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Editorial

A problematica e os desafios impostos pela pandemia do covid-19, aliados as
dificuldades politicas e econdmicas pelas quais vem passando a Republica Federativa
do Brasil, compdem um cenario de verdadeiros desafios para a ordem juridica
constituida. Nessa perspectiva, o conhecimento cientifico-juridico é fundamental.
A Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, no 81° volume de sua
terceira fase, 133° desde o seu surgimento, busca continuar sendo uma arena de
debates para os cultores dos mais relevantes temas da ciéncia juridica contemporanea.

A secdo Doutrina traz para o cotidiano dos nossos leitores teses de indiscutivel
relevancia. E aberta com a homenagem, in memoriam, ao Promotor de Justica Marcelo
Lessa Bastos, frequente colaborador da Revista, veiculada no ensaio de autoria do
advogado Tiago Reid sobre bem juridico, deficientes mentais, estupro de vulneravel
e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Outros temas abordados por renomados
juristas e estudiosos da area do Direito versam sobre publicidade institucional e a
linha diviséria entre o dever de informacéo e a promogao pessoal; o branqueamento
de capitais e a advocacia, os deveres de compliance e a responsabilizacdo por seu
descumprimento; as capacidades institucionais e os caminhos a serem percorridos para
uma nova cena institucional democratica; o novo crime de perseguicao do art. 147-A
do Cédigo Penal (stalking); a critica a solucdo construida no EAREsp n° 1.255.986/PR,
relativa as regras sobre honordrios sucumbenciais aplicaveis aos processos iniciados
na vigéncia do CPC-1973, entre outros importantes temas.

No Observatério Juridico, o jurista e assiduo colaborador de nossa Revista,
Ives Gandra da Silva Martins, trata de questdes relativas a pandemia e a Constituicdo,
ao passo que o Promotor de Justica Emerson Garcia, Diretor da Revista, disserta a
respeito de fraude na pavimentacdo de vias asfalticas enquanto ilicitude cronica na
realidade brasileira.

No Observatério Filoséfico, o Procurador de Justica Adolfo Borges Filho
apresenta suas reflexdes sobre a etiologia da expressao processo kafkiano, quando
utilizada para adjetivar feitos criminais.

O destaque na se¢do Memoria Institucional fica por conta da entrevista com o
Procurador de Justica Jorge Vacite Filho. Nesta edicao, inauguramos, ainda, a série de
itens documentais destacados pelo Centro de Meméria Procurador de Justica Jodo
Marcello de Araujo Junior, provenientes de seu acervo, iniciando com artigo sobre
o livro escrito pelo Defensor Publico aposentado Célio Erthal Rocha, intitulado “Um
Olhar Sobre o Ministério Publico Fluminense”.

Na secao Pecas Processuais, a pratica cotidiana dos membros do Ministério
Publico é retratada nos seletos arrazoados destacados para esta edicdo e, na
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Jurisprudéncia, a construcao juridica emanada de recentes julgados dos nossos Tribunais
Superiores, de indiscutivel relevancia, também integram a pauta deste exemplar.

Por fim, resta-nos agradecer aos autores a colaboragédo e desejar a todos os
assinantes uma excelente leitura!

EMERSON GARCIA ROBSON RENAULT GODINHO

Diretor da Revista Vice-Diretor da Revista
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MARCELO LESSA BASTOS

In memoriam

Marcelo Lessa Bastos foi dono de uma notavel carreira juridica, especialmente
dedicada as questdes afetas a seara do Direito Penal, tendo sido membro do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro de 1994 até a sua inesperada partida, em 2021.

Doutor em Direito pela Universidade Gama Filho, Mestre e Especialista pela
Faculdade de Direito de Campos, foi professor universitario, lecionando a disciplina
Direito Processual Penal, tanto na graduagdo como na pés-graduacdo da Faculdade
de Direto de Campos/Centro Universitario Fluminense (UNIFLU/FDC). Foi também
Coordenador do Grupo de Pesquisa Interinstitucional em Desenvolvimento Municipal/
Regional-ITEP/UENF/UNIFLU, Professor dos cursos de Direito Médico e Pericias Médicas
do IPOG e Editor-Chefe da Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Campos.

Foi Coordenador-Geral Pedagdgico do Instituto Superior do Ministério Publico,
bem como Examinador-titular das Bancas de Direito Penal no XXIX e no XXX Concursos
de Ingresso na Classe Inicial da Carreira do Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro e de Processo Penal no XXXIlIl e no XXXIV Concursos.

Desempenhou, ainda, os oficios de Avaliador ad hoc do MEC/INEP, para atos
regulatérios de autorizagao de cursos de Direito, e de Consultor ad hoc do Instituto
Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira — INEP.
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Ensaio sobre bem juridico, deficientes mentais,
estupro de vulneravel e o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia: Lei n? 13.146/2015 x Lei n2 13.718/2018

“In memoriam” ao mestre Marcelo Lessa Bastos

Tiago de Lima Santos Reid*

Sumario

1. Ao mestre Marcelo Lessa Bastos, “in memoriam”. 2. Introducao. 3. Fundamentos
do direito penal democrético: introduzindo a discussdo sobre bens juridico-penais.
4. Controvérsias envolvendo o conceito de bem juridico. 5. Tomada de posicao:
panorama sobre o “bem juridico-penal critico e liberal”. 6. A dimensao teleoldgica
dos tipos penais incriminadores e a teoria daimputacdo objetiva: o tipo além da mera
causacao. 7. Inserindo o problema: o Estupro de vulnerdvel e o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (Lei 13.146/15). 8. Estupro de vulneravel: sentido e alcance do tipo
penal. 9. Sintese. Referéncias.

Resumo

As leis 13.146/2015 e 13.718/2018 trouxeram significativas mudancas no
ordenamento juridico, em especial no Direito e no Processo Penal. Certamente,
as mudancas de perspectiva, possiveis controvérsias e as correntes apenas serao
assimiladas pela doutrina e pela jurisprudéncia com o amadurecimento dos temas.
Pretendendo contribuir para o debate, o presente trabalho apresentara faces das
discussdes e, naturalmente, conduzird as suas conclusdes: na parte penal, o estudo
buscara a melhor interpretacao do crime de estupro de vulneravel (art. 217-A, § 1
¢/c § 5°,do CP), alinhando o ambito de proibicdo aos fundamentos do Direito Penal.

Resumen

Las leyes 13.146 /15y 13.718/ 18 trajeron cambios significativos al ordenamiento
juridico, en especial en el Derecho y el Proceso Penal. Ciertamente, los cambios de perspectiva,
posibles controversias y las correspondientes respuestas sélo serdn asimiladas por la doctrina
y la jurisprudencia con la maduracion del tema. Por lo tanto, sin pretensidon de exaurir el

* Especialista em Direito Publico pela Faculdade de Direito de Campos, Centro Universitario Fluminense.
Especialista em Direito e Processo Penal pela Faculdade de Direito Damésio de Jesus. Professor de
Direito Penal do curso de graduagao em Direito da Faculdade de Direito de Campos, Centro Universitario
Fluminense. Advogado.
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Tiago de Lima Santos Reid

tema, el presente trabajo presentard las facetas de las controversias y, naturalmente, a
sus conclusiones: en la parte penal, el estudio buscard la mejor interpretacién del crimen
de violacién (artigo 217-A, § 1 c/c § 59 do CP), alineando el dmbito de prohibicidén a los
fundamentos del Derecho Penal.

1. Ao mestre Marcelo Lessa Bastos, “in memoriam”

Ainda enlutado pela precoce partida do Prof. Marcelo Lessa Bastos, reuni forcas
para prestar esta singela homenagem.

Dono de uma personalidade Unica, Marcelo reuniu, ao longo de sua brevissima
passagem pelo mundo, muitos adjetivos. Para muitos, era irreverente; dedicado;
implacével; impecavel; duro; intransigivel. Para mim, no entanto, era simplesmente
" "

mestre”.

Conheci Lessa em 2009, nos bancos de Direito Penal da Faculdade de Direito
de Campos. No final da graduacgdo, Marcelo foi orientador da minha monografia,
ocasido em que fez questao de envia-lo para publicacdo em uma revista juridica.

Ao final da graduacéo, Marcelo foi paraninfo da minha turma, tendo proferido
discurso emocionado e emocionante’.

Em 2014, Marcelo me indicou para ser assessor no MPRJ, onde permaneci até
2017, quando pedi exoneragdo para seguir caminho na advocacia criminal.

Em 2015, Lessa me indicou para ser Professor de Direito Penal na Faculdade
de Direito de Campos (UNIFLU), onde leciono até hoje.

Em 2018, quando escrevi meu primeiro livro, Marcelo foi responsavel por
escrever o prefacio, que até hoje me arranca lagrimas de emocao?.

Em 2020, junto com outros amigos, gravamos um curso sobre o Pacote Anticrime
(Lei 13.964/19), cuja densidade tedrica foi invejavel e, permissa venia, incomparavel®.

Vocé costumava dizer, com airreveréncia que lhe era peculiar, que gostaria de
advogar comigo quando se aposentasse. Nem mesmo no pior pesadelo imaginamos
esse desfecho.

Tenho uma divida impagavel com vocé, Marcelo. E na tentativa de compensar a
reincidéncia da sua auséncia, farei questao de pronunciar seu nome para aqueles que,
por brutal e irreparavel infelicidade do destino, ndo tiveram a honra de conhecé-lo.

Uma semana apds sua triste partida, lembrei que, em 2018, ficamos de escrever
um artigo juntos sobre o art. 217-A, § 5°, CP, quando da introdugéo da Lei n° 13.718/2018.

' Odiscurso pode ser acessado através do seguinte link: https://www.facebook.com/marcelo.lessabastos/
posts/607972605953084.

2 https://www.facebook.com/tdIsantosr/posts/1686660018038463

3 https://www.facebook.com/marcelo.lessabastos/posts/2684664674950523

22 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 81, jul./set. 2021
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Ensaio sobre bem juridico, deficientes mentais, estupro de
vulneravel e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia:
Lein? 13.146/2015 x Lei n2 13.718/2018

Trocamos e-mails, conversamos e tracamos as linhas do artigo. Haviamos
combinado que vocé, Marcelo, escreveria a parte processual penal, enquanto eu a
parte penal material.

O artigo nunca chegou a ser publicado, mas como nele ha muitas das nossas
conversas, pensei que esta seria uma maneira de homenagea-lo.

Devo toda minha carreira a vocé, mestre. Quanta falta fara. Jamais esquecerei
de vocé. Na tentativa de eternizar seu nome, mestre, anunciarei suas licdes, seu modo
de enxergar o ensino e sua mensagem. Eu prometo.

Fica aqui uma singela homenagem do seu eterno aluno, escrita com emocao
e saudade.

2. Introducao

A expansao do Direito Penal® tem sido objeto de constante preocupacédo dos
processualistas penais®, que tém se socorrido do devido processo legal e da legalidade
para conformé-la. Nada obstante a justa preocupacdo, parece-nos que o principal
problema é anterior: refere-se a esséncia do Direito Penal.

De nada valeria garantir a imparcialidade, a inércia, a congruéncia entre a
acusacao e a sentenca, a possibilidade recursal, a descri¢do analitica do crime ou
uma justa dosimetria de pena se alguém “é punido por um comportamento que a
rigor ndo deveria ser punivel”s.

O Direito Penal jamais alcangard qualquer dos seus objetivos democréticos
enquanto seus preceitos forem simplesmente aplicados sob 0 manto da supremacia
legislativa. Afinal, o sistema punitivo ndo é amalgama heterogéneo de elementos,
sendo possui uma racionalidade interna que torna suas manifestacdes dotadas de
sentido, apto a diferenciar legalidade e legitimidade; arbitrio e razéo.

Inaugura-se, portanto, a presente reflexdo com a seguinte pergunta: Que
comportamentos pode o Estado proibir? Qual é o valor que fundamenta a aplicagao
dos preceitos criminais?

4 SILVA SANCHES, Jesus-Maria. A expansdo do direito penal, aspectos da politica criminal nas sociedades
pOs-industriais. RT: Sdo Paulo, Trad., Luiz Otavio de Oliveira Rocha, 32 Ed., 2013.

5 Por todos: LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processo Penal. Sao Paulo: Saraiva, 132. ed, 2016.

6 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Renovar: Rio de Janeiro. Tradugao de Luis Greco, 2006, p. 75 e seguintes.
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3. Fundamentos do direito penal democratico: introduzindo a discusséao
sobre bens juridico-penais’

Com frequéncia, o estudante depara-se com as seguintes assertivas: “o direito
penal protege bens juridicos essenciais ao convivio da sociedade”, que constituiria
sua “missdo precipua, que fundamenta e confere legitimidade ao direito penal™.

Abundantes em nossa doutrina'®, essas assertivas prejudicam a compreensdo
dos fundamentos do Direito Penal, porque pressupdem aquilo que deveriam explicar,
estabelecendo um circulo vicioso: Afirma-se o bem juridico-penal como Unica
manifestacdo criminal legitima, porém ndo explica “o que sdo bens juridico-penais”,
fazendo da definicdo um jogo retérico de palavras.

O mais grave é que, ndo raras as vezes, esses abertos conceitos transmitem
a ideia de que os bens juridico-penais seriam criados ou deduzidos diretamente
da legislacao™.

Ora, se de fato o bem juridico-penal fosse criado pela lei, ndo haveria nenhuma
outra fonte acima do direito legislado que teria discricionariedade em “identificar”
seus bens essenciais sem qualquer controle possivel, fomentando uma autopoiese™.

7 Historicamente, a discusséo envolvendo a existéncia de “bens juridico-penais” como objeto de protecdo
das normas penais foi introduzida por Birnbaum em 1834. Entretanto, neste trabalho de pesquisa, verificou-
se algumas contradicdes sobre o tema. De um lado, Roxin sustenta que Birnbaum possuia um objetivo
antiliberal, pois sustentava, com a ideia do bem juridico, a legitimidade de crimes contra a religido e a
moralidade, divergindo, nesse ponto, de Feuerbach, segundo quem o direito penal deveria proteger
direitos subjetivos (ROXIN, Claus. Novos estudos de direito penal. Marcial Pons: Sao Paulo, Trad. Alaor Leite,
2014). Por sua vez, Figueiredo Dias aduz que Birnbaum possuia um objetivo liberal: “com ela abranger um
conjunto de substratos, de conteido eminentemente liberal, que oferecessem base suficiente a punibilidade
dos comportamentos que os ofendessem”, de sorte que, ao contrario do que sustenta Roxin, ndo houve
discussdo com Feuerbach; ao contrario: “daqui até a identificacdo tendencial da nocéo de bem juridico
com os direitos subjectivos fundamentais da pessoa individual — que ja Feuerbach havia utilizado num
contexto analogo e prenunciador - foi s6 um passo”. (DIAS, Jorge de Figueiredo. Questées fundamentais,
Op.Cit., 4.1,§ 17, p. 115)

8 GRECO, Rogério. Curso de direito penal, parte geral. Impetus: Niterdi, v. 1, 82 Ed., 2007, p.4.

2 MASSON, Cleber. Direito penal esquematizado, parte geral. Método: Rio de Janeiro, v. 1,102 Ed., 2016, p. 10.
1% Confira-se, a propésito, as seguintes passagens: “Com o direito penal, objetiva-se tutelar os bens
que, por serem extremamente valiosos, ndo do ponto de vista econdmico, mas sim politico, ndo podem
suficientemente protegidos pelos demais ramos do direito” (GRECO, Rogério. Curso de direito penal, parte
geral. Impetus: Niterdi, 82 Ed, 2007, p. 4); “bem é tudo aquilo que pode satisfazer as necessidades humanas.
Todo valor reconhecido pelo Direito torna-se um bem juridico” (JESUS, Damasio Evangelista de. Direito
penal, parte geral. Saraiva: Sdo Paulo, 212 Ed, 1998, p. 4); “A missao do direito penal é proteger os valores
fundamentais para a subsisténcia do corpo social, tais como a vida, a satde, a liberdade, a propriedade
etc., denominados bens juridicos” (CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, parte geral. Saraiva: Séo Paulo,
162 Ed., 2012, p. 19); “valores ou interesses reconhecidos pelo direito e imprescindiveis a satisfagdo do
individuo ou da sociedade” (MASSON, Cléber. Direito penal, parte geral. Forense: Sao Paulo, 102 Ed., 2016, p. 9).
" Portodos: “a partirda escolha, o bem se transforma em bem juridico. Dos mais simples aos mais complexos;
dosinerentes a natureza humana as criagdes alternativas da vida moderna; dos ligados a dignidade humana
aos vinculados a puros interesses materialistas; todos os bens juridicos gozam do amparo do direito. Os
mais relevantes e preciosos atingem a tutela do Direito Penal, sob a 6tica da intervengao minima”. (NUCCI,
Guilherme de Souza. Manual de direito penal. Forense: Sao Paulo, 122 Ed., 2016, p. 7.

2. “Um dos principais problemas enfrentados pelos juristas residiu na punibilidade dos juizes que,
durante o regime, aplicaram cegamente as leis formuladas a época. Ora, seguindo a l6gica positivista, os
juizes nazistas haviam exclusivamente aplicado as leis. No entanto, ao contrério de uma ordem juridica
perfeita, imaculada de valores metajuridicos, o resultado obtido exibia um verdadeiro escarnio diante
da mais despretensiosa acepgao de proporcionalidade, lealdade ou dignidade humana”. HASSEMER,
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Segundo Hassemer: “Quem ndo estiver disposto a reconhecer uma diferenca entre lei
(positiva) e Direito (justo), ndo consegue discutir o fendmeno, ndo consegue mesmo
vislumbrar como a punibilidade possa ser fundamentada, ndo consegue sequer ver
onde esta o problema™3.

Logo, acima do direito legislado, deveria haver um direito “suprapositivo”,
cujas bases poderiam servir como fundamento capaz de rejeitar a validade deilicitos
arbitrarios manifestados em leis™.

De fato, nosso Tribunal Constitucional até hoje ndo reconheceu de maneira séria a
necessidade de um bem juridico-penal critico e prévio a lei para fundamentar a existéncia
de um tipo penal, aproximando-se, com sorte, do chamado conceito metddico™.

No entanto, parece haver uma feliz tendéncia jurisprudencial em reconhecer
a necessidade de um bem juridico-penal como condicdo da validade e incidéncia
de um tipo’e.

4. Controvérsias envolvendo o conceito de bem juridico

Quando se sustenta a existéncia de um “bem juridico-penal” necessariamente
anterior a legislacao, faz-se necessario refletir sobre seu contetdo, declarando
positivamente o seu conceito, conteudo, extensao e efeitos. Deve-se enfrentar,
portanto, no minimo trés questionamentos:

1. Existe um conceito unitario de bem juridico-penal?'” Isto é: Haveria algo
comum nas infragdes penais, sendo possivel conecté-las a um denominador chamado
“bem juridico-penal”? Seria possivel, por exemplo, conduzir a um lugar comum
infracdes tdo distintas como crimes de perigo abstrato (art. 33, 11.343/06) e crimes
de dano (art. 121, CP)? Crimes relacionados ao “respeito aos mortos” (art. 209/212, CP)
aos crimes contra geragdes futuras (art. 25, da Lei 11.105/05)? Lesdes contra individuos
(art. 129, do CP) aos maus-tratos contra os animais (art. 32, 9.605/98)? Crimes com

Winfried. Histdria das ideias penais na Alemanha do pds-guerra. Disponivel em: http://www2.senado.leg.
br/bdsf/bitstream /handle/id/176133/00 0476736.pdf?sequence=3. Acesso em: 23 de abril de 2015, p. 239
3 HASSEMER, Winfried. Histéria das ideias penais. Op. cit., p. 240.

4 HASSEMER, Winfried. Histéria das ideias penais. Op. cit., p. 242

5 Veja-se: “No crime de manter casa de prostituicdo, imputado aos Pacientes, os bens juridicos protegidos
sdo a moralidade sexual e os bons costumes, valores de elevada importancia social a serem resguardados
pelo Direito Penal, ndo havendo que se falar em aplicagdo do principio da fragmentariedade”. (STF -
HC: 104467 RS, Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data de Julgamento: 08/02/2011, Primeira Turma, Data de
Publicagao: DJe-044 DIVULG 04-03-2011 PUBLIC 09-03-2011 EMENT VOL-02477-01<span id="jusCitacao”>
PP-00057</span>)

6 Confira-se: “O bem juridico tutelado ndo é a moral publica mas sim a dignidade sexual como, alias,
0 é em todos os crimes constantes do Titulo VI da Parte Especial do Cédigo Penal, dentre os quais, o
do artigo 229. E o sujeito passivo do delito ndo é a sociedade, mas sim a pessoa explorada, vitima da
exploracao sexual”. (REsp 1.699.665-PR, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, por unanimidade, julgado
em 07/08/2018, DJe 15/08/2018)

7" Sustentando que nao seria o objetivo do direito penal proteger bens juridicos, confira: JAKOBS, Giinther.
Sociedade, norma e pessoa. Manole: Sdo Paulo, colecdo estudos de direito penal, v. 6, Trad., Mauricio Antonio
Ribeiro Lopes, 2003, p. 3 e seguintes.
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referéncia pessoal (art. 157, do CP) aos crimes contra bens da comunidade (art. 14,
da Lei 10.826/03)7'®

2. Sendo positiva a resposta anterior, ter-se-ia que enfrentar novo
questionamento: o que qualificaria um “bem juridico-penal”? Veja-se que “essa
afirmacao faz surgir uma série de problemas, entre os quais se destacam dois: primeiro,
o de definicdo ou demarcacgdo, que é de determinar o que é bem juridico e qual o
alcance do conceito; segundo, o de fundamentacdo, que é o de explicar de onde a
teoria do bem juridico deriva a sua autoridade”?*®

3. E quanto a capacidade critica? Poderia o legislador criminalizar um
comportamento pelo simples fato de ndo desejar que seja praticado?®? Seria, pois,
o conceito de bem juridico-penal informativo ou eventualmente poderia invalidar
tipos penais que ndo obedecessem a sua conformacgéao??'

5. Tomada de posicdo: panorama sobre o “bem juridico-penal critico e
liberal”

Partindo de uma visao liberal do contrato social??, tem-se que “os habitantes
de determinado territério celebraram um acordo, no qual eles delegam a certos
Orgdos a garantia de sua convivéncia. Eles criam uma organizagao, o Estado, e Ihe
conferem o direito de obter a protecdo dos cidaddos através da emissdo e execugao
de leis penais"®.

Com efeito, “os limites da faculdade estatal de punir s6 podem resultar da
finalidade que tem o direito penal no ambito do ordenamento estatal?*, de maneira
que “como a lei penal limita o individuo em sua liberdade de agir, ndo pode proibir
mais do que seja necessario para que se alcance uma coexisténcia livre e pacifica” 2.

Assim, seriam “chamados bens juridicos todos os dados que sdo pressupostos
de um convivio pacifico entre os homens, fundado na liberdade e na igualdade; e
subsidiariedade significa a preferéncia a medidas sociopoliticas menos gravosas™®.

8 Defendendo que ndo: STRATENWERTH, Glinther. Derecho penal, parte general: el hecho punible. Op.
Cit., p. 115 e seguintes.

9 GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara. O bem juridico como limitacdo do poder estatal de incriminar?
Lumen juris: Rio de Janeiro, 22 Edi¢do, 2016, p. 4.

20 Em defesa da tese: STRATENWERTH, Glinther. Derecho penal, parte general: el hecho punible. Editorial
Hammurabi: Buenos Aires, Manuel Cancio Melid y Marcelo A. Sancinetti, 42 Ed., 2005, § 6,7 e 9, P. 115/117.
21 Panorama da discussdo e pontos de vista em: ROXIN, Claus. Derecho penal, parte general, tomo I:
Fundamentos. La estrutura de la Teoria del Delito. Traduccién y notas de la 2.2 edicién alemana por Diego-
Manuel Luzén Pefia, Miguel Didz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal. Civitas, Thompson Reuters:
Espafia; RAMIREZ, Juan J. Bustos; MALAREE, Hernan Hormazabal. Nuevo sistema de derecho penal. Ed. Trotta,
Madrid, 2004; DIAS, Jorge de Figueiredo. Questées fundamentais: a doutrina geral do crime. Parte geral, tomo
I. Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 22 Ed., 2007. GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara. O bem juridico como
limitagdo do poder estatal de incriminar? Lumen juris: Rio de Janeiro, 22 Edicao, 2016.

22 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira. Direito constitucional, teoria, histéria e métodos de
trabalho. Férum: Belo Horizonte, 22 Ed., 2014, p. 73.

2 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal, Op. Cit., p. 33.

24 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal, Op. Cit., p. 32.

25 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal, Op. Cit., p. 35.

26 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal, Op. Cit., p. 35.
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Essa nocao de bens juridico-penais vale para bens individuais ou da
coletividade?”, conforme destaca o préprio Claus Roxin:

Uma sociedade moderna também necessita, p. ex, de uma justica
que funcione e de uma moeda intacta. Dai resulta que, ao lado
de bens juridicos individuais, como vida, saude, propriedade,
patriménio, também subsistem bens juridicos da coletividade, como a
administracdo da justica e a moeda, de maneira que falsas declaragdes
em Juizo e falsificacdes de moeda sdo legitimamente incriminadas?®.

Muito além de uma ideia genérica ou um conceito inalcancavel, compreender
o Direito Penal como protetor de bens juridicos nesta feicao traz repercussodes praticas
significativas e claras®3%

O conceito de bem juridico que aqui se defende é também um
conceito de bem juridico critico com a legislagdo, na medida em
que pretende mostrar ao legislador as fronteiras de uma punicao
legitima. Ele se diferencia do assim denominado conceito metddico
de bem juridico, segundo o qual como nem juridico unicamente
se deve entender o fim das normas, a ratio legis. Este conceito de
bem juridico deve ser rechacado, pois nao aporta nada que va mais
além do reconhecido principio de interpretacéo teleolégica. (...)
Em um Estado Democratico de Direito, do qual parto como ideia
diretriz, este Estado s6 pode consistir em um viver em comunidade
de forma pacifica e livre, onde se respeitem os direitos humanos
dos membros da sociedade. (...) A protecdo de bens juridicos ndo s6
governa a tarefa politico-criminal do Direito Penal, mas também a
sistemdtica da Teoria do Injusto. O Direito Penal protege, no marco

27 "Roxin, pois, afirma que o bem juridico nado se limita a bens juridicos individuais, abarcando também
bens juridicos da generalidade ou transindividuais. Contudo, faz a ressalva de que neste Ultimo caso o
bem juridico resguardado deve ter fungéo social de promover o desenvolvimento individual do cidaddo
no meio coletivo, como exemplo um sistema monetério saudavel. Dessa forma se justificaria a intervengao
juridico-penal”LIMA, Barbara Carolina de Aimeida Mendes. Do perigo da expanséo da normajuridico-penal
eaflexibilizagédo dos principios orientadores do Direito Penal: um estudo a partir da tentativa de criminaliza¢do
de movimentos sociais no Brasil, p. 6. Disponivel em <http://revistapensar.com.br/direito/pasta_upload/
artigos/a214.pdf>. Acesso em: 19/08/2018.

28 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Op. Cit., p. 34/35.

2 Analise em: ROXIN, Claus. Novos Estudos de Direito Penal. Op. Cit., p. 70 e seguintes.

30 Naturalmente, contudo, ndo ha aqui uma pretensao matemaética: “A nogdo de bem juridico (seja ela
embora, como ja se vé, uma nocao fulcral de toda a nossa disciplina) ndo pdde, até o momento presente,
ser determinada - e talvez jamais o venha ser - com uma nitidez e seguranca que permita converté-laem
conceito fechado e apto a subsuncgao, capaz de tragar, para além de toda duvida possivel, a fronteira entre
o que legitimamente pode e ndo pode ser criminalizado. Ha, todavia, um consenso relativamente cargo
sobre o seu nucleo essencial” DIAS, Jorge de Figueiredo. Questées fundamentais, Op. Cit., 4.1, § 16, p. 114.
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do alcance de seus tipos penais, os bens juridicos frente aos riscos
nao permitidos 3'.

De um lado, portanto, legitimam-se tipos penais como o homicidio (art. 121, CP),
o porte de arma sem autorizacéo (artigo 14, da Lei 10.826/03), a associagao criminosa
(art. 288, CPP), o estupro (art. 213, CP), unindo-os ao denominador: assegurar o livre
exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais, com a consequente preservacao
do Estado Democratico.

De outro lado, no entanto, consegue-se apontar ailegitimidade da criminalizacédo
de meras imoralidades (artigos 228, 229, 230, do Cédigo Penal); questionar a violacao
da proépria dignidade (art. 122, do Cédigo Penal); bem como questionar normas
simbdlicas (art. 288-A, do Codigo Penal®?) e tipos penais fundados sobre bens de
abstracdo impalpavel®?, contornando claros limites ao poder punitivo do Estado.

Essas ideias estruturam o Direito Penal em valores democraticos; alinham seus
preceitos aos fundamentos do Estado Democrético de Direito; contornam um poder
punitivo util e racional, cénscio da sua funcao.

6. A dimensao teleolégica dos tipos penais incriminadores e a teoria da
imputacao objetiva3*: o tipo além da mera causacao

Competindo ao direito penal proteger bens juridicos, deve-se reconhecer,
por coeréncia, que a proibicao veiculada na tipicidade incriminadora “ndo esgota em
si, mas porta uma finalidade intrinseca, consistente em evitar que os bens juridicos
sejam colocados em risco em circunstancias socialmente desaprovadas™®:

31 ROXIN, Claus. A protegdo de bens juridicos como fungéo do Direito Penal. Traduzido por André Luis Callegari
e Nereu José Giacomolli. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 20, **** e 61.

32 QUEIROZ, Paulo. Curso de direito penal, parte especial. Juspodivm: Salvador, 22 Ed., 2015, p. 1065 e seguintes.
33 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal, Op. Cit., p. 36/53.

34 Muito se produziu acerca da teoria da imputagao objetiva, mas “sem a compreensao necesséria sobre
o assunto”. Consagrados manuais “edificaram a teoria da imputacao objetiva como sendo uma teoria de
imputacao do resultado e outros, como uma teoria de relagao de causalidade”, de sorte que “concluiram que
ateoria seria de pouca serventia no Brasil, desconhecendo (ou confundindo) seus verdadeiros fundamentos
e formas de aplicacdo”. (JAKOBS, Guinther. A imputagdo objetiva no direito penal. Revista dos Tribunais:
Séo Paulo, 52 Ed., Trad., André Luis Callegari, prefacio a 22 Edi¢ao, André Luis Callegari, p. 6). Veja-se, por
exemplo, que alguns autores chegaram a sustentar que seu nome correto deveria ser “teoria da ndo
imputacdo objetiva” (?), pois evita a “imputacdo objetiva do resultado ou do comportamento do tipo
penal a alguém” (?) (GRECO, Rogério. Curso de direito penal, parte geral. Op. Cit., p. 246); ou muito menos
que a imputagdo objetiva visaria “verificar se o sujeito deu causa ao resultado sob o ponto de vista fisico,
naturalistico, ou seja, se o evento pode ser atribuido a conduta, sob o prisma exclusivamente objetivo”
(CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, parte geral. Saraiva: Sao Paulo, 162 Ed., 2012, p. 200). Data maxima
venia, essas afirmagoes revelam que, no fundo, ndo se compreendeu o verdadeiro problema por tras da
teoria da imputacédo objetiva: o alcance e a subsuncdo do comportamento a parte objetiva do tipo. No
mesmo sentido é a critica de Luis Greco: GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputagao objetiva. Revista
dos Tribunais: Sdo Paulo, 42 Ed., 2014, p. 21/22.

35 SANTORO FILHO, Antonio Carlos. Teoria da imputacéo objetiva, apontamentos criticos a luz do direito
positivo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 45.
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El bien juridico no sélo es uns categoria politico-criminal, sino también
dogmdtica, cuya afeccion resulta indispensable para la determinacion
del injusto; (...) Como todos los demds elementos tipicos, la tipicidade
de uma accién concreta ha de ser establecida no solo sobre la base de
la causalidade, sino em referencia de ese elemento referencial que es
el bien juridico protegido®®.

Sendo o tipo penal dotado de sentido, foi necessario desenvolver uma teoria
mais apurada acerca da adequacgao tipica com o propdsito de alinha-la ao injusto®,
ou seja, compreender a adequacao tipica além da mera causagdo; além da mera
realizacdo do verbo tipico; pois, em ultima analise, nem todo resultado naturalistico
ofende os bens juridicos.

Idealizaram-se, assim, pressupostos que pudessem filtrar a subsuncéo a parte
objetiva do tipo, primeira referéncia para as demais valoragdes tipicas®®. Logo, a parte
objetiva do tipo enriqueceu; deixou de ser compreendida como mero “fazer” ou “ndo
fazer”, segundo um simples raciocinio de eliminagao hipotética, passando a estar
alinhada ao sentido conferido ao bem juridico e a resolver, desde o tipo objetivo,
problemas de imputagao sem recorrer a finalidade do agente®.

Esse foi o propdsito da teoria batizada de imputacgdo (subsuncéo a parte)
objetiva (do tipo). “A imputacao objetiva, ao considerar a acao tipica uma realizacao
de um risco ndo permitido dentro do alcance do tipo, estrutura o ilicito a luz da
funcdo do direito penal. Esta teoria utiliza-se de valora¢des constitutivas da acdo
tipica, abstraindo de suas variadas manifestagdes onticas”.

36 RAMIREZ, Juan J. Bustos; MALAREE, Hernan Hormazabal. Nuevo sistema de derecho penal. Ed. Trotta,
Madrid, 2004, p. 66 e 82.

37 "Qinjusto determina o que é proibido sob ameaca de pena, que comportamento é, portanto, legal ou
ilegal (...). O primeiro nivel valor ativo tem por tarefa o controle de comportamentos: ele diz aos cidadaos
o que, segundo as regras do direito penal, devem omitir e, em certos casos, fazer, combinando uma
valoragdo com uma diretriz de comportamento” ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Renovar: Rio de
Janeiro. Tradugéo de Luis Greco, 2006, p. 68.

38 Sobre o tema: REID, Tiago de Lima Santos. A¢do, tipicidade e ilicitude em direito penal. Revista do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro, n.° 62,2016, p. 181/207.

3 Essasideias representaram um enorme avango no pensamento juridico-penal, porque, historicamente,
as teorias de natureza causal sustentavam que a parte objetiva do fato tipico seria completada pela mera
correspondéncia, segundo a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais. Assim, por exemplo, quem
fabricou uma arma usada em um crime teria dado causa a um crime de homicidio. Para fundamentar a 6bvia
irresponsabilidade penal, socorria-se de outros elementos, a época, presentes na culpabilidade. Contra esse
sistema, surgiu o finalismo, mas o “grande progresso que trouxe a teoria finalista da agdo limita-se, porém,
ao tipo subjetivo. Para a realizacéo do tipo objetivo, considera ela suficiente a mera relagao de causalidade,
no sentido da teoria da equivaléncia”. Continuava-se tentando resolver os problemas de imputacdo com
a sobrecarga a parte subjetiva do tipo. Por exemplo: Imagine que um individuo compre e presenteie seu
desafeto com uma passagem aérea na esperanga que o aviao caia; nesse cenario, sem qualquer interferéncia
do comprador da passagem, o avido cai e o desafeto morre. Nesse caso, os finalistas tentaram resolver
o problema de imputagao aduzindo que o tipo objetivo (“matar alguém”) estaria preenchido, negando,
porém, o dolo. Para tanto, afirmaram que o dolo pressupée determinado dominio do fato (“antecipagao
biocibernética”), de forma que o exemplo dado cuidaria “de ndo mais que um desejar, nunca de uma
vontade direcionadora” ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Op. cit., p. 115/116.
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Assim, a teoria da imputacdo objetiva transferiu o “ponto de gravidade” dos
problemas de imputacdo da parte subjetiva para a parte objetiva do tipo, proclamando
que a subsungao ao comportamento previsto na lei ndo consiste em uma adequacao
mecanica; automatica; naturalistica, mas deve estar conectada ao sistema de protecdo
do bem juridico.

Concretamente, segundo esse sistema, a adequacgéo ao tipo objetivo apenas
ocorreria quando*® fosse criado um risco ndo permitido; ocorresse a concretizacdo do
risco nao permitido no resultado; realizacdo do resultado dentro do alcance do tipo:

A teoria da imputacao objetiva confere ao tipo objetivo uma
importancia muito maior do que ele até entdo tinha, tanto na
concepcao causal, como na final. Enquanto os finalistas consideram
acao de matar unicamente o direcionamento consciente do curso
causal no sentido da morte, de acordo com a concep¢do aqui
defendida, toda causacdo objetivamente imputavel de uma morte
sera uma acao de matar, e isto também quando ela ndo for dolosa. O
dolo ndo é algo que cria a acdo de matar, mas algo que pode nela existir
ou estar ausente. Enquanto os finalistas ndo consideram o homicidio
culposo uma a¢do de matar — apesar de uma causacdo punivel de
uma morte —, para a teoria da imputacao objetiva sdo justamente o
homicidio, a lesao etc. culposos que constituem o protétipo da agdo
de homicidio ou de lesdo. S por causa disso, o ponto de gravidade
do delito ja se desloca para a face objetiva do tipo*'.

Compreendida, portanto, “como um filtro da tipicidade objetiva, resolve
varios problemas dentro da teoria do delito e isso sé ndo enxerga aquele que nao
tem disposicao para uma correta leitura sobre suas bases e fundamentos™2.

7. Inserindo o problema: o Estupro de vulneravel e o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (Lei 13.146/15)

Visando proteger o bem juridico da dignidade sexual, o legislador estabeleceu
diversos niveis de tutela: protege-se a “escolha e a liberdade sexual”através do crime
de estrupo (art. 213, CP); protege-se a “escolha consciente” através da violagao sexual
mediante fraude (artigo 215, CP); protege-se de “coa¢des no trabalho” através do
assédio sexual (artigo 216-A, CP).

4% Linhas mestras em: ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Op. cit., p. 104 e seguintes.

41 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Op. cit., p. 79.

42 JAKOBS, Gunther. A imputagdo objetiva no direito penal. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 52 Ed., Trad.,
André Luis Callegari, prefacio a 22 Edicdo, André Luis Callegari, p. 6.
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Além desses, o legislador brasileiro ainda estabeleceu uma protecao especial
destinada aos vulneraveis*®: pontualizando a questao no art. 217-A, CP, entendeu-se
que os menores de 14 anos (caput), os deficientes mentais (§ 1°) e aqueles que nao
podem exprimir sua vontade (§ 1°) devem ser especialmente protegidos, presumindo
sua incapacidade absoluta para consentir validamente na prética do ato sexual.

Diz-se “presumindo sua incapacidade absoluta” porque a Lei 13.718/2018
acrescentou o § 5° ao art. 217-A, CP, determinando que “as penas previstas no caput
e nos §§ 19, 30 e 4° deste artigo aplicam-se independentemente do consentimento
da vitima ou do fato de ela ter mantido relagcdes sexuais anteriormente ao crime”.

Procurou, pois, a legislacao estabelecer uma espécie de “presuncéo absoluta
de vulnerabilidade” em todas as espécies do estupro de vulneravel.

Nada obstante, essa redacao faz nascer uma aparente contradi¢ao: O artigo
6°, da Lei 13.146/15 (Estatuto da Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia) garante aos
deficientes mentais a capacidade para “casar-se e constituir uniao estavel”, bem como
“exercer direitos sexuais e reprodutivos”.

Logo, nada mais natural do que levantar o seguinte questionamento: Como
é possivel harmonizar a presung¢do absoluta de estupro de vulneravel dos deficientes
mentais (artigo 217-A, § 1° ¢/c § 59, do CP) com os direitos previstos no artigo 6°, da
Lei 13.146/15 (Estatuto da Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia)?

A resolucao do problema levantado esta muito longe de qualquer simplicidade:
De um lado, partindo da premissa que a adequacdo ao tipo objetivo reclama
a realizagcdo de um risco ndo permitido, ndo se pode crer que o exercicio regular dos
direitos previstos na Lei 13.146/15 poderia ensejar a pratica de estupro de vulneravel.
Parece esdruxulo pensar que, hipoteticamente, dois deficientes possam se
casar, constituir familia e, a pretexto de exercerem os direitos sexuais conferidos pela

Lei 13.146/15, possam estuprar e serem estuprados, ficando sujeitos as consequéncias
penais (art. 225, CP).

De outro lado, no entanto, ndo se pode esvaziar completamente o tipo penal,
considerando que, dependendo da natureza da doenca mental, nem todos deficientes
possuem “capacidade de avaliacao”, podendo compreender, desejar e consentir na
pratica do ato sexual.

Pelo exposto, verifica-se que o problema vai além de sustentar que a Lei
13.146/2015 prevalece ou é vencida pela presungdo prevista artigo 217-A, § 59, CP.
Logo, pergunta-se: como deve ser feita a analise da adequacao tipica?

8. Estupro de vulneravel: sentido e alcance do tipo penal
Ao descrever um comportamento tipico, o legislador ndo positiva um modelo

puramente tedrico, mas parte do mundo concreto, de um fato reiterado das interacoes

4 Titulo VI; Capitulo II; Cédigo Penal.
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humanas, conferindo a essa demanda social uma solugao penal. Afinal, “o direito penal ndo
cria condutas humanas, mas apenas as seleciona, atribuindo-lhes determinado valor™#:

No momento da criacdo da regra juridica, o legislador ao formular
o modelo juridico abstrato ndo paira nas alturas de uma construcao
meramente tedrica, mas parte de dados de realidade, de um fato
reiterado, de uma situacdo conflituosa real sobre a qual cabe impor
uma solucao justa. Assim, o legislador perscruta essa realidade
relevante repetidamente ocorrida para definir quais os seus
elementos basicos caracteristicos. Desse modo, reproduzindo uma
expressao de Engisch, o legislador caminha do real ao real por via
do abstrato, ou seja, colhe da realidade os dados com que constréi o
modelo, o qual se amolda ao comportamento futuro, pela presenca
no fato concreto dos dados elementares invaridveis descritos na
norma. (...) A estrutura normativa nao brota de elucubracdo do
legislador, mas nasce de uma tensao propria da tarefa de, a partir
do real, do concreto, formular um paradigma, um modelo de
agoes previsiveis. No dizer de Mackinney, “o tipo constituido é
uma simplificacdo do concreto™s.

Portanto, quando o legislador tipificou o crime de estupro de vulneravel
para a protecao dos deficientes (art. 217-A, § 1°, do CP), ndo estava exercendo um
indesejavel paternalismo?¢, escolhendo arbitrariamente quem poderia e quem nédo
poderia realizar comportamentos sexuais.

Na realidade, buscando proteger um bem juridico-penal, a intervencao penal
busca proteger um grupo especial, cuja protecdo poderia ser justificada e legitimada
perante um conceito critico e racional de bem juridico: buscou-se, a rigor, proteger
os doentes mentais que sdo vulnerdveis. Este é o bem juridico protegido pelo tipo
penal (art. 217-A, CP).

Sendo assim, a resolucdo para a vexata quaestio ndo encontrard resolucdo
abstrata (se é licito ou nao realizar atos sexuais), mas na demonstracdo de violacao
ao bem juridico protegido.

A afetacdo ao bem juridico devera ser instrumentalizada através da mencionada
teoria da imputagdo objetiva, que buscara alinhar o ambito de proibicéo (injusto tipico)
ao sistema de protecédo de bens juridicos”. Dessa maneira, tem-se que apenas ocorrera

44 SANTORO FILHO, Antonio Carlos. Teoria do tipo penal. Op. cit., p. 33.

4 REALE JUNIOR, Miguel. A culpabilidade e o drama do Lord Jim. Disponivel em: www.idb-fdul.com/
uploaded/files/2013_05_04341_04367.pdf. Acesso em: 15 de dezembro de 2013.

4 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Op. Cit., p. 45.

47 Remeto o leitor aos comentarios sobre a teoria da imputacgao objetiva no capitulo anterior.
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subsuncao a parte objetiva do tipo de estupro de vulneravel com a criacdo de um
risco proibido ao bem juridico da vulnerabilidade.

Essa afirmacéo faz surgir uma pergunta: de que maneira ou com que material a
teoria daimputacao objetiva trabalharia para cumprir o seu propésito? Responde-se:
Através da instrucdo criminal, que possuiria um sentido e objetivo especial: provar a
vulnerabilidade, bem juridico da tipicidade incriminadora.

Com efeito, a intervencao penal apenas alcangara seu objetivo quando
comprovar, em concreto, que determinado deficiente mental necessita da tutela
especial do Direito Penal, adequando-se a vulnerabilidade, elemento que conduziu
o legislador a protecao do bem juridico.

Ao contrério, meras realiza¢des do verbo tipico sem a vulnerabilidade nao
encontrarao adequacao ao tipo objetivo, pois a teoria da imputacao objetiva impediria
seu aperfeicoamento, ainda que, no plano naturalistico, fossem realizados seus elementos.

9. Sintese

Ante 0 exposto, conclui-se a parte penal da seguinte maneira:

1.Na democracia, o Poder Punitivo deve estar sempre vinculado a protecdo de
bens juridicos, conceituado criticamente como a preservagao da organizacao Estatal;
do pleno exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais; a coexisténcia e o livre
desenvolvimento das pessoas, bem como os valores e demais pressupostos para a
manutenc¢do do Estado Democratico de Direito que ndo possam virtualmente ser
defendidos por meios menos incisivos.

