comunicacao
eficaz com os demais 6rgios publicos e com a sociedade, com
vistas a concretizacio dos direitos e garantias fundamentais, en-
tre eles a educacao.

7. Conclusao

No presente estudo apresentou-se que, por meio de reclamagoes
recebidas pela Promotoria de Justica especializada da Educacio,
foi verificada a insuficiéncia na oferta de equipamentos educa-
cionais em determinadas regides no municipio de Juiz de Fora/
MG, no periodo de 2022 a 2024.

Essa deficiéncia demonstrou uma falha na politica publica edu-
cacional que vinha sendo implementada no municipio e mo-
tivou, no idmbito das atribuicoes da 10* Promotoria de Justica,
a instauragdo dos devidos procedimentos administrativos para
apuracgao. Utilizando-se dos instrumentos institucionais cabiveis
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na atuacgio extrajudicial, a Promotora de Justica determinou re-
quisicoes de informacdes e realizou reunides peridédicas com os
gestores responsaveis, o que culminou na averiguagio de que o
problema estava ligado ao adensamento populacional decorren-
te da expansiao imobiliiria em regides especificas.

Tal afirmacao foi corroborada neste estudo, visto que foi constata-
do que a gestio do municipio de Juiz de Fora (2021-2024), apesar
de orientar sua politica urbana em consonancia com o Estatuto da
Cidade, exigindo o estudo de impacto de vizinhanga para grandes
empreendimentos, enfrentava o problema da defasagem do regra-
mento municipal sobre a matéria, o que favoreceu um aumento
de entrega de novas unidades habitacionais em algumas regioes
e a consequente concentracao populacional. O desenvolvimento
dos Planos Regionais de Estruturacio Urbana (PEUs) vem sendo
fomentado como tentativa de criacio de uma proposta para a atu-
alizacdo da Lei de Parcelamento, Uso e Ocupacao do Solo.

Ressalte-se que, nesse aspecto, a atuacio da 10* Promotoria de
Justica promoveu a articulagao entre as pastas da Educagio, do
Planejamento Urbano e do Meio Ambiente e Atividades Urbanas
da gestio municipal para o entendimento da necessidade de
maijor critério na aprovagao dos empreendimentos imobilidrios,
diante do impacto que estes podem trazer, especificamente no
presente estudo, para a oferta de equipamentos educacionais.

Além disso, a mediacio promovida pelo 6rgio ministerial entre a
Secretaria de Educacgao e a Superintendéncia Regional de Ensino
proporcionou um estreitamento para a troca de dados e possi-
bilitou um melhor planejamento conjunto para o atendimento
da demanda por vagas nas escolas publicas no municipio, visto
que, no ensino fundamental, a competéncia é compartilhada por
ambas as redes.

Por fim, constatou-se que as agoes promovidas progressivamente
pela 10? Promotora de Justi¢a, no periodo estudado, contribui-
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ram para estruturar a politica publica educacional no municipio,
visto que foram previstos ajustes e retomadas decisdes, por meio
do didlogo, para a reformulag¢io de sua implementacgao.

Assim, concluiu-se que a atuacio da Promotoria de Justica de
Defesa da Educacao de Juiz de Fora, alinhada com as diretrizes
institucionais de resolutividade e autocomposicao, evidencia o
potencial do Ministério Publico, no ambito extrajudicial, para
promover a articulacao entre os gestores publicos, por meio dos
mecanismos disponiveis, a fim de permitir a construgio de solu-
coes para a efetivacao dos direitos sociais fundamentais.

Em que pese a discricionariedade da Administracao Publica e a
complexidade na elaborag¢io e execugio das politicas publicas, o
presente estudo de caso apresenta uma possivel intervencao do
Ministério Piblico no intuito de superar entraves estruturais e
construir solucoes negociadas, reforcando o carater transforma-
dor da atuacao ministerial na defesa da educacao.
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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar e diferenciar as principais medidas
despenalizadoras previstas no ordenamento juridico brasileiro: Transacio Penal, Suspen-
sao Condicional do Processo (SUSPRO) e Acordo de Niao Persecucio Penal (ANPP). A
pesquisa adota abordagem comparativa, examinando a natureza juridica de cada insti-
tuto, seus requisitos legais, efeitos e impacto na administragao da justica criminal. Os
resultados evidenciam que, embora compartilhem o objetivo de evitar o encarceramento
desnecessario e conferir maior celeridade processual, cada medida apresenta limites es-
pecificos quanto a0 momento de aplicacao, a necessidade de homologacao judicial e a
forma de adesao do réu. Conclui-se que a correta aplicacao dessas alternativas contribui
para a efetividade da justiga penal, a redugao da sobrecarga do Judiciario e a mitigagiao
do superencarceramento, desde que observados os principios da proporcionalidade, le-
galidade e seguranca juridica.

PALAVRAS-CHAVE: medidas despenalizadoras; transacio penal; suspensio condicional
do processo; acordo de nao persecucio penal; alternativas a pena privativa de liberdade.

ABSTRACT: This work aims to analyze the application of non-custodial criminal measu-
res in the Brazilian legal system, with an emphasis on the Penal Transaction and Conditio-
nal Suspension of the Proceedings. It presents the historical and theoretical foundations
of these alternatives, highlighting their relevance in promoting proportionality, efficiency,
and social reintegration of the offender. Furthermore, it addresses the procedural and
substantive requirements for the application of these measures, as well as their effects on
the criminal process and the criminal record. Through a doctrinal and legal analysis, the
study demonstrates that these mechanisms constitute effective instruments for reducing
the overload of the criminal justice system and ensuring a more humane and just appli-
cation of criminal law.

KEYWORDS: decriminalization measures; penal transaction; conditional suspension of
proceedings; non-prosecution agreement; alternatives to custodial sentences.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Fundamentacio teérica. 2.1 A politica criminal e a necessi-

dade de alternativas a pena privativa de liberdade. 2.2 Medidas despenalizadoras no or-
denamento juridico brasileiro. 2.3 A Transa¢ao Penal: fundamentos, requisitos e efeitos.
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2.4 Suspensio Condicional do Processo: aspectos tedricos e praticos. 3. Metodologia. 4.
Diferencas fundamentais entre as medidas despenalizadoras. 5. Impacto pratico das me-
didas e discussoes doutrinarias. 5.1 Eficiéncia e celeridade processual. 5.2 Limites consti-
tucionais e controvérsias do ANPP. 5.3 Politica criminal e superencarceramento. 5.4 Papel
da vitima na justica penal consensual. 5.5 Eficiéncia economica e limites do utilitarismo
penal. 6. Conclusio. 7. Referéncias.