2.Cabendo ao Direito Penal proteger bens juridico-penais, a adequacdo tipica
aos modelos penais deve ser compreendida além da mera causacgdo, ou seja, da
realizacdo dos seus elementos. Buscando alinhar o ambito da proibicdao ao bem
juridico, aimputacdo a parte objetiva do tipo reclama a observancia de determinados
pressupostos: criacao de um risco ndo permitido; a concretizagao do risco nao permitido
no resultado; a realizagdo do resultado dentro do alcance do tipo.

3. O bem juridico protegido pelo crime previsto no artigo 217-A, § 1°, do
Cédigo Penal é a dignidade sexual dos vulneraveis; ndo um paternalismo desmedido
contra os deficientes, que possuem direitos sexuais garantidos pelo novo Estatuto
da Inclusao (Lei 13.146/15).

4. A merarealizacdo do verbo e dos elementos do art. 217-A, § 1°, CP nao enseja
automaticamente na pratica do crime de estupro de vulneravel, considerando que a
teoria daimputacao (a parte) objetiva (do tipo), alinhando a proibicdo ao bem juridico,
exige que seja provada a vulnerabilidade, bem juridico protegido.

5. Havendo prova da vulnerabilidade, ndo ha que se cogitar em exercicio
regular de um direito (Art. 6°, da Lei 13.146/15), mas perfeita imputacdo objetiva ao
tipo penal incriminador.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 81, jul /set. 2021 | 33

Book_RMP-81.indb 33 14/12/2021 12:30:38



Tiago de Lima Santos Reid

6. Em sentido contrario, ndo havendo prova da vulnerabilidade, a hipétese
deve ser compreendida como a realizacdo de um risco permitido, considerando as
prerrogativas conferidas pelo Art. 6°, da Lei 13.146/2015.
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Resumo

Este artigo visa apresentar os meios de resolugao consensual de conflitos no
ambito do microssistema da tutela coletiva, assim como as controvérsias existentes,
trazendo uma visdo panoramica da consensualidade no direito brasileiro, como forma
de diminuicédo da litigiosidade. Nesse sentido, a pesquisa aborda sobre os institutos
da recomendacao, do termo de ajustamento de conduta (“TAC") e, em especial, do
acordo de ndo persecucao civel, criado com o advento da Lei n° 13.964/2019, abordando
sobre os mecanismos utilizados visando a operacionalizacao do referido instituto,
haja vista a auséncia de requisitos objetivos em lei. Ainda trata da possibilidade de
aplicacao da colaboracdo premiada e do acordo de leniéncia no ambito civel. Para
tanto, a pesquisa se vale de uma metodologia baseada em pesquisa bibliografica e
legislativa, por meio de consulta de livros, artigos cientificos, legislacdo, jurisprudéncia
sobre o tema e video publicado no YouTube.

Abstract

This article aims to present the means of consensual resolution of conflicts within
the microsystem of collective protection, as well as the existing controversies, bringing a
panoramic view of consensuality in Brazilian law, as a way of reducing litigation. In this
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sense, the research addresses the institutes of the recommendation, the conduct adjustment
term (“TAC”) and, in particular, the civil non-prosecution agreement, created with the advent
of Law No. 13.964/2019, addressing the mechanisms used aiming at operationalization
of said institute, given the absence of objective requirements in law. It also deals with the
possibility of applying the awarded collaboration and the leniency agreement in the civil
scope. To this end, the research uses a methodology based on bibliographic and legislative
research, through consultation of books, scientific articles, legislation, jurisprudence on
the topic and video published on YouTube.

Palavras-chave: Recomendacdo. Termo de Ajustamento de Conduta. Acordo
de ndo persecucao civel. Colaboracdo Premiada. Acordo de Leniéncia.

Keywords: Recommendation. Conduct adjustment Term. Civil non-prosecution
agreement. Awarded Collaboration. Leniency Agreement.

1. Introducéo

O aumento da judicializagdo somado a insuficiéncia da légica adversarial
tradicional, fez com que no decorrer dos anos os operadores do direito se apropriassem
cada vez mais dos métodos de autocomposicdo para resolucao de conflitos, visando a
reducdo da litigiosidade e, dependendo do caso concreto, servindo como mecanismo
mais adequado para garantir um resultado mais célere e efetivo.

Nesse sentido, o presente trabalho iniciard trazendo uma visdo panoramica
da consensualidade no direito brasileiro, abordando de maneira objetiva sobre os
normativos que inauguraram a autocomposicdo no ordenamento juridico brasileiro
e a sua evolugdo nas esferas civel, administrativa e penal.

Em seguida, a pesquisa aborda sobre os meios de resolucao consensual de
conflitos, particularmente, no ambito do microssistema da tutela coletiva, limitando-
se a tratar dos institutos da recomendacdo e do termo de ajustamento de conduta,
versando acerca do marco legal de cada instituto, sua natureza juridica, o objeto de
cada mecanismo de autocomposicao, qual(ais) os legitimados para a sua utilizacao,
momentos nos quais podem ser utilizados e eventuais controvérsias.

Por conseguinte, serd apresentado o acordo de néo persecucéo civel, introduzido
no ordenamento juridico brasileiro por meio da Lei n® 13.964/2019 — Pacote Anticrime,
o qual alterou a redacgdo do art. 17, §1°, da Lei n° 8.429/1992 - Lei de Improbidade
Administrativa, tema novo ainda pouco debatido no direito brasileiro, muito embora
tenha sido bem criticado, devido a auséncia de lei prevendo os requisitos objetivos,
visando a sua operacionalizacdo.

Contudo, veremos que, com a aplicacdo das normas do microssistema do
patrimonio publico e combate a corrupcao, tal “siléncio legislativo” ndo sera dbice para

38 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 81, jul/set. 2021

Book_RMP-81.indb 38 14/12/2021 12:30:38



Microssistema da tutela coletiva: analise dos meios de consensualidade e
da possibilidade de acordo na esfera da improbidade administrativa, com
o advento da Lei n?® 13.964/2019

a aplicacdo do acordo de néo persecucao civel, até que advenha norma regulamentando
o respectivo instrumento.

Outrossim, analisaremos a possibilidade de extensao dos efeitos da colaboracdo
premiada e do acordo de leniéncia para a esfera civel, de modo a compatibilizar a
utilizacao dos instrumentos e evitar incongruéncias.

Por fim, para elaboracao do presente trabalho foi realizada a metodologia
baseada em pesquisa bibliografica e legislativa, por meio de consulta de livros, artigos
cientificos, legislacao, jurisprudéncias sobre o tema e video publicado no YouTube.

2. Panorama da consensualidade no direito brasileiro

Verifica-se que ao longo dos anos a decisao judicial ndo vem se mostrando como
0 Unico meio de se afastar a lesdo ou ameaca de lesao a interesses transindividuais,
tampouco o meio mais adequado, efetivo e tempestivo para salvaguardar tais
interesses, surgindo a necessidade de ressignificar a tutela jurisdicional contemporanea.

Nessa linha, sempre que possivel, o conflito de interesses deve ser dirimido
amigavelmente, em proveito da concretiza¢cdo do acesso a uma ordem juridica justa
- ndo ha real acesso a justica sem resolucao célere de conflitos -, da reducéo da
judicializagao de controvérsias e da pacificacao social, mostrando-se como uma forma
muito mais adequada de lidar com um conflito.?

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicao de 1988, por meio do seu
predambulo, declarou o compromisso “na ordem interna e internacional, com a solucdo
pacifica das controvérsias™, trazendo a ideia de que a consensualidade é um objetivo
a ser sempre perseguido. Assim, Emerson Garcia assevera que a consensualidade:

Contribui para harmonizar e pacificar as relagdes sociais; atenua
a intensa tensao dialética entre os referenciais de licito e ilicito;
acarreta a reducao dos custos, inerentes a longa tramitacdo de
certas relagdes processuais, administrativas ou judiciais; e tende
a aumentar os indices de satisfacdo dos envolvidos, que ganham
em certeza e celeridade, em patamares sensivelmente superiores
aqueles que obteriam ao fim da relagdo processual.

Posteriormente, no campo infraconstitucional, a Lei n® 8.069/1990 - Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA), introduziu no direito brasileiro o compromisso de
ajustamento de conduta, apesar de restrito aos direitos das criancas e dos adolescentes,

2 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses Difusos e Coletivos, 10 ed. Rio de
Janeiro: Forense, Sao Paulo: Método, 2020, p. 264/265.

3 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http: /www.planalto.
gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 05/01/2021.

4 GARCIA, Emerson. A consensualidade no direito sancionador brasileiro: potencial incidéncia no ambito da
Lei n®8.429/1992. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n° 66, out./dez. 2017, p. 36.
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por forca do art. 211: “Art. 211. Os 6rgdos publicos legitimados poderao tomar dos
interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, o
qual tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.”

Em seguida, a Lei n°8.078/1990 - Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), com
base no seu art. 113, inseriu tardiamente o0 §6° ao art. 5° da Lei n.° 7.347/1985 - Lei da
Acéo Civil Publica (LACP), permitindo a utilizacdo do compromisso de ajustamento
de conduta para quaisquer interesses difusos e coletivos.

Tem-se, ainda, a Lei n° 12.529/2011 - Lei do Sistema de Defesa da Concorréncia®,
aqual prevé um tipo especifico de compromisso de ajustamento de conduta, nomeado
como “compromisso de cessacao da pratica sob investigacao ou dos efeitos lesivos”,
a ser tomado pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade) em casos
de infracdes a ordem econdmica.

ALein°6.385/1976 - Lei do Mercado de Capitais com as suas altera¢cdes’, também
trouxe instrumento parecido, direcionado aos infratores das regras relacionadas ao
mercado de valores mobilidrios, tendo como pré-requisito a colaborac¢ao do infrator
para a identificagdo dos demais envolvidos e a colheita de provas, sendo necessaria
a confissao da pratica do ilicito. 8

No plano do direito regulador, percebe-se uma ampla liberdade das agéncias
reguladoras, quando da aplicagdo de san¢des que se mostrem mais compativeis com
o grau de lesividade da conduta ilicita praticada pelo agente. As lacunas legislativas
ndo tém impedido que tais agéncias editem normativos infralegais, estabelecendo
a possibilidade de celebracao de ajustes, os quais pelo menor carater impositivo ou
maior potencial de satisfacdo, tem sido designado de soft regulation (regulacéo fraca)
por parcela da doutrina.?

Como exemplos, temos o art. 21, da Resolucdao Normativa n° 63/2004, editada
pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), que previu a possibilidade de
celebracao de termo de compromisso de ajuste de conduta; os arts. 83 a 87, da
Resolucédo n° 3.259/2014, editada pela Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios
(ANTAQ); o art. 1° e seguintes, da Resolucao n° 629/2013, da Agéncia Nacional de
Telecomunicacdes (Anatel); e a Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANSS),

5 Art.59,§6°-Os 6rgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento
de sua conduta as exigéncias legais, mediante combinagdes, que terd eficécia de titulo executivo extrajudicial.
(BRASIL. Cédigo de defesa do Consumidor. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
18078compilado.htm>. Acesso em 05/01/2021).

¢ BRASIL. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia; disp6e sobre a prevengdo e repressdo das
infragbes contra a ordem econémica; altera a Lein°8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lein°3.689, de 3
de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal, e a Lei n°®7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei n°®
8.884,de 11 dejunho de 1994, e a Lein°9.781, de 19 de janeiro de 1999; e dd outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm#fart127>. Acesso em: 06/01/2021.
7 BRASIL. Disp6e sobre o mercado de valores mobilidrios e cria a Comissdo de Valores Mobilidrios. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6385.htm>. Acesso em: 04/02/2021.

8 GARCIA, Emerson. Op. Cit., p. 46.

? Ibidem, p. 46.
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sendo a Unica agéncia reguladora, no ambito do direito sancionador, a ter normalegal
expressa tratando da consensualidade, qual seja, arts. 29 e 29-A da Lei n° 9.656/1998.1°

Ademais, a Lei n° 13.105/2015 - Novo Cédigo de Processo Civil!, potencializou a
importancia do didlogo, prevendo expressamente o estimulo a conciliacdo, a mediacdo
e aos métodos de resolucdo consensual de conflitos. Além da provavel conformacao
dos conflitos de natureza coletiva a figura das convengdes processuais, tendo grau de
incidéncia amplo e atipicamente estendido pelo respectivo art. 190, caput.'

Outrossim, a publicacdo da Lei n° 13.140/2015™ foi o marco legal da mediacéo,
tratando do tema de forma independente, de modo que a consensualidade passou
a nortear o processo civil, incluindo a Administracdo Publica.*

Vale ressaltar, a previsdo constante no art. 26 (inserido nos idos de 2018), do
Decreto-Lein°4.657/1942 - Lei de Introducao as normas do Direito Brasileiro (LINDB)™,
o qual dispde sobre a possibilidade de celebracdo de compromisso de interesses no
ambito da Administracao Publica. Juliana Banacorsi de Palma cita diversos exemplos
de acordos no ambito da Administracdo Publica:

Hoje sdo vastos os exemplos: acordos substitutivos de processo
sancionador ou de san¢ao por compromissos (notadamente de
investimento); acordos integrativos, por meio dos quais se negocia
o conteldo da decisdo unilateral final da Administracdo Publica;
acordos processuais, analogos a figura do negécio juridico processual
previsto no novo Cédigo de Processo Civil; acordos de colaboracéo,
destinados a obtencdo de provas e informagdes que melhorem

" lbidem, p. 46/47.

" BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 05/01/2021.

2 PINHO. Humberto Dalla de Bernardina de. Jurisdi¢ao e pacificagdo: limites e possibilidades do uso dos
meios consensuais de resolugdo de conflitos na tutela dos direitos transindividuais e pluri-individuais. Curitiba:
CRV, 2017, p. 173.

3. BRASIL. Dispée sobre a mediagdo entre particulares como meio de solugédo de controvérsias e sobre a
autocomposicdo de conflitos no dmbito da administragdo publica; altera a Lei n° 9.469, de 10 de julho de 1997,
e o Decreto n° 70.235, de 6 de margo de 1972; e revoga o § 2° do art. 6° da Lei n° 9.469, de 10 de julho de 1997.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113140.htm#:~:text=LEI%20
N%C2%BA%2013.140%2C%20DE%2026%20DE%20JUNHO%20DE%202015.&text=Disp%C3%B5e%20
sobre%20a%20media%C3%A7%C3%A30%20entre,0%20%C2%A7%202%C2%BA%20do%20art>. Acesso
em 06/01/2021.

% GARCIA, Emerson. Op. Cit., p. 36.

5 Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacdo contenciosa na aplicacdo do direito
publico, inclusive no caso de expedicdo de licenca, a autoridade administrativa poderd, apos oitiva do
érgao juridico e, quando for o caso, apds realizagao de consulta publica, e presentes razdes de relevante
interesse geral, celebrar compromisso com os interessados, observada a legislagao aplicavel, o qual s6
produzird efeitos a partir de sua publicagao oficial. § 1° O compromisso referido no caput deste artigo:
| - buscara solugéo juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com os interesses gerais; Il -
(VETADO); Ill - ndo podera conferir desoneracdo permanente de dever ou condicionamento de direito
reconhecidos por orientacao geral; IV - devera prever com clareza as obrigagdes das partes, o prazo para
seu cumprimento e as san¢des aplicaveis em caso de descumprimento. § 2° (VETADO). (BRASIL. Lei de
Introdugdo as normas do Direito Brasileiro. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del4657compilado.htm>. Acesso em: 09/01/2021).
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0s processos punitivos, como o acordo de leniéncia; acordos de
rescisao contratual, como os recentemente disciplinados na Lei
de Relicitagdes (Lei 13.448/2017) etc. (...) Trata-se simplesmente
de conferir um tratamento juridico mais adequado ao permissivo
genérico ja existente na Lei da Ac¢ao Civil Publica, em seu art. 5°,
§6°, trazendo maior seguranca aos gestores sobre a viabilidade
juridica do consenso em sua reparticao publica e seguranca aos
particulares quanto as cldusulas negociadas.'®

Seguindo a mesma trilha, no ambito do Ministério Publico brasileiro, existem
alguns normativos que trazem expresso incentivo a autocomposicao e a atuagao
resolutiva, objetivando a prevencao e redugao da litigiosidade, tais como, o Acordo
de Cooperacdo Técnica 14/2012", a Resolucdo CNMP n° 118/2014'8, a Recomendagao
CNMP n° 54/2017" e a Resolucao CNMP ne 179/2017%°.

O art. 1°, §2°, da Resolucdo CNMP n° 179/2017, também prevé a viabilidade
da utilizacdo do compromisso de ajustamento de conduta na seara da improbidade
administrativa, de acordo com a conduta ou ato praticado, sendo que naquela
época sequer havia lei tratando sobre o tema da consensualidade nesse particular,
considerando que o art. 17, §1°, da Lei n° 8.429/1992 vedava, expressamente, a
transacgdo, o acordo ou a conciliacdo nas agdes que visassem a responsabilizacdo de
agentes publicos pelos atos improbos.

6 PALMA. Juliana Bonacorsi de. A proposta de lei da seguranga juridica na gestdo e do controle publicos e as
pesquisas académicas. Disponivel em: <http://sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2019/06/LINDB.pdf>.
Acesso em: 08/01/2021, p. 19.

7 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Acordo de Cooperagdo Técnica 14/2012. Disponivel
em: <https://www.cnmp.mp.br/portal/images/stories/acordo_cooperacao_CNMP-MJ.pdf>. Acesso em:
02/02/2021.

8 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Dispée sobre a Politica Nacional de Incentivo a
Autocomposigcdo no dmbito do Ministério Publico e dd outras providéncias. Disponivel em: <http://biblioteca.
mpsp.mp.br/PHL_IMG/RESOLUCOES/1193.pdf>. Acesso em: 01/02/2021.

9 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Dispée sobre a Politica Nacional de Fomento d Atuagéo
Resolutiva do Ministério Publico brasileiro. Disponivel em: <http://biblioteca.mpsp.mp.br/PHL_IMG/
RESOLUCOES/1193.pdf>. Acesso em: 01/02/2021.

20 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Regulamenta o § 6° do art. 5° da Lei n° 7.347/1985,
disciplinando, no dmbito do Ministério Publico, a tomada do compromisso de ajustamento de conduta. Disponivel
em: <https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30-179.pdf>. Acesso
em 02/02/2021.
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Tal situagao, no ambito do direito sancionador extrapenal®, veio a ser alterada
com o advento da Lei n° 13.964/2019 - Pacote Anticrime??, a qual modificou a redagao
do §1° do art. 17 da Lei n° 8.429/1992 - Lei de Improbidade Administrativa (LIA),
admitindo a celebracdo do denominado acordo de néo persecucdo civel, além da
inclusao do §10-A ao respectivo artigo, de modo a permitir que nas hipdteses da
possibilidade de resolucdo consensual, as partes podem requerer ao juiz a interrupgéo
do prazo para a contestacao, no periodo nado superior a 90 (noventa) dias.

Do mesmo modo, a Lei n® 12.846/2013 - Lei Anticorrupcao Empresarial, que
em seu art. 162 trouxe a disposicdo sobre o acordo de leniéncia no ambito do processo
administrativo sancionador, tendo como principal objetivo amenizar as consequéncias
provenientes do ilicito cometido, desde que haja a colaborac¢ao do respectivo autor,
para os atos tipificados em seu art. 59, assim como no art. 17 ha a previsao da celebracdo
do acordo de leniéncia com a pessoa juridica responsdvel pela pratica de ilicitos
previstos na Lei n° 8.666/1993 - Lei de Licitacoes.

Por fim, no ambito do direito penal, é possivel identificar a consensualidade em
diversos normativos, como, por exemplo, Lei n° 8.072/1990 - Lei dos Crimes Hediondos
- 0 agente recebe um beneficio penal, concernente a reducdo da pena, mediante o
fornecimento de informagdes que culminarao num efeito util, sendo denominado
como “delagdo premiada”; Lei n° 9.099/1995 - Lei dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais; Lei n° 12.850/2013 - Lei das Organizacdes Criminosas; Lei n° 12.846/2013
- Lei Anticorrupcao Empresarial; Lei n° 9.080/1995 - acrescentou dispositivos a Lei n°
7.492/1986 - Lei dos Crimes Contra o Sistema Financeiro Nacional; Lei n° 9.613/1988
- Lei de Combate a Lavagem de Dinheiro; Lei n° 11.343/2006 - Lei de Drogas; e a
Lei n° 13.964/2019 - Pacote Anticrime, a qual prevé o denominado acordo de nédo
persecugéo penal.

21 Emerson Garcia assevera que o direito sancionador brasileiro, de natureza estatal, divide-se em penal
e extrapenal. O primeiro, trata da estatuicdo e das consequéncias juridicas decorrentes da pratica de uma
infragdo penal. O segundo, por sua vez, de contornos muito mais amplos, é individualizado por exclusao:
suas sancdes regra geral, alcancam uma pluralidade de bens juridicos, que nao a liberdade, e podem ser
igualmente aplicadas por érgdos ndo jurisdicionais. Ainda, pode-se falar do direito sancionador extrapenal
de natureza judicial, no qual sdo aplicadas san¢des que restringem a esfera juridica individual, assumindo
contornos civeis lato sensu. Essas sangdes coexistem com as cominagoes civeis stricto sensu, classicamente
reconduziveis ao dever de recomposi¢ao do status quo (v.g.: dever de reparar e de devolver), que nao
configuram, em sua esséncia, verdadeira sangao (grifos nossos). (GARCIA, Emerson. Op. Cit., p. 31/32).

22 BRASIL. Aperfeicoa a legislacdo penal e processual penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_At02019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art6>. Acesso em 02/02/2021.

2 Art. 16. A autoridade méaxima de cada érgédo ou entidade publica podera celebrar acordo de leniéncia
com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei que colaborem efetivamente
com as investigagoes e o processo administrativo, sendo que dessa colaboragao resulte: (grifos nossos). (BRASIL.
Disp6e sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela prética de atos contra a
administracdo publica, nacional ou estrangeira, e da outras providéncias. Disponivel em: <http:/www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_at0o2011-2014/2013/lei/112846.htm>. Acesso em 02/02/2021).
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3. Instrumentos de consensualidade no ambito do microssistema da
tutela coletiva

A consensualidade traz a ideia de convergéncia de vontades em prol de um
interesse comum, sendo dividida em submisséo, plena transagdo e modelos hibridos,
conforme os ensinamentos de Emerson Garcia:

Na submissdo, um dos acordantes se submete as diretrizes
estabelecidas pelo outro. Tanto pode decorrer de uma opc¢ao do
submisso como estar vinculada ao desequilibrio de forgas, o que é
mais comum. (...) A submissdo é o modelo mais adotado quando
presente a indisponibilidade do interesse. Nesse caso, ha uma
espécie de norma-quadro, a qual devem ajustar-se os pactuantes.

Na plena transagdo, os pactuantes, numa posicao de total igualdade
formal e material, acordam livremente direitos e obrigacdes,
instrumentalizando-os da forma que melhor lhe aprouver. Encontra-
se alicercada no livre exercicio da autonomia da vontade, que ndo
sofre a influéncia de qualquer limitador passivel de comprometer
a sua exterioriza¢ao. Esse modelo, como é perceptivel, mostra-se
de todo incompativel com a indisponibilidade, total ou parcial, dos
interesses envolvidos. Afinal, a indisponibilidade limita o acordo
passivel de ser realizado.

Além desses modelos extremos, é possivel nos depararmos com
uma pluralidade de modelos intermediarios. SGo modelos hibridos,
em que determinados aspectos do acordo somente admitem a
submissdo e em outros prepondera a transacéao. (...) Em ambos
0s casos, como se percebe, uma parte do ajuste somente se
compatibiliza com a submissdo de um dos pactuantes as diretrizes
estabelecidas pelo outro pactuante ou decorrentes da prépria
ordem juridica.?*(grifos nossos)

Os instrumentos de reducao da litigiosidade sao vias alternativas a jurisdicao
estatal, sendo também aplicaveis a solucdo dos litigios coletivos, por intermédio do
denominado sistema multiportas, haja vista que poderao ser utilizados como formas
extrajudiciais (sem judicializacdo das questdes) ou extraprocessuais (sem a necessdria
existéncia da relacao juridica processual).?

24 GARCIA, Emerson. Op. Cit., p. 30.
25 BASTOS, Fabricio. Curso de Processo Coletivo. 22 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 489.
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3.1. Recomendacao

Em algumas hipéteses, a consensualidade pode visar tdo somente a cessacdo de
uma pratica ilicita ou ao aperfeicoamento de uma atividade, sem qualquer referéncia
no campo do direito sancionador, por vezes, objetivando evitar a pratica de umiilicito
passivel de san¢do.?®

Dessa forma, temos a recomendagdo, que é um dos instrumentos de atuagao
extrajudicial e de uso exclusivo do Ministério Publico brasileiro, tendo carater
preventivo ou repressivo, assim como formal, por meio do qual o remetente expde
as razdes de fato e juridicas sobre uma situacao especifica, objetivando convencer
o destinatario a praticar ou deixar de praticar determinados atos em beneficio da
melhoria dos servicos publicos e de relevancia publica ou do respeito aos interesses,
direitos e bens defendidos pela instituicao, conceito esculpido no art. 1°, da Resolugao
CNMP n° 164/2017%.

Conforme assevera o professor Landolfo Andrade, a comentada Resolucao
foi resultado de uma grande pressao exercida pelos altos escaldes da Administracao
Publica, que rogavam pela regulamentac¢do do instrumento chamado reclamacdo,
em virtude da atuagdo de alguns membros do Parquet que a utilizariam para coibir a
atuacao dos agentes publicos a agirem de acordo com os seus entendimentos, sob
ameaca de, nao o fazendo, serem processados por crimes ou atos de improbidade.
O professor entende que a resposta do CNMP foi bem equilibrada.?®

Tal mecanismo, também se encontra previsto no art. 6 XX, da Lei Complementar
n°75/1993 - Lei Organica do Ministério Publico da Unido, bem como nos arts. 26, Vil c/c
27, paragrafo Unico, da Lei n°8.625/1993 - Lei Organica Nacional do Ministério Publico.

Esse papel atribuido ao Ministério Publico, no direito comparado, é designado
como ombudsman ou defensor del pueblo, tendo em vista que ostenta independéncia
institucional e funcional, além do respectivo instrumento ter pouco custo, ser rapido
e eficaz, para tal fim.?°

De acordo com a doutrina contemporanea, alguns dos principais atributos
do ombudsman3® seriam: i) presidir procedimentos investigatérios; ii) expedir
recomendacoes; iii) tutelar direitos fundamentais de forma preventiva ou repressiva;
iv) atuar na esfera legislativa apresentando projetos para melhoria na tutela da
coletividade, tal como emitindo notas técnicas.

26 GARCIA, Emerson. Op. Cit., p. 37.

2 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Disciplina a expedicé@o de recomendacées pelo
Ministério Publico brasileiro. Disponivel em: <https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/
Resolu%C3%A7%C3%A30-164.pdf>. Acesso em: 08/01/2021.

28 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses Difusos e Coletivos, 102 ed. Rio de
Janeiro: Forense, Sdo Paulo: Método, 2020, p. 266.

2 BASTOS, Fabricio. Op. Cit., p. 490.

30 “O ombudsman representa, portanto, um instrumento a servico da cidadania para aumentar a
prestacao de contas (accountability), a transparéncia (transparency), a eficiéncia (effiency) e a democracia
(democracy) imprescindivel ao Império do Direito (rule of law) e ao Estado de Direito nos modernos Estados
Constitucionais”. (DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo.
112 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 289 apud BASTOS, Fabricio. Op. Cit., p. 490).
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Outrossim, encontram-se como principios norteadores da recomendacao,
constantes no art. 29, da Resolu¢ao CNMP n° 164/2017: i) motivacao; ii) formalidade e
solenidade; iii) celeridade e implementagao tempestiva das medidas recomendadas; iv)
publicidade, moralidade, eficiéncia, impessoalidade e legalidade; v) maxima amplitude
do objeto e das medidas recomendadas; vi) garantia de acesso a justica; vii) maxima
utilidade e efetividade; viii) carater nao vinculativo das medidas recomendadas;
ix) carater preventivo ou corretivo; x) resolutividade; xi) seguranca juridica; e xii)
ponderacdo e proporcionalidade nos casos de tensdo entre direitos fundamentais.

Nessa toada, verifica-se que a recomendagédo tem natureza juridica de ato
administrativo enunciativo, dispondo das seguintes caracteristicas: i) unilateralidade;
ii) exclusividade; iii) auséncia de coercao (eficacia admonitéria); e iv) fixacdo do dolo
do destinatério.?!

O referido instrumento é considerado um ato unilateral, pois é expedido
pelo Ministério Publico (MP) independentemente de prévia negociacdo com o seu
destinatdrio, ndo assumindo qualquer tipo de obrigacdo. Ressalta-se que esse ato
nao pode ser considerado um titulo executivo extrajudicial (art. 784, CPC/2015), haja
vista que somente a Fazenda Publica, por meio da Certiddo de Divida Ativa, podera
criar unilateralmente um titulo executivo extrajudicial.3?

Ademais, antes da expedicdo da recomendagdo a autoridade publica, o MP
devera solicitar ao destinatario informagoes sobre a situagao juridica e o caso concreto
afetos, exceto na hipdtese de impossibilidade devidamente motivada; ja nos casos de
urgéncia, o MP poder3, de oficio, expedir a recomendagao e, posteriormente, instaurar
o respectivo procedimento, quais sejam, inquérito civil, procedimento administrativo
ou procedimento preparatorio.

Trata-se de mecanismo com cardter preventivo ou corretivo (impedir o
cometimento dalesdo ao direito transindividual ou repara-la, com a devida adequacao
do ato praticado, respectivamente), preliminar ou definitivo (antes da instauracdo de
um procedimento ou durante, respectivamente), sendo ato enunciativo exclusivo
do MP, sempre acompanhado de fundamentacao expressa, adequada e especifica.

Quanto ao carater corretivo/repressivo, hd na doutrina quem discorde da
adocao nessa hipotese, por entender que, no caso, 0 meio mais adequado seria a
judicializacdo da situacdo ou a tentativa de celebracdo do TAC.33

Favoravelmente, verifica-se o posicionamento do professor Fabricio Bastos,
o qual entende ser perfeitamente possivel a utilizacdo com carater repressivo, visto
que a recomendag¢do tem um viés unilateral e o TAC bilateral, além de decorrer da
independéncia funcional do membro do MP a andlise das peculiaridades do caso

31 BASTOS, Fabricio. Op. Cit., p. 491.

32 |bidem, p. 491.

3 DIDIERJR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. 112 ed. Salvador:
Juspodivm, 2017, p. 290 apud BASTOS, Fabricio. Op. Cit., p. 491.
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concreto, assim como a area de atuacdo e a necessidade de intervencao, sempre
mediante promocgéo expressa e fundamentada.?*

Observa-se que a recomendagdo também é um mecanismo persuasivo, sem
cardter vinculativo, ou seja, o destinatario nao é obrigado a atender ao disposto no
instrumento, porém se submeterd as consequéncias descritas. Considerando o seu carater
persuasivo, devera conter adverténcias, sob pena de perder a sua efetividade. O MP
deverd descrever todas as condutas a serem realizadas e as respectivas consequéncias,
em caso de ndo cumprimento, pois 0 manejo desse instrumento terd como consequéncia
o convencimento definitivo do érgdo de execucdo acerca do tema.*

Por conseguinte, apds a efetiva ciéncia do destinatario, a recomendacgdo tera
a aptiddo de caracterizar o dolo na conduta ativa ou omissiva do agente. Tem-se
como exemplo a situacdo na qual existe duvida com relagdo ao dolo do agente na
violagdo aos principios regentes da atividade estatal, situacdo passivel de configurar
ato improbo, disposta no art. 11, da Lei n° 8.429/1992, sendo demonstrada a ilicitude
do comportamento, porém o agente persiste em adotar a determinada conduta, no
caso, o dolo restara peremptoriamente evidenciado.3¢

A recomendacéo sera dirigida a qualquer pessoa fisica ou juridica, de direito
publico ou privado, necessariamente que tenha poder, atribuicdo ou competéncia
para adocdo das medidas recomendadas, ou responsabilidade pela reparacdo ou
prevencdo do dano, visando a salvaguarda de interesses, direitos e bens objeto do
instrumento, conforme previsto no art. 4, caput e §1°, da Resolucdo CNMP n° 164/2017,
sob pena de ter a sua efetividade comprometida, considerando que se for dirigida
ao destinatario errado, esta pessoa fisica ou juridica podera ndo atender aos termos
e nao ser responsabilizada.

Outra regra importante que deve ser observada, diz respeito ao principio do
promotor natural (6rgdo de execucdo com atribuicdo) e as regras referentes ao foro
por prerrogativa de fungéo, nesse contexto, entendido como a correlagdo entre as
atribuicdes do MP e as atividades funcionais dos destinatarios da medida.?”

De acordo com o previsto no art. 4°, §2° da comentada Resoluc¢ao, quando entre
os destinatérios figurar autoridade para as quais a lei estabelece caber ao Procurador-
Geral de Justica ou Procurador-Geral da Republica (PGJ ou PGR) o encaminhamento
da correspondéncia ou notificacdo, cabera ao PGJ ou ao PGR ou ao 6rgdo do MP a
guem essa atribuicdo for delegada, proceder com o envio da recomendacéo expedida
pelo promotor natural, no prazo de 10 (dez) dias.

Ademais, a chefia institucional ndo podera valorar o contetido da recomendacdo,
exceto quando a negativa do encaminhamento estiver fundamentada, devido a
expedicao por 6rgdo ministerial sem atribuicao, quando afrontar a lei ou o dispositivo

34 BASTOS, Fabricio. Op. Cit., p. 493.

3 |bidem, p. 491.

36 GARCIA, Emerson. Ministério Pablico: Organizagdo, atribuigdes e regime juridico. 62 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2017, p. 581.

37 BASTOS, Fabricio. Op. Cit., p. 492.
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da comentada resolucgao, ou nas hipdteses de inobservancia do tratamento protocolar
devido ao destinatério.

Nessa trilha, hd uma restricao trazida pelo art. 5°, da respectiva Resolucao,
relacionada a impossibilidade de expedicdo da recomendagéo, quando se tenha como
destinatdrios as mesmas partes e objetos constantes nos pedidos de ac¢do judicial,
salvo situagdes excepcionais, justificadas pelas circunstancias de fato e de direito e
pela natureza do bem tutelado, devidamente motivadas, e desde que nao contrarie
decisao judicial.

Segundo o professor Fabricio Bastos:

A propria resolucao afasta a regra restritiva quando houver uma
situacao excepcional, com fundamentacdo adequada e especifica.
De qualquer forma, o principal foco da regra, ao meu sentir, como o
faz a parte final do dispositivo indicado, é evitar o conflito entre uma
decisao judicial e o teor da recomendacéo. Assim, o MP ndo pode
expedir recomendagdo com o fim de obter um descumprimento de
deciséo judicial. Apesar de ndo constar expressamente na resolucéo,
entendo que somente quando houver uma decisao judicial proferida
deve ser impedida a recomendacéo, pois a simples pendéncia de
uma relagdo juridica processual ndo pode ser empecilho para o
manejo de um instrumento extraprocessual, mormente quando
busca uma decisao mediante autocomposicao. Nada obstante,
sob pena de configurar ato contraditério, o MP somente poderd
expedir, neste caso, recomendacao quando ndo for o autor da
demanda coletiva.?®

No tocante ao prazo, a Resolucao usa o termo “prazo razodvel”, de modo que
o MP devera analisar as circunstancias do caso concreto e especificar o prazo para
o cumprimento da recomendagao, assim como o de informar o cumprimento ou o
seu descumprimento.

Assim, o MP devera aguardar o transcurso do prazo para a adocao das medidas
estabelecidas, com exce¢éo se fato novo tornar urgente essa atuagao e, caso a resposta
do destinatario vier fundamentada, indicando as razées para o0 ndo cumprimento, o
6rgdo ministerial devera aprecia-la.

Por fim, habitualmente a doutrina costuma indicar um rol, exemplificativo,
das consequéncias decorrentes da expedicdo da recomendacao, citadas na obra do
professor Fabricio Bastos:

3% |bidem, p.493.
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(...) ) solucdo extrajudicial e extraprocessual rapida, pouco custosa
e efetiva do caso concreto; b) caracterizacdo do dolo, ma-fé e ciéncia
da irregularidade do agente, ap6s a devida ciéncia formal do
destinatario, caso descubra os termos, podendo ser usado inclusive
para fins de configuracdo do ato de improbidade administrativa; c)
caracterizacdo da consciéncia dailicitude da conduta, que impede a
alegacao de erro de direito; d) permite o exercicio da autotutela da
Administracdo Publica; e) possibilitar a efetiva implementacéo de
politicas publicas; f) a recomendac¢ao devidamente acompanhada
de ciéncia formal e da comprovacgao do descumprimento configura
elemento probatério importante para a esfera judicial; g) viabiliza
o controle judicial dos motivos determinantes apresentados para
justificar o ndo atendimento aos termos da recomendacao; h) afasta
a aplicabilidade da regra do art. 22 da Lei 8.437/1992, quando houve
a ciéncia formal do destinatario, sem o cumprimento dos termos da
recomendacdo ou sem apresentacdo de justificativas plausiveis.*®

3.2. Termo de Ajustamento de Conduta

Como ja vimos, o termo de ajustamento de conduta (TAC) encontra-se disposto de
maneira esparsada no nosso ordenamento juridico, em arts. da Lei n° 8.069/1990 - ECA,
Lei n° 8.078/1990 - CDC, Lei n.2 7.347/1985 — LACP e na Lei n° 10.741/2003 - Estatuto
do Idoso, destacando-se a previsdo do art. 5°, §6°, da Lei n°® 7.347/1985, assim como as
Resolugdes n° 118/2014 e n° 179/2017 do CNMP, Recomendacao n° 54/2017 do CNMP,
Resolucdo n° 125/2010 do CNJ*° e Resolugdo Conjunta n° 02/2011 do CNJ e CNMP*"

Tal instrumento visa solucionar um conflito de interesses e direitos
transindividuais ou metaindividuais, com forca de titulo executivo extrajudicial,
ressalvada a hipotese de homologacao judicial, na qual sera titulo executivo judicial,
por meio do qual alguns legitimados podem tomar dos responsaveis pelo dano ou
ameaca, o compromisso de se adequarem a legalidade, sendo fixadas as respectivas
penalidades, na hipotese de descumprimento.

Ademais disso, visto que o referido mecanismo extrajudicial de consensualidade
possui legislagao especifica, ndo ha a necessidade de assinatura por duas testemunhas,
ou seja, nao serd aplicada a regra geral do art. 784, do CPC/2015 nem carece de
homologacdo judicial para a integracdo de sua eficacia.

3 |bidem, p. 495.

4 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Dispée sobre a Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado
dos conflitos de interesses no dmbito do Poder Judicidrio e dd outras providéncias. Disponivel em: <https://
www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/Resolucao_n_125-GP.pdf>. Acesso em: 16/02/2021.

4 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Institui os cadastros nacionais de informacées de acoes
coletivas, inquéritos e termos de ajustamento de conduta, e dd outras providéncias. Disponivel em: <https://
www.cnmp.mp.br/portal/images/stories/Normas/Resolucoes/Resoluo_conjunta__02_de_21_de_junho_
de_2011.pdf>. Acesso em: 16/02/2021.
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No que diz respeito a natureza juridica do termo de ajustamento de conduta,
o tema é bastante controvertido na doutrina, sendo necessério retomarmos alguns
conceitos ja exposados, trazidos pelo professor Emerson Garcia, pois ha quem
entenda que o TAC ndo tem natureza de transagdo, considerando que os érgéos
publicos ndo poderiam negociar aspectos materiais de interesse publico, devido a
sua indisponibilidade, tal como ocorre na submissdo.

Por outro lado, ha quem entenda que o TAC se amolda ao modelo da plena
transagdo, quanto aos aspectos periféricos ao direito material lesado, como, por
exemplo, a fixacdo do prazo para o cumprimento do TAC, de maneira a assumir
um cardter hibrido, qual seja, submissdo no que se refere ao direito material e plena
transacdo no que se refere aos aspectos periféricos.

O professor Fabricio Bastos, em sua obra “Curso de Processo Coletivo”, compila
e analisa as principais correntes doutrindrias existentes no Brasil acerca do tema da
natureza juridica do TAC, partindo da premissa da relevancia de se definir em que
consiste o TAC, para a delimitacdo do que pode ser passivel de concessdes reciprocas
por parte do compromitente e do compromissario que o firmam e, por outro lado,
aquilo que ndo podera ser objeto de negociacdo pelos érgdos publicos legitimados
a propositura do termo, a seguir expostas:

19 tese — majoritdria - o TAC néo é transagdo — para essa corrente, o
violador ou ameacador dos direitos transindividuais, assume, ainda
que implicitamente, ailicitude de sua conduta e o compromisso de
adequa-la a lei, sob pena de sofrer as respectivas cominagdes. A
LIA utiliza o termo “tomar” ao invés de “celebrar” o compromisso,
trazendo a ideia de que o 6rgao publico legitimado teria o dever de
possibilitar o TAC, afastando a no¢ao de negécio. A manifestacao
de vontade é unilateral, o violador ou ameacador dos direitos
transindividuais deverd apenas aceitar as clausulas e, ao negar
a proposta, estard ciente de que se sujeitard a uma demanda
judicial coletiva. O termo ndo podera versar sobre rentncia de
direito material, devendo buscar o mesmo objetivo da demanda
judicial coletiva, podendo tratar somente de aspectos periféricos
e secundarios de direito material, tais como condi¢cdes de tempo,
modo e local. Argumentos que reforcam essa tese sdo: i) ndo é
celebrado pelo titular do direito material, mas, sim, pelos legitimados
coletivos na qualidade de substitutos processuais (0s quais, nesse
contexto, sdo os tomadores do termo); ii) pela indisponibilidade
dos direitos transindividuais; e iii) impossibilidade de concessées
reciprocas. Ndo se pode confundir o TAC com a transagdo do direito
civil (interesses disponiveis).*?

42 BASTOS, Fabricio. Op. Cit., p. 496/497.
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2atese - 0 TAC é uma forma de transagéo - os adeptos a essa corrente
entendem que o TAC é um ato administrativo negocial, diferente
de um contrato, apesar de ter um viés consensual. Distingue-se
da transacéo prevista no Cédigo Civil: i) por ndo haver concessdes
reciprocas; ii) a Unica obrigacdo assumida pelo tomador é
concernente a ndo judicializacdo do caso, durante o cumprimento
das obriga¢des assumidas; iii) somente o destinatario do termo
assume obrigag¢des no sentido material; iv) o legitimado coletivo
ostentaria uma “capacidade postulatéria em nome coletivo”; e v)
o objeto do termo ndo pode tratar de questdes relacionadas ao
direito material, tdo somente dos aspectos secundarios.*?

3datese - o TAC ndio é transagdo, mas um negdcio juridico bilateral - de
acordo com esse entendimento, as manifestacdes de vontade do
obrigado e do érgéo publico sdo essenciais a celebracao do ajuste.
Os pactuantes contam com certa liberdade para negociar e definir
a forma do ajustamento de conduta a lei. Defendem que o TAC
é uma forma de conciliacdo diversa da transacdo, considerando
as caracteristicas dessa ultima. A conciliacdo preconiza a
participagdo ativa das partes, as quais contribuem para a solucdo da
controvérsia e o caminho para se chegar ao resultado conciliatério,
necessariamente, passa pela negociacdo.**

4atese - o TAC possui uma natureza juridica hibrida — aos adeptos a
essa tese, 0 TAC é, concomitantemente, um ato de reconhecimento
dailicitude da conduta do obrigado (tendo como consequéncia o
dever de prevenir o dano ou recompor o dano causado, referente
a um direito transindividual) e uma transacao, quanto aos aspectos
periféricos, acessoérios e secundarios (condi¢des de tempo, modo
e local).*®

Satese - o TAC ndo é uma transagdo, mas, tdo somente, uma forma de
regular o modo como se deverd proceder d sua repara¢do — os que
se filiam a essa tese ndo afastam a natureza de negdcio juridico
extrajudicial. Seria uma forma de consensualidade obtida por meio
de negociacgdo direta (collaborative law) entre o érgao publico e o
possivel réu da demanda coletiva.*¢

69tese — o TAC é um acordo equivalente a um negécio juridico bilateral
e constitutivo - para essa parte da doutrina, o TAC tanto declara
direitos quanto cria, altera e extingue relacdes juridicas. Também

“ |bidem, p. 497/498.
44 Ibidem, p. 498.
4 |bidem, p. 499.
4 lbidem, p. 499.
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defende a negociagao das obrigagoes periféricas. Posicionamento
seguido pelo art. 1, da Resolu¢do CNMP n° 179/2017, que o define
expressamente como negdcio juridico.*”

79tese —minoritdria - o TAC é uma verdadeira transag¢do - essa parcela
da doutrina entende que, ao celebrar o termo, o legitimado coletivo
se compromete a ndo mais investigar a conduta do causador do
dano e, em contrapartida, o agente se compromete a cessar ou
adequar a conduta tida como ilegal. Admite a possibilidade de
rentincia de um direito transindividual, mesmo que parcial, tal como
ocorreria na hipétese da reparacao integral do dano ambiental
poder causar a faléncia da pessoa juridica infratora, situacdo na
qual a reparagao parcial do dano, por meio do TAC, seria possivel,
mantendo-se a fungdo social da empresa.?®

A despeito da controvérsia doutrinaria, ha julgado da 22 Turma do Superior
Tribunal de Justica, figurando como especialmente excepcional, no qual entendeu ser
possivel transacdo envolvendo direitos difusos, quando ndo for possivel a recondugao
do meio ao status quo ante, assim vejamos:

PROCESSO CIVIL - ACAO CIVIL PUBLICA POR DANO AMBIENTAL
— AJUSTAMENTO DE CONDUTA - TRANSACAO DO MINISTERIO
PUBLICO - POSSIBILIDADE. 1. A regra geral é de ndo serem passiveis
de transacgdo os direitos difusos. 2. Quando se tratar de direitos
difusos que importem obrigacdo de fazer ou ndo fazer deve-se
dar tratamento distinto, possibilitando dar a controvérsia a melhor
solucdo na composicdo do dano, quando impossivel o retorno ao
status quo ante. 3. A admissibilidade de transacao de direitos difusos
é excecdo a regra. 4. Recurso especial improvido.*®

No tocante a legitimidade para figurar como tomador do TAC, verifica-se que de
acordo com o ECA e a LACP, somente os 6rgéos publicos legitimados a propositura
de ag¢bes civis publicas estariam autorizados a tomar o compromisso, entendendo-se
como 6rgdo publico o “ente publico” (incluindo instituicdes e pessoas juridicas de
direito publico), tais como: Ministério Publico, Defensoria Publica, Fazenda Publica,
entes politicos e autarquias, incluindo 6rgdos ainda que sem personalidade juridica

47 lbidem, p. 499.

48 |bidem, p. 499.

49 STJ. RECURSO ESPECIAL: REsp. n° 299.400 RJ 2001/0003094-7. Relator: Ministro Francisco Pecanha
Martins, rel. p/ ac. Ministra Eliana Calmon J. 01/06/2006. DJ 02/08/2006. STJ, 2006. Disponivel em: <https://
jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/IT/RESP_299400_RJ_1272586823060.pdf?’AWSAccessKeyld=A
KIARMMDS5JEAD4VJ344N&Expires=1614274582&Signature=gnqznX4dznKgbKGziHRZ%2FrORtrY%3D>.
Acesso em: 16/02/2021.
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(ex.: Procon). As associagoes, os sindicatos e as fundagdes privadas, nao podem ser
tomadoras, devido a personalidade juridica de direito privado.>®

Contudo, ha controvérsia relacionada as sociedades de economia mista
e as empresas publicas, as quais estdo ligadas a Administracao Publica, muito
embora tenham personalidade juridica de direito privado. Dividindo-se em dois
posicionamentos: i) ndo sao legitimadas, por ndo ostentarem personalidade juridica
de direito publico; ii) a depender do contexto sdo legitimadas, na hipétese em que
tém como finalidade a prestacdo de servico publico, atuando como érgao publico
e, ndo sao legitimadas, quando atuam na exploracao de atividade econémica, como
ente privado.”

Vale lembrar que, o0 ente publico sé estard legitimado a tomar o compromisso se,
no caso concreto, também possuir legitimidade para propor a demanda coletiva, como,
por exemplo, uma autarquia voltada a defesa do meio ambiente tem legitimidade
para tomar o compromisso do poluidor que age na sua area de atuagdo, nao tendo,
contudo, legitimidade para atuar obrigando um fornecedor a realizar um recall de
veiculos com falha no sistema de freios, pois a matéria ndo seria afeta a sua atuacao
(posicionamento majoritario).5?

Relativamente as associacdes civis, ha quem sustente que deveria ser estendido
as demais entidades privadas, diferenciando-se em duas situagdes, quais sejam,
celebracdo de TAC extrajudicial e judicial. Na primeira situacao, aplicar-se-iam as
regras restritivas da LACP (apenas entes publicos seriam tomadores), na segunda
situacao, seria sustentada a possibilidade de tais entidades privadas serem tomadoras,
estabelecendo uma modalidade de autocomposicéo, visto que o 6rgao jurisdicional
seria instado a homologar ou nédo o instrumento.

Ha4, inclusive, precedente fixado pelo Supremo Tribunal Federal, no bojo da
ADPF 165/DF, em sintese, indicando que a auséncia de normativa expressa quanto
as associacoes privadas nao afastaria a possibilidade do acordo, levando em conta
que os entes publicos s6 podem fazer o que a lei determina, enquanto os entes
privados podem fazer tudo que a lei ndo proibe, ou seja, como ja exposado, haveria
a viabilidade no ambito judicial e por meio do TAC.%3

Noutro flanco, quando se trata da execug¢do do TAC, qualquer dos colegitimados
aptos a proporem a acéo civil publica, relacionada ao escopo do termo de compromisso,
incluindo as associacdes, poderdo executa-lo.

Com relacao ao Ministério Publico, mesmo ndo participando da tomada do
termo de ajustamento de conduta, mas tendo ciéncia de sua inexecugao, devera executa-
lo, com base no principio da obrigatoriedade, assim como devido a legitimidade
ser concorrente, disjuntiva e mitigada, desde que esteja dentro das suas fungoes

50 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Op. Cit., p. 271.
1 Ibidem, p. 271.

52 |bidem, p. 271.

3 BASTOS, Fabricio. Op. Cit., p. 501.
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institucionais zelar pelo interesse transindividual escopo do compromisso, podendo
deixar de atuar contanto que justifique.>*

Outrossim, o art. 26 da LINDB, como ja mencionado, inovou trazendo a
possibilidade da autocomposicdo no ambito da Administracao Publica, devendo ser
interpretado como norma geral para celebracdao de TAC. O legitimado é a “autoridade
administrativa” (exemplo: secretarias municipais, estaduais e ministérios), diferente
do previsto na LACP, de modo a reforcar a ideia da indispensabilidade de intervengao
do MP, quando da celebracao do instrumento, evitando sobreposicao de atuacdes.

Quanto a natureza juridica do TAC em testilha, parcela da doutrina assevera
que tal compromisso seria um negdcio de acertamento. No prisma da validade, seria
necessario: prévia oitiva do “érgéo juridico”, solucdo juridica proporcional, equanime,
eficiente e compativel com os interesses gerais, sem dispor de desoneragao permanente
de dever ou condicionar direito reconhecido por orientacdo geral e prever com clareza
as obrigacdes das partes, o prazo e as san¢des se descumprido.5®

Noutro giro, o art. 3°, paragrafos 1° ao 3°, da Resolu¢ao CNMP n° 179/2017,
traz algumas regras que devem ser observadas, no que tange a representac¢do do
compromissdrio do TAC, quais sejam, i) se firmado por pessoa fisica - podera ser assinado
por procurador com poderes especiais e, se firmado por pessoa juridica, devera ser
assinado por quem tiver poderes de representacao extrajudicial ou, por procurador,
com poderes especiais outorgados pelo compromissario; ii) se a procuragéo for
particular, devera ter reconhecimento de firma; iii) se a empresa for integrante de grupo
econbémico, devera assinar o representante legal da pessoa juridica controladora a
qual esteja vinculada, sendo admissivel a representacdo por procurador com poderes
especiais outorgados pelo representante.

Como o tomador do termo nao é o titular do direito transindividual, ndo podera
fazer rentincias no seu objeto, mesmo que parcialmente, a guisa de exemplo, digamos
que uma area de 9 (nove) hectares foi desmatada ilegalmente, nesse caso, ndo pode
0 6rgao publico tomar o compromisso do responsavel pelo dano para reparagao de
apenas 8 (oito) hectares da area. A ideia é que a celebracdo do termo seja equivalente
a demanda judicial coletiva. 56

Nessa trilha, podera ser fixado como objeto: modo, lugar e tempo no qual
serd reparado o dano ou afastada a ameaca. Ainda, existe a possibilidade de o termo
prever somente medidas parciais ou provisoérias, sem disposicdo do remanescente
pelo Ministério Publico. Tal como ocorre em situacdo de urgéncia, na qual as partes
buscando maior celeridade e eficiéncia, firmam o compromisso quanto aos pontos de
consenso especifico e os itens remanescentes continuam a ser investigados, podendo
ser objeto de arquivamento fundamentado ou de acao civil publica.?’

54 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Op. Cit., p. 272.
55 BASTOS, Fabricio. Op. Cit., p. 503/504.

56 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Op. Cit., p. 274.
57 lbidem, p. 274.
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O termo podera estabelecer obrigacdo de fazer, ndo fazer, entrega de coisa ou
de pagar, dependendo do caso concreto, entretanto, em sendo possivel a reparagdo
integral do bem lesado, ndo sera admitida a simples compensacdo pecuniaria do
dano. Devera ser observado na redacao das clausulas: plena liquidez das obrigacdes
assumidas e a previsao de multa, em caso de inadimplemento, assim como a
possibilidade de correcdo monetaria.*®

O art. 13 da LACP dispbe que as indenizagdes pecuniarias (quando nao for
possivel a restituicdo do status a quo do bem lesado) e as liquidacdes de multas
deverao ser revertidas ao fundo federal ou estadual de reparagdo de interesses
transindividuais lesados; j& a redagdo do art. 59, caput e o seu paragrafo Unico, da
Resolucdo CNMP n° 179/2017, alarga essa destinacdo, incluindo os fundos municipais
que tenham o mesmo escopo do fundo previsto no art. 13 da LACP, além da destinacao
dos recursos a projetos de prevengao ou reparagdo de danos de bens juridicos da
mesma natureza, ao apoio a entidades cuja finalidade institucional inclua a protecdo
aos direitos ou interesses difusos, a depdsito em contas judiciais ou, ainda, poderao
receber destinacdo especifica que tenha a mesma finalidade dos fundos previstos em
lei ou esteja em conformidade com a natureza e a dimensdo do dano, ou em proveito
da regido ou pessoas impactadas.

Insta ressaltar que a indenizacdo compensatéria devera ter como destino os
fundos previstos no art. 13 da LACP, considerando entendimento firmado pelo STJ:

(...)6.Aexegesedoart.3°daLei 7.347/85 (“A agao civil podera ter por
objeto a condenagdo em dinheiro ou o cumprimento de obrigagao
de fazer ou ndo fazer”), a conjuncao “ou” deve ser considerada com
o sentido de adicao (permitindo, com a cumulacdo dos pedidos, a
tutela integral do meio ambiente) e nao o de alternativa excludente
(o que tornaria a agéo civil publica instrumento inadequado a seus
fins). Precedente do STJ: REsp 625.249/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA, DJ 31/08/2006)

7. A reparacdo de danos, mediante indenizacdo de carater
compensatério, deve se realizar com a entrega de dinheiro, o qual
revertera para o fundo a que alude o art. 13 da Lei 7345/85.

8. Destarte, ndo é permitido em Acéo Civil Piblica a condenacéao, a
titulo de indenizacéo, a entrega de bem mével para uso de 6rgéo
da Administracao Publica.

9. Sob esse angulo, sobressai nulo o Termo de Ajustamento
de Conduta in foco, por forca da inclusao de obrigacdo de dar
equipamento de informdtica a Agéncia de Florestal de Lajeado.

%8 GARCIA, Emerson. Ministério Publico: Organizagdo, atribuicoes e regime juridico. 62 ed. Sao Paulo: Saraiva,

2017, p. 457.
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10. Nesse sentido direciona a notavel doutrina: “(...) como o
compromisso de ajustamento as 'exigéncias legais' substitui a
fase de conhecimento da agao civil publica, contemplando o que
nela poderia ser deduzido, sdo trés as espécies de obrigacdes que,
pela ordem, nele podem figurar: (i) de nao fazer, que se traduz na
cessacdo imediata de toda e qualquer acdo ou atividade, atual ou
iminente, capaz de comprometer a qualidade ambiental; (ii) de
fazer, que diz com a recuperagao do ambiente lesado; e (iii) de dar,
que consiste na fixacdo de indenizacao correspondente ao valor
econdmico dos danos ambientais irreparaveis" (Edis Milaré, Direito
Ambiental, p. 823, 2004).5°

Frisa-se que a inexisténcia da previsdo de multa no instrumento ndo ensejara
na sua nulidade, a Resolucdo CNMP ne 179/2017 prevé que em casos excepcionais
e devidamente fundamentados, o termo podera estabelecer que a cominagao seja
fixada judicialmente, se necessdria a execu¢do do compromisso.

Ap0s a assinatura do TAC, serd instaurado um procedimento administrativo
especifico de acompanhamento do cumprimento das obrigacdes la fixadas ou o
acompanhamento podera ser feito nos proprios autos do procedimento no qual foi
firmado o TAC, nessa hipdtese, sendo a investigagao suspensa.

No prazo de 3 (trés) dias apds a comprovacao da cientificacdo de todos os
interessados, o érgao colegiado superior do MP devera ser cientificado acerca do
conteudo integral do termo, ndo havendo controle acerca do mérito e do contetdo,
tampouco a executividade do termo estara condicionada a concordancia e posterior
homologacéo pelo colegiado superior do MP, sob pena de violagdo ao principio da
independéncia funcional.®® O STJ inclusive ja firmou entendimento no mesmo sentido.®!
Lembrando que esse tramite ndo serd aplicdvel ao TAC homologado judicialmente.

Posteriormente ao recebimento da cépia integral do compromisso, o érgao
colegiado superior do MP dara publicidade do extrato do TAC, nos termos do art.
7°, da Resolucdo CNMP n° 179/2017 e em seguida encaminhard cépia eletronica do
inteiro teor do TAC ao Conselho Nacional do Ministério Publico.5?

%9 STJ. RECURSO ESPECIAL: Resp. 802.060 RS 2005/0201062-8. Relator: Ministro Luiz Fux. J. 17/12/2009.
DJe 22/02/2010. STJ, 2009. Disponivel em: < https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/me
diado/?componente=ITA&sequencial=938450&num_registro=200502010628&data=20100222&petic
ao_numero=-1&formato=PDF>. Acesso em 10/01/2021.

60 BASTOS, Fabricio. Op. Cit., p. 507.

61 STJ. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL: AgReg no REsp 1.175.494 PR 2010/0000198-6. Relator:
Ministro Arnaldo Esteves Lima. J. 22/03/2011. DJe 07/04/2011. Disponivel em: <https://processo.stj.jus.
br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1047296&num_registro=20
1000001986&data=20110407&peticao_numero=201100053640&formato=PDF>. Acesso em 10/01/2021.

62 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Regulamenta o § 6° do art. 5° da Lei n° 7.347/1985,
disciplinando, no dmbito do Ministério Publico, atomada do compromisso de ajustamento de conduta. Disponivel
em: <https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30-179.pdf>. Acesso
em: 16/02/2021.
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Chegando-se ao final do acompanhamento do TAC, e caso este tenha se dado
nos proprios autos da investigacdo (inquérito civil ou procedimento preparatério),
serdo remetidos para revisao e homologacao pelo 6rgao colegiado superior do
MP; e, no caso de o acompanhado ter sido realizado nos autos do procedimento
administrativo especifico, o membro do MP devera apenas cientificar 6rgdo colegiado
superior sobre o seu arquivamento.

No caso de descumprimento das obrigag¢des, se o tomador do termo for o MP,
o 6rgao ministerial deverd promover a execucao do titulo executivo extrajudicial, no
prazo de 60 (sessenta) dias, podendo estender o periodo quando o descumprimento
for justificado e houver reafirmacgédo dos termos do TAC pelo compromissrio, sem
0 prejuizo de multa.

Segundo o Professor Landolfo Andrade, “podera” ser executado judicialmente,
essa expressdo seria utilizada, pois alguns tipos de TAC sdo suscetiveis a protesto
extrajudicial, mecanismo que se demonstra bem eficaz para a Fazenda Publica na
cobranca extrajudicial de dividas, como ja decidiu o0 STJ no REsp 1126515/PR, 22 Turma,
rel. Min. Herman Benjamin, j. 03/12/2013, DJe 16/12/2013.%3

Para que a multa seja executada, é necessario que seja certa, liquida e exigivel e,
ainda, se o valor for excessivo, o juizo podera reduzi-lo, por forca do art. 814, paragrafo
Unico do CPC/2015.

Um questionamento que sempre surge é se a celebra¢do do TAC por um dos
legitimados seria um pressuposto processual negativo para que os demais legitimados
promovam a acgéo civil publica acerca dos mesmos fatos.

Ao longo do trabalho, vimos que a legitimidade dos colegitimados a propositura
da acdo civil publica é concorrente, ou seja, a atuagcdo de um nao exclui a dos demais.
Ainda, a Carta Constitucional de 1988 assegura a inafastabilidade do controle judicial
para se afastar uma lesdo ou ameaca a direito.

Nessa toada, os colegitimados que nao tenham anuido/participado ao TAC, e
que discordem das clausulas estabelecidas, poderdo buscar a sua complementacao e/
ouimpugnacao quando o titulo estiver i) incompleto, i) contiver vicio insandvel ouiii) for
coercitivamente débil.¢* Além disso, o préprio tomador do termo, se posteriormente a

63 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Op. Cit., p. 274.

84 i) incompleto - quando as obrigacdes pactuadas nao forem suficientes para a tutela do bem juridico.
Imagine a hipdtese de dano ambiental para a qual o termo teria contemplado somente o reflorestamento
de 80% (oitenta) por cento da érea ilegalmente desmatada. No caso, o colegitimado poderia tomar do
compromissario um novo TAC, por meio do qual este se comprometeria a reflorestar os 20% (vinte) por
cento restantes da drea, sendo ou ndo um 6rgao publico, ir a juizo em prejuizo dele, manejando uma acéo
de conhecimento. O degradador ndo poderia aventar uma falta de interesse processual do autor, pois as
obrigagdes assumidas representam uma garantia minima em prol dos titulares dos interesses lesados, e
nao limite maximo de responsabilidade em favor do causador do dano. ii) contiver vicio insandvel - por
exemplo, se houvesse desvio de finalidade por parte do érgdo tomador do compromisso em beneficio do
compromissario ou ilegitima transagao sobre direito transindividual. E a total inadequagao do titulo a tutela
do direito transindividual. Digamos que uma area de preservagao permanente tenha sido desmatada paraa
construgdo de uma casa e ao invés do tomador determinar no TAC a demoligao da casa e o reflorestamento
da drea, estabelecer o pagamento de indenizacéo ao fundo de reparacdo. Nessa hipotese, estariamos diante
de um evidente desvio de finalidade, assim, o colegitimado poderia insurgir-se contra o TAC, buscando a
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sua assinatura identificar qualquer uma das trés situagdes supramencionadas, podera
tomar as providéncias cabiveis, considerando que o direito material ndo lhe pertence,
portanto, ndo podendo ser indevidamente disposto.®®

Por fim, vale lembrar que nos casos nos quais o MP ndo for o tomador do termo,
devera ser comunicado acerca da celebracédo, na qualidade de fiscal da ordem juridica.

4. Acordo de nado persecucao civel e a extensao dos efeitos da colaboracao
premiada e do acordo de leniéncia para a esfera civel

A redacdo original do art. 17, §1°, da Lei n° 8.429/1992 vedava expressamente
transacdo, acordo ou a conciliacdo em a¢des que visassem responsabilizar agentes
publicos que praticassem atos de improbidade administrativa. Nos idos de 2015, ainda
houve uma tentativa de alteracao dessa vedacéo, por meio da Medida Proviséria n°
703, a qual perdeu a sua eficacia nos idos de 2016, por nao ter sido convertida em lei.

Imperioso mencionar a pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justicaem
parceria com a Universidade de Itatina, por meio da qual teria sido possivel identificar
as dificuldades de aplicacao da Lei de Improbidade Administrativa. Em especial, quanto
ao baixo indice de ressarcimento ao erario identificado, ocasionado pela morosa
tramitacdo da acao de improbidade.®® Entraves que poderiam ser solucionados com
a maior utilizacdo dos meios de autocomposicao.

Retomando o tema da vedacdo legal, alguns entendiam que, em verdade,
a normativa pretendia vedar acordos sobre patamares sancionatérios dos atos
praticados. Outro argumento interessante é que ao tempo da edicao da LIA o direito
penal brasileiro era avesso a qualquer tipo de solucdo consensual, pois se falava em
indisponibilidade da acao penal e da indisponibilidade do objeto do processo penal.®’

Ademais, viu-se que ao longo dos anos houve uma evolugdo continua do
direito penal, culminando, por exemplo, com a publicacdo da: Lei dos Juizados Civeis
e Criminais, a qual previa instrumentos de composicao civil de danos e a suspensdo
do processo; Lei da Organizacao Criminosa, que abordou sobre a colaboragao
premiada; Lei Anticorrupgdo, Lein®12.529/2011 - Lei do Cade e Lei 13.506/2017 - Lei
do Procedimento Administrativo Sancionador no ambito do BACEN/CVM, as quais

anulagao judicial, assim como a condenacéo do responsével a obrigagcao de demolir a construgao e reflorestar
a area degradada. iii) for coercitivamente débil - quando as sangdes cominatérias forem insuficientes para
convencer o compromissario a cumprir a obrigacao principal. Considerando a capacidade financeira do
compromissario e/ou do beneficio fruido com o descumprimento do termo, o compromissério pode
chegar a conclusdo de que é mais vantajoso permanecer inadimplente. (ANDRADE, Adriano; MASSON,
Cleber; ANDRADE, Landolfo. Op. Cit., p. 279/281).

85 |bidem, p. 282.

66 ALMEIDA. Gregorio Assegra de. et. al. GOMES JUNIOR, Luiz Manoel (Coord.). Lei de improbidade
administrativa: obstaculos a plena efetividade do combate aos atos de improbidade. Brasilia: Conselho
Nacional de Justica, 2015, p. 85.

7 DIDIER JR., Fredie; BOMFIM, Daniela Santos. A Colaboragdo premiada como negdcio juridico processual
atipico das demandas de improbidade administrativa. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional,
Belo Horizonte, n° 67, jan./mar. 2017, p. 116.
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tratam do acordo de leniéncia no ordenamento juridico brasileiro, abordando sobre
o tema da corrupgdo empresarial.

Nessa trilha, também temos a Lei de Mediagao, que em seu art. 36, §4°, previu
a possibilidade de autocomposicdao no ambito da improbidade administrativa,
entendimento também reforcado por meio do art. 26, da LINDB, assim como a Lei
Anticorrupcao, que permitiu a celebracao de acordo de leniéncia e Resolucdo CNMP
n° 179/2017. Diante de todas as mudancas legislativas no microssistema de tutela do
patriménio publico, muitos entendiam que teria havido uma derrogacdo tacita do
art. 17,810, da LIA.%®

Considerando esse cendrio, os professores Fredie Didier Jr. e Daniela Santos
Bomfim, chegaram as seguintes conclusodes:

(...) @) admitem-se a colaboracgédo premiada e o acordo de leniéncia
como negdcios juridicos atipicos no processo de improbidade
administrativa (art. 190 do CPC c/c art. 4° da Lei n°® 12.850/2013 e
com os arts. 16-17 da Lei n° 12.846/2013); b) admite-se negociacdo
nos processos de improbidade administrativa, sempre que isso
for possivel, na respectiva acao penal, observados, sempre, por
analogia, os limites de negociacao ali previstos; ¢) admite-se
acordos parciais, sendo considerados parcela incontroversa; d)
admite-se a “colaboracédo premiada” em processos de improbidade
administrativa, respeitados os limites e critérios da lei de regéncia.®®

For¢oso consignar que, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela repercussao
geral da questdo acerca da utilizacao da colaboragdo premiada no ambito civil:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E PROCESSO CIVIL. RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ACAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. UTILIZAGAO DE COLABORAGAO
PREMIADA. ANALISE DA POSSIBILIDADE E VALIDADE EM AMBITO
CIVIL. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.

1.Revela especial relevancia, naformadoart. 102, § 3¢, da Constituicao,
a questdo acerca da utilizacdo da colaboracdo premiada no ambito
civil, em acgdo civil publica por ato de improbidade administrativa
movida pelo Ministério Publico em face do principio da legalidade
(CF, art. 50, 11), da imprescritibilidade do ressarcimento ao erario (CF,
art. 37,88 4°e 59) e da legitimidade concorrente para a propositura da

%8 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Op. Cit., p. 986.
5 lbidem, p. 118.
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acdo (CF, art. 129, §1°). 2. Repercussao geral da matéria reconhecida,
nos termos do art. 1.035 do CPC.7®

Para a melhor doutrina seria possivel o acordo quanto as condicdes, prazo
e modo de reparacao do dano, inclusive a perda da vantagem ilicita obtida pelo
agente. No que diz respeito as medidas punitivas previstas no art. 12 da LIA, também
se questionava sobre a possibilidade de acordo, tendo duas correntes sobre o tema.”

De acordo com a primeira corrente, nao seria possivel o acordo, primeiramente,
devido a indisponibilidade dos bens juridicos tutelados pela LIA, segundamente,
porque nao caberia ao legitimado ativo da agao escolher quais medidas seriam mais
adequadas, visto que tal aplicagdo estaria restrita ao magistrado, ou seja, atividade
privativa da jurisdicdo, exercida somente por meio de um processo.”?

Para a segunda corrente, antes mesmo da alteragdo da LIA, admitia-se acordos no
ambito da improbidade administrativa, considerando as circunstancias do caso concreto
e sefosse a solucdo mais adequada para a efetiva tutela da probidade administrativa.”®

A premissa relacionada a impossibilidade de realizacdo de acordo na seara da
improbidade administrativa estava equivocada, tendo em vista que nesse contexto
nao caberia renlncias, ndo poderia haver confusdo entre transacdo e negociagao
do direito civil.

Apds esse breve resumo acerca da consensualidade na seara da improbidade
administrativa (até os idos de 2019), examinaremos agora o denominado acordo de ndo
persecucdo civel, introduzido na LIA pelo chamado Pacote Anticrime, com entrada em
vigorem 23 de janeiro de 2020, instituto de consensualidade e cooperacgao, o qual permite
a conciliacdo antes e depois da propositura da acdo de improbidade administrativa.”

O professor Emerson Garcia assevera que existem duas modalidades de
consensualidade no direito brasileiro, quais sejam, consensualidade de colaboragéo
e consensualidade de pura reprimenda, a primeira é caracterizada pela obtencao de
um beneficio em razdo do fornecimento de informacdes Uteis ao Poder Publico na
realizacdo dos fins, a segunda, por sua vez, o agente aceita a imediata oposi¢do de
uma restricdo em sua esfera juridica, ndo sendo necessario que ofereca informagoes
Uteis’®, concluindo que o acordo de néo persecugéo civel é compativel com ambas e

70 STF. RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO: ARE 1175650 PR 0058049-91.2015.8.16.0000. Relator:
Ministro Alexandre de Moraes. J. 25/04/2019. DJe 07/05/2019. STF, 2019. Disponivel em: < https://portal.stf.
jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15340063444&ext=.pdf>. Acesso em: 11/12/2020.

7t ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Op. Cit., p. 981.

72 |bidem, p. 981.

7 |bidem, p.981/982.

7 lbidem, p. 987.

75 GARCIA, Emerson. A consensualidade no direito sancionador brasileiro: potencial incidéncia no ambito da Lei
n° 8.429/1992. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n° 66, out./dez. 2017, p. 37/38.
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que um dos pontos mais palpitantes sobre essa tematica residiria na necessidade
de homologacéo judicial dos ajustes celebrados, o que Ihe parece indispensavel.”s

O instituto do acordo de néo persecugdo civel tem natureza juridica de negécio
juridico, considerando que depende da livre manifestacdo de ambas as partes,
vinculando os pactuantes aos efeitos expressos no ajuste, por ter natureza consensual
bilateral, ndo estando os legitimados obrigados a propor o acordo, tampouco o
agente improbo a firma-lo, ndo existindo ao agente improbo um direito subjetivo a
celebragdo do acordo.””

Observa-se que, muito embora ja houvesse no ambito do Ministério Publico a
Resolugdo CNMP n° 179/2017, o Pacote Anticrime nao trouxe parametros procedimentais
e materiais para serem aplicados nessa modalidade de ajuste, de modo que fosse
padronizado em nivel nacional.

Vale lembrar que a regulamentac¢ao do comentado instituto fora vetada pelo
Presidente da Republica, sob o argumento da seguranca juridica, pois conferia ao
Ministério Publico a legitimidade exclusiva para a celebracdo do acordo, de modo que
criaria uma incongruéncia com o art. 17, caput, da LIA, tendo em vista que a pessoa
juridica interessada ndo poderia celebra-lo.

O professor Humberto Dalla Bernardina Pinho assevera que o veto teria sido
equivocado, pois lendo detidamente o dispositivo, em nenhum momento o legislador
quis restringir a legitimidade, mas, sim, frisar que nos acordos propostos pelo Ministério
Publico deveriam ser observados certos parametros, tal como ha no acordo de ndo
persecucao penal.’®

Na auséncia de parametros para a sua aplicacdo, caberd ao Conselho Nacional
do Ministério Publico estabelecer, em nivel nacional, parametros aos Ministérios
Publicos dos Estados e da Unido, bem como a Administracdo Publica criar diretrizes
no intuito de orientar os seus entes na celebracdo do acordo de ndo persecugdo civel.”

Segundo o professor Landolfo Andrade, o acordo de nado persecugao civel,
somente podera ser celebrado quando presentes, cumulativamente, os seguintes
requisitos: i) confissGo da prdtica do ato improbo;, ii) compromisso de reparagéo integral do
dano eventualmente sofrido pelo erdrio; iii) compromisso de transferéncia néo onerosa, em
favor da entidade lesada, da propriedade de bens, direitos e/ou valores que representem
vantagem ou proveito ou indiretamente obtido da infracédo, quando for o caso; e iv)
aplicag@o de um ou algumas das sangdes previstas no art. 12 da LIA.5°

76 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO CNMP. Em Pauta - Acordo de Néo Persecucéo Civel. Brasilia:
CNMP, 2021. 1 video (36 min). Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=3PwARmm9g|E>.
Acesso em: 12/02/2021.

77 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Op. Cit., p. 988.

78 BERNARDINA DE PINHO, Humberto Dalla. O Consenso em Matéria de Improbidade Administrativa: Limites
e Controvérsias em torno do Acordo de nao Persecucao Civel Introduzido na Lei n° 8.429/1992 pela Lei
n° 13.964/2019. Revista Interdisciplinar de Direito, [S.L], v. 18, n. 1, p. 145-162, jul. 2020. ISSN 2447-4290.
Disponivel em: <https://revistas.faa.edu.br/index.php/FDV/article/view/845>. Acesso em: 20 nov. 2020.
7 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Op. Cit., p. 989.

8 |bidem, p. 989.
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O fundamento do primeiro requisito é a aplicagdo, por analogia, das normas
que disciplinam a autocomposicdo em outras instancias de responsabilizacdo, quais
sejam, art. 16, §19, lll, da Lei n° 12.846/2013; art. 86, §1°, IV, da Lei n® 12.825/2011; e art.
28-A, do Cédigo Penal, utilizando as normas do microssistema do patrimoénio publico.

A recomposicao do patriménio publico é parte irrenunciavel, fazendo-se
imperiosa a aplicacdo de ao menos uma das sanc¢des dispostas no art. 12 da LIA, a
ideia é de ndo haver um desvirtuamento do papel da LIA.

O acordo podera prever a aplicacao imediata de quaisquer das san¢des
dispostas no art. 12 da LIA, quais sejam, i) perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente
ao patriménio; i) ressarcimento integral do dano; iii) perda da fun¢éo publica; iv) suspensdo
dos direitos politicos; v) pagamento de multa civil; e vi) proibi¢éo de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritdrio.®'

No que tange as sanc¢bes dos itens iii) e iv)®?, a regra do art. 20, caput, da LIA
pressupde a resisténcia a aplicacdo da pretensao punitiva por parte do agente
improbo, caso o agente concorde com a aplicagdo da sancdo por meio do acordo de
ndo persecucéo civel estaria afastada a hipdtese de tal artigo.?®

Quanto a san¢ao do item iv)®*, ha de se ressaltar a previsdo expressa na Carta
Constitucional, em seu art. 15, v, 0 qual prevé o ato de improbidade administrativa como
hipétese de suspensao dos direitos politicos (privacdo temporaria), ao contrario do que
ocorre quando da pratica de infracdo penal, na qual a suspenséo esta condicionada
ao transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Ainda, deve-se considerar a
previsdo do art. 37, §4°, da CRFB/88, na qual os atos de improbidade importardo na
suspensao dos direitos politicos.

Adicionalmente, poderdo ser aplicadas outras medidas que se mostrem
necessarias e adequadas a tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa,
estabelecendo obrigacao de fazer ou nao fazer.

Com relagao aos legitimados a celebracéo do acordo, entende-se que seriam os
mesmos a propositura de improbidade administrativa, haja vista o siléncio da norma
nesse particular. Sendo a fase extrajudicial do acordo formalizada por meio de TAC,
utilizando-se as normas do microssistema da tutela do patrimonio publico, qual seja,
art. 5°, §6°, da LACP, tendo eficacia de titulo executivo extrajudicial 8

Insta ressaltar que as sociedades de economia mista e as empresas publicas
nao teriam legitimidade para celebracédo do referido TAC, de modo que os acordos

8 |bidem, p. 990/991.

82 No ambito do Ministério Publico de Séo Paulo, houve a homologacdo de acordos de néo persecucao civel,
nos quais foram estabelecidas tais san¢ées. MINISTERIO PUBLICO DE SAO PAULO. Nota Técnica n° 02/2020
- PGJ - CAOPP, 2020. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/pls/portal/IPORTAL.wwpob_page.
show?_docname=2676665.PDF>. Acesso em 19/01/2021.

8 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Op. Cit., p. 991.

84 Deacordo comaLIA a suspensdo dos direitos politicos é aplicavel para qualquer uma das modalidades
de improbidade administrativa.

8 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Op. Cit., p. 993.
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celebrados teriam que passar pela homologacao do judicidrio (art. 515, Ill, CPC/2015),
nesse caso, tendo eficicia de titulo executivo judicial, dependendo de oitiva do MP,
na qualidade de fiscal da ordem juridica. Na fase judicial, todos os legitimados da LIA,
podem celebrar o acordo de néo persecucéo civel.®®

Noutro flanco, é preciso estabelecer em quais momentos o acordo de ndo
persecugdo civel pode ser celebrado. Na fase extrajudicial, antes do ajuizamento da
acao de improbidade, formalizado por meio do TAC (art. 515, I, CPC/2015). Se o acordo
for celebrado por empresa publica ou sociedade de economia mista, deve ser levado
a homologacao judicial. Na fase judicial, pode ser celebrado no curso da a¢do de
improbidade, com eficécia condicionada a homologacao judicial (art. 515, I, CPC/2015).

Dai surgem algumas perguntas: “A LIA estabeleceu um marco temporal para
celebracdo do acordo?”, entende-se que ndo, por forca do art. 139, V, CPC?¥. Sendo
o controle do acordo judicial realizado pelo magistrado, o qual analisard o mérito,
podendo deixar de homologar, homologar ou homologar parcialmente. Em todo
caso, o magistrado podera devolver as partes para que realizem ajustes no acordo.8®

Os acordos celebrados judicialmente pelo Ministério Publico ndo serao passiveis
de revisdo pelo Conselho Superior, pois sofrerdo o controle do magistrado.

Por conseguinte, questiona-se a viabilidade de extensdo dos efeitos da
colaboragdo premiada e do acordo de leniéncia para a esfera de improbidade administrativa
com o acordo de ndo persecucdo civel. A 52 Camara de Coordenacdo e Revisdo do
Ministério Publico Federal, antes da alteracao do art. 17, §1°, da LIA, reconheceu tal
possibilidade nos acordos celebrados no ambito da Operacao Lava Jato, com a premissa
da interpretacao teleolégica do microssistema da tutela do patriménio publico e
combate a corrupgdo (Lei n® 9.807/199, Lei n° 9.613/1988, Convencao de Palermo,
Convencao de Mérida, Cédigo Civil de 2002, Lei n° 12.850/2013 e Lei n° 12.846/2013).

A respectiva interpretacao se faz necessdria, haja vista que seria um
contrassenso a pessoa juridica que cometesse ato lesivo a administracdo publica
gue, concomitantemente, configurasse ato improbo, fosse beneficiada pelo acordo
de leniéncia, porém a pessoa fisica que praticasse a mesma conduta tivesse negada
a possibilidade de acordo, no ambito da improbidade administrativa.®®

A viabilidade de extensao dos efeitos do acordo de colaboragdo premiada e
do acordo de leniéncia a esfera da improbidade permitira inclusive a possibilidade
de aplicagbes das sancdes da LIA em patamares inferiores aos estabelecidos

8 Em sentido contrario decidiu o TJRS, o qual entendeu que compete exclusivamente ao MP a proposta
de acordo de nédo persecucéo civel (ANPC) em acdo de improbidade administrativa, em sede de Correicédo
Parcial ajuizada pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul contra decisdo de primeiro grau da Comarca
de Getulio Vargas, 12 Camara Civel, n° 70084406685 (CNJ n°: 0079027- 27.2020.8.21.7000).

8 O TJSP homologou ANPC apds o prazo da contestacdo no bojo do processo n° 1001336-92.2017.8.26.0562,
em conformidade com os principios da duragao razoavel do processo e do estimulo estatal a solugéo por
autocomposigao.

8 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Op. Cit., p. 995.

8 |bidem, p. 998.
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no art. 12, podendo até culminar na isencdo total, ndo obstante a obrigagdo de
ressarcimento ao erario.*®

Na hipétese acima, sendo celebrado o acordo, o termo deve ser assinado,
conjuntamente, pelos membros do Ministério Publico com atribui¢do criminal e na
esfera do patriménio publico, respeitando o principio do promotor natural.

Os Ministérios Publicos Estaduais tém empreendido esforcos para estabelecer
critérios objetivos para a operacionalizacdo do acordo de néo persecucdo civel, tais
como, Ministério Publico do Ceard (Nota Técnica 01/2020)°', Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro (Nota Técnica CAO Cidadania n° 16/2020) e Ministério Publico
de Sao Paulo (Nota Técnica n° 02/2020 - PGJ — CAOPP)*>

Sendo assim, verifica-se que o tema é novo e ainda tem muito a ser feito para
que a operacionalizagado desse mecanismo traga mais efetividade para a resolugao
dos conflitos no ambito da tutela do patrimoénio publico e da probidade.

5. Conclusao

A resolucdo consensual de conflitos, no ambito do microssistema da tutela
coletiva, apresenta-se como um importante mecanismo para salvaguardar os direitos
e interesses transindividuais e metaindividuais, haja vista a possibilidade de adocao
do instrumento mais adequado ao caso concreto, sem contar na possibilidade de
se obter um resultado mais célere, efetivo, eficaz e menos custoso aos envolvidos.

Outrossim, verifica-se que no ordenamento juridico brasileiro hd um incentivo
a adogao da autocomposicdo ndo somente na esfera civel, mas também na esfera
administrativa e penal, objetivando a reducao da litigiosidade.

Durante a pesquisa, foram analisados os principais instrumentos disponiveis com
o escopo de tutelar os comentados direitos e interesses, quais sejam, a recomendacgéo
e o termo de ajustamento de conduta, bem como as suas limitagdes e controvérsias.

Assim, conclui-se que a recomendagéo é um instrumento extrajudicial, de
uso exclusivo pelo Ministério Publico, com carater preventivo ou repressivo, ndo
vinculativo, o qual visa convencer o seu destinatario a praticar ou deixar de praticar
determinados atos em beneficio do interesse publico e, no caso de descumprimento,
evidencia-se o dolo na conduta do agente.

No que tange ao termo de ajustamento de conduta, constata-se a natureza de
titulo executivo extrajudicial, sendo considerado titulo executivo judicial quando
homologado judicialmente. Para a doutrina majoritaria, ndo é considerado uma

2 |bidem, p. 998.

91 MINISTERIO PUBLICO DO CEARA. Nota Técnica 01/2020 - Centro de Apoio Operacional da Defesa do
Patriménio Publico e da Moralidade Administrativa — CAODPP. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/
portal/pls/portal//PORTAL.wwpob_page.show?_docname=2676665.PDF>. Acesso em 19/01/2021.

92 MINISTERIO PUBLICO DE SAO PAULO. Nota Técnica n° 02/2020 — PGJ — CAOPP, 2020. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/pls/portal//PORTAL.wwpob_page.show?_docname=2676665.PDF>.
Acesso em 19/01/2021.
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transacao, existindo diversas teses sobre a matéria, tendo como objeto: o modo,
lugar e tempo no qual sera reparado o dano ou afastada a ameaca de lesdo. Figuram
como legitimados os mesmos a propositura da acao civil publica, com excecao das
associacdes, os sindicatos e as fundagdes privadas, havendo discussdo doutrinaria
quanto as empresas publicas e sociedades de economia mista.

Por conseguinte, abordamos sobre o acordo de néo persecugdo civel, introduzido
no direito brasileiro nos idos de 2019, o qual carece de regulamentacao para a sua
operacionalizagdo. Nao obstante, vimos que tal “siléncio legislativo” ndo serd dbice
para a sua aplicacdo, tendo em vista a possibilidade de utilizacdo das normas do
microssistema do patrimonio publico e combate a corrupcao.

Por fim, constata-se a viabilidade de extensao dos efeitos da colaboracao

premiada e do acordo de leniéncia para a esfera civel, de modo a compatibilizar a
utilizacdo dos instrumentos e evitar incongruéncias.
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Resumo

O presente trabalho se destina a examinar a responsabilizacao criminal
do advogado por crime de branqueamento pelo descumprimento dos deveres
de compliance. A partir de uma problematizacao geral do contexto histérico do
surgimento do compliance como fruto da autorregulagédo regulada, serd examinado
o sistema comunitario de prevencao do branqueamento de capitais sob uma analise
comparativa com o ordenamento juridico brasileiro, verificando, primeiramente, para
quais advogados incide a determinacdo legal de que colaborem com a Unidade de
Inteligéncia Financeira e informem sobre atividades suspeitas de seus clientes e, por sua
vez, se este deverimplica a sua colocacao como garante. Serd, outrossim, realizado o
estudo da comparticipacao criminosa para verificar se e quando a conduta de omissao
dos deveres de colaboracdo ensejara, além da sancdo administrativa que Ihe é propria,
também a sanc¢do penal, utilizando, para tanto, os critérios da imputacao objetiva
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para verificar quando que a conduta inicialmente neutra ultrapassa os limites do risco
permitido e passa a ser considerada relevante criminalmente - no caso, quando a
falta de solidariedade ensejara a criagdo do risco proibido. Embora seja um tema de
grande discussdo e implicacdes, buscamos encontrar uma solucdo razodvel diante da
necessidade de combater o branqueamento de capitais com a imposicao do dever de
comunicacdo a determinados sujeitos que operam nos setores considerados sensiveis
a pratica criminosa, entre os quais se encontra o advogado, e sua (in)compatibilidade
com o instituto do segredo profissional.

Abstract

The present study aims to examine the criminal accountability of the lawyers for the
money laundering crime, particularly for the “duty of compliance” disregard. Starting from
a general problematization of the historical context from the compliance emergence as a
self-regulation, the community process of money laundering prevention will be analyzed in
comparison to the Brazilian legal system. Initially, it will be analyzed whether the lawyers
have to collaborate with the financial intelligence unit, as well as inform it about any
suspicious activity of their clients. Thereby, it will be discussed whether these duties put
the lawyers into a guarantor position or not. The kinds of criminal participation will also
be studied, in order to check if and when the omission of the collaboration duty may give
cause to a criminal penalty, beyond the normal administrative penalty. For this purpose,
the objective imputation criterion will be used to verify when an initially neutral behavior
may cross the allowed risk bound to become criminally relevant - in case, when the lack
of solidarity may create a forbidden risk. Although this theme provokes big discussions
and implications, this paper aims to find reasonable solution among the need of fighting
the money laundering crime (especially from the duty of communication aspect, which
is imposed to some people who deal with crimes — for example, the lawyers) and its
compatibility or not with professional secret right.

Palavras-chave: Branqueamento de capitais. Compliance. Deveres de
reporte. Dever de garante. Limites da cumplicidade criminosa.

Keywords: Money laundering. Compliance. Duty to report. Guarantor duty.
Bounds of criminal participation.

Introducao

O presente trabalho versara sobre o estudo do dever de comunicacao de
operacodes suspeitas dos clientes impostos aos advogados no quadro da prevencao
do branqueamento de capitais e as consequéncias juridicas advindas do seu
descumprimento no ambito de uma responsabilizagao criminal.
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Reflexo de uma preocupacao global em combater de forma eficiente o
crime de branqueamento de capitais, existe, na esfera internacional, a busca pelo
desenvolvimento de politicas criminais, visando a identificagcao, repressao e o controle
das atividades que se operam em setores sensiveis a pratica de atos de branqueamento.
Tal preocupacao, por sua vez, repercutiu na elaboracao de legislacbes no ambito
interno de diversos paises que guardam, entre si, muitas semelhancas. Nessa linha,
nos ordenamentos juridicos de diversos paises, foram desenvolvidas regras de viés
preventivo com a imposicdo de deveres, entre os quais, o dever de comunicagdo as
autoridades competentes de operagdes suspeitas dos clientes.