1. Introducao

O sistema penal brasileiro sempre enfrentou um cendrio de
superlotagio carceraria e morosidade processual, que revela a
urgéncia de alternativas eficazes a pena privativa de liberdade.
Nesse contexto, o ordenamento juridico adota medidas despe-
nalizadoras, que visam conferir maior celeridade e eficiéncia
a justica penal, ao mesmo tempo em que buscam evitar o en-
carceramento desnecessario. Dentre essas medidas, destacam-
-se a Transaciao Penal, a Suspensio Condicional do Processo
(SUSPRO) e o Acordo de Nao Persecucao Penal (ANPP), cada
qual com suas caracteristicas, requisitos e efeitos proprios, ofe-
recendo solucoes diferenciadas para os diversos momentos do
processo penal.

Com esse intuito, é oportuno trazer a colacgao a licao de Antdnio
Scarance, que discorre sobre o tema.

Os institutos despenalizadores, tais como a transacao penal e a
suspensdo condicional do processo, t€m sua origem nas teorias
de direito penal minimo, que buscam reduzir a intervengao es-
tatal no Ambito penal e privilegiar a resolucio de conflitos de
forma consensual. Esses mecanismos sao importantes niao ape-
nas para aliviar a sobrecarga do sistema de justica criminal, mas
também para promover a efetivacio dos direitos fundamentais
dos acusados e das vitimas, garantindo-lhes acesso a justica de
forma mais célere e eficiente. (Scarance, 2015)

A Transacdo Penal, prevista pela Lei n® 9.099/1995, configura
uma alternativa a instauracio da acao penal, permitindo ao
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Ministério Publico propor, ao infrator, uma alternativa a pena,
com o intuito de evitar a judicializagio do conflito. Por sua
vez, a Suspensao Condicional do Processo (também regula-
da pela mesma Lei) ocorre apds o oferecimento da dentun-
cia, suspendendo a ag¢io penal sob condicbes especificas, com
possibilidade de extincao da punibilidade caso o réu cumpra
os requisitos impostos. O Acordo de Nao Persecucao Penal,
introduzido pela Lei n® 13.964/2019 (Pacote Anticrime), surge
como uma inovagao, sendo aplicado antes da denuncia, em
casos de infragoes sem violéncia ou grave ameaca, desde que
o acusado aceite a proposta do Ministério Publico, cumprindo
as condigoes acordadas.

Essas medidas, embora partilhem o objetivo comum de desa-
fogar o Judiciirio com a diminuicio de demandas criminais e
promover a reducio do encarceramento, apresentam distingoes
significativas quanto a sua aplicacdo, requisitos e consequéncias
juridicas. A utilizagao dessas alternativas, em muitos casos, tem
sido defendida como uma resposta mais eficiente € menos puni-
tiva ao sistema penal, refletindo uma mudanca nas praticas juri-
dicas tradicionais. Compreender as diferencas entre elas é funda-
mental para garantir que cada medida seja utilizada de maneira
adequada, respeitando os principios da justica penal e assegu-
rando uma resposta proporcional a gravidade do delito.

Portanto, o presente estudo visa analisar e diferenciar as medi-
das despenalizadoras, com énfase na Transa¢ao Penal, SUSPRO e
ANPP, a partir de uma abordagem comparativa, buscando eviden-
ciar as particularidades de cada uma e discutir sua efetividade
na pritica do sistema penal brasileiro. Esse estudo se justifica,
especialmente, pela relevancia da utilizagio dessas ferramentas
na busca por uma justica mais célere, eficiente € menos punitiva,
em consonincia com os direitos fundamentais do acusado e com
os objetivos do processo penal.
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2. Fundamentacao tedrica

2.1 A politica criminal e a necessidade de alternativas a
pena privativa de liberdade

A politica criminal, enquanto conjunto de diretrizes e estratégias
adotadas pelo Estado para lidar com a criminalidade, reflete a
evolucio das necessidades sociais € a compreensio sobre a na-
tureza da punic¢ao. Tradicionalmente, a pena tem sido encarada
como uma ferramenta punitiva, visando nao apenas a retribuicao
pelo mal causado, mas também a prevenc¢ao de novos delitos.
No entanto, ao longo das ultimas décadas, especialmente com
a consolidacao dos direitos humanos, a fun¢io da pena passou
a ser reinterpretada, enfatizando a ressocializacao do infrator, a
reparacao do dano e a promocio da justica restaurativa. Nesse
novo cendrio, as alternativas a pena privativa de liberdade emer-
gem como um aspecto crucial da politica criminal moderna.

Cumpre destacar que as medidas despenalizadoras nao se con-
fundem com as penas alternativas. O renomado professor Luiz
Flavio Gomes, ao tratar das distin¢goes entre ambas, expoe as di-
versas providéncias a serem adotadas em cada situacao, confor-
me se observa a seguir:

Despenalizar consiste, como vimos, em adotar processos subs-
titutivos ou alternativos, de natureza penal ou processual, que
visam, sem rejeitar o carater ilicito do fato, dificultar, evitar, subs-
tituir ou restringir a aplicacio da pena de prisio ou sua execu-
¢40 ou, ainda, pelo menos, sua reducao. Os ‘substitutivos penais’
nao se confundem com os processos despenalizadores ‘alterna-
tivos’ (penas alternativas), porque enquanto aqueles substituem
uma pena de prisdo ja fixada (ex.: penas restritivas de direito
no Coédigo Penal, estes aparecem como ‘alternativa impeditiva’
da imposi¢ao de tal pena (...). Os processos despenalizadores,
por outro lado, podem ser consensuais (conciliagao, transagio
etc. — isso se deu agora com a Lei 9.099/95) ou niao consensuais
(impostos pelo juiz) (Gomes, 1995, p. 9).
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As estatisticas demonstram que o Brasil ocupa uma das posi¢coes
mais altas no ranking mundial de encarceramento, com unidades
prisionais frequentemente superando sua capacidade mixima.
Conforme exemplifica Fabio Correa Oliveira a respeito deste tema:

Atualmente, o Brasil é o terceiro pais com a maior populacao
carceraria do mundo. Dados da Secretaria Nacional de Politi-
cas Penais (Senappen) indicavam um total de 832,2 mil deten-
tos no sistema penitencidrio em dezembro de 2022, dos quais
642.638 estavam em celas fisicas pelas 27 unidades da Federa-
¢ao. (Oliveira, 2023)

Essa superlotagio nao apenas prejudica as condicoes de vida den-
tro dos presidios, mas também agrava o processo de reintegracao
do individuo a sociedade. O encarceramento massivo tem mostra-
do sua ineficicia como medida de prevenciao, ao passo que con-
tribui para o aumento da reincidéncia criminal. Nesse contexto, a
busca por alternativas a prisao tornou-se essencial para o reequi-
librio do sistema penal, nio apenas no aspecto quantitativo, mas
também em relacao a qualidade da justica prestada.