Tais medidas refletem, por sua vez, o atual cenario globalizado no qual vigora
um acelerado desenvolvimento tecnoldégico aliado a especializacdo e complexidade
da estrutura empresarial, o que implica a incapacidade, por parte do poder publico, de
isoladamente prevenir, detectar, investigar e sancionar a pratica de ilicitos realizados no
seu interior. Visando suprir essa ineficiéncia, surge a autorregulacdo, na qual o poder
publico delega parte de sua fungao regulatoria a particulares para a prevencao e controle
desses crimes e isto, por sua vez, ocorre por meio dos sistemas de criminal compliance.

Com efeito, as politicas de combate ao branqueamento de capitais sdo criadas
e se desenvolvem sobre a cooperagao entre o setor publico e o privado - entidades
ou pessoas que exercem suas atividades em setores considerados sensiveis a pratica
desse crime’ — entre os quais encontram-se os advogados. Ocorre que, a determinagao
legal de que advogados colaborem com a Unidade de Inteligéncia Financeira e
informem sobre atividades suspeitas de seus clientes, por sua vez, implica uma
certa (in)compatibilidade com o seu dever deontolégico do sigilo profissional. E
aqui surge o problema posto no presente estudo: o advogado de representagdo
contenciosa é, de fato, um dos obrigados? A referida determinacdo legal implica a
colocacio do advogado como garante? E possivel a sua responsabilizacao por crime
de branqueamento pelo descumprimento dos deveres de compliance? Quais seriam
os limites dessa punibilidade no ambito das condutas neutras entre as quais atividade
profissional do advogado se encontra?

Para responder este problema juridico, serd inicialmente estudado, no primeiro
capitulo, o compliance como uma das formas de autorregulagao regulada, partindo-
se de uma breve andlise da sociedade disciplinadora de Foucault e da sociedade de
controle de Deleuze. Reputamos oportuno esta andlise ao considerarmos o compliance
como materializacao da perspectiva da sociedade de controle, na qual ocorre o
estimulo a autorregulacdo, sob a perspectiva da funcdo do advogado dentro do
criminal compliance.

Ap6s, no segundo capitulo, serdo abordados os deveres de compliance na
prevencao do branqueamento de capitais, verificando a posicdo do advogado nos
principais documentos internacionais que tratam sobre esta matéria e nas legislagdes

' BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais e processuais
penais. Comentarios a Lei 9.613/1998 com as alteracdes da Lei 12.683/2012. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p.41.
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que foram fortemente influenciadas por suas regras. No caso, quanto a essas Ultimas,
0 exame se consubstanciara aos ordenamentos juridicos portugués e brasileiro, cuja
andlise comparativa serd através das seguintes legislagdes: Lei n° 83/2017 e Lei n°
9.613/1998, alterada pela Lei n° 12.683/2012, apontando suas similitudes e diferencas. Em
seguida, finalizando o capitulo, serd brevemente analisado o posicionamento inflexivel
da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) quanto a (in)compatibilidade dos deveres de
compliance com o instituto do sigilo profissional e, portanto, a sua inaplicabilidade, com
o apontamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4841, ajuizada em 22 de
agosto de 2012, no STF, que, em que pese esteja pendente de julgamento, demonstra
a situacdo de incerteza que vigora no ordenamento juridico brasileiro.

No terceiro e ultimo capitulo, pretendemos, inicialmente identificar se a
determinacdo legal de que o advogado colabore com a Unidade de Inteligéncia
Financeira e informe sobre atividades suspeitas de seus clientes implica a sua colocacdo
como garante e, consequentemente, se o descumprimento destes deveres Ihe ensejard
uma responsabilidade penal na forma de autor ou cimplice, diante da lei portuguesa e
brasileira. Apds, finalizaremos o estudo com a verificacdo dos limites da cumplicidade
punivel dos advogados que contribuirem, mediante auxilio material, no curso causal
do resultado criminoso, no ambito das condutas neutras. Alias, esse estudo final se
faz necessario justamente pelo fato de que, em decorréncia do expansionismo penal,
houve a ampliagao da punibilidade de atividades cujo risco (permitido) é inerente.
Por isso, utilizando os critérios da teoria da imputacao objetiva buscaremos verificar
quando a conduta do advogado, considerada inicialmente neutra, ultrapassa o limite
dorisco permitido e passa a ser considerada relevante criminalmente, verificando que,
na realidade, o dever de comunicagéo (quando cumprido) confere uma seguranga
a esses profissionais, implicando o afastamento da tipicidade de sua conduta, ainda
que esta interfira no curso causal criminoso.

Este é o objeto do nosso estudo, de lancar um pequeno contributo na
sistematizacao dos deveres de compliance impostos aos advogados no ambito de
prevencao e combate do branqueamento de capitais, identificando o seu contexto
histérico e evolucao normativa em ambito internacional, apontando seus paradoxos
e implicacdes na esfera da responsabilizacdo penal.

I. Criminal compliance e a sociedade de controle
Como forma de contextualizar, reputamos oportuno introduzir,

preliminarmente, ainda que de forma breve, as ideias de Foucault e Deleuze, eis que
nelas encontram-se a génese do compliance. No caso, ap6s o estudo e as interpretagdes
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do pensamento de Michel Foucault?, Gilles Deleuze? cria um diagndstico da sociedade
atual, denominando-a de sociedades de controle.

A passagem da modernidade para a contemporaneidade ocasionou a mudanca
de um modelo de sociedade, vista por Foucault como disciplinar, para um modelo de
sociedade identificada por Gilles Deleuze (1992) como de “controle™. Na sociedade
disciplinar, gerida pelo modelo Panéptico de sistema de vigilancia, vista a época como
algo inovador, era aquele em que o Estado conseguia vigiar e controlar de maneira
concentrada. Por sua vez, a sociedade de controle é caracterizada pela difusao do
poder, no qual o modelo Panéptico de vigilancia intensa do Estado é substituido
pela autorregulacdo regulada e, decorréncia disso, as instituicdes que antes eram
controladas pelo Estado passam a incorporar as normas e aplicar nelas mesmas,
gerindo seu préprio controle, se autorregulando. A vista disso, podemos afirmar, de
certa forma, que a sociedade atual se encontra no momento de transicdo de uma
forma de encarceramento completo para uma espécie de controle aberto e continuo.
De todo modo, parece-nos que a sociedade disciplinadora nao deixou de existir, mas
sofreu mutagao para a sociedade de controle. Estamos no processo de transicdo, e
talvez até coexistindo ambas. Trata-se de uma das transformagées da sociedade em
termos de organizacdo do poder, o qual deixou de ser concentrado e passou a ser
difuso. E aqui se encontra o ponto de partida do presente estudo: o compliance como
materializacdo da perspectiva da sociedade de controle.

A vista disso, é incontestavel que a transformacdo do contexto histérico,
fruto da globalizacao, implicou o enfraquecimento do Estado de controle e na
persecucao da criminalidade — que, por sua vez, encontra-se mais especializada —,
de forma adequada e eficiente. A crescente complexidade social aliada ao acelerado
desenvolvimento tecnoldgico refletiu em uma criminalidade empresarial complexa e
repleta de obstaculos e que, por sua vez, retiraram a capacidade do Estado de controlar,
sozinho, as estruturas empresariais e consequentemente, os crimes praticados nela,
sobretudo sob o viés preventivo®.

Neste ponto, surge a autorregulagao regulada como estratégia, por parte do
Estado, para suprir a sua ineficiéncia de regular o ambiente empresarial, de modo que

2 Em sua obra FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. Petrépolis: Vozes, 1987, p. 162-250,
considera a sociedade disciplinar como revolucionaria cujo modelo de controle e vigilancia é representado
pelo sistema do Pandptico de Jeremy Bentham. Inclusive, se refere ao Pandptico como o verdadeiro ovo
de Colombo na ordem politica, metéafora utilizada para tratar do que esse modelo seria naquele contexto,
idem, p 237.

3 Aformacao do conceito de sociedade de controle de Gilles Deleuze, através dos estudos do pensamento
de Foucault, identifica-se na obra Vigiar e Punir, de Michel Foucault.

4 Cf. adverte DELEUZE, Gilles. Controle e devir. In: Conversagées, 1972-1990, Traducao Peter Pal Pelbart.
Séo Paulo: Editora 34, 1992, p. 209-218, mais especificadamente p. 215-216, o préprio Foucault “[...] € um
dos primeiros a dizer que as sociedades disciplinares sdo aquilo que estamos deixando pra trés, o que ja
nao somos. Estamos entrando nas sociedades de controles, que funcionam nao mais por confinamento,
mas por controle continuo e comunicagdo instantanea”.

5 COCA VILA, Ivé. ;Programas de Cumplimiento como forma de autorregulaciéon regulada? In: SILVA
SANCHEZ, Jests-Maria (dir.; MONTANER FERNANDEZ, Raquel (coord). Criminalidad de empresay compliance:
prevencidn y reacciones corporativas. Atelier: Barcelona, 2013, p. 43-76, mais especificadamente p. 45-46.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 81, jul/set. 2021 | 73

Book_RMP-81.indb 73 14/12/2021 12:30:39



Bdrbara Dorati Ferrari

consiga conjurar os interesses individuais empresariais com os da sociedade®. Pela
autorregulacdo o Estado, admitindo sua incapacidade de regular sozinho a atividade
empresarial, bem como de conter, isoladamente, a expansao da criminalidade,
reflexo da sociedade globalizada’, utiliza-se delas para atingir os seus objetivos, ou
seja, transfere parcialmente sua func¢ao regulatéria (pois a titularidade permanece
com o poder publico)® as empresas, propiciando a sua intervencdo mais efetiva e
consequentemente, uma efetiva prevengao®. Através de um intervencionismo a
distancia, torna-se, deste modo, mais regulador™.

Reflexo dessa nova forma de intervencionismo é a criagao e instituicao, pelo
Estado, de deveresimpostos ao ente privado como forma encontrada para recuperar
o seu controle sobre a criminalidade econémica e é através do compliance que o
Estado vislumbra uma nova técnica para combater, de forma eficaz, esta criminalidade,
conferindo na autorregulacdo regulada a solucao de seus problemas’?.

Fruto da autorregulacéo, surge entdo o criminal compliance como método
de prevencdo de natureza privada das atividades infratoras e delitivas por parte da
empresa. Representa uma transferéncia por parte do Estado, aos sujeitos incumbidos,
da tarefa de identificacdo de fatos criminosos, visando dividir a sua responsabilidade
com os particulares', tendo como base normas e diretrizes nacionais ou internacionais
que tratam das medidas de cooperacdo de viés preventivo™.

Visto isto, é possivel perceber os reflexos da sociedade de controle com a
expansao da tutela penal, com seu viés preventivo e repressivo, abrigando também
a tutela da ordem econdmica, a exemplo do branqueamento de capitais™. Disto
decorre que, o combate a criminalidade, em especial ao delito de branqueamento de
capitais, implicou o estabelecimento de deveres, com viés preventivo, a determinados
agentes particulares e de incentivos visando a sua colaboragdo na prevencao e

s Idem, p.46.

7 Esse novo cenario decorre da incapacidade do Estado de, com seus mecanismos de gestdo, regular e
supervisionar o ambito empresarial, motivo pelo qual recorre a autorregulagao regulada para exercer o
controle neste ambiente, impedindo e detectando eventuais atos ilicitos, cf. CAVERO, Percy Garcia. El delito
de lavado de activos. 2. ed. Montevideo: Editorial B de F, 2015, p. 210.

8 Trata-se de uma transferéncia parcial de poderes, por parte do Estado, ao ente privado, na qual o Estado
delega, porém, com limites predeterminados, nos quais os particulares se subordinam, cf. COCAVILA, Ivo.
¢Programas de Cumplimiento como forma de autorregulacién regulada?, ob. cit., p. 51.

2 FORIGO, Camila Rodrigues. O Criminal Compliance e a autorregulacao regulada: privatizacdo no controle a
criminalidade econémica. In: GUARAGNI, Fabio André; BACH, Marion (coord); SOBRINHO, Fernando Martins
Maria (org.). Direito penal econémico: administrativizagdo do direito penal, criminal compliane e outros temas
contempordneos. Londrina/PR: Thoth, 2017, p.17-44, mais especificadamente p.31.

© COCAVILA, Ivé. ;Programas de Cumplimiento como forma de autorregulacion regulada?, ob. cit., p.52.
" CAVERO, Percy Garcia, ob. cit., p. 210.

2 TEIXEIRA, André Luiz Rapozo de Souza; RIOS, Marcos Camilo Da Silva Souza. Criminal compliance,
politica criminal atuarial e gerencialismo penal: da sociedade disciplinar a sociedade do controle. Revista
de Criminologias e Politicas Criminais. Salvador, v. 4, n. 1, jan./jun. 2018, p. 98 -113.

3 RUIVO, Marcelo Almeida. Criminalidade financeira: contribuicao a compreenséo da gestao fraudulenta.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 23.

4 TEIXEIRA, André Luiz Rapozo de Souza; RIOS, Marcos Camilo Da Silva Souza, ob. cit., p. 98 -113.

S Idem, ibidem.
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controle da criminalidade's, tornando os particulares como longa manus dos 6rgaos
policiais dos Estados™.

A vista disso, diversos documentos internacionais refletem essa tendéncia
de imposicédo crescente de deveres de colaboracdo, tais como a Normativa da Unido
Europeia, o GAFI, o ordenamento juridico portugués e brasileiro, mediante a Lei n°
83/2017 e a Lein©9.613/1998 (doravante conhecida como Lei de Lavagem de Dinheiro),
com as alteracdes introduzidas pela Lei n® 12.683/2012, conforme sera exposto no
préximo capitulo. No caso, o descumprimento destes deveres de compliance podera
ensejar tanto sanc¢des de cardter administrativo, como também a responsabilizacao
penal quando considerados garantes por ingeréncia na norma*. De qualquer maneira,
é neste ponto que se insere a pertinéncia tematica: o compliance, como parte do
movimento de difusdo do poder, no qual o Estado delega poderes aos particulares
através da autorregulacéo, embora com limites por ele predeterminados. Por sua
vez, tais limites impostos pelo Estado ao compliance, como forma de controle sobre
a difusdo do poder trazida pela autorregulacdo, é o que toca a funcdo do advogado
dentro do criminal compliance, objeto do presente estudo.

Il. Os deveres de compliance na prevencao do branqueamento de capitais
e o advogado

Consequéncia direta do esforco mundial para se combater de forma efetiva
o branqueamento de capitais®, ha, em nivel internacional, o debate sobre o
desenvolvimento de politicas criminais, visando a represséo, identificacdo e o controle
das atividades desempenhadas nos setores sensiveis a pratica deste crime?°. Por sua
vez, tais esforcos sdo marcados pelo reconhecimento - de cardter transnacional, da
incapacidade do poder publico de, isoladamente, prevenir, investigar e monitorar
atos de branqueamento?'. A vista disso, visando atuar de forma mais efetiva na
persecucao deste crime diante as dificuldades de investigacdo e complexidades que
Ihe caracterizam, o setor publico passou a atuar juntamente as institui¢cdes privadas
que exercem suas atividades nesses setores tidos por sensiveis?2.

6 FORIGO, Camila Rodrigues, ob. cit., p.39.

7 RIOS, Rodrigo Sanches. Advocacia e Lavagem de Dinheiro: questdes de dogmaética juridico-penal e de
politica criminal. Sdo Paulo. Saraiva-GVlaw, 2010, p. 53.

8 TEIXEIRA, André Luiz Rapozo de Souza; RIOS, Marcos Camilo Da Silva Souza, ob. cit., p. 98-113.

O Combate ao branqueamento nas normas internacionais verifica-se nos seguintes documentos:
Convencéao de Viena (1988), Convencao de Estrasburgo (1990), Convengao de Palermo (2000), Convencgéao
de Mérida (2003), Convencéo de Varsévia (2005), além das seguintes Diretivas do Conselho da Comunidade
Europeia relativas a prevencédo da utilizacdo do sistema financeiro para efeitos de branqueamento de
capitais: 91/308/CEE, 2001/97/CE, 2005/60/CE e 2015/849/CE, cf. BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI,
Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 36-38.

20 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p.38.

21 GIBSON GARCIA, Ramén. Nuevas disposiciones en materia de prevencién de lavado de dinero para
las instituciones financieras. Iter Criminis, Revista de Ciencias Penales, México, Segunda Epoca, n. 12, out.
2004/mar. 2005, p. 185-213.

2 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p.39.
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Reflexo desta cooperacdo entre o setor publico e privado - entidades ou
pessoas que exercem suas atividades em ambientes nos quais séo comumente
utilizados pelos agentes para a pratica do crime??, houve para tais agentes aimposicdo
de deveres de colaboracdo com o érgao de inteligéncia e vigilancia do poder publico,
entre os quais, o dever de comunicagdo de operagdes suspeitas praticadas sob sua
égide?®. E aqui surge o primeiro problema posto no presente trabalho: o advogado
de representacao contenciosa é sujeito obrigado a este dever?

Para responder este problema, reputamos oportuno o exame, ainda que de
forma breve, dos documentos internacionais de maior relevancia nesta tematica: as
Recomendacgbes do Grupo de Ac¢édo Financeira (GAFI), as Diretivas do Conselho das
Comunidades Europeias, a legislacao de Portugal e do Brasil, apontando suas principais
peculiaridades quanto ao tratamento conferido ao advogado no ambito do combate ao
branqueamento de capitais e os deveres de reporte na Comunidade Europeia e brasileira.

Alias, importante mencionar que a inclusdo dos advogados como obrigados
a implementar os mecanismos de controle decorreu da constatacdo da utilizagao,
por autores de branqueamento, dessa atividade profissional para a pratica de atos
ilicitos?*. Por tais motivos, com acerto, os documentos internacionais acabaram por
incluir essa categoria profissional a funcao combativa, o que, por sua vez, implicou
os questionamentos acerca do instituto sigilo profissional e da funcdo do advogado
no sistema de justica.

2.1. Grupo de Acao Financeira (GAFI)

Em fevereiro de 2012, o GAFI?¢ revisou suas recomendag¢des?’ e, entre as
modificagdes, acabou por incluir os advogados como obrigados a cumprir as medidas

2 Cf. BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p.39, entre os documentos internacionais
gue tratam sobre essa cooperagao privada, destacam-se: Convencao de Palermo, em seu art. 79, a Convencao
de Mérida, em seu art. 142, e as Diretivas do Conselho da Comunidade Europeia, em diferentes dispositivos,
Idem, ibidem.

24 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p.41; GIBSON GARCIA, Ramén, ob. cit.,
p. 185-213.

25 Hatrés motivos que revelaram a exposicdo da utilizacao da atividade advocaticia como meio propicio a
pratica de branqueamento de capitais: (i) a constatacdo de que a atuacdo do advogado acaba por conferir
ao atoilicito uma aparéncia de legitimidade; (ii) o fato de que a assessoria juridica pode ser utilizada para
fins de auxiliar atos de branqueamento; (iii) a grande capacidade em contribuir, ainda que sem a intengao,
com o crime em questao, cf. Alawyer’s guide to detecting and preventing money laundering. International Bar
Association, the American Bar Association and Council of Bars and Law Societies of Europe, outubro de 2014, p. 24.
26 Em inglés, Financial Action Task Force (FATF) foi criado em 1989 pelo grupo de sete paises mais
industrializados do mundo (G7) com o objetivo de combater de forma eficiente o branqueamento de
capitais. Destina-se a expedir, de forma constante, recomendacdes sobre as melhores técnicas para a
sua repressao e acompanhar sua implementacéo, visando definir padrdes globais com a imposicéo de
regras a serem incorporadas pelas legislacdes dos paises que o compdem, cf. BOTTINI, Pierpaolo Cruz,
ob. cit., p.38-39; NETTO, Aldo Romani. Riscos de responsabilidade penal no exercicio da advocacia: uma
analise do dever do advogado de comunicar operagdes suspeitas de lavagem de capitais. Dissertagao
de Mestrado em Direito defendida perante a Escola de Direito de Sao Paulo da Fundacédo Getulio Vargas.
S&o Paulo, 2018. Disponivel em: <https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/20706/
TCC%20-%20VERS%C3%830%20FINAL%20REVISADA%20-%20ENCADERNA%C3%87%C3%830.
pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 23 ago. 2019, p. 93; BADARO, Gustavo Henrique.

27 Em 1990, sob o numero de 40, o GAFI expediu suas recomendacoes e, apds revisdes (ampliagao das
obrigacgdes e seu escopo de incidéncia com a criagdo e publicacdo de 09 Recomendacgdes), retornou em
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administrativas de prevencdo ao branqueamento de capitais, tais como o dever de
devida diligéncia, de manutencdo de registro e o dever de comunicar operagoes
suspeitas de seus clientes, delimitando, por sua vez, e de forma expressa, as atividades
exercidas pelo advogado sob as quais incidem tais deveres (Recomendacgéo 22 e
23)%8, Nesse sentido, em suas notas interpretativas da Recomendagao 23%°, dispde
que, no que se refere ao dever de comunicacdo de operagdes suspeitas, ndo lhe
sera exigido quando no seu exercicio profissional receber informagdes sujeitas ao
segredo-privilégio profissional de natureza legal, cabendo aos paises a definicdo do
regramento das questdes que estardao abrangidas pela garantia do sigilo.

A vista disso, observa-se que o GAFI, ndo obstante ter incluido os advogados
como obrigados aos deveres de comunicacgao, afasta tal dever quando este entra
em conflito com o sigilo profissional, incumbindo, no entanto, aos paises signatérios
a regulamentacado dessa excepcionalidade. Tais paises, por sua vez, comumente
embasam suas legislacdes nas Diretivas da Unido Europeia, e que, conforme sera
exposto a seguir, ao encontro com as notas interpretativas da Recomendacao 23,
normalmente determinam que as informacdes sujeitas ao sigilo sdo aquelas obtidas
mediante aprecia¢ao da situacdo juridica de seu cliente ou no exercicio da defesa ou
representacdo em processos judiciais, administrativos, de arbitragem ou media¢ao*®.
De qualquer maneira, observa-se que o GAFI exclui da obrigagdo os advogados que
recebem informacdes mediante o exercicio das atividades tipicas da advocacia.

2.2. Normativa da Unido Europeia

O combate ao branqueamento de capitais na Comunidade Europeia ensejou
a edicao de diversas Diretivas, entre as quais, no que se refere aos deveres dos
advogados, destacam-se3":

2012 a quantidade inicial de 40, cf. NETTO, Aldo Romani, ob. cit., p. 94 e BADARO, Gustavo Henrique;
BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 39. As Recomendagdes e suas notas interpretativas estao disponiveis
na sua versdo oficial em: <http://www.fatf-gafi.org/publications/fatfrecommendations/documents/fatf-
recommendations.html>. Acesso em: 10 ago. 2018.

22 No que se refere ao dever de devida diligéncia acerca do cliente e manutencédo de registros, a
Recomendacao 22, “d”, do GAFI, determina que se aplicam apenas aos advogados quando realizarem
transacdes para seus clientes nas atividades de: “Compra e venda de iméveis; Gestao de dinheiro, titulos
mobilidrios ou outros ativos do cliente; Gestdo de contas correntes, de poupanca ou de valores mobiliarios;
Organizacgao de contribui¢des para a criagcdo, operagao ou administracdo de empresas; Criacao, operagao
ou administracdo de pessoas juridicas ou outras estruturas juridicas, e compra e venda de entidades
comerciais”. Por sua vez, a Recomendacéo 23, “a”, do GAFI, determina que somente no exercicio dessas
atividades descritas no paragrafo (d) da Recomendacao 22 que o dever de comunicar operagoes suspeitas
de seus clientes incidira aos advogados. Disponivel em: http://fazenda.gov.br/orgaos/coaf/arquivos/as-
recomendacoes-gafi/view>. Acesso em: 10 ago. 2018.

2 Notas interpretativas da Recomendagao 23 do GAFI, n.° 1 e 2, p. 120. Disponivel em: http://fazenda.
gov.br/orgaos/coaf/arquivos/as-recomendacoes-gafi/view>. Acesso em: 10 ago. 2018.

30 NETTO, Aldo Romani, ob. cit., p. 95-96; Nota interpretativa da Recomendacédo 23 do GAFI, n.° 2, p. 120.
Disponivel em: http://fazenda.gov.br/orgaos/coaf/arquivos/as-recomendacoes-gafi/view>. Acesso em:
10 ago. 2018.

31 NETTO, Aldo Romani, ob. cit., p. 97; SALGADO, Amanda Bessoni Boudoux. Lavagem de dinheiro e os
deveres de colaboragdo do advogado. SAAD-DINIZ, Eduardo (org.). Sdo Paulo: LiberArs, 2017, p.80.
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a) Diretiva 91/308/CE32

Com aimposicao de deveres de identificacdo dos seus clientes, a conservagdo
de documentos para servirem de elemento probatério e a comunicagao de transacdes
suspeitas aos érgaos competentes, a Diretiva 91/308/CE, ja revogada, se limitava
a regular, de forma sucinta, as atividades das entidades de crédito e institui¢cdes
financeiras, sobre as quais recaiam tais obrigaces. Logo, de inicio, ndo trouxe os
advogados como obrigados33.

Por sua vez, trouxe em seu art. 12, de forma ampla, a determinagao de que
os Estados-membros regulem outras atividades profissionais sensiveis a pratica do
branqueamento de capitais, possibilitando desta forma, a expansao e inclusao dos
profissionais forenses, ao cumprimento das medidas de controles?®.

b) Diretiva 2001/97/CE3*

Em 2001, a Diretiva 2001/97/CE, visando suprir a lacuna legislativa existente,
alterou grande parte da Diretiva acima exposta, de modo que, ndo obstante ter mantido
os deveres, ampliou o rol dos setores sensiveis ao branqueamento de capitais, entre os
quais a inclusao, de forma expressa, dos profissionais juridicos quando no exercicio de
assisténcia em transacgoes financeiras, imobilidrias ou empresariais e afins3é (art. 20, n° 5)%7,

A Diretiva em exame, inovou ao trazer, pela primeira vez, as hipoteses em
que o dever de comunica¢ao é incompativel com o sigilo profissional, exonerando
expressamente os profissionais forenses deste dever quando a informacéao for obtida
para os fins de determinar a situacao juridica do cliente ou, entdo, no exercicio de defesa
ou derepresentacdo em processo judicial (art. 6°, n° 3)%8. Em tais hipdteses, o dever de

32 Directiva 91/308/CEE do Conselho, de 10 de junho de 1991. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A31991L0308. Acesso em: 10 ago. 2018.

33 NETTO, Aldo Romani, ob. cit., p. 97.

34 Neste momento, a inclusdo dos advogados as obrigagdes poderia ser considerada mediante uma
interpretacao analdgica, autorizada e até mesmo incentivada pela Diretiva em exame. No entanto, essa
liberdade conferida aos paises signatarios de ampliacdo dos mecanismos de controle para além dos
estabelecimentos de crédito e instituicdes financeiras ndo teve os resultados esperados, ou seja, na pratica
isto ndo ocorreu, cf. NETTO, Aldo Romani, ob. cit., p. 97-98.

35 Directiva 2001/97/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 4 de dezembro de 2001. Disponivel em:
http://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:57ce32a4-2d5b-48f6-adb0-c1c4c7f7a192
.0010.02/DOC_1&format=PDF. Acesso em: 10 ago. 2018.

36 NETTO, Aldo Romani, ob. cit., p. 98.

37 Para uma andlise completa das atividades dos advogados sob as quais incidem os deveres de reporte
bem como as hipoteses excepcionais em que este dever é afastado, vide art. art. 2°,n° 5 e art. 6°, n° 3 da
Diretiva 2001/97/CE.

38 NETTO, Aldo Romani, ob. cit., p. 99. Nesse sentido, Ivo Coca Vila, expde que o legislador europeu conferiu
protecdo ao advogado dispensando dos deveres de reporte quando este exercer suas trés principais fungdes
nucleares de sua profissao: a defesa, representacdo e o assessoramento juridico —quando no processo de
determinar a situagdo juridica do cliente. Quanto a este Ultimo, quando implicar o desemprenho, por parte
do advogado, de uma atividade vinculada a anélise e ajustes da conduta do cliente com a legalidade, estara
o advogado exercendo o assessoramento juridico, e, portanto, desobrigado aos deveres de comunicagao.
De modo contrario, caso a determinagao da situagao juridica envolva uma transagao comercial ou financeira,
nestes casos o advogado néo estara desempenhando uma atividade juridica, mas sim, estara atuando como
um “agente de negdcios”, caso em que o advogado estard exonerado do seu dever do sigilo profissional, cf.
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comunicar operacdes suspeitas de seus clientes inexistird, salvo se o consultor juridico
participar de atos de branqueamento ou prestar consultoria juridica para facilita-lo
ou entao ter o conhecimento de que realiza seus servigos para este fim (item 17)3%.

c) Diretiva 2005/60/CE*°

Na mesma linha, a Diretiva 2005/60/CE, objetivando aprimorar o combate
ao branqueamento mediante a coordenacao internacional, veio para consolidar o
caminho politico-criminal inicialmente definido em 1991, pela Diretiva 91/308/CE*'.
Para tanto, manteve como obrigados aos deveres de prevencao os membros de
profissdes juridicas — entre os quais, os advogados, quando atuarem em transagoes
financeiras, imobilidrias, empresariais e afins, consideradas como setores sensiveis a
prética de branqueamento de capitais*? (itens 04 e 19 e art. 2°, n.° 3, “b")*,

Da mesma forma, repetiu-se o afastamento da incidéncia do dever de
comunicacdo de operagdes suspeitas quando as informagdes obtidas decorrerem
da apreciacao da situacao juridica do cliente, do exercicio de sua representagao ou
defesa em um processo judicial ou de qualquer aconselhamento realizado a fim de
se impedir ou instaurar um processo (item 20 e art. 23°,n.° 2)**. Logo, no que se refere
aos advogados, manteve-se a inexisténcia do dever de reporte quando exercerem
atividade na qual o sigilo profissional é inerente**.

d) Diretiva (UE) 2015/8494

Por fim, a Diretiva (UE) 2015/849, aprovada em maio de 2015 pelo Parlamento
Europeu, ampliou ainda mais o rol dos membros de profissoes juridicas obrigados
ao dever de comunicagdo de operacdes suspeitas de seus clientes, incluindo os
consultores tributarios*. Logo, a Diretiva em exame que inclusive adotou regramentos
jaimplementadas no ordenamento juridico de diversos paises da Unido Europeia“®,

COCAVILA, Ivo. Elabogado frente al blanqueo de capitales. ;Entre Escila Y Caribdis? Comentario a la sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6 de diciembre de 2012 (TEDH 12323/11). Caso Michaud contra
Francia. InDret. Revista para el andlisis del Derecho, n° 4, 2013, p. 20. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.
es/servlet/articulo?codigo=4481147>. Acesso em: 10 ago. 2018. No mesmo sentido, Rodrigo Sanches Rios
defende a exoneragao dos deveres de compliance quando conflitar com o sigilo profissional, insito ao
exercicio de defesa, cf. RIOS, Rodrigo Sanches, ob. cit., p. 109.

3% SALGADO, Amanda Bessoni Boudoux, ob. cit., p. 87.

40 Directiva 2005/60/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de outubro de 2005. Disponivel
em: http://eurlex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32005L0060. Acesso em: 10 ago. 2018.
41 COCAVILA, Ivo. El abogado frente al blanqueo de capitales, ob. cit., p.03.

42 NETTO, Aldo Romani, ob. cit., p. 101.

4 Para uma anélise completa de todas as atividades desempenhadas pelos profissionais juridicos que
incidem os deveres de reporte bem como as hipdteses excepcionais em que inexiste este dever, vide art.
2°,n° 3, "b" e art. 23°, n° 2 da Directiva 2005/60/CE.

44 NETTO, Aldo Romani, ob. cit., p. 101.

4 NETTO, Aldo Romani, ob. cit., p. 103.

46 Diretiva (UE) 2015/849 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de maio de 2015. Disponivel em:
Khttp://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32015L0849K. Acesso em: 10 ago. 2018.
47 SALGADO, Amanda Bessoni Boudoux, ob. cit., p. 88.

48 ESTELLITA, Heloisa. Exercicio da advocacia e lavagem de capitais. Sao Paulo: Editora FGV, 2016, p.33.
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manteve como atividade sensivel a pratica do branqueamento de capitais a atuagdo
do advogado em operag¢des financeiras, imobilidrias ou societarias, inovando quanto
ainclusao da prestacao da consultoria fiscal por possuir um risco mais elevado de ser
utilizada para fins de branqueamento (item 09 e art. 2°,n.°3, “b")*°. Conservou também
as exce¢des nas quais o advogado estara isento do dever de reporte: o recebimento
das informagdes mediante a apreciacdo da situacao juridica do cliente, do exercicio
da defesa, representagao ou mesmo quando realiza conselhos em processos judiciais,
salvo quando participar ativamente do branqueamento, realizar consultoria juridica
ou tiver o conhecimento de que a realiza para esta finalidade (item 09)%°.

Da analise do quadro evolutivo das Diretivas, parece-nos que o legislador
europeu, buscando combater de forma efetiva o branqueamento de capitais, atribuiu
aos agentes privados, atuando juntamente ao Estado, essa funcdo e missdo combativa,
imputando, para tanto, os deveres de compliance®'. E, quanto aos advogados de
consultoria juridica, reconheceu o seu dever de comunicar quando a sua orientagdo ou
consultoria for relativas a condugao negocial e patrimonial ou quando em atividades
extrajudiciais, tais como transacdes financeiras ou empresariais, conforme apontam as
Diretivas®2 acima expostas. Excluiram tal dever de colaboracgéo, contudo, quando da
atuacdo dos advogados em virtude dos processos judiciais (atuais ou iminentes)55%,
0 que, por sua vez, demonstra a maturacao da Comunidade Europeia que, ao regular
as atividades em que recaem os deveres de reporte, conferiu, na realidade, uma
protecao ao profissional.

2.3. Portugal (Lei n° 83/2017)*

Decorrente das regras comunitarias, a legislacdo de Portugal cumpre o mesmo
roteiro das recomendacdes do GAFI e das Diretivas da Unido Europeia. Inclusive,
a Lei n° 83/2017, mais recente legislacdo quanto a requlamentacdo das medidas

4 Para analise detalhada das atividades do advogado que incidem os deveres de reporte bem como as
hipoteses excepcionais em que inexiste este dever, vide item 09 e art. 2°, n°.3, alinea “b da Diretiva (UE)
2015/849.

50 NETTO, Aldo Romani, ob. cit., p. 103-104; SALGADO, Amanda Bessoni Boudoux, ob. cit., p. 88.

51 COCAVILA, Ivo. El abogado frente al blanqueo de capitales, ob. cit., p.02.

52 Neste sentido, apontam a Diretiva n° 2001/97/CE (que alterou a Diretiva n° 91/308), de 4 de dezembro de
2001 (itens 16 e 17), a Diretiva 2005/60/CE , de 26 de outubro de 2005 (itens 19 e 20), e a Diretiva 2015/849,
de 20 de maio de 2015 (item 09), todas do Parlamento Europeu e do Conselho.

53 Do exame das Diretivas, afere-se, outrossim, que a orientagdo na Comunidade Europeia é no sentido
de que a imposigao dos deveres de reporte aos advogados nao fere o sigilo profissional quando da sua
atuacdo em atividades extrajudiciais, excepcionando, por sua vez, quando do exercicio de atividades
tipicas da advocacia: realizacao da defesa ou representacdo em processos judiciais ou aconselhamento
sobre formas de solugdo de litigios. Em tais casos, destaca-se que, levaram em consideragao o instituto
do sigilo profissional. Neste sentido, NETTO, Aldo Romani, ob. cit., p. 104.

5 No presente trabalho, reputamos oportuno restringir a anélise da Lei n° 83/2017, mais recente legislagédo
portuguesa sobre as medidas preventivas e repressivas de combate ao branqueamento de capitais, ndo
obstante existir outras de grande relevancia no ordenamento juridico portugués, em especial: Lei n° 49/2004
que regula o sentido e o alcance dos atos préprios dos advogados os quais sao acobertados pelo sigilo
profissional; Lei n° 145/2015 (Estatuto da Ordem dos Advogados) que dispde acerca do regramento do
segredo profissional inerente aos atos tipicos da advocacia e o Regulamento 94/2006 de dispensa de segredo
profissional, que trata do procedimento para as hipéteses em que o sigilo profissional pode ser afastado.
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preventivas e repressivas de combate ao branqueamento de capitais, representa a
transposicdo, ainda que parcial, da Diretiva 2015/849/UE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 20 de maio de 2015, e da Diretiva 2016/2258/UE, do Conselho, de 6
de dezembro de 2016.

A vista disso, em recente alteracdo normativa, Portugal também se alinhou
ao entendimento de que os advogados se sujeitam ao dever de colaboragdo com a
Unidade de Inteligéncia Financeira, conforme se observa no art. 49, n° 1, alinea “f" e
n° 2 c/c o art. 43° da Lei n° 83/2017%. A exce¢do encontra-se em seu art. 79°, o qual -
reproduzindo o teor das Diretivas da Unido Europeia e das Recomendacdes do GAFI,
estabelece que nao sado abrangidas pelo dever de comunicagdo quando a atuacdo
do advogado se consubstanciar no auxilio da defesa ou representacao do cliente a
despeito de um processo judicial (atual, futuro ou mesmo conselhos para evita-lo)
ou na apreciacdo de sua situacdo juridica, ou seja, as informagdes obtidas por meio
do exercicio da defesa de seus clientes nas quais o sigilo profissional é inerente e,
portanto, incompativel com o dever de comunica¢ao®®.

Logo, do exame da legislacdo portuguesa, verifica-se que o legislador
resguardou o sigilo profissional dos advogados quando atuarem no exercicio do
direito de defesa de seu cliente e, em tais casos, inexiste o dever de reporte. Assim, em
Portugal, os deveres de compliance impostos aos setores privados para, em cooperacdo
com o setor publico, combaterem o branqueamento de capitais somente incidem
aos advogados cuja atividade visa consolidar operacdes financeiras, imobilidrias, de
compra e venda, de gestdo de fundos, entre outras atividades similares, ou seja, sem
relagdo com o direito de defesa do cliente, as quais devem seguir as determinagdes
impostas na Lei n° 83/2017 - comunicando as operagdes suspeitas de seus clientes
ao bastonario da sua ordem profissional (Ordem dos Advogados) que encaminharao,
imediatamente e sem filtragem, ao Departamento Central de Investigacdo e Agcao Penal
e a Unidade de Informacao Financeira (art. 799, n° 2 do diploma legal ora referido)*’.

A orientacdo da Comunidade Europeia constitui uma importante fonte
legislativa para a regulacdo de outros paises, entre os quais o Brasil®8, o qual, ndo
obstante guarde pontuais similitudes com a norma portuguesa, carece de uma
mencao expressa aos advogados.

%5 Para uma andlise completa de todas as atividades desempenhadas pelos advogados sobre as quais
recaem os deveres de colaboragéo, vide art. 4°, n° 1, alinea “f” e n° 2, da Lei n° 83/2017; para os deveres de
comunicacao de operagdes suspeitas, vide art. 43° do mesmo diploma legal.

56 NETTO, Aldo Romani, ob. cit., p. 111.

57 Nas hipdteses expressamente previstas e delimitadas pela Lei n°83/2017, a colaboragdo dos advogados
as autoridades de law enforcement nao é incompativel com o segredo profissional, cf. NETTO, Aldo Romani,
ob. cit.,, p. 111-113. Importante destacar que em Portugal, a Unidade de Informacao Financeira (Law-
enforcement-type FIUs) é atribuido poderes de investigacao e de persecucdo ou seja, natureza de policia
judiciaria. No caso, os fundamentos que conduziram a sua criagao foram encontrar neste 6rgao uma maneira
mais eficiente para a aplicacdo dalei, atribuindo poderes apropriados para tanto, sem ter que desenvolver
uma nova estrutura legal e administrativa, como ocorre no Brasil com o COAF, cf. Financial Intelligence Units:
an Overview — Washington, D.C.: International Monetary Fund, Legal Dept., Monetary and Financial Systems
Dept.: World Bank, Financial Market Integrity. Div., Washington, USA, 2004, p. 13-14.

%8 NETTO, Aldo Romani, ob. cit., p. 104.
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2.4. Brasil (Lei n° 9613/1998)>°

O ordenamento juridico brasileiro, no seguimento das normativas internacionais
e fortemente influenciado por elas®, trouxe os deveres de cooperagao na prevencao e
combate ao branqueamento de capitais e os obrigados a tais regras na Lei n® 9613/98¢
(Lei de Lavagem de Dinheiro) e, ao encontro da expansao que também ocorreu
em diversos paises, em 2012, com a Lei n° 12.683, teve seu rol dos setores sensiveis
obrigados significativamente ampliado, com a inclusdo das pessoas fisicas ou juridicas
que prestam assessoria, consultoria, aconselhamento ou assisténcia em operagdes
financeiras, societarias, imobilirias, de compra e venda, de gestao de fundos e afins®?
(art. 99, X1V, da Lei n° 9613/1998), o que demonstra a grande influéncia das Diretivas da
Unido Europeia e também das Recomendacdes do GAFI®® no ordenamento juridico
brasileiro, ndo obstante, a diferenca dos primeiros, haver diversas lacunas e omissdes
legislativas, tal como a auséncia de mencao expressa do advogado.

Assim, a tais obrigados recaem os deveres de colaboracdo a Unidade de
Inteligéncia Financeira (UIF), e, no caso da brasileira, é o (COAF)%*. Como apontado,
entre as obrigacdes administrativas, encontra-se o dever de comunicar atividades
suspeitas de seus clientes ao érgao regulador da atividade profissional ou, na sua
falta, ao COAF, e, no caso dos advogados, caberia a OAB. Além disso, outraimportante
inovacao da lei em comento foi a determinacéo a este 6rgao representativo (OAB) da
regulamentacdo das hipdteses que configuram transacgdes suspeitas e a forma como
deverd ser transmitida (art. 119, 1 e § 1° do diploma legal ora referido)®®.

O descumprimento destas obriga¢des, por sua vez, ndo ensejara de forma
automadtica a responsabilizacdo criminal, mas tdo somente san¢des de cunho

% Lein°9613/98 (Lei de Lavagem de Dinheiro) com alteragdo da Lei n° 12.683.

60 As Diretivas promulgadas pelo Parlamento Europeu e Conselho da Unido Europeia influenciaram a
alteracdo legislativa brasileira e a instituigcdo do art. 9, inciso X1V, cf. GRANDIS, Rodrigo de. Consideragbes
sobre o dever do advogado de comunicar atividade suspeita de ‘lavagem’ de dinheiro. In: Boletim IBCCRIM,
ano 20, n. 237, p.09-10, ago. 2012. Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br/site/boletim/pdfs/Boletim237.
pdf>. Acesso em: 10 ago. 2019.

¢! Elencados respectivamente nos arts. 10 e 11 e art. 9 da Lei n° 9613/98.

62 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 44-46.

63 As Recomendagdes expedidas pelo GAFI, ndo obstante nao integrarem o ordenamento juridico do
Brasil, caracterizam-se por serem importantes fontes de referéncia para a adocao de politicas criminais e
edicdo de novas leis, conforme ocorreu em 2012, com a Lei n° 12.683 que, fortemente influenciada pelas
Recomendacées do GAFI, em especial as Recomendacées 22 e 23, alterou a Lei n° 9613/98, cf. BADARO,
Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 39; Alids, as modifica¢des sao, na verdade, uma
reproducao, ainda que parcial, das Recomendagoes, cf. NETTO, Aldo Romani, ob. cit., p. 96-97.

64 Como apontado na nota 58, o COAF, apesar de realizar atividade regulatoéria, fiscalizatéria bem como
aplicacdo das san¢des administrativas nos casos em que inexistam érgédos reguladores, diferentemente da
UIF portuguesa, ndo possui poder de investigagao e persecucao. Sua a atribuicdo se limita ao recebimento
e analise das informagdes enviadas pelas entidades obrigadas e, posteriormente, verificando se tratar de
atividades suspeitas, repassa-las ao érgéo da persecucéo estatal, cf. Financial Intelligence Units: an Overview
- Washington, D.C.: International Monetary Fund, Legal Dept., Monetary and Financial Systems Dept.: World
Bank, Financial Market Integrity. Div. Washington, USA, 2004, p. 10; SALGADO, Amanda Bessoni Boudoux,
ob. cit,, p. 72.

65 SALGADO, Amanda Bessoni Boudoux, ob. cit., p. 77.
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administrativo (elencadas no art. 12 da Lei n° 9613/1998)%¢, salvo nas hipoteses
em que estiverem presentes os requisitos de autoria ou cumplicidade do tipo do
branqueamento de capitais, conforme sera tratado no terceiro capitulo sob a analise
das condutas neutras.

Aluz do art. 99, XIV c/c o art. 11 da Lei n° 9613/1998 e, considerando-se a
omissao legislativa, questiona-se: a alteragao legislativa e ampliagdo do rol dos sujeitos
obrigados incluiram, de fato, os advogados? O dever de colaboracdo se verifica no
patrocinio judicial da defesa e/ou no exercicio da atividade de orientagao ou consultoria
juridica sobre a conducdo negocial e patrimonial?

Preliminarmente, oportuno mencionar o fato de que a inclusao dos advogados
como obrigados ao dever de comunicacdo no ordenamento juridico é assunto de
extrema incerteza e discussao e, entre essas, encontra-se a inclusdo genérica desta
categoria profissional ao dispor “assessoria ou consultoria de qualquer natureza” (art.
9°, XIV do diploma legal ora em comento), permitindo aferir que, ao menos em uma
primeira andlise, os deveres abrangeriam qualquer atividade desempenhada pelos
advogados, tais como o assessoramento juridico para o exame da situacao juridica
de seu cliente®.

No entanto, o entendimento doutrinario - seguido pela Corte Europeia de
Direitos Humanos®®, orienta-se no sentido de que a atividade do advogado se classifica
em duas categorias distintas. A primeira trata-se do advogado de representacao
contenciosa, que seria aquele que “atuaria na defesa de seu cliente em processo
contencioso judicial e extrajudicial ou que emitiria parecer juridico para litigios judiciais
ou extrajudiciais”, para os quais inexiste os deveres em comento®. A segunda, por sua
vez, seria 0 advogado de operacdes, aquele que “orientaria o seu cliente em operagdes
financeiras, comerciais, tributarias ou similares, sem qualquer relacdo direta com litigio
ou processo judicial”’®, atividade juridica apta a afastar o sigilo profissional, que por
sua vez ndo é absoluto.

6 Tais como como adverténcia, multa pecunidria, inabilitacdo temporaria para o exercicio do cargo de
administrador das pessoas juridicas e cassa¢do ou suspensao da autorizagdo para o exercicio de atividade,
operagdo ou funcionamento (art. 12 da Lei n° 9613/98).

& BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 184.

58 Em 06 de dezembro de 2012, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos no julgamento do caso Michaud
contra Franga (TEDH 12323/11), pela primeira vez, decidiu o conflito existente no dever de comunicar
operacdes suspeitas e o direito do sigilo profissional, validando a regulamentacdo da Ordem dos Advogados
da Franga que flexibilizou o segredo profissional ao determinar que os deveres de comunicar operagoes
suspeitas de branqueamento de capitais de seus clientes incidird aos advogados quando sua atividade
se consubstanciar no auxilio em operagdes financeiras. Os juizes da Corte Europeia entenderam que o
segredo profissional amparado no art. 8° da Convencao Europeia de Direitos Humanos ndo se tratade uma
norma de carater absoluto, podendo ser afastada por lei em determinadas situagoes. E, por fim, afirmaram
que inexiste o dever quando a atuacdo do advogado se consubstanciar na defesa do cliente em processo
judicial, hipdtese na qual o sigilo profissional é inerente e portanto, ndo seria violado, cf. COCA VILA, Ivo.
El abogado frente al blanqueo de capitales, ob. cit., p 04-6 e 08-11; SOUZA, Tiago Fontoura de. A nova lei
de lavagem de dinheiro - Uma breve anélise sobre as principais alteracdes e aspectos polémicos. Revista
Juridica da Ajufesc, 32 ed., 2014, p. 19. Disponivel em: http://ajufesc.org.br/wp-content/uploads/2017/02/
Tiago-Fontoura-de-Souza.pdf>. Acesso em: 28 jul. 2019.

%9 SOUZA, Tiago Fontoura de, ob. cit., p. 18.

7 |dem, ibidem.
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Assim, nem toda a atuagao do advogado se consubstanciara em funcao tipica
da advocacia e, na doutrina, ha ainda diversas classificacdes, embora, de modo
geral, se concentrem na divisdo acima referida’, do mesmo modo que se orienta
a normativa europeia.

No que se refere aos advogados que atuam no patrocinio judicial da defesa,
exercendo fungdes tipicas da advocacia, por sua vez, é razoavel sustentar a inexisténcia
do dever de colaboragao do advogado com o érgao nacional de inteligéncia financeira.
No Estado brasileiro, essa escusa encontra amparo nao apenas no art. 342, VIl da Lei n®
8.906/94 (Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil), como ainda no art.
154 do Cédigo Penal brasileiro, o qual tipifica o crime de violagdo do segredo profissional.

Em relagdo a OAB, a determinacao regulatéria sobre os deveres de colaboracdo
com a UIF nédo foi, por sua vez, acatada, argumentando que os deveres de compliance
sdo, sem exce¢do, incompativeis com o instituto do segredo profissional do advogado
e, portanto, as alteragdes introduzidas pela Lei n° 12.683/2012 a Lei n° 9613/1998 nao se
estendem aos advogados’?, posicionamento que, por sua vez, reputamos inflexivel e,
portanto, discordamos. Alids, o instituto do sigilo profissional ndo é absoluto, e, embora
seja uma discussdo de grande dimensao (e ndo objeto do presente trabalho)”3, parece-
nos que o posicionamento do GAFI, da Comunidade Europeia, e também da legislacao

71 Aliaga Méndez, classifica a atividade em trés categorias de assessoramento a depender do momento
em que se realiza: prévio a execucdo de uma operacdo juridica que ainda ndo existe; apos ela se concretizar
e produzir efeitos juridicos e, o pré-contencioso, quando o auxilio se consubstanciar na defesa ou
representacao em um futuro possivel processo judicial. Afirma que somente estes dois Ultimos, que sé&o
atuagoes “ex post”, constitui funcao precipua do advogado. Tal entendimento, por sua vez, foi refutado
por Ivé Coca Vila para o qual toda a atividade de assessoramento constitui atividade tipica da advocacia
da qual é inerente o dever do sigilo profissional, independentemente do momento em que é realizado.
Assim, este autor classifica a atividade juridica em dois grupos: o primeiro, quando atua no exercicio da
defesa, representacéo e assessoramento juridico e o segundo, quando desempenha as tarefas de gestao
financeiras, manejo de fundos, operagbes mercantis e afins, e, somente neste Ultimo que incidird os deveres
de prevencdo impostos pela lei de branqueamento de capitais. Alids, segundo este autor, no caso da lei
espanhola, seria somente nas seguintes hipoteses: quando assessorar em operagdes de compra e venda
de bens imdveis ou entidades comerciais, cf. COCA VILA, Ivé. La posicién juridica del abogado: entre la
confidencialidad y los deberes positivos. In: SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria (dir.); MONTANER FERNANDES,
Raquel (coord.). Criminalidad de empresa y compliance: prevencion y reacciones corporativas. Barcelona:
Atelier, 2013, p. 287-318; mais especificadamente, p. 306- 314; Gustavo Badaré classifica a atividade do
advogado em quatro categorias e afirma que o dever de reporte previsto na Lei n° 9613/98 néo se aplica
“aos advogados que exercem atividades tipicas e privativas da advocacia”, cf. BADARO, Gustavo Henrique;
BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p.192.

72 NETTO, Aldo Romani, ob. cit., p. 43.

73 A questao da (in)compatibilidade dos deveres de compliance e a advocacia é, em nivel global, tema
de grande controvérsia e discussdo ha mais de uma década, diante dos deveres deontolégicos do sigilo
profissional, apontando-se a indispensabilidade do advogado a boa administracdo da justica, a sua funcao
social na prossecucao do interesse publico, ser o advogado a interface necessaria entre os particulares e o
Poder Publico, o fato desse profissional cuidar dos interesses dos cidaddos na efetivagao da justica, entre
outras qualidades indispenséveis a um Estado de Direito. Decorrente de sua importancia, ha o segredo
profissional como deveres impostos aos advogados e, de outro lado, prerrogativas e imunidades que se
coincidem diversas vezes. No caso dos deveres, a lei (especialmente o Estatuto da Ordem dos Advogados) Ihe
confere também incompatibilidades e impedimentos, buscando garantir a sua independéncia profissional
que é essencial a confianga da justica, cf. SANTOS, Filipe Matias. O advogado interno (in-house lawyer):
Estatuto e particularidades do segredo profissional. In: PALMA, Maria Fernanda [et al.]. Estudos sobre Law
Enforcement, Compliance e Direito Penal. 2.2 ed., Coimbra: AlImedina, 2018, p. 173-176. Para uma analise
sobre os advogados externo e o interno (“in-house”), vide. Idem, p. 179-182.
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portuguesa, € o mais coerente quanto ao afastamento do dever de comunicagdo nas
hipdéteses em que ha o exercicio tipico da advocacia e com ele o exercicio da defesa
do representado, atividades nas quais o sigilo profissional é inerente.

A omissao por parte da OAB em emitir a normativa para conferir eficacia a Lei
n° 9.613/199874, por sua vez, implicou o fortalecimento de uma corrente doutrinaria
cuja orientacdo é no sentido de que inexiste, no Brasil, os deveres de compliance aos
advogados’, da qual discordamos. Inclusive, o Conselho Federal da OAB, em parecer’s,
se manifestou que a Lei n°9613/98 nao se aplica aos advogados, haja vista o “siléncio
eloquente da lei” em nao ter intencionalmente mencionado, de forma expressa, este
profissional juridico e, portanto, inexiste para esses profissionais os mecanismos de
controle’”. Desde junho de 2014 que, ap6s tentativas de acordos com a OAB, o COAF
aguarda a sua regulamentacao, conforme determinado pela Lei n° 12.683/12.

Acerca das modifica¢des legislativas em exame, tramita no Supremo Tribunal
Federal a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4841/DF?8, interposta em agosto
de 2012, pela Confederagdo Nacional das Profissdes Liberais (CNPL), sob a alegacdo
de inconstitucionalidade do teor do art. 99, XIV e também do art. 11, ambos da Lei n°
9.613/98, redacédo conferida em 2012 pela Lei n° 12.683 e que, entre as modificacdes,
ampliou o rol de sujeitos obrigados, incluindo os profissionais juridicos ao dever
de comunicacao de operagdes suspeitas. Para tanto, de modo geral, alegou-se a
inconstitucionalidade diante da prerrogativa-dever do segredo profissional imposto
aos advogados”®. Por sua vez, em contrapartida, ao entender que o teor do art.

7 NETTO, Aldo Romani, ob. cit., p. 63.

5 Isto pois, as modificagdes impetradas pela Lei n° 12.683/2012 a Lei n° 9.613/1998, incluindo os advogados
ao dever de comunicagdo e a determinagao de que o 6rgao de representacao profissional (OAB) emita
regulamento especifico quanto as hipdteses e condi¢cdes que essa comunicacao deve ser feita, consistem
em uma norma de eficacia limitada, de modo que para produzirem efeitos juridicos dependem da emissdo
de outra norma e neste caso seria a requlamentacdo da OAB, cf. NETTO, Aldo Romani, ob. cit., p. 43.

76 Processo n° 49.0000.2012.006678-6/CNECO. Requerente: Presidéncia do Conselho Federal da OAB,
Relatora: Daniela Rodrigues Teixeira. Brasilia, Consulta (n° 49.0000.2012.006678-6/OEP) — assunto: Lei n°
12.683/12, sobre crimes de lavagem de dinheiro, julgado em 20 de agosto de 2012. Disponivel em: < https://
www.oab.org.br/arquivos/4900002012010315-1.pdf>. Acesso em: 04 ago. 2019.

77 Em Portugal, a ordem dos advogados encontra-se como um dos maiores criticos a inser¢ao dos
advogados como destinatarios dos deveres de prevencdo do branqueamento, entendendo se tratar de uma
verdadeira perversao torna-los verdadeiros investigadores contra os seus clientes, cf. MACHADO, Miguel
da Camara. Problemas, paradoxos e principais deveres na prevencao do branqueamento de capitais. In:
SOUSA MENDES, Paulo de; FERRO, Miguel Sousa (dir.). Revista de concorréncia e regulagéo, ano VII, n° 31,
jul.-set. 2017, p. 39-92, especificadamente p. 57. Nesta linha, Alfredo Castanheira que, embora trace uma
critica a legislagdo anterior, permanecem os problemas e portanto ainda pertinente sua constatagdo
de que a imposicdo ao advogado de deveres no ambito de prevencdo do branqueamento de capitais é
incompativel em diversos aspectos com o Estatuto que traz a esta classe profissional deveres deontolégicos,
a exemplo do sigilo profissional, de modo que: “o que pretende o novo regime é converter um advogado
numa policia a paisana, ou pior ainda, num agente infiltrado”, cf. NEVES, Alfredo Castanheira. Reflexos do
Novo Regime Juridico de Prevengdo e Repressdo do Branqueamento de Capitais sob a Perspectiva do Advogado
Segredo Profissional - Lei n° 11/2004, de 27 de margo, 2004. Disponivel em: <http://www.oa.pt/Conteudos/
Artigos/detalhe_artigo.aspx?idc=1&idsc=30347&ida=30375>. Acesso em: 19 jul. 2019.

78 STF: ADI n° 4841/DF, de 22 de agosto de 2012 no STF, Relator(a): Min. Celso de Mello. Disponivel em:
< http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4291691>. Acesso em: 10 jul. 2019. Permanece
inerte desde 18 de novembro de 2015.

7 A exemplo do art. 7°, XIX e § 6° da Lei n° 8.906/1994, que dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)
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90, XIV da Lei n° 9.613/98 se baseia nas Recomendacdes 22 e 23 do GAFI, o MPF se
manifestou pelo indeferimento do pedido de liminar feito pela CNPL para a suspensao
da eficacia das normas até o transito em julgado. Alegou, outrossim, que o segredo
profissional, da mesma forma que sucede com qualquer outro direito fundamental, ndo
é absoluto, passivel de relativizacdo, mencionando que a prépria lei admite ao prever
a sua relativizacdo quando houver justa causa e, enfatiza que tais deveres somente
incidirdo aos advogados de operagoes®®. Da mesma forma, a AGU, reconhecendo a
constitucionalidade dos dispositivos em comento, argumentou tratar-se de decorréncia
da busca do combate ao branqueamento de capitais e, por isso, o interesse publico
impoe este sacrificio®'. A ADI 4841 permanece inerte desde 18 de novembro de 2015.

Isto posto, no cendrio atual brasileiro, ainda ndo ha uma solucao pacifica na
doutrina e jurisprudéncia quanto a incidéncia da Lei de Lavagem de Capitais aos
advogados e a obrigatoriedade dos advogados em implementar os mecanismos de
compliance e, embora haja entendimentos contrarios®?, parece-nos que a legislagdo
brasileira foi extremamente influenciada com o cenario europeu, guardando pontuais
semelhangas com as normativas acima examinadas - inclusive, com a legislacao de
Portugal, com a imposicao dos deveres de comunicacdo somente aos advogados
de operagdes e afastando dos advogados de representacdo contenciosa, ou seja,
daqueles que desempenham as fungées tipicas da advocacia®. De todo modo, é
inegavel o atraso legislativo que influi, por sua vez, em uma inseguranca a classe dos
advogados, conforme verificaremos a seguir.

De qualquer modo, é forcoso ressaltar o fato de que a exoneracdo dos
advogados do dever de comunicacao de operacdes suspeitas ndo lhes torna imunes a
responsabilizagdo quando contribuir dolosamente®? com atos de branqueamento de

8 SALGADO, Amanda Bessoni Boudoux, ob. cit., p. 80-81.

8 |dem, ibidem.

82 De forma contraria, argumenta-se que, diante do fato de ndo haver mencao expressa dos advogados
como obrigados e a falta de regulamentagao da OAB acerca das hipoteses, forma e condigbes em que os
deveres de reporte devem ser comunicados as autoridades de law enforcement, no cenario atual brasileiro,
inexiste essa obrigacdo aos advogados. Neste sentido, GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Jodo Daniel. O combate
a corrupgdo e comentdrios a Lei de Responsabilidade de Pessoas Juridicas (Lei n. 12.846, de 1° de agosto de
2013) - Atualizado de acordo com o Decreto n. 8.420, de 18 de marco de 2015. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 85-
92; NETTO, Aldo Romani, ob. cit., p. 110.

8 Nesse sentido, Callegari entende que o legislador brasileiro ao prever o assessoramento “de qualquer
natureza”, conscientemente retirou os advogados de representagdo contenciosa dos deveres de colaboracao,
cf. CALLEGARI, André Luis. Participagao criminal de agentes financeiros e garantias de imputacao no delito
de lavagem de dinheiro. In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELELLA, Eduardo (org.), Garantismo
penal integral: questoes penais e processuais, criminalidade moderna e aplica¢do do modelo garantista no
Brasil. 42 ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2017, p. 375. Na mesma linha, GRANDIS, Rodrigo de, ob. cit., p.
9-10, ndo considera inconstitucional ainclusdo dos advogados de operagbes, cujo assessoramento ocorre
em areas que ndo possuem ligacdo com o processo judicial, como as comerciais e tributarios. Em sentido
similar, BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p.192; CERVINI, Raul; ADRIASOLA,
Gabriel. Responsabilidade penal dos profissionais juridicos. Sao Paulo: RT, 2013; LOBATO, José Danilo Tavares.
Um panorama da relacdo entre abuso e direito, acdes neutras e lavagem de dinheiro. In: SOUSA MENDES,
Paulo de; MORAIS, Luis Silva (dir.). Revista de concorréncia e regulagédo, ano 1V, n° 16, out. - dez. 2013, p. 97-
140, especificadamente p. 134.

84 Neste ponto, surge outra discussao quanto ao afastamento da responsabilizacdo penal dos advogados
que contribuem com dolo eventual, exigindo-se o dolo direto e a teoria da cegueira deliberada. Para uma
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capitais, porém, em contrapartida, surge a dificuldade de limitar quando a sua conduta,
cujo risco permitido é inerente, deixa de ser neutra e passa a ser relevante criminalmente.

lll. Da responsabilizacdo criminal do advogado pelo descumprimento dos
deveres de compliance

Diante do exposto, vimos que a transformacdo da sociedade disciplinar na
de controle implicou a reestruturacdo da sociedade para uma forma de controle
mais difuso e menos corporal, surgindo o compliance como uma das formas de
autorregulacdo regulada, com a imposicao de deveres a determinados sujeitos,
com viés preventivo. Nisto decorre que, embora ainda nédo haja solucao pacifica na
doutrina e jurisprudéncia brasileira quanto ao advogado ser obrigado a implementar
os deveres de colaboracdo®, entendemos que, a semelhanca de Portugal, e seguindo
as normativas da Comunidade Europeia, a Lei n® 12.683/2012 incluiu o0 advogado “de
operagdes” no rol de sujeitos obrigados ao dever de comunicacdo. Por sua vez, o
descumprimento dessas obrigacdes enseja san¢des de cunho administrativo. E aqui
surge o problema posto no presente estudo: a inobservancia do dever de comunicagao
pode acarretar imputacdo por infringéncia ao dever de garante? A vista do risco
(permitido) inerente a atividade profissional do advogado, quando a sua conduta
serd relevante para o direito penal? Ou seja, quais sdo os limites da atuacao licita do
advogado no ambito do risco permitido?

3.1. Advogado dever de garante?

No ordenamento juridico portugués, o dever de garante, previsto no art. 10°,
n° 2 do Codigo Penal portugués, é atribuido aquele para o qual incida um dever
juridico que pessoalmente o obrigue a evitar o resultado. Ao tratar dos deveres de
garante, Jorge de Figueiredo Dias leciona acerca da necessidade da existéncia de
relagdes faticas como indispensavel a sua configuragdo. Logo, o dever de garante
somente se fundamentara quando existir entre o agente que recai o dever juridico
atribuido pela lei e o bem juridico violado a existéncia dessas relacdes faticas®. E
necessario, outrossim, para a relevancia penal da omissao, haver analogia com os
comportamentos ativos.®”

analise completa dessa teoria e suas implicacées, vide BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo
Cruz, ob. cit., p. 137-148.

8 SALGADO, Amanda Bessoni Boudousx, ob. cit., p. 83.

8 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal: Parte Geral, tomo |, Questdes fundamentais - A doutrina
geral do crime. 22 ed. Coimbra Editora, 2007, p. 933 e ss.; KAWAKAMI, Cynthia Yuri. Lavagem de dinheiro
e advocacia: Dos deveres juridicos dos advogados a cumplicidade mediante a¢ées neutras. Dissertacdo de
Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais defendida perante Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Coimbra, 2015. Disponivel em: <https://estudogeral.uc.pt/bitstream/10316/34674/1/Lavagem%20
de%20dinheiro%20e%20advocacia.pdf>. Acesso em: 01 set. 2019, p 67-69.

8 PALMA, Maria Fernanda. Direito Penal - Parte Geral, A teoria geral da infracdo como teoria da deciséo
penal. 32 ed. Lisboa: AAFDL, 2018, p. 69-70.
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No ordenamento juridico brasileiro, via de regra, os atos que consubstanciam
na pratica do crime de branqueamento de capitais ou lavagem de dinheiro, como
é denominado neste Estado, sdo de carater positivo e, portanto, exigem um agir do
agente para a caracterizacdo do crime em questdo. Logo, exceto nos atos de “guardar”
ou “ter em depésito”, ndo é admitida a omissao propria. Para todos os demais atos a
omissdo sera penalmente relevante apenas na modalidade de omissao imprépria, a
qual, por sua vez, necessariamente exige para a sua caracterizacdo o preenchimento
dos requisitos do art. 13, § 2°,do Cédigo Penal brasileiro®®: dever de garantia do agente,
a capacidade e possibilidade de evitar o resultado, e sua inércia dolosa diante do
dever-poder de fazé-lo%. Somente nestas hipdteses, que devem ser preenchidas de
forma cumulativa, havera a responsabilizacdo do agente pelo resultado, qual seja,
pelo crime de lavagem de dinheiro. Vejamos®°.

O dever de evitar o resultado, denominado de dever de garante, é o primeiro
requisito necessdrio para que haja omissdo imprépria e somente existird quando se
concretizar uma das trés hipdteses taxativamente arroladas no art. 13, § 2°, alineas “a”,
“b" e “c” do CP?'. Na primeira delas, haverd o dever de garante quando a lei, ordinéria
ou complementar, assim determinar, ou seja, sua fonte é a lei (art. 13, § 29, alinea “a”
do CP). Disso decorre que, caso a lei determine o dever de evitar a ocorréncia do
crime de branqueamento de capitais a determinado profissional no exercicio de
sua atividade tida como setor sensivel, este devera agir conforme a imposicao legal
para impedir a sua ocorréncia, sob pena de responsabilizacao criminal na forma
comissiva por omissao, desde que, contudo, presentes os demais requisitos, que
serdo a seguir expostos®2. Logo, embora haja entendimento contrario, entendemos
que por este dispositivo o advogado ndo possui o dever de garante uma vez que ndo
ha na legislagdo ja examinada (Lei n°® 9613/98) a determinacao do dever de impedir

a ocorréncia de atos de lavagem.

Alids, entre os deveres de cunho administrativo impostos pela Lei n° 9613/98
aos advogados, cujo objetivo é a cooperacao entre o setor publico e privado no
combate ao branqueamento de capitais, ndo ha, diferentemente do que ocorre em

8 Cddigo Penal brasileiro, Decreto-Lein°®2.848, de 7 de dezembro de 1940, art.13, § 2° dispde as hipdteses
taxativas nas quais a omissao sera penalmente relevante: “quando o omitente devia e podia agir para
evitar o resultado”.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral 1. 17° ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 302-304.

2 Alids, importante ressaltar que comumente se tem utilizado a norma geral de adequacao da omissdo
impropria para suprir a dificuldade probatdria, levando a uma responsabilizagao objetiva, vedada no
direito penal. Logo, afora as hipoteses legais necessarias a omissao impropria, imputar aos dirigentes de
uma empresa o crime de branqueamento de capitais por ndo evitarem que seus empregados pratiquem
atos de branqueamento, sem prévio e efetivo conhecimento destes, é conferir uma responsabilizagao
objetiva. A mesma l6gica podemos aplicar aos advogados em face de seus clientes, cf. BADARO, Gustavo
Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p.197.

91 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p.197; BITENCOURT, Cezar Roberto, ob.
cit., p. 304.

92 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p.198.
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Portugal®3, o dever de abstencao, limitando-se ao dever de identificagdo, manutencao
de registros e comunicacao de atividades suspeitas®. Desta forma, pode-se concluir
que, o mero descumprimento dos deveres de compliance pelo advogado, nao Ihe
atraird o dever de garante®®. Mas, ainda que se entenda que o dever de comunicagdo
implica a colocacdo do advogado como garante, para a sua responsabilizacao por
omissao imprépria, exige-se além do dever de garante, o conhecimento efetivo acerca
deste dever, a previsibilidade e possibilidade de evitar o resultado e, por fim, o dolo
direto de contribuir, com sua omissdo, com o resultado®.

Neste ponto, mostra-se importante, por sua vez, tragar consideracdes acerca da
diferenca existente entre o dever de comunicar e o dever de impedir o resultado criminoso.

Denominado por gatekeeper e whistleblowers, sdo aqueles sujeitos incluidos
como obrigados aos deveres de colaboracdo com o Estado na missao combativa do
crime de branqueamento de capitais. No caso do gatekeeper, ha um dever de abstencao,
enquanto no do whistleblowers, ha o dever de comunicacgdo, deveres esses que sao
completamente diferentes do dever de impedir o resultado criminoso®’.

A segunda hipotese, comumente utilizada na defesa de cargos de direcao
em empresas, ocorre quando o agente, de forma consciente e voluntéria, assumiu
a responsabilidade de impedir o resultado, ou seja, embora nao haja determinacao
legal com aimposicao do dever de evitar o resultado, o agente, de forma inequivoca
reconhece que assumiu este dever ao aceitar determinado cargo (art. 13, § 29, alinea
“b” do Cédigo Penal brasileiro)®s.

E por fim, a terceira e ultima fonte do dever de garante ocorre quando o
agente, com o comportamento anterior, cria o risco - ndo permitido — da ocorréncia
doresultado (art. 13, § 29, alinea “c” do CP). E aqui surge a questao: o descumprimento
dos deveres de compliance implica a criagdo de um risco nao permitido? Tal qual

% No que se refere ao dever de abstencéo existente no ordenamento juridico portugués, interessante
mencionar o fato que a Lei n° 83/2017, revogadora da Lei n° 25/2008, omitiu a antiga determinagao do
dever de abstencado de executar operagdes quando “saibam ou suspeitem estar relacionada com a prética
dos crimes de branqueamento (...)", art. 35 da Lei n° 25/2008. A atual redacdo, por sua vez, trouxe o dever
de abstencédo de execugdo de operagdes suspeitas de estar relacionada com “a pratica de atividades
criminosas”, art. 47, cf. TCC. KAWAKAMI, Cynthia Yuri, ob. cit. p 68-69. De qualquer modo, podemos
compreender como atividade criminosa a pratica de atos de branqueamento de capitais e, portanto, pela
lei portuguesa tem o advogado o dever de abstencao o que é diferente de impedir o resultado; SALGADO,
Amanda Bessoni Boudoux, ob. cit., p. 55.

% BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p.199-200; GRANDIS, Rodrigo de. O
exercicio da advocacia e o crime de lavagem de dinheiro. In: DE CARLI, Carla Verissimo (org.). Lavagem de
dinheiro. Prevengdo e controle penal. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011, p. 115-138;

%5 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p.199-201.

9 BITENCOURT, Cezar Roberto, ob. cit., p. 307.

97 SALGADO, Amanda Bessoni Boudoux, ob. cit., p. 55.

% Nesse sentido, Schiinemann afirma que o cargo de dire¢do ou qualquer outro em que configura
superior hierdrquico, ndo implica automaticamente o seu dever de garante, ou seja, de evitar a ocorréncia
de branqueamento de capitais pelos profissionais que lhe sao subordinados, ou o dever de vigia-los.
E necessério um regramento especifico internamente a empresa com a determinacéo deste dever, o
qual, por sua vez, se estendera a terceiros quando da aceitagao de um ato formal descentralizador, cf.
SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones bdsicas de dogmadtica juridico-penal y de politica criminal acerca de la
criminalidad de empresa. Traduccién realizada por Daniela Brockner y Juan Antonio Lascurain Sanchez.
Anuario de derecho penal y ciencias penales. Madrid, Tomo XLI, Fasc.ll, 1988, p. 535.
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adverte Bottini, entendemos que®, nesta hipotese, havera a criagdo de um risco
nao permitido da ocorréncia do branqueamento de capitais pelo descumprimento
dos deveres de compliance e, portanto, tem o advogado o dever de garante e deve
evitar o resultado. Logo, a inobservancia do dever de comunica¢ao de operagdes
suspeitas pode acarretar a imputacao por infringéncia ao dever de garante quando
atos de branqueamento se concretizarem diante nessa inércia, contudo, desde que
presentes os demais requisitos: esteja demonstrado que o advogado tinha prévio e
efetivo conhecimento do processo de branqueamento em curso e do seu dever de
garante, além de capacidade e a possibilidade de interromper os atos em andamento'
Quanto ao risco ndo permitido e os demais critérios da imputacdo objetiva, serd
devidamente explicado no préoximo item.

3.2. Formas de comparticipacao criminosa: possibilidades punitivas do
advogado

No seguimento das possibilidades punitivas do advogado pelo descumprimento
do dever de comunicacdo e, tendo em vista o dever de garante que possui o advogado,
abordaremos as formas de comparticipacao sobre o aspecto da comparticipacao
principal e acesséria punivel sob a ética da teoria da imputacgao objetiva no direito
portugués e brasileiro. Tal analise se faz necessdria para verificar se e quando que a
ndo comunicacao pelos advogados de operagdes — 0s quais entendemos estarem
incluidos aos deveres de colaboracao — ensejara, além das san¢des administrativas, na
sua responsabilizacdo pelo crime de branqueamento de capitais, ou seja, buscaremos
discutir a tipicidade dessas condutas sob a 6tica critica do expansionismo penal e
sua atual tendéncia de atribuir responsabilizacdo criminal aquelas condutas cujo
risco € inerente.

a) Da comparticipacao principal (autoria)

No ordenamento juridico portugués a autoria, prevista no art. 26.° do Cédigo
Penal, pode ocorrer em quatro modalidades: autoria imediata, quando o agente executa
o fato por si mesmo; autoria mediata, quando executa o fato por intermédio de outrem;

9 Em sentido contrario: COCAVILA, Ivé. La posicion juridica del abogado, ob. cit., p. 300, ao realizar a analise
dalei espanhola que pune a modalidade imprudente, alega que a infracdo dos deveres administrativos néo
pode, por si so, justificar a sangdo penal na modalidade imprudente. Somente seria admissivel a tipicidade
caso o advogado fosse considerado garante e que, para este autor, ndo é o caso com aimposi¢ao dos deveres
administrativos. Portanto, afirma que o advogado ndo é nem um gatekeeper bem como garante de impedir
aconcretizacdo do branqueamento de capitais. Da mesma forma, RASSI, Joao Daniel. Imputagdo das agoes
neutras e o dever de solidariedade no direito penal. Sdo Paulo: LiberArs, 2014, p. 168, alega que o dever de
comunicagdo imposto aos advogados ndo implica o dever de evitar o resultado do branqueamento de
capitais. Séo coisas distintas, sendo o primeiro apenas a obrigagdo de informar operacdes suspeitas de
seus clientes as autoridades competentes e, portanto, ndo preenche nenhuma das hipéteses necessarias a
tipificacdo da omissdo improépria do art. 13, § 2° do Céddigo Penal brasileiro. Logo, para RASSI, o advogado
nao tem o dever de impedir o resultado, ou seja, ndo é garante, motivo pelo qual entende que com o seu
comportamento omissivo ndo cria um risco proibido, idem, ibidem.

100 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p.199; BITENCOURT, Cezar Roberto, ob.
cit., p. 307.
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coautoria, quando toma parte direta na execucao do fato, por acordo ou juntamente
com outro(s) e, por fim, ainstigacdo, quando o agente determina dolosamente outrem a
pratica do fato, desde que se inicie a execucdo. Em todas essas formas de comparticipagdo
criminosa, ha a execuc¢do de uma conduta conforme o tipo™.

Na legislacao brasileira, salvo a modalidade de instigacdo que pertence a
cumplicidade (ou participagdo, como é denominada neste Estado), a autoria segue a
mesma linha do ordenamento portugués, entendendo-se como autor aquele que, com
o dominio dos fatos: executa diretamente as condutas do tipo, colabora juntamente
a outrem e de maneira funcional com a execucao do delito (coautoria) ou quando
utiliza-se de terceiro para a execucao das condutas do tipo penal (autoria mediato)°2.
Logo, no caso do crime de branqueamento de capitais, serd autor aquele que executar
dolosamente as condutas previstas nas respectivas legislacdes (em Portugal, Lei n®
83/2017 e, no Brasil, Lei n° 9613/98) e, aqui encontra-se o advogado quando garante,
com o conhecimento desta condicao e a possibilidade de interromper os atos em
andamento, em decorréncia de sua omissdo da obrigacao que lhe é imposta (dever
de comunicacao) atos de branqueamento de capitais se concretizam. Neste caso,
haverd um crime omissivo por omissao pela norma geral de adequacao (art. 13, §
2° do Cédigo Penal brasileiro) e, portanto, autoria do crime de branqueamento de
capitais pelo descumprimento do dever de comunicacao.

Alids, neste ponto, Figueiredo Dias'® leciona acerca da possibilidade de
uma cumplicidade por omissdo em crimes de a¢do ou omissao. Para tanto, observa
que nos casos em que a intervencao do garante tem o poder de evitar o resultado
tipico, a regra é a sua responsabilizacdo na forma de autoria. No entanto, ndo excluia
possibilidade de uma responsabilidade pela omissdo em crimes de acdo ou omissdo
na forma de cumplicidade, desde que se verifique pressupostos adicionais, tais como
uma qualidade, inten¢ao ou, como é neste caso, um dever especial. Nesse mesmo
sentido, o Tribunal espanhol'®em sua decisdo trouxe a possibilidade da configuracdo
da comparticipacao acessdria por omissao mediante a exigéncia da demonstracao de
gue aintervencdo do omitente nao seria capaz de impedir o resultado criminoso, mas
apenas dificulta-lo. Por sua vez, nos casos de plena certeza de evitacao do resultado

101 PEREIRA, Victor de Sa; LAFAYETTE. Cédigo Penal Anotado e Comentado - Legislagdo conexa e complementar.
2.2 ed. Lisboa: Quid Juris, 2014, p.141. Roxin, por sua vez, classifica a autoria em trés diferentes categorias:
“delitos de dominio”, para aquele que possui o dominio do fato, “delitos de dever”: para aqueles em que
ha a atribuicao de um “dever especial subjacente ao preceito incriminador” e os “delitos de mao prépria”
para aqueles que por si proprio pratica as condutas tipicas cf. Idem, p. 143.

122 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p.168.

193 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, ob. cit., p. 974-975. Porém, expde que a responsabilizacao na forma de
autoria €, em principio, suficiente para as hipdteses de omissdo na qual o garante tinha a capacidade de
impedir o resultado criminoso.

194 Desde a sua decisao proferida em 2000 que a Corte se utiliza dos seguintes requisitos para delimitara
cumplicidade por omissao: (I) que se tenha produzido um resultado, de lesdo ou de risco, caracteristico de
um tipo penal de acdo previsto em lei; (Il) que se tenha omitido uma acdo que, hipoteticamente, pudesse
evitar o resultado, exigindo que a ndo evitagao do resultado equivalha a sua causacao; (Ill) que o omitente
seja qualificado para figurar como autor do tipo ativo referente; (IV) que o omitente esteja em condi¢des
de realizar voluntariamente a acdo; (V) que a omissdo suponha um dever juridico de atuar, SALGADO,
Amanda Bessoni Boudoux, ob. cit., p. 17.
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criminoso pelo agir do omitente, haverd a caracteriza¢ao da comissao por omissao
na forma de autoria.

b) Da comparticipacao acessoéria (cumplicidade)

Por sua vez, a cumplicidade (embora com denominacéo diferente' no Brasil,
guarda identidade e semelhanca com Portugal) é aquela conduta necessariamente
dolosa, secundaria e causal, sendo que este dolo refere-se a realizacdo da conduta
tipica bem como ao auxilio prestado'® e, ao contrario da autoria, ndo possui o dominio
do fato, porém, auxilia na prética do crime sem executar diretamente as condutas
descritas no tipo'”. Assim, o cumplice contribui dolosamente com a execucao do
fato principal mediante o auxilio moral ou material'®®, O primeiro influi na criacao da
vontade do autor a pratica do crime'®®, sendo necesséario uma conduta positiva do
cumplice, como quando o advogado sugere dolosamente ao seu cliente a realizar
atos de branqueamento e, portanto, nado se relaciona com o descumprimento do
dever de comunicar.

O auxilio material, por sua vez, ocorre quando, sem ser execucdo, o agente
contribui com a pratica do crime™°. E aqui surge a problematica do limite punivel
desta cumplicidade no ambito das a¢des neutras com as seguintes questdes: haverd
responsabilizacao na forma de cumplicidade material quando o advogado de
operagdes, no exercicio de sua atividade profissional, com a omissdo dos deveres
de colaboracao, contribuir dolosamente para o delito? Qual € o limite punivel desta
cumplicidade? Ou seja, quando o auxilio do advogado prestado no exercicio de sua
atividade profissional justificara a incidéncia da sanc¢do penal?

E necessario, portanto, a fixacio de critérios objetivos que determinem quando
a conduta deixa de ser neutra ou cotidiana - que sao aquelas cuja a pratica implica
o incremento do risco permitido, ou seja, 0 agente cria, com a sua conduta, um risco
permitido, e passa a ser criminalmente relevante. Conforme leciona Greco, essa
problematica concerne a questao, do que ele denomina de participagdo criminal no
seu limite para baixo™', no qual se busca diferenciar as condutas limitrofe entre as
consideradas neutras e as que excedem esta, tornando-se punivel. Para tracar tais

195 No brasil, a comparticipacdo acesséria denomina-se de participacdo, que pode ser moral (denominada
de instigagao) ou material.

196 PEREIRA, Victor de Sa; LAFAYETTE, ob. cit., p. 148-149.

197 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 170-171.

198 PEREIRA, Victor de S&; LAFAYETTE, ob. cit., p. 148-149.

199 Idem, p. 149.

"o idem, ibidem.

M No limite para cima, por sua vez, busca-se diferenciar a autoria e a participagao cf. GRECO FILHO,
Vicente; RASSI, Joao Daniel, ob. cit., p. 85-86; Alias, Roxin se utiliza de sua teoria do dominio do fato para
diferenciar, mediante utilizacdo de critérios objetivos, autores de cimplices, reconhecendo autor aquela
figura central que tem o dominio sobre o risco em causar o resultado tipico e cimplice aquele que, de
forma secundaria, sem o dominio do fato, contribui ao fato tipico, cf. ROXIN, Claus. Autoria y dominio del
hecho en derecho penal. 9.2 ed., Traducédo de Joaquin Cuello Contreras; José Luis Serrano Gonzalez de
Murillo. Madrid: Marcial Pons, 2016, p.42.
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limites, a doutrina brasileira e estrangeira'? se alinham na utilizagdo dos critérios da
imputacdo objetiva, indicando como requisitos essenciais': a criacdo de um risco
nao permitido que contribui causalmente para o resultado tipico, estando este, por
sua vez, dentro do ambito de abrangéncia da norma de cuidado violada™*.

Assim, conforme exposto, a atividade dos advogados insere-se no ambito
das acdes neutras, aquelas que estdo no limite entre a cumplicidade punivel e a
contribuicao impunivel, consideradas como socialmente adequadas™ e, neste caso,
o risco ndo permitido e penalmente relevante ocorrerd quando a conduta ultrapassar
o limite do risco permitido™é. Para identificar esse momento, a doutrina brasileira
e estrangeira elabora diferentes critérios"” e que, conforme serd demonstrado,
coincidem no ponto de partida. Vejamos.

Inicialmente, GRECO™® encontra no principio da solidariedade humana a
justificativa de uma agdo neutra poder resultar em um risco proibido. Para tanto,
utilizando os ensinamentos de Emile Durkheim de que a solidariedade é um elemento
integrador da sociedade e enquanto fato social ndo depende da vontade humana,
identifica o contexto atual da sociedade em que ha uma profunda integracao e,
aliado ao pensamento de Giddens™®, aponta como resultado desta integragédo a
necessidade de positivar a solidariedade. No Brasil, o legislador conferiu no art. 13, §
2.2do Cédigo Penal brasileiro, que trata da omissao impropria, o dispositivo para essa
tutela e consequentemente a punicdo pela falta de solidariedade. Assim, utiliza-se
deste dispositivo como “critério normativo de imputacdo objetiva” para aferir quando
a conduta neutra ultrapassa o limite do risco permitido e passa a ser considerada
relevante criminalmente e, portanto, punivel a titulo de cumplicidade pelo auxilio
material ao autor do fato™°.

"2 Nesse sentido, BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 172-182; GRECO, Luis.
Um panorama da imputagdo objetiva. 32 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.19 e ss.; ROXIN, Claus.
Derecho penal - Parte General, tomo I. 22 ed. Madrid: Thomson/Civitas, 2006, p. 362 e ss.

"3 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 112.

"4 Embora ndo haja um padrdo exato quanto aos requisitos essenciais da teoria da imputagdo objetiva,
no presente trabalho, sequiremos os indicados por ROXIN, Claus, Derecho penal, ob. cit. p. 365.

S NETTO, Aldo Romani, ob. cit., p. 76.

6 E necessario a relevancia social da conduta do agente que implicou a criacdo de um risco e esta, por
sua vez, traz consigo outras circunstancias como a “magnitude do dano que eventualmente ameaca a
ser produzido e os sacrificios que serdo necessarios para eliminar plenamente um risco”, cf. ROXIN, Claus,
ob. cit., p. 1011.

"7 No ambito das atividades cotidianas, por sua vez, a doutrina elabora outros trés requisitos diferentes
e necessarios para a criagdo do risco ndo permitido ou juridicamente desaprovado: violagdo a normas de
seguranga, o que, para Roxin, a regulagdo de tais normas reflete a existéncia de um risco juridicamente
relevante, o principio da confianga de que o outro se comportara da forma correta e a figura do homem
prudente, cf. ROXIN, Claus, ob. cit., p. 372; GRECO, Luis, ob. cit., p. 60-62.

"8 GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Jodo Daniel, ob.cit., p. 85-92.

"9 Giddens, por sua vez, explica o aumento das condutas geradoras de riscos e o expansionismo penal sobre
elas, utilizando-se da mesma ideia de Durkheim, entendendo se tratar da consequéncia do estreitamento
dos vinculos sociais e a consequente dificuldade de controle, por parte do Estado, sobre as condutas
delitivas. Diante disso, defende a existéncia dos sistemas abstratos ocupados, pelo que ele denomina de
peritos, sendo que, as condutas praticadas por esses agentes especializados nesses novos ambientes de
dificil controle levam a questédo das ag¢des neutras e, no caso, Giddens atribui para estes peritos o dever
de solidariedade, ou seja, aimposicao de um agir positivo para impedir o resultado, cf. Idem, p.87-88.

120 GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Jodo Daniel, ob.cit., p. 89.
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Desta forma, GRECO'?' aponta que somente havera - pela falta de solidariedade
—,a criacdo do risco proibido quando a conduta praticada pelo advogado violar o art.
13, § 2.2do Cédigo Penal brasileiro, o qual, conforme ja exposto, traz o dever especifico
de evitar o resultado em trés hipoteses, sendo que, em nenhuma dessas ocorre com o
dever de comunicacao. Pelo contrario, tal dever possui viés colaborativo com o Estado
na missdo combativa do branqueamento de capitais com a determinac¢ao de que
informe operagdes suspeitas de seus clientes, e nao o dever de impedir o resultado
criminoso praticado. Logo, segundo seus ensinamentos, do qual concordamos
parcialmente, Greco entende que nao ha como o advogado responder na forma
de cumplicidade material pelo crime de branqueamento de capitais praticado por
terceiro, ainda que tenha prévio e efetivo conhecimento da pratica criminosa por seu
cliente, por entender que o dever de colaboracdo ndo implica o dever de evitagdo
e, portanto, a conduta do advogado, nesses casos, € neutra'?2, Porém, embora a
natureza dos deveres seja diferente, discordamos parcialmente por entendermos que,
o descumprimento dos deveres de colabora¢do — no caso, o dever de comunicacao
-, enseja a criacdo do risco proibido pela colocagdo do advogado, neste caso, na
posicao de garante por ingeréncia na norma.

Na doutrina internacional, encontramos em Jakobs'?*uma importante
contribuicao para a problematica, ao determinar a atipicidade da conduta do cimplice
pela proibicdo do regresso quando o auxilio for inofensivo, afastado do plano criminoso
do autor, ou seja, por si s6 carece de um sentido criminal. Somente quando sua conduta
influir, de fato, no curso causal criminoso, se encaixando no plano delitivo do autor,
haverd relevancia penal e a responsabilizacao pela cumplicidade devido a criagcdo
do risco proibido™*. Logo, pela concepcao de Jakobs, da qual concordamos, se o
advogado desempenha normalmente a sua atividade profissional com a observancia
das regras atribuidas a sua atividade profissional, ainda que contribua de forma
causal com o crime, serd atipica a sua conduta pois, esse auxilio, encontra-se dentro
do socialmente adequado e, portanto, nao possui relevancia penal. Somente havera
sua responsabilizacdo pela cumplicidade quando de fato contribuir na pratica do
crime. Alias, buscamos neste trabalho, a fixacdo de limites para conferir a liberdade
do exercicio do profissional que ndo possui o animus em praticar — seja na forma de
autor, seja na forma de cimplice - atos de branqueamento de capitais. E tal solugéo
encontramos nos critérios defendidos por Jakobs, para o qual havera a tipicidade
objetiva da conduta do advogado quando ele contribuir de fato com o liame causal,

121 GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Jodo Daniel, ob. cit., p. 85-92; Na mesma linha, na doutrina brasileira,
encontra-se RASSI, Jodo Daniel, ob. cit., p.147-150. Para este autor, a verificagdo de quando o risco deixa de
ser permitido e passa a ser proibido deve ser avaliado pela solidariedade, idem, p. 114 e ss.