A necessidade de alternativas a pena privativa de liberdade esta
intrinsecamente ligada a um modelo de justica mais humano e
eficiente. Em vez de seguir com a tradicional resposta punitiva, a
politica criminal contemporinea se volta para solugodes que per-
mitam a reparacao do dano, a recuperacao do infrator e a dimi-
nuicio dos impactos negativos da prisao.

Conforme aponta Bitencourt, as penitenciirias obstruem ou
perturbam o funcionamento dos mecanismos compensadores
da psique, os quais sio responsaveis pela manutencao da saude
e do equilibrio mental. O autor aduz, ainda, que o ambiente pe-
nitenciario exerce uma influéncia tio deletéria que a ineficicia
desses mecanismos psiquicos resulta no surgimento de desequi-
librios que podem variar desde uma reagio psicolégica tempora-
ria até um quadro psicético persistente.
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A prisao violenta o estado emocional, e, apesar das diferencas psi-
cologicas entre as pessoas, pode-se afirmar que todos os que en-
tram na prisio — em maior ou menor grau — encontram-se propen-
sos a algum tipo de reagio carceriria. (Bitencourt, 2011, p. 201)

Deste modo, tais alternativas visam garantir a efetividade da pena
sem Os custos sociais, econdmicos € emocionais que o encarcera-
mento acarreta. As medidas despenalizadoras, como a transaciao
penal, a suspensao condicional do processo (SUSPRO) e o acor-
do de nao persecucio penal (ANPP), representam um avango na
busca por justica penal mais célere, menos punitiva e mais eficaz.

O uso dessas alternativas deve ser visto nio como uma diminui-
¢ao0 da responsabilidade do infrator, mas como uma forma mais
eficiente e proporcional de lidar com a criminalidade. Ao des-
considerar a pena privativa de liberdade como resposta Unica
e imediata para todos os tipos de infragOes, a politica criminal
brasileira abre espago para um sistema mais justo, eficiente e
capaz de responder de forma mais adequada as complexidades
dos crimes e aos perfis dos infratores.

Portanto, a adocao de medidas despenalizadoras surge como
uma necessidade para enfrentar os desafios contemporineos do
sistema penal, representando um modelo de justica que busca
nao apenas punir, mas também prevenir a reincidéncia e promo-
ver a reconciliacao do infrator com a sociedade. Conforme narra
Fernando Parentes Vasconcelos a respeito da reincidéncia:

(...) essas medidas contribuem para a reducio da populagao car-
ceraria e evitam a superlotacio dos presidios. No longo prazo, a
adocao dessas politicas pode auxiliar na diminuicio do indice de
reincidéncia e promover uma justica mais humana e eficiente.
(Vasconcelos, 2024)
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2.2 Medidas despenalizadoras no ordenamento juridico
brasileiro

O ordenamento juridico brasileiro, ao longo das tltimas décadas,
tem adotado um movimento gradual de reducao da severidade das
penas, buscando alternativas a prisio como resposta para determi-
nadas infracoes. Esse movimento de despenalizacao esta intima-
mente ligado a uma mudanga de paradigma na politica criminal,
a qual prioriza solugoes mais adequadas, proporcionais e eficazes
para a resolucao de conflitos penais, alinhadas com os direitos fun-
damentais do individuo e a redug¢ao da superlotacio carceraria.

O conceito de medidas despenalizadoras refere-se a instrumen-
tos juridicos que permitem a resolugio de determinadas situa-
¢oes de forma mais célere e menos gravosa para o réu, sem que
seja necessario o enfrentamento do processo penal tradicional e
a imposicao de uma pena privativa de liberdade. A Lei 9.099/95,
de maneira simplificada e objetiva, buscou estabelecer a orien-
tacio dos procedimentos, dispondo os principios no artigo se-
guinte desse mesmo dispositivo legal:

Art. 62. O processo perante o Juizado Especial orientar-se-a pe-
los critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, econo-
mia processual e celeridade, objetivando, sempre que possivel,
a reparacao dos danos sofridos pela vitima e a aplicagio de pena
nao privativa de liberdade. (Brasil, 1995)

O Brasil, por meio de sua legislacao, tem implementado diversas
medidas que visam justamente desonerar o sistema carcerario,
a0 mesmo tempo em que proporcionam alternativas ao encarce-
ramento para delitos de menor potencial ofensivo e casos espe-
cificos em que a prisio nao se mostra necessaria.

Dentre as principais medidas despenalizadoras previstas no or-
denamento juridico brasileiro, destacam-se a transa¢ao penal, a
suspensio condicional do processo (SUSPRO) e o acordo de nio
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persecucao penal (ANPP). Cada uma dessas ferramentas apresen-
ta caracteristicas proprias, mas todas tém em comum o objetivo
de promover respostas mais adequadas, humanizadas e efica-
zes a criminalidade, evitando o encarceramento e promovendo,
quando possivel, a reintegracao social do infrator.