122 GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Jodo Daniel, ob. cit., p. 85-92.

123 JAKOBS, Giinther. La prohibicion de regreso en los delitos de resultado. In: Moderna dogmadtica Penal.
Estudios compilados. 22 ed. México: Porrua, 2006, p. 370-374.

124 NETTO, Aldo Romani, ob. cit., p. 80.
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0 que ndo ocorre com o seu conhecimento de atos de branqueamento de seu cliente
e nada fazer a respeito (omitindo-se de seu dever de comunicar)'?.

Por sua vez, o método utilizado para aferir a criacdo do risco proibido para
as acdes neutras por Robles Planas'?¢, o qual entendemos ser o melhor e mais
objetivamente adequado para o problema dos advogados e os deveres de compliance,
é a existéncia de um dever especial que incida sobre o cimplice, sem o qual ndo
haverd a sua punibilidade sobre o resultado. Sua premissa decorre da andlise da cadeia
causal delitiva, afirmando que, como regra, ndo existe um dever, sobre eventuais
intervenientes, de cuidar das implicacdes de suas condutas quando terceiro ainda ird
atuar nessa cadeia, salvo se sobre ele incidir deveres especiais ou quando o seu auxilio
se adaptar a conduta tipica do autor. Somente nessas hipoteses haverd a criagao do
risco proibido no ambito das agdes neutras, refletindo no seu dever de garantir as
consequéncias de sua conduta'?.

Por sua vez, explica que os deveres especiais sdo aquelas normas elaboradas
para determinados profissionais cuja atividade neutra desempenhada possa ser
utilizada para fins de praticar atos ilicitos'?®, ou seja, trata-se justamente dos deveres
de colaboragdo impostos aos advogados de operagdes. Neste caso, para tais agentes
ha o dever de cumprir com as normas direcionadas a sua atividade quando do seu
exercicio profissional, sendo que, haverd a criagdo do risco proibido quando esse
agente descumprir tais obrigacdes. Porém, de outro lado, o cumprimento destes
deveres especiais implicara o afastamento da tipicidade de sua conduta, ja que, neste
caso, o comportamento estd dentro do risco permitido'®.

Diante disso, a luz das premissas expostas, entendemos que os deveres de
colaboragdo impostos aos advogados de operacao para a missao combativa do
branqueamento de capitais coincidem com os deveres especiais defendidos por
Robles Planas e, portanto, caso a assessoria exercida acabe por contribuir casualmente
na consecuc¢do do branqueamento de capitais, o cumprimento destes deveres
especiais ensejara o afastamento da tipicidade de sua conduta, pois, neste caso,
o comportamento do advogado é neutro, sob o viés objetivo. Por outro lado, o
descumprimento deste dever ensejara na criacao do risco ndo permitido e, portanto,
pela teoria da imputacdo objetiva, se a conduta do advogado influir casualmente
no resultado criminoso, sera objetivamente relevante para o direito penal, ou seja,
haverd tipicidade objetiva. Contudo, conforme ja exposto, para a tipicidade integral,
é necessario ainda o preenchimento da tipicidade subjetiva, ou seja, demonstracao
do dolo efetivo pelo resultado.

25 Mendes, Felipe Lourenco. Criminal compliance: agdes neutras na advocacia. Actio Revista de Estudos
Juridicos. Maringa, n° 27, vol. 2 —jul./dez. 2017, p. 142.

26 ROBLES PLANAS, Ricardo. La participacién en el delito: fundamento y limites. Madrid: Marcial Pons,
2003, p. 310.

27 NETTO, Aldo Romani, ob. cit., p. 82-83.

128 ROBLES PLANAS, Ricardo, ob. cit., p. 310.

22 NETTO, Aldo Romani, ob. cit., p. 83.
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Conclusao

Preliminarmente, é oportuno reconhecer que a atividade investigativa no
ambito académico nunca termina efetivamente, eis que se trata de verdadeiro work
in progress. Deste modo, ao fim e ao cabo deste esforco investigativo, concluimos que:

Ao longo do estudo, verificamos que a sociedade de controle cedeu a disciplinar
e nessa transformacao surgiu a autorregulacao regulada como forma do Estado
exercer de forma eficiente o controle sobre a crescente criminalidade econémica
mediante a difusao do poder. Isto decorreu do reconhecimento da incapacidade, por
parte do Poder Publico, em isoladamente prevenir, investigar ou reprimir a pratica de
crimes em determinados setores sem a colaboracao das instituicdes privadas. Diante
disso, conferiu a missdo combativa a agentes que atuam nos setores considerados
sensiveis a pratica de atos de branqueamento, entre os quais os advogados, mediante
aimposicdo de deveres de colaboracéo.

No que se refere a discussdo existente acerca da (in)compatibilidade do
dever de comunicacdo com o segredo profissional, verificamos que a Comunidade
Europeia orienta-se no sentido de que os deveres de reporte nao é incompativel
com o instituto sigilo profissional, salvo quando o advogado atuar para a defesa do
constituinte, em processos judiciais, administrativos, media¢des, arbitragens, ou no
caso de aconselhamento de solucédo de litigio. No Brasil, por sua vez, a OAB é inflexivel
quanto a aceitacao do dever de comunicacgdo incidir aos advogados, alegando sua
incompatibilidade com o instituto do sigilo profissional e, consequentemente, sua
inconstitucionalidade. Refere ainda que, embora haja a permissao para o afastamento
do sigilo quando existir justa causa (nos casos de grave ameaca ao direito avidae a
honra ou que envolvam a defesa prépria), este ndo é o caso™?.

Concluimos que, embora haja entendimentos contrarios no ordenamento
juridico brasileiro, o advogado tem o dever de comunicar e tal dever recai somente
aos advogados que ndo atuam no exercicio tipico da advocacia, denominados pela
doutrina de advogado de operagdes. Alids, a justificativa para limitar o poder-dever do
sigilo profissional de tais profissionais foi a necessidade combativa da criminalidade
econdmica e a frequente utilizacdo desses profissionais como meio para a pratica de
atos de branqueamento de capitais. E é essa a orientacdo da Comunidade Europeia ao
dispor, de forma expressa, quais advogados estdo obrigados ao dever de comunicagdo
e para quais inexiste tal dever, demonstrando o atraso legislativo que vigora no
Estado brasileiro ao deixar a cargo da OAB a regulamentacdo, enquanto, a exemplo
de Portugal, tal requlamentacao encontra-se na prépria Lei n° 83/2017.

Apds, verificamos que o advogado é garante por ingeréncia na norma e,
portanto, tem o dever de evitar o resultado do branqueamento de capitais quando
presente a capacidade e a possibilidade de impedir o resultado criminoso. Porém, é
necessario também a tipicidade da omissao imprépria a demonstracdo de seu prévio
e efetivo conhecimento acerca de atos de branqueamento em curso e o seu dolo

130 Cf. NETTO, Aldo Romani, ob. cit., p. 91-92; SALGADO, Amanda Bessoni Boudoux, ob. cit., p. 16.
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sobre o resultado. Logo, o descumprimento do dever de comunicagdo podera ensejar
a responsabilizacdo criminal quando, presentes essas hipéteses, em decorréncia de
sua omissdo dolosa, o crime de branqueamento se consumar. Neste caso, havera a
imputacdo pelo resultado, que deu causa pela omissdo, na forma de autoria ou na
modalidade de cumplicidade acessoria, conforme Figueiredo Dias™' entende ser
possivel nas hipdteses em que a autoria possui o dever especial. Neste caso, alids, o
advogado serd punido de forma duplamente atenuada.

Por sua vez, ndo obstante a primeira vista aimposicao do dever de comunicacao
de operagbes suspeitas aos advogados parecer uma afronta ao dever deontoldgico do
segredo profissional por colocé-lo em uma situacdo de conflito de deveres, contudo, com
o estudo do limite punivel da comparticipagao acessoria, verificamos que, na realidade, os
deveres de colaboracgao (no caso, o seu cumprimento) tratam-se de uma protecao a esse
profissional. Isto pois, sua atividade encontra-se no ambito das a¢cdes neutras, ou seja, de
criacdo de riscos (permitidos) que ndo possuem relevancia. E, neste ponto, verificamos a
grande dificuldade existente em mensurar quando a conduta do profissional deixa de
ser neutra e passa a ser relevante a tipicidade do crime de branqueamento de capitais
praticado por seu cliente. E justamente nessa linha ténue que separa o risco permitido
do risco proibido que se encontra o problema e, com o estudo dos critérios da teoria
da imputacdo objetiva na doutrina brasileira e estrangeira, verificamos que o dever de
comunicacdo imposto ao advogado de operagdo coincide com os deveres especiais
defendidos por Robles Planas como critério para a cumplicidade nas a¢des neutras
e, portanto, o cumprimento dos deveres de colaboracao implica o afastamento da
tipicidade de sua conduta (neutra) ainda que a atuacdo do advogado tenha provocado
uma intervencédo na cadeia causal do resultado de branqueamento de capitais, pois,
neste caso, ndo ultrapassou os limites do risco permitido.

Por outro lado, o descumprimento do dever de comunicacdo enquanto deveres
especiais ensejara na criacdo do risco proibido de modo que, pelos critérios da teoria
da imputacdo objetiva, caso a intervencao do advogado contribua casualmente no
resultado criminoso, serd objetivamente relevante para o direito penal, ou seja, havera
tipicidade objetiva, seguindo-se a analise da tipicidade subjetiva.

Por fim, seja a titulo de autoria, seja a titulo de cumplicidade, o simples
descumprimento do dever de comunicagao nao é suficiente para aimputagao penal,
mas tdo somente a administrativa que lhe é inerente. Embora seja garante, para que
haja responsabilizacao penal na forma de autor - ou de cimplice, como Figueiredo
refere ser possivel —, faz-se necessario a demonstracdo de uma série de requisitos
ja expostos, entre os quais a demonstracao do elemento subjetivo. Logo, embora o
descumprimento dos deveres de compliance retira a sua conduta do risco permitido,
é necessario a intencdo do advogado em praticar o crime de branqueamento de
capitais e juntamente ao agir doloso a contribuicao efetiva e causal com o resultado
criminoso, pois, caso contrario, estariamos conferindo uma responsabilizacdo objetiva,
que é veemente vedado pelo direito penal.

31 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, ob. cit., p. 974-975.
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Resumo

Este ensaio procura fazer uma breve andlise acerca de como a teoria institucional
e o0 argumento das capacidades institucionais podem restar funcionalizados a
equalizagao de conflitos interinstitucionais na contemporaneidade. Partindo-se das
inarreddveis premissas da judicializacdo da politica (e das proprias relagdes sociais)
e do exaurimento do modelo cldssico-liberal da separacdo dos poderes, propde-se
a adocdo devidamente regrada e contextualizada das “capacidades institucionais”,
haurida sob o marco consequencialista previsto na Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro, a fim de que uma nova cena institucional e democrética venha a
limen, em uma verdadeira transposicao paradigmatica.

Abstract

This paper aims at analyzing how institutional theory and the argument of
institutional capacities can remain functionalized to the equalization of interinstitutional
conflicts in contemporary times. Starting from the unquestionable premises of the
judicialization of politics (and of the social relations themselves) and the exhaustion of
the classic-liberal model of the separation of powers, it is proposed to adopt properly
regulated and contextualized “institutional capacities”, drawn up under the consequential
framework foreseen in the Law of Introduction to the Norms of Brazilian Law, so that a new
institutional and democratic scene comes to light, in a true paradigmatic transposition.

Palavras-chave: Separacdo de poderes. Ressignificacdo. Capacidades
institucionais. Consequencialismo. Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.
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1. Protagonismo do Judicidrio na cena contemporanea e judicializacao
da politica

Para fins de necessdria contextualizacdo, fundamental tecer algumas nodais
linhas sobre o recrudescimento do papel do Judicidrio nas sociedades contemporaneas.

Na trilha da derrocada dos ideais dos Estados Sociais e a deficiéncia das demais
instancias politicas em realizar suas atividades essenciais, vem-se atribuindo um
papel peculiar ao Judicidrio na implementac¢ao de uma espécie de democracia muito
particular, mediante a judicializacao da politica.

Tal expressao ganhou delineamento a partir do paradigmatico trabalho
coordenado por Tate e Vallinder', intitulado The Global Expansion of Judicial Power (1995).

A judicializacdo da politica perpassa todo o discurso juridico do século XX e
corporifica o coroamento de um movimento de refor¢o do papel do Judiciario (apds
a superacao da fase autonomista do Direito Processual), devido a incapacidade de
as instituicdes majoritarias darem provimento as demandas sociais e a consequente
busca destas perante o Estado-Juiz.

Tal fendmeno de escala global, marcado pela transferéncia de poder das
instancias politicas representativas para os tribunais, vem se dando em inimeros
paises desde o final da Segunda Guerra Mundial, em ondas associadas a processos
de democratizagao.

As modalidades de transferéncia sao varias, desde a adoc¢édo de constituicdes
analiticas e generosas no catélogo de direitos, passando pela criacdo de tribunais de
extracdo constitucional, pelaampliacdo do acesso a justica a interesses metaindividuais
até os impactos da assinatura de tratados internacionais sobre os ordenamentos
juridicos nacionais.

Em termos mais especificos, a judicializagdo da politica tem reconfigurado a face
da democracia representativa em duas dimensoes principais, quais sejam: a fiscalizagao
abstrato-normativa de leis em sentido estrito e de atos emanados do executivo e,
principalmente, a fraturante interferéncia dos Tribunais no estabelecimento e condugao
governamental de politicas publicas.

Percebe-se, nesse contexto, a tentativa de arranjos e rearranjos institucionais
preordenados a delimitacdo dos espacos dos diversos sistemas (politico, juridico e
econOmico), em um subjacente contexto de interferéncias reciprocas e, precipuamente,
da crise de representacéao.

' TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. The global expansion of judicial power. New York Univ. Press, 1997.
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Aqui, vale dizer, ja se enuncia o cerne do presente ensaio, qual seja, 0o argumento
das capacidades institucionais como percurso necessario para a equalizacao de
conflitos interinstitucionais na contemporaneidade.

Pois bem.

Volvendo ao tema, em precisa radiografia dos tempos modernos, Garapon?
constata ajudicializacdo das relagdes sociais em nossa época, ao afirmar que os juizes
sdo cada vez mais instados a se manifestar em uma variadissima gama de setores da
vida social.

Contudo, o Judicidrio ndo pode ser a solu¢do mdgica para os problemas dos
fracassos e insuficiéncias de politicas publicas. Alids, em determinadas circunstancias,
corre-se o risco de “criar” cidadaos de segunda classe (despolitizacdo da sociedade),
0s quais, em vez de reivindicarem seus direitos no campo da politica, apostam no
paternalismo juridiscista.

Nessa senda, mesmo diante de inequivoca ineficiéncia estrutural, ndo se
pode olvidar que a crise de legitimacdo estatal a acoimar fundamentalmente os
paises periféricos coloca o Judicidrio em papel de proeminéncia, ocupando espacos
contramajoritarios e conferindo concretude aos direitos fundamentais ndo observados
pelas demais instancias politicas3.

Marcado por um déficit histérico e premido pela assungao de uma cultura
constitucional tardia, observa-se em ambito nacional a utilizag¢do correntia da
judicializagcao, com vistas a implementacao de direitos fundamentais (o que, na
forma do modelo de 1988, pode conduzir a judicializagdo da politica como expressao
e possibilidade de correcao de nosso historico déficit democratico).

Nada mais do que um dos varios sintomas inseridos em uma patolégica moldura
de quase colapso das instituicdes brasileiras.

De acordo com Campilongo?, a representacéo politica esta em crise®.

2 Nas precisas palavras do autor francés, “o controle crescente da justica sobre a vida coletiva é um dos
maiores fatos politicos deste final do século XX. Nada mais pode escapar ao controle do juiz. As ultimas
décadas viram o contencioso explodir e as jurisdigdes crescerem e se multiplicarem, diversificando e
afirmando, cada dia um pouco mais, sua autoridade. Os juizes sdo chamados a se manifestar em um
numero de setores da vida social cada dia mais extenso”. (GARAPON, Antoine. O Juiz e a Democracia: o
guardido das promessas. Tradu¢do Maria Luiza de Carvalho. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 24).
3 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2002, passim.

4 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, Sistema Juridico e Deciséo Judicial. Sdo Paulo: Max Limonad,
2002, passim.

5 Em sentido contrério, a partir de uma visdo sociologica sobre o tema, ver: POGREBINSCHI, Thamy.
Judicializagéo ou representagdo? Politica, direito e democracia no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 7-8.
Para a autora, com esteio em profundo estudo empirico: “as falsas premissas do silogismo da judicializagao
nao resistem ao teste dos fatos. Para concluir-se que a politica é judicializada, o STF é ativista e o Legislativo
encontra-se enfraquecido, faz-se necessario olhar ndo apenas para o volume de agdes impetradas, mas
também para os resultados daquelas efetivamente decididas pelo STF. Como ele decide as a¢des contra
normas promulgadas pelo Legislativo? E como ele as decide no mérito, e ndo apenas liminarmente, de modo
a efetivamente limitar a expressao da vontade majoritarias? Essas perguntas ainda ndo foram respondidas
pela literatura sobre judicializagao, assim como nao o foram outras igualmente relevantes para uma defesa
minimante consistente do argumento de que ha algum tipo de retracdo do Legislativo, seja na origem,
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Apesar de o sistema politico desempenhar hoje uma funcao especifica, as
demais expectativas criadas no plano da sociedade redundaram em eloquente fracasso,
notadamente pela infactibilidade de se decidir no presente como sera o futuro.

Persiste uma ingénua conviccao na capacidade prestigiadora do sistema
politico, determinante da crise da representacao hodierna. Essa ambicao totalizante
do sistema politico invariavelmente desdgua em frustracdes. Para os fracassos,
encontram-se desculpas simpldrias, sem que se discutam politicamente os limites
do sistema politico.

A auséncia de representatividade politica adequada conduz a outra falacia: a
eventual capacidade do mercado para decidir, substituindo os mecanismos de escolha
coletiva. Sai a politica e entra a economia, transferindo-se para o sistema econémico
os malogros do sistema politico.

No espaco legislativo, assiste-se a uma democracia representativa em crise e
a um parlamento sem agenda. Por seu turno, o Executivo nao promove as politicas
publicas necessdrias para garantia dos direitos fundamentais®.

Lord Woolf?, durante a reforma inglesa de 1988, a qual flertou com o civil law,
asseverou que um enorme numerario financeiro era usado pelo sistema judicial para
resolucdo de um contencioso decorrente do ndo cumprimento de direitos fundamentais
sociais, e que seria melhor direcionar esses valores no gasto e asseguramento de
politicas publicas de saude, habitacdao e aos quais se poderiam agregar, no Brasil,
inimeros outros direitos fundamentais ndo assegurados minimamente a nossos
cidadaos, geradores de milhées em nosso sistema judicidrio.

Barroso® afirma, nesse passo, que a concretizacdo da democracia nao se perfaz
tdo somente com a observancia estrita do principio majoritario, mas também e,

seja nos efeitos do processo de judicializacdo. E possivel comprovar empiricamente a existéncia de um
vazio normativo no Congresso Nacional a respeito daqueles temas nos quais o STF é chamado a decidir
no controle abstrato de constitucionalidade? E essas decisées tendem a refrear a producéo legislativa,
permitindo ao Congresso que o STF substituta sua vontade pela dele? Seriam muitas as questdes a serem
respondidas para que se pudesse operar a passagem da premissa que se apoia no grande volume de ADIs
impetradas no STF para a conclusao que o Congresso legisla pouco e mal. O limitado repertério de casos
que usualmente acompanham os libelos que associam a expansao do poder judicial do STF a retracdo da
capacidade de representacdo do Legislativo também ndo é, de nenhum modo, suficiente para conferir
l6gica ao falazsilogismo da judicializagdo. Ademais, tais casos ja mencionados consistem naquilo que, em
Estatistica, denomina-se outliers, isto é, registros que se desviam significativamente do restante dos dados
componentes de uma amostra”. Mais a frente, a partir da experiéncia brasileira, nomeadamente com esteio
na atividade judicante do Pretdrio Excelso, a autora afirma que a judicializacdo nacional acaba por fortalecer
arepresentacao, in verbis: “"desde 1988 o STF vem exercendo sua fungao contramajoritaria de modo bastante
parcimonioso e, mais do que isso, vem contribuindo, no exercicio do controle de constitucionalidade, para
o fortalecimento da vontade majoritaria expressa pelas instituicdes representativas, isto é, pelos poderes
Legislativo e Executivo, ajustadas as premissas, tem-se como concluséo do silogismo da judicializagao o
fortalecimento da representagao”. (Idem, Ibidem, p. 9).

6 BRETAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. Processo constitucional e estado democrdtico de direito. Belo
Horizonte, Del Rey, 2012, p. 13.

7 WOOLF, Harry. Civil justice in the United Kingdom. The American Journal of Comparative Law, p. 709-
736,1997.

8 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicag¢do da Constituigdo. Sao Paulo: Ed. Saraiva, v. 3, 1996.
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fundamentalmente, com a efetivacao dos direitos fundamentais proclamados na
tessitura constitucional.

Nesse diapasao, atribui-se aos direitos fundamentais (teorizacdo adequada dos
direitos fundamentais) uma duplice funcdo, qual seja, de integracdo dos individuos
no processo politico-comunitario e de ampliacdo do chamado espaco publico.

Testemunha-se, nessa vereda, uma criagdo progressiva de uma nova arena
publica em torno do Poder Judiciario, externa ao circuito classico sociedade civil-
partidos-representacdo-formacao da vontade majoritéria, consistindo em angulo
perturbador para a teoria classica da soberania popular.

Cada vez mais, o Judiciario é instado a se manifestar sobre questoes que
extrapolam a arena estritamente legal, sendo obrigado a se posicionar sobre a
intimidade e a vida privada das pessoas.

No paradigma procedimental do Estado Democratico de Direito, ter acesso
aos direitos nao significa apenas ser livre contra os abusos do poder, nem recebé-
los segunda uma concepcao alheia de bem-estar (multiculturalismo das sociedades
pos-modernas e o consequente dissenso racional acerca dos standards minimos dos
valores fundamentais®).

Sob outro giro, ndo se pode negar que a desneutralizacdo', a emergéncia de
seu ativismo e, sobretudo, a judicializacdo da politica sdo processos afirmativos do
Judicidrio, em escala mundial, compreendendo tanto os sistemas de commom law como
os de civil law (de todo modo, mister assinalar uma irreversivel tendéncia no cenario
globalizado de uma interpenetracao entre os sistemas de civil law e common law").

Segundo Vianna'?, o Judiciario abandona o seu canto neutro e se identifica
com a preservacdo dos valores universais em uma sociedade que cada vez menos
se reconhece no seu Estado, em seus partidos e no seu sistema de representacao.

Para Zaffaroni, o limite entre o politico e o judicial ndo pode ser definido
formalmente no Estado Moderno. A Justica moderna ndo pode ser apolitica, mesmo
porque é inarredavel o reconhecimento de que o Poder Judicidrio é governo.

A definicdo do Judicidrio, por isso, ndo pode ser estabelecida na “afirmacéo
de que ndo estabelece regras erga omnes, de que ndo é colegislador”, porquanto a
realidade tem demonstrado que nao lhe resta, as vezes, outro recurso do que sé-lo.

° HABERMAS, Jirgen. Verdade e justificagdo. cit., p. 290.

° Sobre a desconstrucao do mito da neutralidade do juiz e do processo no que toca a construcao do
direito do caso concreto, v. SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Processo e Ideologia. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 26 e ss. e BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 19.
" TROCKER, Nicolo. La Formazione Del Diritto Processuale Europeo. Torino: G. Giappichelli, 2012, passim.
2 VIANNA, Luiz Werneck; et al. A judicializagdo da politica e das relagées sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
Revan, 1999.

3 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judicidrio: Crise, Acertos e Desacertos. Trad. Juarez Tavares. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995.
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Nesse mesmo sentido, Pogrebinschi ressalta que o conceito de representacao
politica deve ser alargado de modo a abranger as Cortes Constitucionais, que ndo
podem, afinal, deixar de ser reconhecidas como instituigdes politicas.

A andlise empirica aqui cedera lugar a uma argumentacdo normativa que, por
meio de uma discussao dos conceitos de delegacdo, legitimidade e accountability,
buscard defender que o que se chama de judicializacdo pode vir a ser encarado
como representagao.

Trata-se de ampliar a representacao politica como expressao da vontade
majoritaria, concebendo novos arranjos institucionais para sua vocalizagao.

Especificamente sobre o tema, afigura-se imperiosa a adverténcia veiculada
pelo multicitado mestre Cappelletti'® no sentido de que ndo se pode apostar em uma
republica de juizes (juristocracia).

A criatividade da fungao jurisdicional pressupde desvendar a seguinte questdo:
o Juiz é mero intérprete-aplicador do Direito ou se participa, lato sensu, da atividade
legislativa, de criacdo do Direito.

Pouco importa, segundo se sustenta, se ha diferenciacdo ontoldgica entre
interpretacao e criacdo do Direito. O verdadeiro problema estd no grau de criatividade
e dos modos, limites e aceitabilidade da criagdo do Direito pelos Tribunais.

Sustenta, ainda, o Mestre de Florencga, que, na tarefa de criar a lei, o juiz ndo
detém total liberdade para interpretacao, pois o sistema juridico estabelece certos
limites a liberdade judicial, que tanto podem ser limites processuais quanto substanciais.

Nao hé oposicdo entre as duas atividades, ja que o processo de criagdo ocorre
em func¢ao da necessidade de preencher as lacunas resultantes do processo legislativo,
o que é feito por meio da interpretacao. A norma do caso concreto, como cedico,
somente se perfaz mediante a integracdo erigida pelo processo hermenéutico.

A questao, frise-se, esta no grau de criatividade, modos, limites e aceitabilidade
da criacdo. O grau de criatividade é maior quando a deciséo do juiz estd baseada na
equidade, e menor quandojulga e interpreta argumentando em alguma lei ou precedente.

Porém, em ambos os casos, a atividade do juiz se assemelha ao do legislador,
visto que este também ndo é totalmente livre, pois tem na Constituicao ou nas decisdes
judiciais a limitacao de sua liberdade™.

% POGREBINSCHI, Thamy. Op. cit., p. 11.

5 CAPPELLETTI, Mauro; trad: DE OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Juizes legisladores? SA Fabris Editor,
1999, p. 36-39.

6 PICARDI, Nicola. Jurisdicdo e processo. cit. p. 16.

7 Mesmo tendo como pano de fundo a seara penal, as ideias desenvolvidas sob a 6tica do sistema
constitucional podem ser transpostas para a hipétese em comento. Nesse passo, o eminente penalista
constroi didatica metéafora ao desenhar os espacos de conformacao legiferante deixados pelo constituinte
originario ao legislador derivado, comparando-os aos sinais verde, amarelo e vermelho, a depender do
exaurimento do tratamento da matéria de natureza constitucional. (FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais
e Direito Penal: garantismo, deveres de protecao, principio da proporcionalidade, jurisprudéncia
constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2008, passim).
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A duvida levantada por Cappelletti é se essa concepcao de juiz-legislador ndo
minaria a ideia fundamental da separacdo dos poderes, ameacando a democracia e
conduzindo ao Estado totalitario.

Nessa perspectiva, Calmon de Passos'® mergulha fundo nas mazelas do
fendbmeno em questao, assentando que a “juridificacdo das relagdes sociais e a
judicializacdo de sua aplicacdo, sem a democratizacdo da sociedade, mascara um
retrocesso assustador”®.

Em igual direcao, temendo a despolitizacdo da sociedade, Garapon?°
diagnostica que a brutal acelera¢do da expanséo juridica nesse quartel de século ndo
é conjuntural, mas ligada a prépria dinamica hodierna das sociedades democraticas.

8 Como fundamento para tanto, destaca Calmon de Passos que: “todo ato de aplicacdo do direito tem
uma dimenséo de criagdo do Direito. Mas esse espaco jamais pode significar que a decisao a nivel micro
deslegitime, desatenda ou inviabilize os objetivos postos a nivel macro. Se formos rigorosos no atentar para
os fatos, veremos que pouco vale teorizar sobre a supremacia do povo, como titular do poder constituinte
ou de seus representantes, os legisladores, ou dos administradores e julgadores. Constituicdo, leis, decretos,
contratos sdo textos, linguagem, sempre impotente, por si s, para interferir na realidade, na crueza dos
fatos. Se quisermos ser fiéis a realidade, devemos concluir que ‘direito’, em termos socialmente operantes,
é apenas aquele que o detentor do monopélio do uso legitimo da forca diz que é direito e assegura a
efetividade de sua decisao. Impensavel e ideologicamente perverso imaginar o magistrado como um agente
politico vocacionado para se contrapor ao poder politico e ao poder econémico ou conforma-los. Parece,
portanto, que ha um dilema intransponivel ou impossivel de solucao a se pretender dar ao magistrado o
poder de submeter o poder politico e 0 econdmico. O magistrado desempenha sempre o papel que lhe é
adequado em funcdo de como se organiza politicamente a sociedade e do processo de producao que foi
institucionalizado. O Poder Judiciario sé pode atuar a nivel micro e nestes termos seu agir se assemelha a
esmola que antigamente se dava, toda sexta ou sdbado, ndo me lembro bem, aos mendigos que batiam
anossa porta: um paozinho de Santo Antonio e uma xicara de farinha. Engana a fome, mas ndo elimina a
mendicancia. O que ha de grave no ativismo judicial é que ele da a esmola nao desfalcando seu patriménio,
mas o do povo brasileiro, porquanto, penalizando a empresa, ou a inviabiliza ou ela transfere o 6nus para
o consumido; e penalizando o Estado, penaliza o contribuinte, que é dele o dinheiro que diz publico e que
porisso mesmo é descuidado as vezes criminosamente”. (CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Revisitando
odireito, o poder, a justica e o processo: reflexdes de um jurista que trafega na contramao. Salvador: Editora
JusPodivm, 2013, p. 63-64).

1 Nesse sentido, sdo validas as adverténcias de Streck no que pertine a construgao de condicbes de
possibilidade preordenadas a evitagao de arbitrariedades. Em sendo assim, o Professor da UNISINOS pontifica
que: “se é inexoravel que, a partir do segundo po6s-guerra, diminui o espaco de liberdade de conformagao do
legislador em favor do controle contramajoritério feito a partir da jurisdicdo constitucional, é exatamente por
isso que devem ser construidas as condi¢des de possibilidade para evitar discricionariedades, arbitrariedades
e decisionismos, ou seja, o constitucionalismo destes tempos pos-positivistas assenta seus pilares no novo
paradigma linguistico-filosoéfico, superando qualquer possibilidade de modelos interpretativos (se quiser,
hermenéuticos) sustentados no esquema sujeito-objeto”. (STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 393).

20 Contextualizando o tema, o eminente magistrado francés afirma que: “essa reviravolta judiciaria da
vida politica - primeiro fendmeno - vé na justica o ultimo refugio de um ideal democratico desencantado.
O ativismo judiciario, de que ele é o sintoma mais aparente, é apenas uma pe¢a de um mecanismo mais
complexo, que necessita de outras engrenagens, como o enfraquecimento do Estado, o progresso da
sociedade civil e, logicamente, a for¢a da midia. Os juizes s podem assumir tal posicdo se encontrarem
uma nova visao politica, pois aparentemente ela nao se satisfaz mais com as instancias politicas tradicionais.
Sua linguagem é a do direito - dos direitos do homem na Europa, dos direitos das minorias na América -,
e asua gramatica, o processo. O enfraquecimento do Estado é apenas a consequéncia da globalizacdo da
economia: 0 mercado, ao mesmo tempo em que despreza o poder tutelar do Estado, multiplica a recorréncia
ao juridico. Esse movimento duplo - fluxo do direito e refluxo do Estado - é facilmente percebido e, de
resto, seria ele assim tdo novo?”. (GARAPON, Antoine. Op. cit., p. 26.).
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Uma verdadeira derrubada do homem democratico, inevitavelmente
desencantado ap6s um quadruplo desabamento experimentado na pds-modernidade:
politico, simbélico, psiquico e normativo.

Em outro enfoque, no Estado de Bem Estar Social, cabe ao governo providenciara
execucao de leis que garantam os novos direitos, inclusive os sociais, difusos e coletivos.
Quanto mais abstrata for a legislacdo, mais espaco terdo os juizes para interpreta-la.

Essa mudanca de comportamento dos juizes corresponde a prépria mudanca
do Estado Moderno (Bem Estar Social) e ao papel desempenhado pelo Direito.

Esse Estado assumiu cada vez mais compromissos — ao invés de deixar tudo
nas maos do mercado - e interveio drasticamente na vida social, necessitando, para
isto, de uma forte producéo legislativa e de uma maquina administrativa e burocratica
ampla o suficiente para realizar tais tarefas.

Nesse sentido, ao tentar explicar a judicializacdo sob uma perspectiva mais
tedrica, Santos?' associa a expansao do direito nas sociedades contemporaneas a
crise do Estado-Providéncia observada nos paises centrais do capitalismo a partir
do final da década de 1970.

O eminente professor lusitano arrola alguns fatores que corporificaram tal
crise, quais sejam: (i) incapacidade financeira de o Estado atender as despesas sempre
crescentes da previdéncia estatal; (ii) criacdo de enormes burocracias com elevado
nivel de ineficiéncia; (iii) clientelizacdo e normalizacdo dos cidadaos; (iv) revolugdes
tecnoldgicas que imprimiram significativas alteragdes nos sistemas produtivos e na
regulacdo do trabalho; (iv) difusdo do modelo neoliberal; (v) proeminéncia das agéncias
financeiras internacionais (Banco Mundial, Fundo Monetario Internacional — FMI); e
(vi) globalizacdo da economia.

Em outra vereda, a crise que se abatera sobre o Welfare State causou impactos
profundos sobre o sistema juridico, a atividade dos Tribunais e o significado sociopolitico
do poder judicial nos paises ditos desenvolvidos.

Entre tais impactos, destaca-se (i) a sobrejuridificacdo?? das praticas sociais,
ao lado (i) da exploséo da litigiosidade; (iii) complexificacdo dos litigios; (iv) aumento
das desigualdades sociais e enfraquecimento dos movimentos sociais; e (v) crise da
representacéo politica tradicional (sistema partidario e representacgao politica).

Nessa nova realidade - gigantismo estatal, legislativo, administrativo e
burocrético - aumentaram as fungdes e a responsabilidade dos juizes, sendo que a

21 SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, José. Os tribunais nas
sociedades contemporaneas. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. Sdo Paulo: ANPOCS, n. 30, 1996. Disponivel
em: http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00_30/rbcs30_07.htm. Consulta em: 09 nov. 2015.
22 Segundo Boaventura de Sousa Santos o instrumentalismo juridico observado no Estado-Providéncia
traduz-se: “em sucessivas explosoes legislativas e consequentemente, numa sobrejuridificacdo da realidade
social, que pde fim a coeréncia e a unidade do sistema juridico. Surge um caos normativo, que torna
problematica a vigéncia do principio da legalidade e impossivel a aplicacdo da subsuncao l6gica” (Idem,
Ibidem, p. 1).
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justica constitucional, especialmente na forma do controle judiciario da legitimidade
constitucional das leis, constitui um aspecto dessa nova responsabilidade.

O Judicidrio, portanto, se vé premido em uma esquina com duas op¢oes,
quais sejam: a) permanecer fiel a concepgdo tradicional do século XVIII, dos limites
da funcgao jurisdicional; b) elevar-se ao nivel dos outros poderes, tornar-se o terceiro
gigante, capaz de controlar o legislador e o administrador.

Dito isso, a ideia de constituicdo, fruto da engenharia politica liberal-burguesa
do século XIX, foi pensada como centro emanador do ordenamento juridico.

O direito constitucional principiou o século XX como sinénimo de seguranca
e legitimidade.

Ocorre que, a par do triunfo da democracia liberal, adverte Cittadino?
gue a sociedade convive paradoxalmente com o fim da utopia igualitaria, com as
constantes violagdes de direitos humanos, com o sentimento de vazio associado a
uma compreensado da politica enquanto mera estratégia de engenharia social, com as
concepgdes de Estado Minimo e de mercado concorrencial que agravam a sensagao
de desamparo e fragilidade.

Consoante as percucientes licoes de Santos??, as promessas emancipatorias que
ladearam a formacédo dos Estados Democraticos nunca passaram de fantasia juridica.

Os centros de dominacgdo estatal apenas trocaram suas vestes, agora trajando
um modelo individualista e administrativo, além de ancorados em um pseudodiscurso
de igualdade.

Em outra medida, a normatividade constitucional que consolida a eficacia
ao sistema do judicial review?s, amplia, em decorréncia, o espectro dos sujeitos
institucionais na comunidade de intérpretes como direito a participagao no controle
da constitucionalidade das leis?®.

2 CITTADINO, Gisele. Judicializacdo da Politica, Constitucionalismo democratico e separacdo de poderes.
In: VIANNA, Luiz Werneck (org.). A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG; Rio de
Janeiro: IUPERJ/FABERJ, 2002.

24 Em passagem emblemdtica, Boaventura de Sousa Santos afirma que: “somos herdeiros das promessas
da modernidade e, muito embora as promessas tenham sido auspiciosas e grandiloquentes (liberdade,
igualdade, fraternidade), temos acumulado um espélio de dividas. Cada vez mais e de forma mais insidiosa,
temos convivido no interior de Estados Democraticos clivados por sociedades fascizantes em que os
indices de desenvolvimento sdo acompanhados por indicadores gritantes de desigualdade, exclusao
social e degradacao ecoldgica. Utilizando a expressao de Warat, a promessa de igualdade nunca passou
de uma fantasiajuridica. ‘'Uma nova forma de hierarquia se estabelece, desta maneira, sob a forma de uma
sociedade individualista e administrativa. Se todos se tornam juridicamente iguais, eles vém a serigualmente
dominados por uma instancia que Ihes é superior. A uniformidade, a igualizacdo e a homogeneizagao dos
individuos facilita o exercicio do poder absoluto em vez de impedi-lo™. (SANTOS, Boaventura de Sousa.
Para uma revolugdo democrdtica da justica. Cortez, 2008, p. 6).

25 Segundo Zaneti Junior, “na configuracgao constitucional que se estabeleceu no Brasil, em razdo da sua
tradi¢do juridica e da pratica do judicial review frente ao permissivo constitucional do pleito civil lato sensu,
tem institucionalizado, no Poder Judiciario, territorio privilegiado da democracia participativa e garantido
0 acesso do cidadao e dos corpos da sociedade civil & pratica democratica”. (ZANETI JUNIOR, Hermes. A
constitucionalizagéo do processo...cit., p. 132).

26 HABERLE, Peter. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretacéo
pluralista e “procedimental” da Constituicao. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 1997.
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Uma nova formatacgao institucional possibilita, através da procedimentalizacdo
da aplicacdo do direito, a criacdo de outros loci, ainda que embriondrios, de manifestacao
da esfera publica, com capacidade de atuagao sobre o poder politico, conectando o
cidadéo e suas associacdes com o Poder Judicidrio.

Nesse exato sentido, Carcova?’ delineia a fun¢do do Judiciario nos paises
periféricos do capitalismo internacional, os quais ele nomina de “novas democracias”.

Tais sociedades em desenvolvimento, como o Brasil, ostentam, como cedico, grave
déficit democratico, cabendo ao Direito e, precipuamente, ao Judicidrio o balizamento
de um processo de resssignificacao de praticas, normas e instituicdes, aptas a suplantar
a cultura do autoritarismo em direcdo a constru¢do de um imagindrio democratico.

Portanto, nessa quadra histérica, a ficcdo kantiana do sujeito pré-politico
da lugar agora a intersubjetividade habermasiana?®, construida sob o fluxo da
comunicagdo discursivo-linguistica.

Ou seja, o sujeito racional e solitario esta morto. E pela via da intersubjetividade
que se regressa ao mundo da ética, do direito e da politica.

Esse novo locus da esfera publica, erigido em torno do direito, de suas
instituicdes e procedimentos (clara concepcao habermasiana), estaria mobilizando
formas e mecanismos de representacédo funcional, como o Poder Judiciério, Ministério
Publico, sindicalismo, vida associativa, sem a pretensao de concorrer com o sistema
de representacao politica.

O inconteste delineamento de uma complementariedade entre as
representacdes politica e funcional, mirando a compensacao do déficit democratico, o
que reforca a ideia de compartilhamento da jurisdi¢do, pluralismo juridico e ampliagao
dos espacos de emanacdo da processualidade.

Tais representacdes formam a nocdo de soberania complexa?®, a qual amplia
ainfluéncia da sociedade no processo politico, aproximando-se o corpo social de um
esperado protagonismo no processo decisorio estatal.

Em outras palavras, a autoinstituicdo do social pelos caminhos institucionalmente
disponiveis, entre os quais e ndo somente os da democracia representativa.

Em sendo assim, a partir da radiografia minudenciada, nao se verifica uma
migracdo linear do lugar da democracia para o da Justica, mas da sua ampliacdo pela
generalizagao da representacao, que pode ser ativada tanto pela cidadania politica
nas instituicoes classicas, quanto pela cidadania social.

27 CARCOVA, Carlos Maria. Los jueces en la encrucijada. Entre el decisionismo y la hermenéutica controlada.
In: CARCOVA, Carlos Maria (org.). Derecho, politicay magistratura. Buenos Aires: Ed. Biblos, 1996. p. 135 - 149.
22 Habermas busca ultrapassar o paradigma kantiano da subjetividade por um modelo dialdgico e
argumentativo, no contexto de uma filosofia da comunicagao baseada no viés linguistico, a transi¢ao da
reflexdo monolégica para o didlogo. (HABERMAS, Jiirgen. A Etica da Discussdo e a Questdo da Verdade. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 3.)

29 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: O processo jurisdicional como um locus da democracia
participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. Vol.3. Sao Paulo: Conceito Editorial,
2011, p. 320-332.
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Em singelo e parcial arremate, concorda-se com Picardi® no sentido de que
a ampliacdo do ambito da jurisdicdo (uma vez constatado que, no nosso tempo, o
péndulo®' de orientou em tal sentido) nao parece hoje apenas conjuntural, seja porque
deita suas raizes, como se disse, na passagem do Estado Liberal Classico para o Estado
Social de Direito, seja pela extenséo e profundidade do fenémeno.

Afinal de contas, entre outros fatores, ndo se pode tergiversar sobre a prevaléncia
do neopositivismo3?, a par de sua vagueza semantica, como apertada sintese do
pensamento juridico contemporaneo, cujo tripé se apoia no: (i) reconhecimento da
forca normativa dos principios juridicos; (i) desenvolvimento da técnica legislativa das
cldusulas gerais e, o que interesse precipuamente ao presente item, (iii) redefinicdo
do papel da jurisprudéncia como fonte do direito33.

Nessa senda, partindo-se do carater induvidosamente criativo da interpretacao,
revela-se de assaz inocuidade lutar contra a forca normativa subjacente ao sistema do
judge make the law. Nao ha como fugir: quem interpreta atribui sentido, ndo apenas
reconhece um sentido ja existente34-35,

Em terrae brasilis, tal carater se acentua, considerando o hibridismo do controle
constitucional brasileiro, em que se miscigenam tragos e expressdes proprios do
controle concreto de constitucionalidade haurido sob a experiéncia norte-americana,
bem como do controle concentrado austriaco, o que acaba por colocar o Brasil em
uma inconteste posicao de vanguarda no cendrio internacional, em se tratando da
amplitude e possibilidades subjacentes ao controle de constitucionalidade?s.

2. Cena atual e ressignificacao da separacao dos poderes

Por ocasido de seu discurso de posse*” na Presidéncia do Supremo Tribunal
Federal, o eminente Ministro Luiz Fux bem alertou que “assistimos, cotidianamente,

30 PICARDI, Nicola. Jurisdigdo e Processo. Organizador e Revisor Técnico da Tradugdo Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 9.

31 Em feliz passagem, Didier Jr. assevera que: “a histéria do pensamento juridico costuma-se desenvolver-
se em movimento pendular: essas transformagdes puxam para um lado; as criticas, para o outro. No final
do ‘cabo de guerra’, chega-se ao equilibrio”. (DIDIER JR., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa
Desconhecida. 32 ed. Salvador: Juspodvim, 2016, p. 163).

32 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo - direitos fundamentais, politicas publicas
e protagonismo judicidrio. cit., p. 78 e segs.

33 DIDIER JR., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa Desconhecida. cit., p. 160.

34 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Edson Bini (trad.). Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 131.

35 Acerca da incindibilidade entre intepretagao e aplicacao, Streck estabelece que “o texto ndo existe em
uma espécie de ‘textitude’ metafisica; o texto é inseparavel de seu sentido; textos dizem sempre respeito
a algo da faticidade; interpretar um texto é aplica-lo; dai a impossibilidade de cindir interpretagao de
aplicacdo. Salta-se do fundamentar para o compreender (e, portanto, aplicar). Aqui, a importancia da
diferenca ontoldgica entre texto e norma, que é, pois, a enunciacdo do texto, aquilo que dele se diz, isto é,
o seu sentido (aquilo dentro do qual o significado pode se dar), que exatamente representa a ruptura dos
paradigmas objetivista-aristotélico-tomista e da subjetividade (filosofia da consciéncia). Trata-se, enfim, da
superacgao dos dualismos que caracterizam o pensamento metafisico”. (STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 227).
36 Para uma detalhada e profunda abordagem sobre tal fenémeno, confira-se ZANETI JUNIOR, Hermes.
A constitucionalizagéo do processo, cit. p. 5-61.

37 http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/DiscursoPosseFux.pdf. Consulta em 27
jan. 2021.
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o Poder Judicidrio ser instado a decidir questdes para as quais ndo dispde de capacidade
institucional. Mais ainda, a cldusula pétrea de que nenhuma leséo ou ameaca deva
escapar a apreciagdo judicial, erigiu uma zona de conforto para os agentes politicos. Em
consequéncia, alguns grupos de poder que ndo desejam arcar com as consequéncias de
suas proprias decisées acabam por permitir a transferéncia voluntdria e prematura de
conflitos de natureza politica para o Poder Judicidrio, instando os juizes a plasmarem
provimentos judiciais sobre temas que demandam debate em outras arenas”.

A passagem em destaque descortina uma sintomdtica esquizofrenia dos
tempos atuais.

Parte-se de uma manifesta e redutora incompreensdo da dinamica
interinstitucional forjada atualmente na pés-modernidade.

Ainda vicejam anacronicas vozes que procuram repristinar de atualidade uma
compreensao da concepcao estética e arcaica da triparticdo de poderes que ha muito
nao se compadece com a intensa complexidade hodierna3e,

Muito embora ja se reconheca um carater fluido e dindmico subjacente ao
desenho institucional da separacdo de poderes — o qual aponta para atribuicdes
preferenciais e ndo exclusivas de fun¢des — ainda se sobrelevam remissdes genéricas
e ocas ao aludido principio®.

O principio da separacdo de poderes, como cedico, foi incorporado ao discurso
juridico pelo célebre art. 16 da Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo de
1789 e, desde entdo, se tornou um elemento onipresente nos Estados Modernos.

A Constituicdo da Republica de 1988 albergou-o em seu art. 2°, protegendo-o,
inclusive, com o status de clausula pétrea.

Em termos genéricos, o principio da separacao dos poderes impde a
decomposicdo do poder politico em multiplos 6rgaos estatais, titularizado por
diferentes atores, fundamentando-se na ideia simples, porém poderosa, de que sua
concentragéo favorece o arbitrio®.

3% Em tempos de intensa polarizacao politico-partidéria, a desinformacao sobre as regras do jogo
democratico se perfaz em paradoxal combustivel para a vulneragdo do préprio Estado Democratico de
Direito e seus pilares fundamentais. Nessa vereda, na trilha do Min. Luis Roberto Barroso, mister assentar
que “Direito e Politica sao coisas diferentes. Essa é uma distin¢ao essencial para a democracia. A politica é
feita de vontade, da vontade da maioria. O direito é o dominio da razao, da razdo publica, que se projeta
na Constituicdo e nas leis. As supremas cortes e tribunais constitucionais de todo o mundo - e ao Supremo
Tribunal Federal no Brasil - cabe, acima de tudo, a intepretagao da Constitui¢do, que é a expressao maior
da vontade popular, manifestada no momento de fundagédo ou refundagdo de uma nagao. Em teoria,
interpretar a Constituicao é bem diferente de tomar decisées politicas. Na prética, porém, a interpretacao
nédo é uma atividade puramente técnica e mecanica, na qual a vontade e as convic¢des do agente ndo fagam
qualquer diferencga. A valoragao dos fatos e a atribui¢do de sentido as palavras da lei sempre envolverao
uma dose de subjetividade. Como consequéncia, sempre haverd, ainda que residualmente, uma traco
politico nas decisoes de um tribunal constitucional. Por essa razdo, a linha diviséria entre direito e politica
nem sempre € nitida e certamente ndo é fixa” (BARROSO, Luis Roberto. Sem data vénia. Um olhar sobre o
Brasil e o mundo. 12 ed. Rio de Janeiro: Histéria Real, 2020. p. 196-197).

3% FONTE, Felipe de Melo. Desenho Institucional e Politicas Publicas: Alguns Parametros Gerais para a
Atuacéo Judicial. Revista de Direito da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro, n° 64, 2009. p. 55-79.
4 A doutrina da separacdo dos poderes teve sua consagracao na obra classica de Montesquieu. Em “O
Espirito das Leis”, o autor francés asseverou que ndo seria possivel a existéncia de liberdade se o poder
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Portanto, no modelo idealizado e oitocentista de separacao de poderes, juizes
ndo criam o Direito, mas se limitam a aplicar a Constituicdo e as leis, que sdo obras
de agentes politicos eleitos para esse fim.

Porém, na complexidade das sociedades contemporaneas, com seu pluralismo,
diversidade e velocidade das transformagdes, nem sempre é assim. Para muitas
situacoes da vida, inexiste uma clara e prévia decisdo politica do Constituinte ou do
legislador definindo a solugao a ser adotada.

Quando isso ocorre, é o proprio juiz que tem que elabora-la, o que o tornaum
coparticipante do processo de criagdo do direito. Nesse caso, a linha diviséria entre
a Politica e o Direito deixa de ser nitida, por essa fungdo criativa do juiz sempre terd
uma natureza politica®'.

Partindo-se do carater induvidosamente criativo da interpretacao, revela-se
de assaz inocuidade lutar contra a forca normativa subjacente ao sistema do judge
make the law.

Nao ha como fugir: quem interpreta atribui sentido, ndo apenas reconhece
um sentido ja existente*2-43,

Nesse processo de normatizacao crescente da vida social*?, passamos a
assistir ao crescimento das contradi¢des entre pautas normativas nao soluveis. A
complexidade da regulacao faz as prescricbes serem mais abertas e menos precisas
(com o reconhecimento da forca normativa dos principios e o desenvolvimento da
técnica legislativa das clausulas gerais).

Como dito alhures, avultam-se tentativas de arranjos e rearranjos institucionais
preordenados a delimitacao dos espacos dos diversos sistemas (politico, juridico e

estivesse nas maos de um s individuo, ja que o poder seria ilimitado e tenderia o homem ao abuso. E, por
isso, o exercicio das atividades estatais deveria ser dividido entre trés Poderes, de modo a formar um repouso
ou uma inagao (MONTESQUIEU, Charles de Secondat. Do Espirito das Leis. Sao Paulo: Martin Claret, p. 173).
4 BARROSO, Luis Roberto. Sem data vénia. Um olhar sobre o Brasil e o mundo. 12 ed. Rio de Janeiro: Histéria
Real, 2020. p. 198.

42 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Edson Bini (trad.). Sdo Paulo: QuartierLatin, 2005, p. 131.

4 Acerca da incindibilidade entre intepretagao e aplicacao, Streck estabelece que “o texto ndo existe em
uma espécie de ‘textitude’ metafisica; o texto é inseparavel de seu sentido; textos dizem sempre respeito
a algo da faticidade; interpretar um texto é aplica-lo; dai a impossibilidade de cindir interpretagao de
aplicagdo. Salta-se do fundamentar para o compreender (e, portanto, aplicar). Aqui, a importancia da
diferenca ontoldgica entre texto e norma, que é, pois, a enunciacdo do texto, aquilo que dele se diz, isto é,
o seu sentido (aquilo dentro do qual o significado pode se dar), que exatamente representa a ruptura dos
paradigmas objetivista-aristotélico-tomista e da subjetividade (filosofia da consciéncia). Trata-se, enfim,
da superacdo dos dualismos que caracterizam o pensamento metafisico”. (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e
consenso: constituicdo hermenéutica e teorias discursivas. 52 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 227).

4 Nas precisas palavras do autor francés, “o controle crescente da justica sobre a vida coletiva é um dos
maiores fatos politicos deste final do século XX. Nada mais pode escapar ao controle do juiz. As Ultimas
décadas viram o contencioso explodir e as jurisdi¢des crescerem e se multiplicarem, diversificando e
afirmando, cada dia um pouco mais, sua autoridade. Os juizes sdo chamados a se manifestar em um
numero de setores da vida social cada dia mais extenso”. (GARAPON, Antoine. O Juiz e a Democracia: o
guardido das promessas. Traducao Maria Luiza de Carvalho. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 24).
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econOémico), em um subjacente contexto de interferéncias reciprocas e, precipuamente,
da crise de representacdo politica®.

Com efeito, parte-se da premissa de que ha uma crise do paradigma da
separacao de poderes com seus contornos originais. O principio da separagdo de
poderes, a toda evidéncia, continua sendo de fundamental importancia para o Estado
Democratico de Direito e suas inumeras e diversas funcoes.

Porém, como as circunstancias historicas e tedricas que o rodeiam nao
sdo as mesmas e os ideais que se pretende alcancar sao distintos, ndo resta outro
caminho sendo o de se concluir pela imperiosa ressignificacdo do principio da
separacao dos poderes.

As multiplas e complexas necessidades da multifacetada e plural sociedade
do século XXl impdéem que o Estado Contemporaneo assuma responsabilidades
nunca antes cogitadas.

Destarte, a releitura do principio da separagdo de poderes nao deve levar em
consideracao a pretensa noc¢ao de exclusividade que orbitava na tradicéo liberal em
relacdo ao exercicio das func¢des estatais.

A propésito, Picarra® sustenta que a nova configuragdo do principio
da separacao de poderes implica o esgotamento da ideia de universalidade e
atemporalidade da triparticdo classica das fung¢oes do Estado, tendo em vista uma
progressiva diminuicdo de fronteiras, a relatividade dos critérios de caracterizacdo
material e de distin¢do entre elas.

Em igual direcdo, Ackerman*’ pontifica que a nova face da separacao de
poderes deve ser encarada a partir da perspectiva da especializacdo das funcoes de
cada instituicdo de acordo com sua expertise técnica (racionalizagao e eficiéncia).

A referida premissa se aproxima da denominada virada institucional, enunciada
por Sunstein e Vermeule*3, a partir de que se entende que o problema da legitimidade
deciséria ndo mais se resume a teoria normativo-interpretativa.

Por muito tempo os autores se restringiram a debater democracia e legitimidade
numa esfera demasiadamente abstrata, e ignoraram questdes praticas e relacdes
institucionais determinantes para o resultado cognoscivel desejavel.

% Tais claudicantes e assimétricos movimentos de reacomodacao institucional forjaram a edicéo da Lei
n° 13.655/2018, o que serd mais adiante explorado.

4 PICARRA, Nuno. A separacdo dos poderes como doutrina e principio constitucional. Um contributo para o
estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra: Coimbra editora, 1988, p. 264.

47 ACKERMAN, Bruce. A nova separagdo dos poderes. Trad. Isabelle Maria C. Vasconcelos e Eliana Valadares
Santos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 114.

4 O tema ganha especial relevancia com SUNSTEIN, Cass R. e VERMEULE, Adrian. Interpretation and
Institutions. Michigan Law Review, vol. 101, p. 885-951, fev. 2003.
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3. 0 exame das capacidades institucionais

A aludida virada institucional® pode ser sintetizada na ideia de serem
insuficientes as técnicas de interpretacdo do direito que ndo considerem os efeitos
sistémicos e a capacidade institucional do 6rgao responsavel pela decisao*°.

Apesar de a preocupacao institucional ja fazer parte da agenda de outros
tedricos, é razoavel afirmar que o tema ganhou voz com o artigo de Cass Sunstein
e Adrian Vermeule, publicado em 2003, intitulado Interpretation and Institutions>'.

Tal movimento contemporaneo, que possui adeptos e criticos, € chamado de
teoria das capacidades institucionais. O tema tem ocupado grande espaco na doutrina
juridico-politico norte-americana e, mais recentemente, na brasileira. Esse debate
dedica-se a necessidade de releitura do papel das instituicoes na revisao constitucional.

Dessa forma, o foco das questdes relativas a interpretacao juridica deixa de
ser como a norma deve ser interpretada para ser quem deve interpretar. Ou seja, a
interpretacdo ideal é pautada mais na instituicdo concretamente do que na leviana
tentativa de desvendar uma teoria aplicavel abstratamente.

A capacidade institucional envolve habilidades e limitagdes de cada instituicdo
para o exercicio de suas fungdes em um cenario especifico®2.

49 Essencial trazer as palavras de André Cyrino. Confira-se: “A proposta da virada institucional é a de que
as estratégias interpretativas devam levar em consideracédo a capacidade da instituicdo responsavel pela
tomada de decisao”. CYRINO, André Rodrigues. Direito constitucional regulatdrio: elementos para uma
interpretacdo institucionalmente adequada da Constituicdo econdmica brasileira. Rio de Janeiro: Processo,
2017, p. 215. No mesmo sentido: CYRINO, André Rodrigues. Separacdo de poderes, regulagdo e controle
judicial: por um amicus curiae regulatério. Revista Brasileira de Direito Publico - RBDP, Belo Horizonte, ano
5, n. 19, out. 2007. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/artigo/andre-rodrigues-cyrino/
separacao-de-poderes- regulacao-e-controle-judicial-por-um-amicus-curiae-regulatorio>. Acesso em:
15 jan. 2021.

50 “Temos argumentado que as questoes de interpretagdo juridica ndo podem ser adequadamente
resolvidas sem atengdo as questdes institucionais. Uma extraordindria variedade de pessoas ilustres tem
explorado estratégias interpretativas sem atentar para o fato de que tais estratégias, inevitavelmente, seréo
usadas por pessoas faliveis e com provaveis efeitos sistémicos que vao muito além do caso em questao.
Dois mecanismos parecem principalmente responsaveis por esta cegueira institucional. Um deles é uma
armadilha relacionada a quem desempenha o papel: os tedricos interpretativos se perguntam ‘como eu
decidira o caso, se eu fosse um juiz?’ — uma pergunta cuja forma muito suprime a questdo fundamental
de que as regras interpretativas relevantes serdo utilizadas por juizes, em vez de teéricos. Outra é uma
armadilha cognitiva: especialistas, como professores de Direito, criticam opinides monocromaticas emitidas
porjuizes generalistas em casos particulares, desconsiderando que os mesmos juizes poderiam muito bem
ter feito muito pior, ao longo de uma série de casos, na tentativa de emular a abordagem dos especialistas.
No geral, a questao chave parece ser ‘como juizes perfeitos decidem os casos?’ ao invés de ‘como juizes
faliveis devem proceder, a luz de sua falibilidade e de seu lugar em um sistema complexo de ordem privada
e publica?”. SUNSTEIN, Cass R. e VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions. Michigan Law Review,
vol. 101, p. 885-951, fev. 2003.

51 |dem, Ibidem.

52 Segundo Rodrigo Brandéo, “a supremacia judicial tende a se fundar na crenca de que o Judiciario
apresenta uma capacidade institucional superior a do Legislativo para a interpretagao da Constituicao.
Com efeito, diversos argumentos desta natureza podem ser colhidos na teoria constitucional. Dentre
os principais, cite-se a maior propensdo de o Judiciario (i) proteger “minorias insulares” do processo
majoritério; (ii) zelar pelo tratamento dos individuos com igual consideracéo e respeito; (iii) preservar o
pré-compromisso do povo contido na Constituicao em face de maiorias transitérias que logrem aprovar
leis; (iv) garantir o respeito ao Estado de Direito; (v) ser um Guardiao da Constitui¢do, funcdo que somente
pode ser cumprida de forma eficaz por um agente externo ao Parlamento; (vi) promover um processo
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E tida como uma teoria hermenéutica que tenta fornecer critérios de
comportamento judicial a partir da observacdo do arranjo institucional estabelecido
pela prépria Constituicao.

Como mencionado, Sunstein e Vermeule cunharam o termo em Interpretation
and Institutions e observaram que as questdes de interpretacado juridica ndo podem ser
adequadamente resolvidas sem a atencao a legitimidade das autoridades responséveis
pela construcao da decisao judicial, e, neste sentido, a partir das capacidades
institucionais destas autoridades, é possivel entender como determinados agentes
publicos devem interpretar certos dispositivos legais.

Em outras palavras, a capacidade institucional envolve a determinacédo de qual
Poder estaria mais habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria®.

De modo panoramico, a tese das capacidades institucionais formulada pelos
referidos autores possui as seguintes caracteristicas: a busca por uma releitura do
formalismo, a defesa do consequencialismo e do textualismo, sua ancoragem em
uma visdo empirica e o resgate da deferéncia do Poder Judiciario.

Os diferenciais da teoria das capacidades institucionais estdo na preocupacédo
institucional, na promocao da teoria dos acordos incompletamente teorizados, na
opgao por decisdes de segunda ordem e na elevagdo das agéncias como as entidades
decisérias mais adequadas para a solucdo de casos controvertidos*.

A propalada saida para resolver questdes concretas seria recorrer a “second-best
option"® disponivel. Essa conteria uma solu¢do ndo necessariamente compativel com

deliberativo guiado pelarazdo, e ndo pelas pressdes de politica partidaria, circunstancia que lhe conferiria
uma representacao argumentativa do povo.” In: BRANDAO, Rodrigo. Supremacia Judicial versus Didlogos
Constitucionais: a quem cabe a uUltima palavra sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2012, p. 202-203.

53 Nesse aspecto, por exemplo, podem-se observar casos que envolvam matéria regulatéria, em que o
préprio legislador delegou competéncia, por se considerar inapto a tamanha técnica. No ambito do Poder
Judiciério, Gustavo Binenbojm e André Rodrigues Cyrino destacam que “o Poder Judiciario, acostumado a
lidar com casos concretos, com argumentos marcadamente dogmatico-juridicos, nem sempre dispoe de
meios para rediscutir politicas econémicas, por vezes baseadas em estudos e andlises sistémicas, levados a
cabo pelos agentes eleitos, ou, ainda, por 6rgaos técnicos criados para a regulacdo de determinados setores
da economia. BINENBOJM, Gustavo; CYRINO, André Rodrigues. O direito a moradia e a penhorabilidade
do bem Unico do fiador em contratos de locagao limites a revisao judicial de diagndsticos e progndsticos
legislativos. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializagéo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 997-1007.

54 Tais categorias sao trabalhadas e submetidas a criticas pelo professor Clemerson Cléve. Ele procura apontar
os limites da teoria das capacidades institucionais, a insuficiéncia do textualismo e do consequencialismo, a
impossibilidade de uma simples deferéncia do Judiciario perante o Executivo, a inafastabilidade dos fatores
politicos e normativos sobre a decisdo. CLEVE, Clémerson Merlin. Teorias interpretativas, capacidades
institucionais e critica. In: ROSA, Alexandre Morais da; TRINDADE, André Karam; TASSINARI, Clarissa;
SANTOS, Marcio Gil Tostes dos; OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Hermenéutica, constituigdo, decisédo judicial, estudos
em homenagem ao professor Lenio Luiz Streck. Porto Alegre: Ed. Livraria do advogado, 2016, p. 373-403.

55 Sunstein e Vermeule se utilizam dos conceitos originalmente econdmicos de first e second-best option
para sustentar a tese de que, caso nao seja possivel se por em prética a teoria interpretativa tida como
ideal (first-best option) — que, como se procurou mostrar, é o caso —, seria mais benéfico partir para uma
alternativa inteiramente distinta — second-best option — do que simplesmente fazer ajustes muitas vezes
irreconcilidveis na teoria tida como ideal.
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o estado de coisas ideal do intérprete, mas, ao menos, partiria de dados e concepgoes
derivados exclusivamente da realidade.

Na resolu¢dao de um embate concreto, ao invés de discutir qual é esse estado
de coisasideal, o intérprete deve reconhecer a auséncia de ligacdo causal direta entre
seu método interpretativo e o terreno institucional subjacente, contextualizando e
adaptando seus métodos de acordo.

Com efeito, a capacidade institucional confere enfoque nos elementos que
interferem nas habilidades cognitivas dos atores institucionais. De modo a esclarecer
0 argumento, a literatura juridica®® assinala que a capacidade institucional pode ser
subdividida em juridica e epistémica.

No primeiro caso, a referéncia direta é ao conjunto de competéncias e limitacdes
especificas fixadas pelo desenho institucional para certa institui¢cdo. No segundo caso,
elas dizem respeito tanto as capacidades efetivas de assimilar e lidar com informacgdes
e dados, que podem variar quantitativa e qualitativamente, como aos modos de
processamento das informagdes e a utilizagdo como fundamentos de suas ac¢des.

Comparar vantagens e desvantagens de diferentes instituicdes capazes
de oferecer respostas distintas para problemas de mesma natureza - sem violar o
desenho constitucional - é uma forma legitima e Gtil de orientar a composicao de
tensoes interinstitucionais.

Para Leal e Werneck, a ideia de capacidade institucional é acompanhada por
uma concepcdo de separacao de poderes e de desenho das instituicdes. Elas procuram
distribuir funcdes e realizar seu exercicio dentro da logistica institucional de acordo
com sua correspondente especialidade.

Nesses termos, a Constituicdo é comparada a uma planta da arquitetura
institucional que procura ramificar e potencializar a realizagcao de seus objetivos®”.

Sobre o tema, revela-se de suma importancia levantar um ponto trazido por
Vermeule®3: a esfera mais reduzida de desenho institucional se apresenta como uma
saida democrdatica mais estratégica e eficaz do que a alcangada com alteragdoes em
arranjos de maior escala, como por exemplo, rupturas institucionais ou profundas
reformas. Isso serd também um norte neste trabalho.

5 ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. O argumento das “capacidades institucionais” entre a
banalidade, a redundéncia e o absurdo. Revista Direito, Estado e Sociedade, n. 38, jan.-jun. 2011, p. 6-50.
Disponivel em: <http://www.jur.puc-rio.br/revistades/index.php/revistades/article/view/184>. Acesso
em: 17 jan. 2021.

57 “A Constituicao, nessa perspectiva, pode ser comparada a planta elaborada por um ‘arquitetoinstitucional’,
que distribui competéncias e poderes entre instituices criadas especificamente para promover certos
objetivos, a0 mesmo tempo em que, para que tais resultados possam ser alcangados, municia cada
instituicdo com condicoes especificas capazes de incrementar a eficiéncia com que os referidos poderes
serao por elas exercidos. Na fixagdo das capacidades de cada instituicdo estd, entao, a forca da presungao
de que suas decisdes sdo adequadas para os problemas que ela é chamada a solucionar”. Idem, Ibidem.
%8 VERMEULE, Adrian. Mechanisms of Democracy: Institutional Design Writ Small. Cambridge, MA: Oxford
University Press, 2007.
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Ao se realizar uma comparacdo, é possivel constatar que, em alguns casos,
determinadas institui¢des — como o Congresso Nacional, a Presidéncia da Republica e as
Agéncias Reguladoras - podem oferecer uma melhor resposta a determinado problema
do que o Poder Judiciario, possuindo, portanto, “maior capacidade institucional”®
para resolver a questao, em virtude de sua expertise técnica e de sua habilidade para
lidar com o elemento politico envolvido.

Em outros casos, porém, sera exigida uma atuacao proativa dos juizes®®.

Ao fim e ao cabo deste tépico, fundamental o destaque das premissas que
informam e permeiam o percurso e 0 exame subjacente as capacidades institucionais,
quais sejam: (i) pluralidade de atores e otimizacdao das funcdes estatais pela
especializacdo: o aspecto estrutural; (i) a falibilidade das instituicdes “no mundo real”:
contra a idealizacdo dos érgaos decisores; (iii) 0 desenho estrutural e instrumental
técnico: arquitetura normativa e fungées em movimento; (iv) comparagdes empiricas: o
cardter contextual e contingente do exame das capacidades institucionais (comparagao
de vantagens e desvantagens de diferentes instituicdes capazes de oferecer respostas
distintas para problemas de mesma natureza, sem violar expressamente regras e
fungdes do desenho constitucional) e (v) consequencialismo e exames preditivos.

4. Capacidades institucionais e a Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro

Exsurge, pois, candente questdo ja posta no cotidiano judiciario e que ganha
outros contornos com a vigéncia da LINDB.

% Mesmo quando o argumento é estruturado de forma adequada, Fernando Leal e Diego Werneck afirmam
que é possivel falhar na sua aplicagdo de ao menos duas formas, confira-se: “Primeiro, o que chamamos de
‘problemas de informacgéo’. Um dos méritos anunciados das comparagées institucionais para a defini¢ao
das capacidades de certas instituices € o seu aspecto empirico. As capacidades de instituicdes especificas
devem ser definidas concretamente, dentro de um arranjo institucional especifico, ndo abstratamente.
Isso exige que se produza informagdo - necessariamente contingente — sobre as capacidades concretas
de todas as informacdes envolvidas. (...) Segundo, chamamos a atencédo para ‘o problema da observancia’.
Ha duas possiveis dificuldades para o cumprimento fiel de todos os pressupostos do argumento mais geral
do qual a consideragado das capacidades institucionais é uma parte decisiva. O ponto central da critica
esta relacionado as considera¢ées de segunda ordem orientadas nos efeitos sistémicos das alternativas
decisérias que o argumento exige. As dificuldades de observancia, nesse caso, aparecem se for possivel
sustentar que as condi¢des tanto para a definicdo de estratégias de decisao e de posturas institucionais
como para a aplicagdo, em um caso concreto, de uma resposta que possa ser amenos indicada em fungao
dos seus efeitos dinamicos, mas se mostra pontualmente a mais indicada, sdo excessivamente exigentes”.
ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. Dois problemas de operacionalizacdo do argumento de
“Capacidades Institucionais”. Revista de Estudos Institucionais, vol. 2, n° 1, 2016, p. 192-213. Disponivel em:
<https://estudosinstitucionais.com/REl/article/view/40>. Acesso em: 16 jan. 2021.

80 Sobre os riscos da argumentacao, Fernando Leal e Diego Werneck assinalam: “O risco é o de que
‘capacidades institucionais’ se tornem o novo “mantra” dos constitucionalistas brasileiros, sem que as
implicagoes efetivamente originais e Uteis do argumento sejam de fato incorporadas no debate”. ARGUELHES,
Diego Werneck; LEAL, Fernando. O argumento das “capacidades institucionais” entre a banalidade, a
redundancia e o absurdo. Revista Direito, Estado e Sociedade, n. 38, jan.-jun. 2011. p. 6-50. Disponivel em:
<http://www.jur.puc-rio.br/revistades/index.php/revistades/article/view/184>. Acesso em: 17 jan. 2021.
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Cuida-se da tensao entre a efetivacao dos direitos fundamentais sociais e a
denominada capacidade institucional®.

Diuturnamente, diante da ampla inflexdo derivada do vetor constitucional do
acesso a ordem juridica justa, direitos fundamentais sociais vém sendo tutelados pelo
Poder Judiciario, com base em argumentos abertos, sem que tenham sido examinados
aspectos especificos dos casos concretos.

Para além disso, as decisdes que tiveram por objeto a tutela de direitos sociais
deixaram de considerar seus aspectos prospectivos e sistémicos, ou, quando o fizeram,
também nédo continham motiva¢des dando conta de tais nuances.

Na equacao consequencialista, o Judicidrio se vé acossado entre duas esquinas:
de um lado, obrigado a garantir a satisfacdo de todos, absolutamente todos os
direitos previstos na Carta Cidada, maxime para os hipossuficientes; em outro flanco,
acusado pelo incremento da ingovernabilidade brasileira diante de uma interferéncia
desmedida no campo da Administracdo Publica.

Em relevante estudo empirico sobre o tema, Daniel Wang® concluiu que,
embora os conceitos de “reserva do possivel” e de “custos dos direitos” passassem
a ser utilizados em julgados que tenham por objeto a efetivacao de direitos sociais,
o problema nao residiria no resultado das decisées, mas sim na forma como eles
estdo fundamentadas.

Desta feita, a verificacdo da capacidade institucional dos agentes decisores
envolvidos afigura-se em precedente légico para fins de determinagao de qual entidade
esta mais habilitada a produzir a melhor decisao em dada matéria.

Por conceito, Barroso®® assevera que “a capacidade institucional envolve a
determinacdo de qual Poder esta mais habilitado a produzir a melhor decisdao em
determinada matéria, devendo ser sopesada de maneira criteriosa”.

Em tais hipoteses, segundo Aragdo®* os Tribunais devem reconhecer que o
Poder Executivo tem aptiddo especial que o torna melhor equipado para decidir
determinadas questdes de fato, o que se aproxima da prépria ideia de deferéncia.

Nas penas do mesmo autor, a doutrina da deferéncia®® (intelligible principles
doctrine) advém da construcao da Suprema Corte Americana, segundo a qual, se houve
um processo administrativo e uma fundamentacdo adequada para a Administracdo
escolher uma, entre vdrias interpretagdes plausiveis do ato normativo, o Judicidrio
ndo deve substituir a interpretacao plausivel da Administracao pela sua proépria, salvo
se aquela nao for razoavel.

& WANG, Daniel Wei Liang Wang. Revista Direito GV. Sdo Paulo 4 (2), jul./dez. 2008.

62 |dem, Ibidem.

63 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrdtica. Disponivel em:
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433. Consulta em 18 ago. 2019.

8 ARAGAO, Alexandre Santos de. Controle jurisdicional de politicas publicas. A&C Revista de Direito
Administrativo & Constitucional.ano 10. n. 42. Belo Horizonte: Férum, out.-dez. 2010. Disponivel em: [www.
bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd="70465]. Acesso em: 10 jan. 2021.

5 |dem. Ibidem.
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A capacidade institucional, portanto, pressupde que questdes de interpretacao
juridica ndo podem ser adequadamente resolvidas sem atengdo as questdes
institucionais, com o que a deferéncia jurisdicional a atuagao da Administracdo Publica
encerraria 6bice implicito a atuacao do julgador®s.

O caminho decisério a ser percorrido (devido processo legal decisério) em tal
I6gica consequencialista® seria o seguinte: (i) dispdem de capacidade institucional para
tanto, ou se, excepcionalmente, estao exercendo uma fungdo que Ihe é atipica, mas
por uma necessidade pragmédtica, porém controldvel; (i) a decisdo que sera proferida
é a mais adequada, considerando as possiveis alternativas e o seu viés intrusivo; e (iii)
se as consequéncias de suas decisdes sdo predicadoras de medidas compensadoras,
ou de um regime de transicao.

Nesse contexto, bem como diante do novo paradigma que ora se descortina,
o estudo do tema e suas repercussdes na ordem normativa restam amplamente
justificados, considerando a premente necessidade de aprofundamento do debate
sobre em que termos deve ser feita a utilizacdo das consequéncias no raciocinio
decisério do julgador, bem como se os Tribunais Brasileiros estdo preparados para
tal impositiva realidade.

Como visto, ndo sobejam duvidas acerca do potencial normativo transformador
e subjacente aos dispositivos legais acrescidos a Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB).

5. Perspectivas e expectativas

Na trilha de um manifesto anacronismo subjacente ao conceito cldssico do
principio constitucional da separacdo de poderes, a denominada virada institucional
encerra, a toda evidéncia, inequivocas potencialidades para pavimentar o percurso
necessario com vistas a equalizacao de conflitos interinstitucionais na contemporaneidade.

Contudo, uma adverténcia se faz imperiosa.

O argumento das capacidades institucionais, decididamente, ndo pode se
tornar o mantra de juristas brasileiros, sem que as implicagdes efetivamente originais
e Uteis do argumento sejam de fato incorporadas no debate publico.

Para evitar a arapuca anunciada, as premissas do (i) aspecto estrutural; (ii) da
falibilidade das instituicdes “no mundo real”; (iii) do desenho estrutural e instrumental
técnico; (iv) das comparagdes empiricas e do (v) consequencialismo e exames preditivos
se perfazem em elementos absolutamente essenciais.

6 O proprio Supremo Tribunal Federal ja vem encampando em alguns julgados o argumento das capacidades
institucionais envolto e contrastado a necessidade de deferéncia judicial em temas tecnicamente complexos.
Por todos, A G REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 1.083.955/DF, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, j. 28/05/2019.
67 SUSTEIN, Cass R., Law and Administration after Chevron. Columbia Law Review, v.90, n. 8, p.2.071-2.120,
1990, p. 2.090.
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Em outro flanco, a partir do paradigma normativo atualmente também
integrado pela LINDB, revela-se inegdvel a necessidade de um estreito didlogo entre
consequencialismo, capacidades institucionais e teoria da decisao.

Ou seja, sob um viés pragmatico, a efetiva construcdo de uma operacionalizagdo
entre os marcos tedéricos em destaque.

Para tanto, propde-se um caminho decisério a ser percorrido (devido processo
legal decisério), cujo iter I6gico se desdobra nas seguintes fases: (i) dispéem de
capacidade institucional para tanto, ou se, excepcionalmente, estao exercendo uma
funcdo que lhes é atipica, mas por uma necessidade pragmatica, porém controlavel; (ii)
adecisao que serd proferida é a mais adequada, considerando as possiveis alternativas
e 0 seu viés intrusivo; e (iii) se as consequéncias de suas decisdes sao predicadoras
de medidas compensadoras, ou de um regime de transicao.

Desta feita, os conflitos interinstitucionais tdo em voga atualmente, sobretudo,
por uma frenética e ainda incompreendida sobreposicdo das fungdes exercidas pelos
Poderes da Republica, serao solucionados por meio da escolha do método de decisdo
mais capacitado para oferecer uma resposta adequada a determinado problema, de
sorte a extrair do sistema juridico uma performance qualitativa que preste obediéncia
aos direitos fundamentais plasmados na Carta Constitucional.
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Resumo

O presente artigo tem como tema o principio da proibicao da insuficiéncia
ou da protecao insuficiente, sob a perspectiva do dever do Estado de efetivacdao
minima dos direitos sociais previstos na Constituicdo de 1988, definidos como direitos
subjetivos prima facie a realizacao de politicas publicas prioritarias. Analisa-se a
dimensao positiva dos direitos fundamentais e os parametros para a verificacdo da
inconstitucionalidade decorrente da omissao total ou parcial do Poder Publico no
cumprimento de seus deveres prestacionais aos quais se encontra vinculado. A
abordagem se insere no contexto historico iniciado no periodo pds 22 Guerra, de
ascendéncia do neoconstitucionalismo, na acepc¢ao de que a previsdo constitucional
almeja real concretude na efetivacdo do seu carater dirigente, visando o alcance dos
valores primordiais estabelecidos na Lei Maior. Revisitamos a defini¢cdo de nucleo
essencial da Constituicdo, cotejando-o com o conceito de minimo existencial, com o
objetivo de mitigar a defesa da reserva do possivel, frente aos imperativos dos direitos
fundamentais e da existéncia humana digna. Para tanto, vimos expor os principios
da proibicdo da protecao insuficiente ou deficiente (Untermassverbot) e da proibicao
do excesso (Ubermassverbot) no caso concreto, como dupla dimensao da regra da
proporcionalidade, em sua subdivisdo, adequacéo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito. Ao final, examina-se a instrumentalizagao do principio da proibicao
da protecdo insuficiente através dos meios de controle e de limitagcdo do poder publico

* Pos-graduanda em Tutela Coletiva e Politicas Publicas pelo Instituto de Educacdo e Pesquisa do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro — IEP MPRJ. Promotora de Justica do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro.
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pela atuagao do Ministério Publico e do Poder Judiciario na efetivacao de politicas
publicas afetas a direitos sociais consagrados no texto constitucional.

Abstract

The present article has as its theme the principle of prohibition of insufficiency or
insufficient protection, under the perspective of the State’s duty of minimum realization of
the social rights provided for in the 1988 Constitution, defined as subjective rights prima
facie to the realization of priority public policies. The positive dimension of fundamental
rights and the parameters for verifying unconstitutionality resulting from the total or
partial omission of the Public Power in the performance of its service duties to which it is
linked are analyzed. The approach is inserted in the historical context initiated in the post-
WWII period, of ascendancy of neoconstitutionalism, in the sense that the constitutional
provision aims at real concreteness in the realization of its leading character, aiming at
reaching the primordial values established in the Major Law. We revisit the definition
of an essential core of the Constitution, comparing it with the concept of an existential
minimum, with the objective of mitigating the defense of the reserve of the possible, in
face of the imperatives of fundamental rights and dignified human existence. Therefore,
we have exposed the principles of the prohibition of insufficient or deficient protection
(Untermassverbot) and the prohibition of excess (Ubermassverbot) in the specific case,
as a double dimension of the proportionality rule, in its subdivision, adequacy, necessity
and proportionality in the strict sense. In the end, we examine the instrumentalization of
the principle of prohibition of insufficient protection through the means of control and
limitation of public power through the action of the Public Ministry and the Judiciary in the
implementation of public policies related to social rights enshrined in the constitutional text.

Palavras-chave: Direitos Sociais Fundamentais. Politicas Publicas. Proibicdao
da Protecdo Insuficiente. Vinculacdo. Controle.

Keywords: Fundamental Social Rights. Public policy. Prohibition of Insufficient
Protection. Linking. Control.

1. Introducao

A previsdo constitucional dos direitos fundamentais no segundo pés-Guerra
emergiu como resposta oportuna as violagdes de direitos pelo Estado Totalitario,
inicialmente com efeito no absenteismo estatal frente as liberdades individuais e,
mais adiante, na configuracdo do Estado de Bem-estar Social, caracterizado por uma
atuacdo estatal positiva no sentido da satisfacao do dever de protecdo dos cidadaos
frente as injusticas sociais.

Nessa linha de evolucao histdrica, surge o movimento do neoconstitucionalismo,
definido pela doutrina como superacdo da antinomia entre o naturalismo e o positivismo’,
o qual apresenta o novo papel da Constituicao, que deixa de ser um documento

' MORAES, G. P. Curso de Direito Constitucional. 102 edi¢do. Rio de Janeiro: Atlas, 2018. p. 23.

128 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 81, jul /set. 2021

Book_RMP-81.indb 128 14/12/2021 12:30:42



Principio da proibicéo da insuficiéncia: o dever do Estado de protegéo
minima aos direitos sociais fundamentais

eminentemente politico, de baixaimperatividade, para assumir posicao de supremacia, com
a previsdo de valores associados a dignidade da pessoa humana e a direitos fundamentais,
materializados em principios com eficacia normativa e superioridade hierarquica sobre
as demais iniciativas do Poder Publico, que a eles ela passa a estar vinculado.?

Assim, em seguida aos primeiros direitos fundamentais reconhecidos,
classificados como de defesa ou a agdes negativas (absten¢des) do cidaddo contra o
Estado, surgem os direitos fundamentais que demandam uma acao estatal positiva,
decorrentes de normas que garantem direitos a prestagdes em sentido amplo.?

Voltando-se para a classica concepcao geracional dos direitos fundamentais,
temos nos direitos de primeira geragédo a ideia de limitacdo dos poderes do Soberano,
cujo poder de agir circunscreve-se a lei.* A concepcao de igualdade fundamenta o
surgimento dos chamados direitos fundamentais de segunda geracao, atrelados ao
exercicio promocional de direitos econémicos, sociais e culturais pelo Estado. Mais
adiante, os direitos difusos, decorrentes do pluralismo e do dever de solidariedade
passam a compor os denominados direitos fundamentais de terceira geracéo, os quais
vém demonstrar a ineficicia dos tradicionais instrumentos juridicos de protecédo, ndo
havendo aqui a determinacdo especifica dos titulares das pretensoes.

As geragdes, como cedico, ndo representam o reconhecimento estanque de
direitos fundamentais diversos em determinado momento histérico, pelo contrario,
as categorias de direitos associam-se no processo evolutivo de democratizagdo nos
sucessivos momentos vivenciados pela sociedade e, a luz do principio da maxima
efetividade, ampliam seu espectro, dando-lhes a devida extensdo sufragada pelo
Estado Democrético de Direito.

O ponto de especial interesse deste artigo toca os direitos fundamentais a
prestacdes (dimenséo positiva) do Estado, correlatos aos direitos sociais sistematizados
na Constituicdo de 1988, nao obstante o reconhecimento pela doutrina de direitos
sociais de defesa (dimensdo negativa), de nao intervencdo do Estado na liberdade
pessoal e nos bens fundamentais tutelados constitucionalmente.®

A pluralidade de direitos fundamentais previstos na Constituicao torna
inevitavel o conflito entre esses direitos, sobretudo através da colisdo entre principios,
que deve ser solucionada pela técnica da ponderagdo preconizada por Alexy, a
luz do caso concreto, de forma flexivel, ante o carater compromissério dos textos
constitucionais contemporaneos, guiada pelo principio da proporcionalidade.®

2 BARCELLOS, A. P.Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e politicas publicas. In: Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro. 240: 83/103. abr./jun. 2005. p. 85.

3 ALEXY, R. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 22 edicdo. Sdo
Paulo: Malheiros, 2014. p. 433.

4 SHAFFER, J. Classificagao dos Direitos Fundamentais: do sistema geracional ao sistema unitario: uma
proposta de compreensao. 22 edicao. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 31.

5 SARLET, I. W.Reserva do Possivel, minimo existencial e direito a saide: algumas aproximacdes. Direitos
Fundamentais de Justica n° 1 - out./dez. 2007. p 174.

¢ ANDRADE, C. G. C. Coelho de. Mandados Implicitos de Criminalizacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2019. p. 45.
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O principio ou regra da proporcionalidade tem uma dupla dimensao,
podendo ser aplicado como instrumento para concretizacdo das normas de direitos
fundamentais, mediante o controle contra os excessos estatais ou, para finalidade
oposta, contra a omissdo ou a acdo insuficiente dos poderes do Estado. Fala-se, destarte,
em principio da proibicdo do excesso (Ubermassverbot) e principio da proibicao da
insuficiéncia (Untermassverbot)’-8

Consoante asseverado por Carlos Gustavo Coelho de Andrade, citando o autor
alemao Claus Wilhelm Canaris, na dimensao da vedacéo da insuficiéncia, parte-se
do reconhecimento da existéncia de um imperativo de tutela estatal de um direito
fundamental, cuja efetivacdo depende da suficiéncia dos meios a serem empregados
para essa protecao, sendo vedada a protecdo deficiente.®

O principio da proibicao da protecao insuficiente estd, assim, relacionado ao
reconhecimento do dever do Estado de protecdo minima aos direitos fundamentais,
ou seja, ao provimento de um minimo existencial, em observancia ao postulado da
dignidade da pessoa humana. Tal principio é ainda pouco abordado na doutrina
patria, sobretudo em relagao a direitos sociais, encontrando maior mengdo quando
aplicado na esfera penal, considerando os bens juridicos penalmente tutelados como
concretizacao de valores constitucionais ligados a direitos fundamentais.' No entanto,
é pertinente a sua aplicacdo aos direitos fundamentais de natureza social de carater
prestacional™, hipdtese mais recorrente na doutrina e jurisprudéncia alienigena,
sobretudo de origem germanica.'

7 SILVA, V. A. O proporcional e o razoavel, Revista dos Tribunais 798 (2002): 23-50. p. 28. Segundo o autor
Virgilio Afonso da Silva, “O termo Untermassverbot foi utilizado pela primeira vez, ao que tudo indica, por
Claus-Wilhem Canaris, “Grundrechte und Privatrecht”, AcP 184 (1984), p. 228, e ganhou importancia na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional aleméo a partir da segunda deciséo sobre o aborto. Cf. BVerfGE
88, 203 [245]".

8 Conforme acentua SARLET, ob. cit. p. 192, no que diz respeito a terminologia adotada que, no seu
caso, é a de proibicdo de insuficiéncia, “sao varias as op¢des disponiveis na literatura, como ddo conta as
contribuicées de J. J. G. Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, p. 267 e ss. (proibi¢ao
por defeito, entre nés adotada por L. L. Streck, “Da proibicao de excesso (Ubermassverbot) & proibicao de
protecédo deficiente...”, p. 243 e ss. e L. Feldens, “A Constituicao Penal...”, p. 108 e ss., que fala em protecao
deficiente, e J. Freitas, “O Controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais”, p. 38 e ss
(proibicdo de inoperancia).”.

° ANDRADE, C. G., Op. cit. p. 50.

10 STRECK, L. L. Bem juridico e constituicao: da proibi¢cdo do excesso (Ubermassverbot) a proibi¢do da
protegao deficiente (Untermassverbot) ou de como nao hé blindagem contra normas penais inconstitucionais.
In: Revista da Ajuris, ano XXXII, n. 97, Porto Alegre: AJURIS, 2005. p. 171/202.

" Aolongo da pesquisa desenvolvida para elaboragédo deste artigo, foram encontrados inimeros trabalhos
de autores patrios que, apesar de apenas mencionar o principio da proibigao da protegao insuficiente em
seus textos ou, por vezes, sequer nomea-lo, adentram no tema da omissdo estatal na implementacéo de
direitos fundamentais de natureza social e dos legitimos instrumentos de controle e efetividade de tais
direitos (i.g. os artigos citados dos autores Daniel Sarmento, Ingo Wolfgang Sarlet, Ana Paula de Barcellos).
2 Para maior aprofundamento no direito comparado, v. Virgilio Afonso da Silva, op. cit. p. 28, nota 16:
“Sobre a aplicabilidade da regra da proporcionalidade também aos casos de medidas insuficientes, cf. a
resposta de Robert Alexy aos questionamentos de Christian Calliess, sequidos a conferéncia do préprio
Robert Alexy, “Verfassungsrecht und einfaches Recht - Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit". O
texto da conferéncia e a transcricao dos debates serdo publicados no proximo volume da VVDStRL (uma
tradugao da conferéncia, feita por Luis Afonso Heck, serd publicada, provavelmente ainda em 2002, na
Revista dos Tribunais). Cf. também Martin Borowski, Grundrechte als Prinzipien, p. 115-122 e 151 ss. Sobre a
discussao acerca do conceito de Untermafverbot, cf. Erhard Denninger, “Vom Elend des Gesetzgebers zwischen
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Assevera-se que os direitos sociais previstos na Constituicdo nao se enquadram
nas espécies de normas programaticas ou de eficicia limitada, mas configuram
verdadeiros direitos subjetivos prima facie, os quais, em razdo da sua natureza
principiolégica, demandam um processo de ponderagdo no caso concreto para que
haja o seu reconhecimento definitivo."