2.3 A Transacao Penal: fundamentos, requisitos e efeitos

A transagio penal, prevista na Lei n® 9.099/1995, constitui um
dos pilares das alternativas a pena privativa de liberdade no
ordenamento juridico brasileiro. Ela é aplicada no dmbito dos
Juizados Especiais Criminais e visa proporcionar uma resposta
mais célere e menos gravosa ao infrator, especialmente nos casos
de delitos de menor potencial ofensivo. A transa¢io penal niao
apenas promove a desburocratizacio do processo penal, mas
também busca atender a principios constitucionais e garantir a
reparacao do dano de maneira eficiente. Deste modo, conforme
dispoe o artigo 76 do referido dispositivo legal, conforme segue:

Art. 76. Havendo representagao ou tratando-se de crime de agao
penal publica incondicionada, nao sendo caso de arquivamento,
0 Ministério Publico podera propor a aplica¢io imediata de pena
restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.
(Brasil, 1995)

O fundamento da transagao penal estd atrelado a uma mudan-
ca de paradigma na politica criminal, que visa a substitui¢io do
enfoque punitivo pela busca por solugcées mais adequadas, que
envolvam a ressocializacao do infrator e a reparacao do dano.
A transacao penal reflete a ideia de que, em crimes de menor
gravidade, a imposicio de uma pena privativa de liberdade é
desproporcional e ineficaz, além de representar um 6nus para o
sistema de justica, que poderia ser mais bem aproveitado para a
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resolucao de casos mais complexos. O significado de transacao
penal, segundo Oriana Piske de Azevedo Magalhaes Pinto, se de-
fine como:

A transagio penal € instituto decorrente do principio da opor-
tunidade de propositura a da agao penal, o que confere ao seu
titular, o Ministério Publico, a faculdade de dispor da agao penal,
ou seja, de promové-la, sob certas condi¢des, nas hipéteses pre-
vistas legalmente, desde que haja a concordincia do autor da
infracdo e a homologacao judicial. (Pinto, 2005, p. 43)

Além disso, a transa¢ao penal é um reflexo do principio da efeti-
vidade da justica penal, que busca solucoes que tragam resulta-
dos concretos em termos de reintegracao social e prevencgio de
novos delitos. Ela visa, assim, a humanizag¢iao do sistema penal,
oferecendo ao réu a oportunidade de redirecionar sua conduta
sem recorrer a prisio, por meio de um acordo com o Ministério
Publico, aceitando as condigoes impostas e reparando, sempre
que possivel, o dano causado a vitima. Tinia Lopes (2009) assim
conceitua a transagao penal: “(...) consenso entre as partes, é
convergéncia de vontades, é acordo de propostas, é ajuste de
medidas, etc.; enfim, tudo o mais que se queira definir como
verdadeira conciliaciao de interesses”.

A transacgao penal também é uma expressao da aplicacio do prin-
cipio da proporcionalidade, que exige que a resposta penal seja
adequada ao tipo de infracao cometida e ao perfil do infrator.
Crimes de menor potencial ofensivo nio demandam uma res-
posta excessivamente severa, podendo ser resolvidos por meios
alternativos e mais proporcionais, como a transacao penal.

Afranio Silva Jardim, ao realizar uma analise do artigo 76 da Lei
n° 9.099/95, expoe, de maneira precisa e fundamentada:

(...) estabelecemos uma premissa para compreensao do sistema
interpretativo proposto: quando o Ministério Pablico apresenta
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em juizo a proposta de aplicagio de pena nao privativa de liber-
dade, prevista no art. 76 da Lei n. 9.099/95, esti ele exercendo a
acdo penal, pois devera, ainda de que maneira informal e oral —
como a dendncia — fazer uma imputacio ao autor do fato e pedir
a aplicagdo de uma pena, embora esta aplicacio imediata fique
na dependéncia do assentimento do réu. Em outras palavras,
o promotor de justica terd que, oralmente como na denuncia,
descrever e atribui ao autor do fato uma conduta tipica, ilicita e
culpavel, individualizando-a no tempo (prescricio) € no espaco
(competéncia foto). Devera, outrossim, a nivel de tipicidade (sic)
demonstrar que tal agio ou omissao caracteriza uma infragao de
menor potencial ofensivo (competéncia de juiz), segundo defi-
nicio legal (art. 61). Vale dizer, na proposta se encontra embuti-
da uma acusac¢io penal (imputagio mais pedido de aplicagiao da
pena). (Jardim, 1998, p. 127)

A transacao penal s6 € aplicavel nos casos de infracoes penais
de menor potencial ofensivo, ou seja, aquelas cuja pena maxima
nao ultrapasse dois anos de prisio. Além disso, o infrator deve
ser maior de idade e ndo deve ter sido processado ou condenado
por outros crimes.

A transacao penal depende da aceitacio do réu, que deve con-
cordar com as condicoes impostas pelo Ministério Publico, o que
implica uma autocomposi¢ao entre as partes. A aceitacio da pro-
posta de transacao penal nao é automatica; ela exige que o autor
manifeste sua concordincia expressa, de forma consciente, ten-
do pleno conhecimento das consequéncias de sua adesio. Para
o professor Afrinio Silva Jardim:

(...) a proposta de transagio penal corresponde a peca exordial
de uma acio penal condenatéria promovida pelo Ministério Pua-
blico. Em outras palavras, ¢ a manifestacio de uma pretensio
punitiva, ja que a decisio que homologa a proposta, aceita pelo
autuado e seu advogado, tem indisfarcdvel cardter punitivo. (Jar-
dim, 1998)
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Os efeitos da aceitacio da transacao penal sio diversos e signi-
ficativos para o réu. Em primeiro lugar, a transacio penal pode
conduzir a extin¢do da punibilidade, desde que haja o integral
cumprimento das condicoes estabelecidas no acordo homolo-
gado judicialmente. Em vez disso, ele se comprometera a cum-
prir as condigoes estabelecidas no acordo, como o pagamento
de multa, a prestacio de servicos a comunidade, a participacao
em programas educativos ou de reabilitacao. Outro efeito im-
portante da transacao penal é que, ao final do cumprimento das
condicoes acordadas, o processo serd extinto, o que implica a
nao condenagao penal formal.

A transacao penal, portanto, evita que o réu tenha um registro
criminal decorrente daquela infraciao, o que pode ser de grande
relevincia para a sua reintegragio social e para a preservacao de
seus direitos civis. E importante destacar que a transacio penal
nao gera reincidéncia penal. Assim, mesmo que o réu seja benefi-
ciado com a transag¢io, o seu histdrico criminal nao seri alterado
de forma a prejudicar futuras avaliagoes por parte da justica. Esse
aspecto € fundamental para assegurar que a aplicagio da transa-
¢ao penal nio leve a uma marca negativa permanente na vida do
infrator. A aceitacio da proposta nao corresponde ao reconheci-
mento de culpabilidade por parte do autor dos fatos.

Caso o autor nao aceite a proposta de transacao penal, o proces-
so penal prosseguird de forma tradicional, com a possibilidade
de julgamento e, eventualmente, imposi¢ado de pena. A rejeicio
da transacao penal nio implica qualquer prejuizo adicional ao
réu, ji que ele mantém o direito ao devido processo legal, com
as garantias do contraditério e da ampla defesa, mas impede que
ele se beneficie de uma solucao mais célere e menos gravosa.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) tem se
posicionado favoravelmente a aplicacao da transacao penal nos
crimes de acao penal privada, entendendo que, nestes casos, a
legitimidade para formular a proposta recai sobre o ofendido.
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Contudo, o STJ destaca que o querelante nio esti compelido
a apresentar a proposta de transacao penal, ainda que estejam
presentes os requisitos legais para sua aplicabilidade.

(...) 1. Embora admitida a possibilidade de transacio penal em
ag¢ao penal privada, este nao é um direito subjetivo do querelado,
competindo ao querelante a sua propositura. (...). (...) II - A juris-
prudéncia dos Tribunais Superiores admite a aplicaciao da transa-
¢ao penal as agoes penais privadas. Nesse caso, a legitimidade para
formular a proposta é do ofendido, e o siléncio do querelante nio
constitui Obice ao prosseguimento da acio penal. III - Isso porque,
a transacdo penal, quando aplicada nas agoes penais privadas, as-
senta-se nos principios da disponibilidade e da oportunidade, o
que significa que o seu implemento requer o mituo consentimen-
to das partes. (...). AgRg no REsp 1356229/PR da Sexta Turma, Rel.
Ministra Alderita Ramos de Oliveira (Desembargadora convocada
do TJ/PE), j. 19/03/2013, DJe 26/03/2013.

Niao obstante esse entendimento consolidado, a jurisprudéncia
mais recente do Superior Tribunal de Justi¢a tem sinalizado uma
releitura da matéria, sobretudo a luz da expansao dos instrumentos
de justica penal consensual introduzidos pela Lei n® 13.964/2019.
Nesse cenario, tem-se admitido, em carater excepcional, a atuagao
subsidiaria do Ministério Publico na formulagio da proposta de
transacao penal, inclusive nas hipdteses em que, embora cabivel,
o querelante permaneca inerte ou se recuse a exercé-la.

Tal orientacao busca evitar o esvaziamento dos mecanismos des-
penalizadores e assegurar a efetividade da politica criminal con-
sensual, mitigando o risco de que a discricionariedade do quere-
lante inviabilize, na pratica, a incidéncia do instituto.

Trata-se, portanto, de evolucio jurisprudencial que nao afasta a
primazia do ofendido na conducio da agao penal privada, mas
reconhece a atuagao supletiva do Ministério Publico como ins-
trumento de garantia da adequada aplicagao dos mecanismos de
consenso no processo penal.
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2.4 Suspensio Condicional do Processo: aspectos tedricos
e praticos

A Suspensiao Condicional do Processo (SUSPRO), prevista no
artigo 89 da Lei n° 9.099/1995, é uma medida despenalizadora
essencial no contexto dos Juizados Especiais Criminais, visando
a suspensao temporaria do processo penal em casos em que a
pena minima seja igual ou inferior a um ano. A ideia central des-
sa medida ¢é a possibilidade de evitar que o réu seja submetido
ao sistema penal, que, em certos casos, pode ser excessivo ou
contraproducente, promovendo alternativas que favorecam sua
reintegracao a sociedade sem a imposicio de uma pena privativa
de liberdade. A respeito deste tema, a ilustre professora Ada Pel-
legrini Grinover expoe o seguinte entendimento:

O que bem explica a natureza juridica da suspensio condicio-
nal do processo entre nés, em suma, é o nolo contendere’, que
consiste numa forma de defesa em que o acusado nao contesta a
imputagio, mas nao admite culpa nem proclama sua inocéncia.
(Grinover, 1997, p. 224)

A SUSPRO difere de outras medidas despenalizadoras, como a
transacgao penal, pois ocorre apds o inicio do processo e nao an-
tes, sendo, portanto, uma solucao processual. Ela permite que,
ao invés de seguir com o trimite do processo e eventualmente
chegar a uma condenacio, o réu tenha seu caso suspenso por
um periodo determinado, desde que cumpra certas condigoes
impostas pelo juiz. As condicoes podem incluir a reparagao do
dano a vitima, a prestagio de servigos a comunidade ou a parti-
cipacao em programas de reabilitacio, entre outras medidas que
visem a recuperag¢io do réu e a prevencao de novas infracoes.

Essa suspensao do processo nao equivale a uma absolvicao, pois
o réu ainda permanece sujeito ao cumprimento das condicoes

1 Nolo contendere é uma expressao latina que se traduz como “nio desejo contestar”.
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estabelecidas pelo juiz. Caso o réu cumpra com éxito as condi-
¢oes, o processo serd extinto sem que haja uma sentenca con-
denatdria. Caso contririo, o processo serd retomado e seguird
o curso normal, com a aplicacio das sancbes previstas para o
crime em questao. Acerca desse fato, Maria Emilia Loth Machado
disserta sobre os antecedentes criminais, afirmando que:

(...) o acusado nao admite culpa e continua primario, sem an-
tecedentes criminais, nio havendo, portanto, condenac¢iao. Os
requisitos para a transa¢io sao mais simples, devendo o acusa-
do ser primadrio, ter bons antecedentes e possuir boa conduta

2

na sociedade. Ao cumprir a pena, o processo ¢ extinto, nao
constando na folha de antecedentes criminais do acusado. (Ma-
chado, 2021, p. 32)

Uma das grandes vantagens da SUSPRO ¢ a oportunidade que
ela proporciona para que o autor evite as consequéncias de uma
condenagio, o que poderia impactar de forma positiva sua vida,
sua reintegracao social e a possibilidade de reconstruir seu fu-
turo. Além disso, essa medida contribui para a descongestao do
sistema penitencidrio, evitando que individuos que cometeram
infrac6es de baixo potencial ofensivo sejam encarcerados, o que,
além de oneroso, pode ser prejudicial ao processo de reintegra-
¢ao desses individuos a sociedade. Em vez de adotar a puniciao
severa da prisio, a SUSPRO privilegia a recuperacao do réu, com
énfase na prevencio e na reabilitacao.

Outro ponto relevante é que a SUSPRO nio é uma medida apli-
cavel a todos os réus ou a todos os tipos de crime. A lei exige que
o réu tenha cumprido um conjunto de condi¢des, como nao ser
reincidente e nao ter cometido crimes graves, o que faz com que
a aplicacao da medida seja restrita a crimes de baixo potencial
ofensivo. Assim, a SUSPRO se destina, principalmente, a pesso-
as que cometem delitos menores, com chance de reabilitacao, e
que niao representam um risco iminente a sociedade. Determi-
nadas no §2° do artigo 89 da Lei n.© 9.099/95, ha hipdteses que
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impedem a concessao da suspensio condicional do processo,
dentre as quais:

I — ter sido o autor da infragio condenado, pela pritica de crime,
a pena privativa de liberdade, por sentenca definitiva;

II - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cin-
co anos, pela aplicagdo de pena restritiva ou multa, nos termos
deste artigo;

III — nao indicarem os antecedentes, a conduta social e a perso-
nalidade do agente, bem como os motivos € as circunstincias,
ser necessiria e suficiente a adocao da medida. (Brasil, 1995)

Caso o réu concorde com a proposta, o juiz homologari a sus-
pensao condicional do processo e fixara o periodo de prova, que
deve variar entre dois a quatro anos, conforme o § 1° do artigo
89. Durante esse periodo, o réu deve cumprir algumas condi-
¢coes impostas, que podem incluir:

I - reparacdao do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;
II - proibi¢ao de frequentar determinados lugares;

III - proibi¢ao de ausentar-se da comarca onde reside, sem auto-
rizacao do Juiz;

IV — comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmen-
te, para informar e justificar suas atividades. (Brasil, 1995)

Em caso de descumprimento de alguma das condigbes impostas,
0 juiz pode revogar a suspensio e o processo serd retomado, com
prosseguimento regular, conforme imposto no § 3° do artigo 89 da
referida lei: “§ 3° A suspensio sera revogada se, no curso do prazo,
o beneficiario vier a ser processado por outro crime ou nio efetuar,
sem motivo justificado, a reparacao do dano”. (Brasil, 1995)

Acerca da revogacao, Nogueira ensina que:
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A revogacao ¢é obrigatoéria se, no curso do prazo para o periodo
de prova (2 a 4 anos), o beneficiario que vier a ser processados
por crime ou nao efetuar, sem motivo justificado, a reparagio
do dano. Obrigacdo facultativa se o beneficidrio vier a ser pro-
cessado, no curso do prazo, por contravencio ou descumprir
condi¢io imposta. (Nogueira, 1996, p.42)

Por fim, a suspensio condicional do processo se configura
como uma medida que promove a justica restaurativa, ao per-
mitir que o réu tenha a oportunidade de reparar o dano cau-
sado sem a imposicao de uma pena privativa de liberdade. Em
termos praticos, ela se mostra como uma solucio eficaz para
o tratamento de infracoes leves, pois alia a prevencio a reinci-
déncia com o fortalecimento dos mecanismos de reintegragio
social. Dessa forma, a SUSPRO oferece uma alternativa eficaz
para a despenalizacao do sistema de justi¢ca criminal, garantin-
do que o tratamento da infragio seja proporcional ao seu grau
de gravidade e ao perfil do infrator.

3. Metodologia

O presente estudo adota o método dogmatico-juridico, com
abordagem analitico-comparativa, voltada a interpretacao siste-
matica dos institutos da transagio penal, da suspensao condicio-
nal do processo e do acordo de nio persecuciao penal no orde-
namento juridico brasileiro.

A pesquisa foi desenvolvida com base na anilise da legisla-
¢ao pertinente, especialmente a Lei n® 9.099/1995 e a Lei n°
13.964/2019, bem como de doutrina especializada e da jurispru-
déncia dos tribunais superiores, notadamente do Supremo Tri-
bunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

Como critérios de comparacao entre os institutos analisados, fo-
ram considerados: (i) o momento de incidéncia na persecucao



Artigo

Transacao penal, suspensao condicional do processo e acordo de nao persecucao penal:
diferenciacao, limites e aplicabilidade

Gabryel Fraga Lima

penal, (ii) os requisitos legais para sua aplicagio, (iii) a natureza
juridica, (iv) os efeitos processuais e materiais decorrentes e (V)
o impacto pratico na politica criminal contemporinea, especial-
mente no que se refere a racionalizacio da persecucao penal e 2
mitigacao do superencarceramento.

A andlise comparativa foi realizada a partir da confrontacio sis-
tematica desses critérios em cada instituto, buscando identificar
nao apenas suas semelhangas estruturais, mas, sobretudo, suas
diferencgas funcionais e seus limites de aplicacao no contexto da
justica penal consensual.

Trata-se de pesquisa de natureza qualitativa, orientada nao ape-
nas a descricado dos institutos, mas também a identificacaio de
suas limitacoes, controvérsias e implicagoes praticas, com énfase
na atuacao do Ministério Publico e na construc¢ao de conclusoes
voltadas a adequada aplicacio desses mecanismos no sistema pe-
nal brasileiro.

4. Diferencas fundamentais entre as medidas
despenalizadoras

N .

Todas sao alternativas a pena privativa de liberdade, mas pos-
suem especificidades que as tornam adequadas para diferentes
contextos dentro do sistema penal.

A transacdo penal se configura como uma solugio preambular ao
processo, ou seja, ela é proposta pelo Ministério Pablico antes
mesmo da formalizacao da ag¢ao penal, nos termos do art. 76 da
Lei 9.099/95%.

2 Art. 76. Havendo representacio ou tratando-se de crime de agao penal publica
incondicionada, nao sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a
aplicacao imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.
(BRASIL, 1995)
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Sua principal caracteristica é a possibilidade de extincio da pu-
nibilidade do réu, desde que cumpridas integralmente as con-
dicoes impostas no acordo homologado. Trata-se de um acor-
do consensual entre o réu e a acusagiao, que visa evitar o inicio
de um processo penal, proporcionando uma resposta célere e
eficaz, sem a necessidade de adocio de medidas mais drasticas,
como a imposicio de uma sentenc¢a condenatéria. A transacio
penal, no entanto, s6 pode ser aplicada a crimes de menor po-
tencial ofensivo, cuja pena mixima nao ultrapasse dois anos, e
exige a concordancia do réu com as condices oferecidas pelo
Ministério Publico. Em acréscimo a este assunto, o doutrinador
Cezar Roberto Bitencourt ensina:

Nesta transagio, o autor do fato sofre a imposi¢ao de uma sangio
penal. No momento em que o autor do fato aceita a aplicacio
imediata de pena alternativa, esta assumindo culpa, o que é na-
tural em razao do principio nulla poena sine culpa’®. Nio mais
poderi discuti-la, ressalvada a possibilidade de revisido criminal.
(Bitencourt, 1997, p. 103)

Por outro lado, a suspensiao condicional do processo (SUSPRO)
ocorre no curso da acio penal, ou seja, apds a instauracio do
processo. Essa medida é decidida pelo juiz, que, ao analisar as
circunstancias do caso concreto, pode suspender temporaria-
mente o andamento do processo, desde que o réu atenda a cer-
tos requisitos, como a nao reincidéncia e a gravidade do crime.
Ao contrario da transacio penal, a suspensio condicional do
processo depende de proposta do Ministério Publico, mas sua
concessao estd sujeita a homologacao judicial, nao se tratando
de acordo puramente consensual. Para Fernando Capez:

(...) instituto despenalizador, criado como alternativa a pena pri-
vativa de liberdade, pelo qual se permite a suspensao do proces-
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so, por um determinado periodo e mediante certas condigoes.
Decorrido esse prazo, sem que o réu tenha dado causa a revo-
gacio do beneficio, o processo serd extinto, sem que tenha sido
proferida nenhuma sentenga. (...). (Capez, 2005)

Durante o periodo da suspensio, o réu deve cumprir condicoes
ofertadas pelo Ministério Pablico e que foram homologadas pelo
juiz, como a reparagio do dano a vitima ou a prestagao de servi-
cos a comunidade. Caso o réu cumpra todas as condi¢oes esta-
belecidas, o processo sera extinto sem a imposi¢ao de uma con-
denagio formal. Se nio houver o cumprimento das condicoes,
0 processo serd retomado e seguird o tramite normal, podendo
resultar em uma condenacio.

O acordo de nao persecug¢io penal (ANPP), introduzido pela Lei
n° 13.964/2019, é uma medida despenalizadora aplicada antes
da denuncia. Ele permite que, mediante negociag¢io entre o Mi-
nistério Publico e o réu, este evite a persecu¢ao penal ao cumprir
condic¢Oes especificas, como reparacao do dano ou pagamento
de multa. Se aceitas e cumpridas, as condicoes resultam na ex-
tincao da punibilidade. Diferente da transagao penal, que ocorre
antes do processo, e da SUSPRO, que ¢ aplicada apds a instaura-
¢do do processo, o ANPP oferece uma alternativa pré-processual,
visando a celeridade e a reducao do nimero de processos. Con-
forme o advogado Altamiro Velludo Salvador Netto:

2

O acordo é conceituado pela doutrina como uma espécie de
medida despenalizadora, uma forma de ampliagio da justica
consensual/negociada no Processo Penalista. Ocasionando ao
investigado a possibilidade de ndo exercer o seu direito de se
defender e de ser submetido a um julgamento feito por um juiz
natural e imparcial, desde que confesse a autoria do fato averi-
guado ainda na fase do inquérito policial. (Netto, 2020, p. 78)

Portanto, as principais diferencas entre essas medidas estao no
momento de aplicacao, na natureza do ato (consensual ou judi-
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cial), nos efeitos (extincio da punibilidade versus suspensio do
processo) e no tipo de infraciao a que se aplicam. A transagio pe-
nal é uma solugao processual antecipada, aplicavel a infragcoes le-
ves, enquanto a SUSPRO é uma medida processual aplicada apos
a instauracio do processo, com o objetivo de oferecer uma se-
gunda chance ao réu, sem que haja a imposicao imediata de uma
condenag¢io. Ambos os institutos buscam, em tltima instancia,
evitar a pena privativa de liberdade, mas de maneiras distintas,
alinhando-se aos principios da eficiéncia e da justi¢a restaurativa.

5. Impacto pratico das medidas e discussoes
doutrinarias

A consolidagao das medidas despenalizadoras no ordenamento
juridico brasileiro nao representa apenas uma alternativa proce-
dimental, mas revela uma transformacgao estrutural na forma de
exercicio do poder punitivo estatal. A transagao penal, a suspen-
sao condicional do processo e o acordo de nio persecucao pe-
nal inserem-se em um modelo de justica penal consensual que
busca racionalizar a persecucio penal, 20 mesmo tempo em que
tensiona, de forma relevante, garantias fundamentais tradicional-
mente associadas ao devido processo penal.

5.1 Eficiéncia e celeridade processual

No que se refere a eficiéncia e a celeridade processual, é ine-
gavel que tais instrumentos contribuem significativamente para
a reducido da carga do Poder Judicidrio. A transacido penal, por
operar antes mesmo da instauracao da acao penal, impede o sur-
gimento do processo, representando a forma mais imediata de
contencao da litigiosidade penal. O acordo de nao persecuciao
penal, por sua vez, amplia esse espaco de resolucao antecipada,
alcancando infracoes de maior potencial ofensivo e promovendo
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solucoes negociadas ainda na fase investigatOria. J4 a suspensio
condicional do processo, embora igualmente relevante, atua de
forma menos incisiva na conten¢cao da demanda judicial, uma
vez que pressupoe o recebimento da dendncia e a instauragao
da relagio processual.

Niao obstante, a eficiéncia desses mecanismos nao pode ser ana-
lisada de forma isolada. A busca por celeridade, quando disso-
ciada de parametros garantistas, pode conduzir a solugoes mera-
mente utilitaristas, nas quais a redugiao estatistica de processos
se sobrepoe a adequada tutela dos direitos fundamentais. Assim,
a eficiéncia deve ser compreendida como valor instrumental, e
nao como finalidade autbnoma da justica penal.

5.2 Limites constitucionais e controvérsias do ANPP

A aplicacio dos mecanismos de justi¢ca penal consensual impoe a
necessidade de analise de seus limites constitucionais, especial-
mente no que se refere a preservacao das garantias fundamentais
do investigado. Nesse contexto, o acordo de niao persecucio pe-
nal suscita controvérsias relevantes, notadamente quanto a exi-
géncia de confissao formal como requisito para sua celebracao.

A exigéncia de confissao, embora justificada sob a o6tica da efici-
éncia e da consensualidade, estabelece uma tensao concreta com
o direito ao siléncio e com o principio da nao autoincriminagio,
pilares do processo penal democratico. Ao condicionar o aces-
so ao beneficio a admissao formal da pratica delitiva, o modelo
pode induzir o investigado a abdicar de garantias fundamentais
em troca da nao persecucio penal, o que levanta questionamen-
tos quanto a real voluntariedade do consentimento.

Além disso, discute-se a possibilidade de aplicacao retroativa do
instituto, a luz do principio da retroatividade da norma penal
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mais benéfica, bem como a extensao do controle judicial sobre
os acordos firmados, que, em muitos casos, se limita a verificacio
de sua legalidade formal, sem incursao aprofundada sobre sua
adequacio material.

Nesse cendrio, o protagonismo do Ministério Pablico na formu-
lacdao das propostas, embora compativel com sua titularidade da
acao penal, pode gerar assimetrias na relacio negocial, especial-
mente em situagoes de vulnerabilidade do investigado. Assim, o
acordo de nido persecucao penal, embora represente avanco re-
levante, exige aplicacao criteriosa, sob pena de se converter em
mecanismo de antecipacao de sangoes sem a devida formagio de
um juizo jurisdicional pleno.

5.3 Politica criminal e superencarceramento

Sob a perspectiva da politica criminal, tais medidas desempe-
nham papel relevante na mitigacio do superencarceramento,
fendbmeno que historicamente compromete a efetividade do sis-
tema penal brasileiro. Ao oferecer respostas penais alternativas,
o sistema desloca o foco da punicio estritamente retributiva para
modelos mais racionais e proporcionais de responsabilizacio.

Todavia, o argumento de que tais mecanismos poderiam gerar
impunidade deve ser analisado com cautela. A critica parte, mui-
tas vezes, de uma concepcao tradicional de justica penal centra-
da na pena privativa de liberdade, desconsiderando que o en-
carceramento em massa nao se mostrou eficaz na prevencio da
criminalidade, tampouco na ressocializacao dos infratores.

O desafio, portanto, nao reside na adoc¢ao dessas medidas, mas
na sua aplicacao criteriosa, de modo a assegurar que a flexibiliza-
¢ao do rigor punitivo ndo se traduza em esvaziamento da respos-
ta estatal, mas sim em sua racionalizacao.
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5.4 Papel da vitima na justica penal consensual

Um aspecto frequentemente negligenciado na aplicacao dessas
medidas diz respeito ao papel da vitima. A légica negocial que
orienta a justica penal consensual tende a concentrar-se na rela-
¢a0 entre acusacgao e investigado, relegando a vitima a uma posi-
¢ao secundaria no processo de construcao da solucio.

Essa marginalizagio compromete a legitimidade do modelo, na
medida em que afasta a possibilidade de efetiva reparagao simbo-
lica e material do dano causado. A auséncia de protagonismo da
vitima evidencia um distanciamento entre a justica penal consen-
sual e os fundamentos da justica restaurativa, que pressupoe parti-
cipacio ativa dos envolvidos na construc¢ao da solucao do conflito.

Dessa forma, mostra-se necessaria a evolu¢ao do modelo, com
a incorporacio de mecanismos que ampliem a participacao da
vitima, conferindo maior legitimidade e efetividade as solucoes
consensuais.

5.5 Eficiéncia econ6mica e limites do utilitarismo penal

Sob o enfoque econémico, a adociao dessas medidas contribui
para a racionalizagao dos gastos publicos, reduzindo custos asso-
ciados a tramitacao de processos penais e a manutencio do siste-
ma prisional. Trata-se de consequéncia relevante, especialmente
em um cenario de sobrecarga estrutural do sistema de justica.

Entretanto, a eficiéncia econdmica nio pode ser erigida como
critério central de legitimacao da politica criminal. A reducio de
custos, embora desejavel, nio pode justificar a flexibilizacdo in-
devida de garantias fundamentais, sob pena de se converter o
processo penal em instrumento de gestao administrativa, desvin-
culado de sua funcao de tutela de direitos.
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Assim, a analise econdmica das medidas despenalizadoras deve
ser compreendida como elemento complementar, e nio deter-
minante, da politica criminal, devendo sempre estar subordina-
da aos principios da legalidade, proporcionalidade e proteciao
dos direitos fundamentais.

6. Conclusao

A andlise das medidas despenalizadoras, notadamente a transacao
penal, a suspensao condicional do processo (SUSPRO) e o acordo
de nao persecug¢iao penal (ANPP), evidencia um movimento con-
sistente do ordenamento juridico brasileiro no sentido de raciona-
lizar a persecucao penal, conferindo maior eficiéncia ao sistema de
justica e contribuindo para a mitigagio do superencarceramento.

Entretanto, a ampliacao dos espacos de justica penal consensu-
al nao esta isenta de desafios. A aplicacao desses institutos exige
atencao permanente a preservagao das garantias fundamentais,
especialmente diante de aspectos sensiveis, como a exigéncia de
confissao no Aambito do ANPP e o risco de utilizagao indiscrimina-
da desses mecanismos como instrumentos meramente gerenciais.

Nesse contexto, observa-se que o acordo de nio persecucio pe-
nal tem assumido papel de destaque na politica criminal contem-
poranea, ampliando o alcance da justica negociada. Por sua vez,
a suspensiao condicional do processo mantém relevancia como
instrumento de reabilitacio do infrator, enquanto a transacio
penal se consolida como mecanismo de resposta imediata as in-
fragoes de menor potencial ofensivo.

Assim, o desafio nao reside na existéncia dessas medidas, mas na
forma como sao aplicadas. Incumbe ao Ministério Publico, enquan-
to titular da ag¢ao penal, atuar de maneira criteriosa e responsavel,
assegurando que tais instrumentos nio comprometam a efetividade
da resposta penal nem a confianca no sistema de justica.
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Dessa forma, a adequada utilizacao das medidas despenalizado-
ras, aliada ao continuo desenvolvimento da jurisprudéncia e da
doutrina, mostra-se essencial para a constru¢io de um modelo
de justica penal que seja, a0 mesmo tempo, eficiente, proporcio-
nal e comprometido com a protec¢ao dos direitos fundamentais.
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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 6023/2025 (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 itali-
cs), date of presentation, type of work (dissertation, monograph,
thesis etc.), intended title, institution academic (including the
word school or the word college or the word foundation or rela-
ted 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, range 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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