Para auxiliar esse processo, fazemos uma breve andlise acerca da incidéncia
das sub-regras da proporcionalidade (adequacdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito), conscientes do desafio do estabelecimento de parametros de
instrumentalizacao de controle do poder politico estatal naimplementacao de direitos
sociais fundamentais.

Ainda, por entendermos estar diretamente ligado ao tema e as suas
consequéncias praticas, nos pronunciamos acerca do argumento da reserva do
possivel para justificar a omissao estatal ou insuficiéncia das politicas publicas eleitas
para concretizacao de direitos sociais de natureza fundamental e de suas prioridades.

Por fim, enfatizamos a importancia da atuacdo do Ministério Publico na tutela
dos direitos sociais violados pela omissdo do Estado e o papel do Poder Judiciario em
prol da efetividade de direitos sociais fundamentais, a luz do principio da proibicdo da
protecao insuficiente, dos principios da maxima efetividade dos direitos fundamentais
e da inafastabilidade da tutela jurisdicional.

A presente pesquisa tem seu desenvolvimento baseado no método hipotético
dedutivo, a partir de estudos bibliografico e jurisprudencial, com a observacéo da
dimensao objetiva dos direitos fundamentais, da qual decorre o postulado da proibicao
da protecao insuficiente por parte do Estado. Buscamos identificar as providéncias
estatais minimas com vistas a criagdo e conformacdo de érgaos e procedimentos
indispensaveis a sua efetivacdo e a sindicabilidade de tais direitos pelos 6rgaos
legitimados para efetivacdo das politicas publicas fundamentais.

2. Dadimensao positiva dos direitos fundamentais. Dos deveres estatais
de prestacéo. Dos direitos sociais subjetivos

As constituicoes contemporaneas, especialmente aquelas promulgadas apos
a Segunda Guerra Mundial, inserem-se no conceito de neoconstitucionalismo, que,
diversamente do positivismo prevalente nos regimes autoritdrios, apresenta, em
seu aspecto material, dispositivos com elevados valores éticos e morais, sobretudo
no que diz respeito a promocao da dignidade humana e dos direitos fundamentais,

UbermafBverbot und UntermaBverbot”, p. 561 ss.; Johannes Dietlein, “Das UntermaBverbot: Bestandaufnahme
und Entwicklungschancen einer neuen Rechtsfigur”, ZG 10 (1995), p. 134 ss.; Karl-E. Hain, “Der Gesetzgeber
in der Klemme zwischen UbermaB- und UntermaBverbot”, DVBI. (1993), p. 982 ss.; do mesmo autor, “Das
UntermalBverbot in der Kontroverse: eine Antwort auf Dietlein”, ZG 11 (1996), p. 80 ss., além da ja citada obra
de Canaris. Em lingua portuguesa, cf. J.J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da constituicdo,
p. 265. Canotilho, contudo, prefere o termo “proibicdo por defeito”.

* SARMENTO, D. A protecao judicial dos direitos sociais: Alguns pardmetros éticos-juridicos. In: http://
files.camolinaro.net/200000426-33a4135980/A-Protecao-o-Judicial-dos-Direitos-Sociais.pdf. Acesso em
28.01.2020, p. 15.
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com status de norma juridica dotada de superioridade hierdrquica sobre as demais
inciativas do Poder Publico, ndo sujeitos a discricionariedade politica ordindria, de
tal modo que qualquer agente politico deve estar a ele vinculado.™

Exsurgem do texto constitucional direitos fundamentais cuja observéancia
impde ao Estado deveres de protecao que exigem uma atuacao positiva, materializada
em determinada prestacao, denominados direitos a prestacao em sentido estrito,
tidos como os direitos sociais por exceléncia, enumerados no art. 6° da Constituicao™
- o direito a educacao, a saude, ao trabalho, a moradia, ao transporte, ao lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo, a maternidade, a infancia e o direito dos
desamparados a assisténcia - concebidos com o propésito de atenuar desigualdades
e permitir o exercicio da liberdade pelos individuos mais necessitados.

Majoritariamente, a doutrina sustenta que, em regra, os direitos sociais previstos
na Lei Maior dependem de conformacao legislativa para producéo de efeitos plenos,
dado o seu natural condicionamento a conjuntura econémica nacional em cada
momento histérico, ndo havendo um comando indeclinvel para as op¢des de alocacdo
de recursos, decisdes que devem ficar a cargo de 6érgao politico, e ndo judicial. Tais
normas, entretanto, nao seriam desprovidas de eficacia, eis que servem de parametro
de controle de constitucionalidade de medidas restritivas desses direitos, ou seja,
teriam um carater de defesa, enfatizado pelos autores que sustentam a existéncia
de uma clausula da vedacao do retrocesso.'®

Assim, a partir da andlise da dimensdo economica histérica do pais, € comum
aarguicao da reserva do possivel para eleicao de prioridades pelo 6rgéo politico, ao
qual, considerando a escassez de recursos e aimpossibilidade de implementar todos
os direitos simultaneamente, competiria eleger a realizacdo de acdes e programas de
governo para a consecucdo dos fins sociais a que aludem a Constituicdo.

Mais adiante, adentraremos na analise da tese da reserva do possivel, uma vez
que com este trabalho pretendemos mitigar sua oponibilidade pelo Estado, sobretudo
quando é arguida genericamente como defesa para justificar a ndo realizagdo de
a¢oes de governo tendentes ao cumprimento do dever de protecdo a direitos sociais
de natureza fundamental.

Apesar de defender que os direitos sociais dependeriam, em regra, da atuagdo
do Legislativo e do Executivo para que passem a ter plena eficacia, Gilmar Mendes
menciona que a doutrina tenta extrair uma garantia a um grau minimo de efetividade
dos direitos a prestacdo material. O minimo social vem expressamente acolhido
pela Constituicdo brasileira, no art. 201, paragrafo 29, quando estabelece o salario-

4 BARCELLOS, A. P. Op. cit. 85/86.

5 Art.6°.Sao direitos sociais a educagao, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
aseguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicao.

6 MENDES, G. F. Curso de Direito Constitucional. 142 edicdo. Brasilia: Saraiva. 2019. p.164.
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minimo como piso dos beneficios previdenciarios, e o Supremo Tribunal Federal tem
jurisprudéncia sedimentada no sentido de que essa norma é autoaplicavel.”

Com efeito, existem importantes precedentes do Supremo Tribunal Federal
que reconhecem obriga¢des minimas do Estado na concretizagao de direitos sociais,
as quais autorizam a imposicao judicial de providéncias concretas, sem implicar
violacao a separacao dos poderes nem se obstar pela defesa da reserva do possivel,
a exemplo do direito a educacao infantil, por meio do acesso de criangas a creches e
unidades de pré-escola (CRFB, art. 208, V).'®

Assim, ha determinados direitos sociais consagrados na Constituicdo que
consubstanciam direitos subjetivos oponiveis ao Estado, dada a sua vinculacao aos
direitos fundamentais e ao postulado da dignidade da pessoa humana, em relagdo
aos quais a eficacia da norma nao ficaria condicionada a legislacdo ordinaria e ao
poder executivo, sendo, portanto, sindicaveis pela via judiciaria.

Isso ndo significa, no entanto, que haveria direitos sociais subjetivos definitivos,
eis que sua configuracdo dependeria de um processo de ponderacgéo, pautado na
proporcionalidade, mediante a analise dos elementos faticos e juridicos do caso
concreto, 0 que os caracteriza como direitos subjetivos prima facie, conforme ensina
Daniel Sarmento, citando o modelo defendido por Robert Alexy, Martin Borowsky,
Ingo Wolfgang Sarlet, Carlos Bernal Pulido, Miguel Carbonell e Paulo Gilberto Cogo
Leivas, entre outros autores.!

Explica o autor o aludido modelo adotado pelos diversos expoentes da doutrina
citados acima:

De acordo com ele, os direitos sociais sao direitos subjetivos
que, contudo, possuem natureza principiolégica, sujeitando-se
a um processo de ponderagao no caso concreto, anterior ao seu
reconhecimento definitivo. Nesta ponderagao, comparece, de
um lado, o direito social em jogo, e, do outro, principios como
os da democracia e da separacdo de poderes, além de eventuais
direitos de terceiros que seriam afetados pela garantia do direito
contraposto. A possibilidade da tutela judicial, bem como o seu
conteldo, dependerdo do resultado da ponderacdo, que, como séi
acontecer, deve ser pautado pelo principio da proporcionalidade.
Esta solucdo é profundamente comprometida com a efetivacdo
dos direitos sociais, mas leva em consideragao todas as dificuldades
faticas e juridicas envolvidas neste processo, bem como a existéncia
de uma ampla margem de liberdade para os poderes politicos neste

7 CANOTILHO, J. J. G., apud MENDES, op. cit. p. 165.
8 RE 410.715, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 22.11.2005.
' Op. cit. p.16/17.
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campo, decorrente ndo sé da sua legitimidade democrética, como
também da sua maior capacidade funcional.?°

Deste modo, a interpretacao do paragrafo 1° do art. 5° da Constituicao deve
se dar no sentido de que as normas definidoras de direitos sociais, previstos em seu
art. 6° - as quais, para Fabio Konder Comparato, significam, sob o aspecto concreto,
a implementacéo de politicas publicas (policy) pelo Poder Publico?' - tém eficacia
imediata, ndo se sujeitando a conformacao legislativa para que possa se exigir seu
cumprimento, ou seja, correspondem a direitos subjetivos, notadamente de natureza
coletiva, cuja tutela jurisdicional, todavia, deve perpassar pelo método da ponderacéo,
utilizando-se a regra da proporcionalidade.

3. Do principio da proibicio da protecdo insuficiente. Conceito e
aplicabilidade

Na doutrina consolidada, é conhecida a classificacdo das normas em regras e
principios, os quais se diferenciam ndo com base em critérios como generalidade e
especialidade da norma, mas levando em conta sua estrutura e forma de aplicacao.
Regras apresentaram comandos definitivos e aplicam-se pela simples subsuncéo. Por sua
vez, principios dependem, para aferi¢do de seu contetdo definitivo, do sopesamento
com principios colidentes, conceituando-se, assim, como “normas que obrigam que
algo seja realizado na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades faticas
e juridicas”, intitulados por Alexy como “mandamentos de otimiza¢ao”.?

Ainda, segundo Alexy, existe clara conexao entre a natureza dos principios e a
maxima da proporcionalidade, mais conhecido como principio da proporcionalidade
no direito patrio. Isso porque a proporcionalidade, com suas sub-regras: adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, advém logicamente da natureza
dos principios. Para o doutrinador aleméo, “a maxima da proporcionalidade em
sentido estrito decorre do fato de principios serem mandamentos de otimizacdo
em face das possibilidades juridicas. Ja as maximas da necessidade e da adequacédo
decorrem da natureza dos principios como mandamentos de otimizacdo em face
das possibilidades faticas”.?®

No direito patrio, para boa parte da doutrina, a aplicacdo do principio da
proporcionalidade encontra fundamento no chamado principio do Estado de Direito,
havendo, ainda, quem o fundamente nos mais diversos dispositivos constitucionais,

20 Op.cit. p.17.

21 COMPARATO, F.K. O Ministério Publico na Defesa dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. In: Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. 67/89. 2001. p. 77.

22 QOp.cit., p. 23.

2 Qp. Cit. p. 116/118.
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como o art. 59, 11 (legalidade) e o art. 19, lll (dignidade)?*, havendo manifestagcdes na
jurisprudéncia sobre sua aplicacdo como principio geral do direito.?®

Para o autor Virgilio Afonso da Silva, citando a tese de Alexy, a busca por
uma fundamentacéo juridico-positiva da regra®® da proporcionalidade é fadada
ao insucesso, eis que sua exigibilidade para a solucdo de colisdes entre direitos
fundamentais decorre da propria estrutura dos direitos fundamentais.?”

Diversos autores, citando, inclusive o direito constitucional germanico,
tendem a utilizar o principio da proporcionalidade como sinénimo da proibicdo do
excesso (Ubermassverbot)?8, entendido como instrumento de controle contra excesso
dos poderes estatais. No entanto, vem sendo reconhecida a incidéncia da dupla
dimenséo do principio da proporcionalidade, do qual derivam a proibicdo do excesso
(Ubermassverbot) e a proibicao da insuficiéncia (Untermassverbot), com finalidades
opostas, na Ultima hipdtese para os casos de omissdo ou agdo estatal insuficiente.?®

Conforme preleciona Ingo Wolfgang Sarlet, em sua dupla acepgédo o
principio da proporcionalidade atua sempre como parametro necessario de
controle dos atos do poder publico, vinculados pelo dever de protecéo e efetivacao
dos direitos fundamentais.?®

Nas palavras de Sarlet:

Os responsdveis pela efetivacdo de direitos fundamentais, inclusive
e especialmente no caso de direitos sociais, onde a insuficiéncia ou
inoperancia (em virtude da omissao pela ou parcial do legislador e
administrador) causam impacto mais direto e expressivo, deverdo
observar os critérios parciais da adequacéo (aptiddo do meio no
que diz com a consecucao da finalidade almejada), necessidade
(menor sacrificio do direito restringido) e da proporcionalidade
em sentido estrito (avaliagdo da equagao custo-beneficio) — pra
alguns, da razoabilidade no que diz com a relacéo entre os meios e
os fins, respeitando o nucleo essencial do(s) direito(s) restringido(s),
mas também nédo poderao, a pretexto de promover algum direito,
desguarnecer protecdo a outro(s) no sentido de ficar aquém de
um patamar minimamente eficiente de realizacdo e de garantia

24 SILVA, V. A. O proporcional e o razoavel. In Revista dos Tribunais n. 798. Ano 91, abr. 2002. p. 42.

25 MENDES, G. F. Op. cit. p. 225.

26O autor discorre, em seu citado artigo intitulado “O proporcional e o razoavel”, sobre diversos
posicionamentos acerca do conceito técnico-juridico adequado de proporcionalidade e conclui que
proporcionalidade nédo é sindnimo de razoabilidade e que ndo pode ser considerada como principio,
conforme a classificacdo de Alexy, uma vez que ndo tem como produzir efeitos em varias medidas, ao
contrério, é aplicado de forma constante, utilizando o método da subsuncéo.

27 Op.cit. p.43.

28 MENDES, G. F. Op. cit. p. 225.

2 S|LVA, V. A. Op. cit. p. 26/27.

30 QOp.cit.p. 192.
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do direito. Neste sentido, vale o registro de que a proibicao a
insuficiéncia assume particular énfase no plano da dimensao
positiva (prestacional) dos direitos fundamentais, o que remete,
por sua vez, a questao do minimo existencial (...).3'

O principio da proibicao da protecdo insuficiente, nesse contexto, esta
intrinsecamente ligado ao conceito de minimo existencial e a dignidade da pessoa
humana, como resultante do dever do Estado de garantir condicbes materiais
indispensaveis para uma vida digna a todos os cidadéos.

Somado a isso, consoante destaca Daniel Sarmento, o principio da maxima
efetividade aplicavel em relacdo a todos os demais direitos fundamentais, dentro do que
seja fatica e juridicamente possivel, permite que pretensées que vao além do minimo
existencial sejam submetidas ao Judiciério, sujeitas a ponderacao de interesses a ser
feita em cada caso, entre o direito social em questao e os principios concorrentes.3?

Na perspectiva subjetiva, definida por Guilherme Pefia De Moraes, os direitos
fundamentais conferem aos titulares a pretensdo a que se adote um determinado
comportamento, positivo ou negativo, em respeito a dignidade da pessoa humana.?

Em nosso trabalho, utilizamos a analise da proporcionalidade como
instrumento para verificacdo, no caso concreto, da violagcao de direitos fundamentais
positivos, ou seja, de direitos a prestagdes pelo Estado, que venham a impor, no
legitimo exercicio do controle estatal, determinacao judicial de a¢6es estatais
tendentes a satisfacdo de pretensdes afetas a politicas publicas educacionais,
assistenciais, na drea da saude, entre outras.?*

Na previsdo constitucional dos direitos sociais fundamentais, considerados
integrantes do nucleo essencial da Constituicdo, existe uma ordem de prioridades
que vincula o legislador e o administrador, ndo passivel a invocacgéo aprioristica de
argumentos como reserva do possivel ou escassez orcamentdria, sobre os quais
discorreremos com mais detalhes no préximo tépico deste trabalho.

Virgilio Afonso da Silva critica com absoluta razdo a invocagdo da regra da
proporcionalidade com carater meramente retdrico e ndo sistemético, o que se observa
em decisbes judiciais, inclusive do STF, sempre que se queira afastar alguma conduta
considerada abusiva ou inconstitucional, sem fazer referéncia a algum processo
racional e estruturado de controle da proporcionalidade do ato questionado, além
de equipara-la, equivocadamente, com o conceito de razoabilidade.?®

31 Op. cit. p. 192/193.

32 Qp.cit. p. 30.

3 MORAES, G. P.Op. cit. p. 483.

34 Entendemos que nao ha um rol pré-definido de direitos sociais de natureza fundamental, podendo,
além dos direitos previstos no art. 6°, da CRFB, ser identificados outros no corpo da Constituicao, de
natureza prestacional que estejam atrelados ao postulado da dignidade da pessoa humana e a garantia
do minimo existencial.

3% Op.cit. p. 31/32.

w
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Conforme ensina Luiz Roberto Barroso, a razoabilidade é baseada no devido
processo legal substancial e traduz-se na exigéncia de “compatibilidade entre
o meio empregado pelo legislador e os fins visados, bem como a aferi¢do da
legitimidade dos fins".2¢

Assim, retomando nosso tema, conclui-se que, em sendo a proibicao da
protecao insuficiente (Untermassverbot) considerada uma das dimensdes da regra
da proporcionalidade, sua violacdo devera ser aferida no caso concreto, mediante
analise estruturada de suas sub-regras: adequacao, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito, subdivisdo esta que, conquanto nao aplicada pelo STF, ja se
encontra bem salientada pela doutrina patria.3”

Destarte, segundo a teoria de Alexy, perpassa-se, nesta ordem, pela andlise
do ato para saber se é o meio adequado para alcancar ou pelo menos fomentar o
objetivo pretendido (adequacéo); se a realizacdo do objetivo perseguido ndo pode
ser promovida com a mesma intensidade por meio de outro ato que limite em menor
medida o direito fundamental atingido (necessidade); se a medida tem peso suficiente
para justificar a restricdo ao direito fundamental atingido, mediante “um sopesamento
entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a importancia da
realizacao do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a adogéo
da medida restritiva".3®

No caso dos direitos sociais, diferentemente da hipo6tese de colisao entre direitos
fundamentais, a possibilidade de tutela judicial pautada na regra da proporcionalidade
dependera do resultado da ponderacdo, em que comparece, de um lado, o direito
social em jogo, e, do outro, principios como os da democracia e da separagdo de
poderes, além de eventuais direitos de terceiros que seriam afetados pela garantia
do direito contraposto.®®

N&o obstante ainda estarmos longe do ideal, dada a auséncia da aplicagao
sistematica acima pelo STF, atualmente, a posicdo dominante na doutrina e a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores é no sentido da inocorréncia de ofensa ao
principio da separacao dos poderes pelas decisées judiciais proferidas contra o Estado
na efetivacdo de direitos fundamentais de natureza social consagrados na Lei Maior.*°

36 BARROSO, L.R. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito constitucional. Revista
dos Tribunais - Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, 23 (1998): 65-78. p. 66.

37 SILVA, V. A. Op. Cit. p. 34.

38 Asreferéncias a ideia de sopesamento no Direito Alemé&o e na teoria de Robert Alexy estdo no citado
artigo de Virgilio Afonso da Silva, nota de rodapé 60, p. 40.

3 SARMENTO, D. Op. cit. p. 17.

4 Neste sentido, emblematica decisao proferida pelo Ministro Celso de Mello, no Supremo Tribunal Federal:
“A educacdo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as criancas, a estas
assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de educagao
basica, o atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CF, art. 208, IV). - Essa prerrogativa juridica,
em consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta significacdo social de que se reveste a educacdo
infantil, a obrigacao constitucional de criar condi¢bes objetivas que possibilitem, de maneira concreta,
em favor das “criangas de zero a seis anos de idade” (CF, art. 208, IV), o efetivo acesso e atendimento em
creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitavel omissdo governamental, apta
a frustrar, injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacao estatal
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Sob tal aspecto, a invocacgao do principio da proibicao da protecao insuficiente
funciona perfeitamente como fundamento para o exercicio do controle jurisdicional na
hipétese de omissdo total ou parcial do Estado na tutela de direitos sociais, sobretudo
quando podemos aferir o seu genuino significado, ainda que ndo expressamente,
no posicionamento atual dos tribunais, conforme julgados mencionados no ultimo
topico deste artigo.

4. Daobjecao areserva da possivel frente a omissao plena ou parcial do
Estado na efetivacao de direitos sociais

Ha ainda outra razao, ndo por simples retérica, mas de ordem essencialmente
pragmética, para abordagem do Principio da Proibicdo da Protecdo Insuficiente
quando se almeja a tutela dos direitos sociais fundamentais no caso concreto, qual
seja, fixar-se um contra-argumento a tese da reserva do possivel ou da limitacdo
orcamentaria do Estado como impeditivo da sindicabilidade de tais direitos através
do Poder Judiciario.

Nao se pretende, por certo, abolir a avaliacdo da possibilidade orcamentaria
na realizacao de politicas publicas, que naturalmente envolve custos, por vezes
elevados, admitindo-se a incidéncia da reserva do possivel, compreendida “nao como
bloqueio a tutela jurisdicional dos direitos sociais, mas como um critério importante
para a sua parametrizacdo™'.

E cedico que a verificacio do descumprimento da maxima da proporcionalidade
sob a 6tica da vedacdo da protecao deficiente dos direitos prestacionais perpassa,
necessariamente, pela dimensao economicamente relevante desses direitos, pois
dependem sempre da disponibilidade financeira daquele quem deva promover
a implementacao de politicas publicas. Entretanto, ndo é crivel a justificativa
aprioristica de incapacidade financeira para o descumprimento pelo Estado de deveres
constitucionais aos quais se encontra juridicamente vinculado, como se condicionados
a "reserva do possivel”, argumento comumente relacionado, entre outros aspectos,

que lhe impds o préprio texto da Constituigao Federal. - A educagao infantil, por qualificar-se como
direito fundamental de toda crianga, ndo se expde, em seu processo de concretiza¢ao, a avaliagdes
meramente discriciondrias da Administragao Publica, nem se subordina a razdes de puro pragmatismo
governamental. Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na educagao
infantil (CF, art. 211, § 2°) - ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante,
que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que representa fator de
limitagdo da discricionariedade politico- administrativa dos entes municipais, cujas opgdes, tratando-se do
atendimento das criangas em creche (CF, art. 208, IV), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer,
com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de
indole social. - Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario,
ainda que em bases excepcionais, determinar, especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas
pela propria Constituicao, sejam estas implementadas, sempre que os 6rgaos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatorio, vierem a
comprometer, com a sua omissao, a eficacia e aintegridade de direitos sociais e culturais impregnados de
estatura constitucional. A questdo pertinente a “reserva do possivel”.” (Agravo de Instrumento no Recurso
Extraordinario n° 410. 715-5/SP, julgado em 22/11/2005).

4 SARMENTO, Op. cit. p. 20.
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com as competéncias constitucionais, o principio da separacao de poderes, a reserva
de lei orcamentaria e o principio federativo.*

Além de imoral, as omissdes do agente publico no atendimento de diretos
basicos, como sauide, educacao e assisténcia social a populacao que, autonomamente
- em observancia ao principio da subsidiariedade -, nao tem acesso a esses direitos,
sdo vedadas por violacao direta do texto constitucional. Portanto, quando verificado
o desatendimento dessas prioridades essenciais, em favorecimento a direitos ndo
fundamentais, impde-se a adocao de medidas para tutela eficaz daqueles direitos,
inclusive para a realizagao de politicas publicas prestacionais adequadas nao ofertadas
em razdo de mas escolhas feitas pelo legislador e pelo administrador.

Por certo, como dito alhures, é complexa a tarefa de definir prioridades,
sobretudo nos Estados, como o brasileiro, com sérios problemas de escassez,
sabendo-se que a alocagao de recursos em determinado segmento, ainda que
afeto a direitos essenciais, importa em retirar ou impedir o incremento de outras
demandas igualmente essenciais.

Tais questodes, todavia, merecem ser analisadas e dirimidas pelas sub-regras
da proporcionalidade, em especial, pela técnica da ponderacao, atentando-se para
o principio constitucional da eficiéncia (art. 37, caput, CRFB), que impde ao Estado a
busca pela otimizacdo da gestdo de politicas publicas, sobretudo quando venha a lidar
diretamente com a efetivacao de direitos sociais fundamentais consagrados na Lei Maior.

Ingo Wolfgang Sarlet resume, de maneira precisa, nossa objecéo a utilizagao
de forma falaciosa da reserva do possivel, dada a problematica da escassez, frente a
efetivacao dos direitos sociais:

Neste contexto, dada a intima conexdo desta problematica com a
discussao em torno da assim designada “reserva do possivel” na
condicao de limite fatico e juridico a efetivagao judicial (e até mesmo
politica) de direitos fundamentais — e ndo apenas dos direitos sociais,
consoante ja frisado — vale destacar que também resta abrangida
na obrigacdo de todos os 6rgaos estatais e agentes politicos a
tarefa de maximizar os recursos e minimizar o impacto da reserva
do possivel. Isso significa, em primeira linha, que se a reserva do
possivel ha de ser encarada com reservas, também é certo que as
limitagdes vinculadas a reserva do possivel ndo sdo, em si mesmas,
necessariamente uma falacia. O que tem sido, de fato, falaciosa, é a
forma pela qual muitas vezes a reserva do possivel tem sido utilizada
entre nés como argumento impeditivo da intervencao judicial e

42 Sobre a origem, no direito aleméao, da reserva do possivel e suas dimensdes, com farta citacdo de
doutrina e jurisprudéncia alienigenas e maior aprofundamento do tema, veja-se SARLET, |.; FIGUEIREDO,
M., Op. cit., p. 186 e ss.
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desculpa genérica para a omissao estatal no campo da efetivagao
dos direitos fundamentais, especialmente de cunho social.*®

E continua Sarlet, mais adiante, em seu brilhante trabalho:

Importa, portanto, que se tenha sempre em mente, que quem
“governa” - pelo menos num Estado Democratico (e sempre
constitucional) de Direito — é a Constituicdo, de tal sorte que aos
poderes constituidos impde-se o dever de fidelidade as op¢des do
Constituinte, pelo menos no que dizcom seus elementos essenciais,
que sempre serdo limites (entre excesso e insuficiéncia!) da liberdade
de conformacao do legislador e da discricionariedade (sempre
vinculada) do administrador e dos érgaos jurisdicionais.**

Deigual sorte, na doutrina alienigena, José Joaquim Gomes Canotilho é critico
da concepcdo de reserva do possivel, asseverando que:

Rapidamente se aderiu a constru¢ao dogmadtica da reserva do
possivel (Vorbehalt des Méglichen) para traduzir a ideia de que os
direitos sociais s6 existem quando e enquanto existir dinheiro nos
cofres publicos. Um direito social sob “reserva dos cofres cheios”
equivale, na pratica, a nenhuma vinculagao juridica.*

Em paises como o Brasil, em que a desigualdade social é marcada pela
precariedade do acesso por grande parte da populagao a direitos sociais absolutamente
essenciais, como educa¢ao fundamental e satide publica de qualidade, ndo obstante
previsdo constitucional expressa, impde-se a adoc¢do de medidas emergenciais voltadas
aoalcance de patamares aceitaveis de equidade e ao alcance do bem comum, conforme
objetivos consagrados no art. 3° da CRFB?, sempre em busca do ideal de evolugéo,
visando estancar a continua violacao dos ditames do Estado Democrético de Direito.

Fabio Konder Comparato igualmente aborda com veeméncia o que denomina
desvio de perspectiva da doutrina, ao afirmar que vigoraria em matéria de direitos
econdmicos, sociais e culturais o pressuposto implicito da “reserva do possivel”:

“ Ob.Cit., p. 191.

4 Ob. Cit., p. 194.

4 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 72 Edicdo. Coimbra: Edi¢des
Almedina, 2004. p. 481.

46 Art.3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizagao
ereduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.
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E preciso, com urgéncia, corrigir esse desvio de perspectiva, pois
ele equivale a esvaziar de toda forca juridica aquele conjunto
de direitos fundamentais, da mais alta relevancia em paises
subdesenvolvidos. Se o Estado ndo dispde, como é 6bvio, de
condi¢cdes materiais para atender a totalidade das demandas
individuais de bens indispensaveis a uma vida digna, ele tem ndo
obstante, inquestionavelmente, o dever constitucional de pér em
pratica, com todos os meios ao seu alcance, as politicas publicas
dirigidas a consecucdo desse objetivo. O desempenho dessa
relevante funcédo estatal ndo estd, de modo algum, submetido a
“reserva do possivel”.¥

Em sede jurisprudencial, o Ministro Celso De Mello discorreu acerca do conflito
entre deficiéncia orgamentdria e concretizagdo dos direitos fundamentais:

[..] a cldusula da reserva do possivel - ressalvada a ocorréncia de
justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigac¢des constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido
essencial de fundamentalidade [...].#8

Destarte, é imperioso que o legislador e o administrador, no exercicio de suas
competéncias, voltem sua atuacdo, com absoluta prioridade, para a protecdo dos
direitos sociais, a preservacdo da dignidade da pessoa humana e a garantia do minimo
existencial, mediante enfrentamento sério e direto de todas as questdes inerentes a
sua violacao, desde a busca pela disponibilizacdo orcamentdria até a consecucédo de
acoes e programas direcionados a diminuir os altos indices de descumprimento de
deveres fundamentais impostos constitucionalmente ao Estado.

5. Da atuacao do Ministério Publico e do papel do Judicidrio na
concretizacao dos direitos sociais

Nas trés vertentes da missao constitucional outorgada pelo art. 127 da
Constituicdo de 1988 ao Ministério Publico — defesa da ordem juridica, do estado
democratico e dos interesses sociais — encontra-se fundamento para sua legitimidade
na busca pela concretizacao dos direitos sociais previstos na Lei Maior.

47 Op. Cit. p. 74.
48 ADPF n. 45, DJU de 04/05/2004.
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Concretamente, deve o Ministério Publico agir sempre que houver violacdao
dos direitos sociais subjetivos expressamente garantidos pela Constitui¢do, inclusive
exigindo judicialmente o cumprimento do dever constitucional de se implementarem
politicas publicas, o que perpassa pelo exame das pecas orcamentarias e pela
verificagdo do cumprimento pelo Poder Executivo das diretrizes, metas e objetivos
dos orcamentos plurianuais, por exemplo, para impedir a reducdo de gastos nas areas
ligadas a direitos fundamentais.*®

Os instrumentos utilizados para exercicio de seu mister estao previstos como
fungdes institucionais na Constituicdo da Republica e Legislacdo Infraconstitucional,
sendo, neste caso, precipuamente, a instauracao de inquérito civil®®, a expedicao de
recomendacodes®', a celebracdo de compromisso de ajustamento de conduta®? e a
propositura de acdo civil publica®3.

Desse modo, a tutela coletiva dos direitos sociais pelo Ministério Publico pode
se dar extrajudicialmente ou pela via judicial, devendo, conforme entendimento atual,
apenas subsidiariamente submeter-se a questao ao Judiciario, naimpossibilidade de
solucao consensual pelos 6rgdos competentes.

Além disso, incumbe ao Ministério Publico a propositura de agéo civil para
responsabilizacdo dos agentes publicos por ato doloso, inclusive por omissao, que
atente contra principios administrativos e importe em retardar ou deixar de praticar,
indevidamente, ato de oficio®®, com a aplicacdo das sang¢des legais correspondentes,
na forma do art. 12, Ill, da Lei n° 8.429/92.

Por sua vez, a possibilidade da atuacdo do Poder Judicidrio quando instado
a tutelar direitos sociais consagrados na Constituicdo decorre, primeiramente,
do principio constitucional da inafastabilidade da prestacéo jurisdicional (art. 5°,
XXXV, CRFB) que, em se tratando da defesa de direitos fundamentais, autoriza a
determinacao judicial para implementacao de politicas publicas pelo Estado, sendo
este o entendimento da Suprema Corte brasileira, conforme recente julgado destacado
no Informativo 957 do STF¢.

49 COMPARATO, F. K. Op. cit. p. 80/84.

50 Art. 129, lll, CRFB/88.

51 Art. 27, paragrafo Unico, IV, da Lei n°® 8.625/93.

52§69, do art. 50, da Lei© 7.347/85.

53 Art. 129, 11, CRFB/88.

54 A Resolugao n° 179/17 do CNMP, que disciplina, no ambito do Ministério Publico, a tomada de termo
de ajustamento de conduta, tem por fundamento expresso a “utilidade do compromisso de ajustamento
de conduta como instrumento de reducéo da litigiosidade, visto que evita a judicializacdo por meio da
autocomposicao dos conflitos e controvérsias envolvendo os direitos de cuja defesa é incumbido o Ministério
Publico e, por consequéncia, contribui decisivamente para o acesso a justica em sua visdo contemporanea”.
55 Em seu citado artigo, Fabio Konder Comparato ressalta essa possibilidade: “Nao se deve afastar a
hipdtese de considerar o procedimento comissivo ou omissivo das autoridades publicas, em violagao
do dever constitucional de realizar as politicas publicas ligadas aos direitos fundamentais, como ato de
improbidade administrativa, nos termos do disposto no art. 11 - Il da Lei n° 8.429, de 2/7/1992: ‘retardar
ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio.” (COMPARATO, F. K. Op. cit. p. 85).

5 AG.REG.NO ARE N. 1.124.063-DF. RELATOR: MIN. EDSON FACHIN. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. INTERPOSICAO EM 14.04.2019. DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA.
IMOVEL PUBLICO. OCUPACAO IRREGULAR. INERCIA DO PODER PUBLICO. DIRETRIZES E INSTRUMENTOS
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O controle judicial sobre os atos do Poder Executivo e do Poder Legislativo
(controle de constitucionalidade) advém do proprio sistema de freios e contrapesos,
que estabelece o controle reciproco entre os Poderes de Estado (art. 2° da CRFB),
funcionando como condicdo de legitimidade do Governo, mediante a garantia de
manutencao do equilibrio constitucional em face de determinada agdo ou omissao
do Executivo, do Legislativo e do Judiciario.”

Nessa linha de raciocinio, prevalece na doutrina o entendimento de que as
politicas publicas afetas a direitos fundamentais sao satisfeitas por condutas da
Administracao Publica direcionadas a consecucdo de programas previstos em normas
constitucionais ou legais, suscetiveis de controle judicial no tocante a eficiéncia dos
meios empregados e avaliagdo dos resultados alcangcados.>®

Atualmente, esta sedimentada na jurisprudéncia do STF posicao no sentido
da vinculagdo da Administracdo Publica a implementacgéo de politicas publicas que
venham a concretizar os direitos fundamentais consagrados na Constituicao, com
fundamento no postulado da dignidade da pessoa humana e do minimo existencial,
em especial aqueles afetos a satide e a educacdo fundamental, competindo ao Poder
Judiciario, nesses casos excepcionais, o controle da omissao estatal, ndo havendo que
ser falar em violagao a Separacao de Poderes.

Perfeitamente cabivel e absolutamente necessario, assim, o controle judicial de
politicas publicas, de modo a assegurar a efetividade dos direitos sociais fundamentais
em cumprimento aos mandamentos consagrados na Constituicdo, incumbindo ao
Judiciario, em ultima andlise, sindicar a atuagao do Estado, importante mister atribuido
a esse Poder em prol da concretizagdo dos ideais democraticos do Estado de Direito.

Nesse sentido, transcrevemos trecho de decisdo monocratica do Ministro
Luiz Fux, em que cita diversos julgados do STF, proferida no RE 997640/R0O, julgado
em 13/03/2018:

[...] a questdo relativa ao principio da separacdo dos poderes e a
implementacao de politicas publicas ndo exige maiores ilagcdes, uma
vez que a jurisprudéncia desta Corte esta sedimentada no sentido
de que o Poder Judiciario, em casos excepcionais e configurada
a inércia ou morosidade da Administracdo, pode determinar a
implementacdo pelo Estado de politicas publicas para assegurar
o exercicio de direitos constitucionalmente reconhecidos como
essenciais, sem que isso configure violagao ao principio da separacao

DA POLITICA URBANA. APLICABILIDADE. AFRONTA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES. NAO
CONFIGURACAO. PRECEDENTES.1. E firme o entendimento deste Tribunal de que o Poder Judiciério pode,
sem que fique configurada violagado ao principio da separagao dos Poderes, determinar aimplementagao
de politicas publicas em defesa de direitos fundamentais. 2. O exercicio do poder de policia de ordenacéo
territorial pode ser analisado a partir dos direitos fundamentais, que constituem, a toda evidéncia, o
fundamento e o fim da atividade estatal. 3. Agravo regimental a que se nega provimento.

57 MORAES, G.P.Op.cit,, 102 ed. p. 21.

%8 MORAES, G. P. Op. cit., 102 ed. p. 19.
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dos poderes (artigo 2° da Constituicao da Republica). Nesse
sentido, confiram-se, a guisa de exemplo, os seguintes julgados:
“DIREITO CONSTITUCIONAL E DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO
INTERNO EM RECURSO EXTRAORDINARIO. POLITICAS PUBLICAS.
ACESSIBILIDADE DE DEFICIENTES FISICOS EM AMBIENTE ESCOLAR.
VIOLAGCAO AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. NAO
CARACTERIZACAO. PRECEDENTES. 1. O Supremo Tribunal Federal ja
assentou a possibilidade, em casos emergenciais, de implementacdo
de politicas publicas pelo Poder Judiciario, ante a inércia ou
morosidade da Administracdo, como medida assecuratéria de
direitos fundamentais. Precedentes. 2. Agravo interno a que se
nega provimento.” (RE 877.607-AgR, Rel. Min. Roberto Barroso,
Primeira Turma, DJe de 13/3/2017) “AGRAVO REGIMENTAL EM
RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. INTERPOSICAO EM
14.6.2016. DIREITO CONSTITUCIONAL. IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE. VIOLAGCAO AO PRINCIPIO
DA SEPARACAO DE PODERES. INOCORRENCIA. MAJORACAO DE
HONORARIOS ADVOCATICIOS. IMPOSICAO DE MULTA. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. O Poder Judicidrio, em situacdes
excepcionais, pode determinar ao Estado a obrigacao de fazer
reparacdo em escolas, quando estas se encontrarem em condicdes
precarias, por se relacionarem a direitos ou garantias fundamentais,
sem que isso ofenda o principio da separacdo dos poderes. 2. Agravo
regimental a que se nega provimento, com majoracdo de honorarios
advocaticios, com base no art. 85, § 11, do CPC, e aplicacdo de
multa, nos termos do art. 1.021, § 4°,do CPC.” (ARE 942.573-AgR, Rel.
Min. Edson Fachin, Primeira Turma, DJe de 13/2/2017) “AMPLIACAO
E MELHORIA NO ATENDIMENTO A POPULAGCAO NO HOSPITAL
MUNICIPAL SOUZA AGUIAR - DEVER ESTATAL DE ASSISTENCIA A
SAUDE RESULTANTE DE NORMA CONSTITUCIONAL - OBRIGACAO
JURIDICO-CONSTITUCIONAL QUE SE IMPOE AOS MUNICIPIOS (CF,
ART. 30, VII) - CONFIGURAGAO, NO CASO, DE TIPICA HIPOTESE DE
OMISSAO INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL AO MUNICIPIO DO RIO
DE JANEIRO/RJ — DESRESPEITO A CONSTITUICAO PROVOCADO
POR INERCIA ESTATAL (RTJ 183/818-819) — COMPORTAMENTO
QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI FUNDAMENTAL DA
REPUBLICA (RTJ 185/794-796) — A QUESTAO DA RESERVA DO
POSSIVEL: RECONHECIMENTO DE SUA INAPLICABILIDADE, SEMPRE
QUE A INVOCAGCAO DESSA CLAUSULA PUDER COMPROMETER O
NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO EXISTENCIAL (RTJ
200/191-197) — O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO
E NAO EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO - A FORMULA DA
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RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA DA TEORIA DOS CUSTOS
DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCACAO PARA
LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE DEVERES ESTATAIS
DE PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO PODER
PUBLICO - A TEORIA DA ‘RESTRICAO DAS RESTRICOES' (OU DA
‘LIMITACAO DAS LIMITACOES’) - CARATER COGENTE E VINCULANTE
DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE
CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRETRIZES DE
POLITICAS PUBLICAS, ESPECIALMENTE NA AREA DA SAUDE (CF,
ARTS. 6°, 196 E 197) — A QUESTAO DAS ‘ESCOLHAS TRAGICAS'
- A COLMATACAO DE OMISSOES INCONSTITUCIONAIS COMO
NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA EM COMPORTAMENTO
AFIRMATIVO DOS JUIZES E TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA
POSITIVA CRIACAO JURISPRUDENCIAL DO DIREITO — CONTROLE
JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO PODER
PUBLICO: ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA
PELA NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS
CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO
AO MINIMO EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROTECAQ INSUFICIENTE E
PROIBICAO DE EXCESSO) - DOUTRINA — PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS DELINEADAS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTJ
174/687 - RTJ 175/1212-1213 - RTJ 199/1219-1220) — EXISTENCIA, NO
CASO EM EXAME, DE RELEVANTE INTERESSE SOCIAL - ACAO CIVIL
PUBLICA: INSTRUMENTO PROCESSUAL ADEQUADO A PROTECAO
JURISDICIONAL DE DIREITOS REVESTIDOS DE METAINDIVIDUALIDADE
- LEGITIMACAO ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO (CF, ART. 129, Ill) - A
FUNCAO INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO COMO ‘DEFENSOR
DO POVOQ' (CF, ART. 129, Il) - DOUTRINA - PRECEDENTES - RECURSO
DE AGRAVO IMPROVIDO." (Al 759.543-AgR, Rel. Min. Celso de Mello,
Segunda Turma, DJe de 12/2/2014).

Apesarde ndo ser corriqueirano STF amencéo expressa do principio da proibicdo
da protecao insuficiente nas decisdes judiciais que envolvem o descumprimento dos
deveres sociais pelo Estado, hd um julgado emblematico sobre o tema (STA 241/RJ), da
lavra do Ministro Gilmar Mendes, em que faz breve digressao sobre a dupla vertente da
regra da proporcionalidade, como Proibi¢do do Excesso (Ubermassverbot) e Proibicdo
da Insuficiéncia (Untermassverbot) na tutela dos direitos fundamentais, aplicando a
Ultima hipdtese para autorizar determinagdo da implementacdo de politica publica
educacional em face do Estado:
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[...] Como tenho analisado em estudos doutrinarios, os direitos
fundamentais ndo contém apenas uma proibicdo de intervencédo
(Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protecao
(Schutzgebote). Haveria, assim, para utilizar uma expressdo de
Canaris, ndo apenas uma proibicao de excesso (Ubermassverbot),
mas também uma proibicdo de protecdo insuficiente
(Untermassverbot) (Claus-Wilhelm Canaris, Grundrechtswirkungen
um Verhdltnismdissigkeitsprinzip in der richterlichen Anwendung und
Fortbildung des Privatsrechts, JuS, 1989, p. 161).

Nessa dimensao objetiva, também assume relevo a perspectiva dos
direitos a organizacdo e ao procedimento (Recht auf Organization
und auf Verfahren), que sdo aqueles direitos fundamentais que
dependem, na sua realizacdo, de providéncias estatais com vistas a
criacdo e conformacdo de 6rgdos e procedimentos indispensaveis
a sua efetivacdo.

Parece légico, portanto, que a efetividade do direito ao ensino
fundamental obrigatério e gratuito, especialmente para criangas
e adolescentes, nao prescinde da acao estatal positiva no sentido
da criacao de certas condicdes faticas, sempre dependentes dos
recursos financeiros de que dispde o Estado, e de sistemas de 6rgaos
e procedimentos voltados a essa finalidade.

De outro modo, estar-se-ia a blindar, por meio de um espago amplo
de discricionariedade estatal, situacdo fatica indiscutivelmente
repugnada pela sociedade, caracterizando-se tipica hipdtese de
protecao insuficiente por parte do Estado, num plano mais geral,
e do Judiciario, num plano mais especifico.

Por outro lado, alega-se, nesta suspensdo de seguranca, possivel
lesdo a ordem e economia publicas, diante de determinacao judicial
para que o Estado restabeleca a prestacdo do servico de ensino,
com qualidade, de modo a suprir a caréncia de professores na rede
estadual de ensino do Municipio de Queimados.

Nesse sentido, o argumento central apontado pelo Estado do Rio
de Janeiro reside na violagao ao principio da separacdo de poderes
(art. 20, CF/88), formulado em sentido forte, que veda intromissao
do Poder Judiciario no ambito de discricionariedade do Poder
Executivo estadual.

Contudo, nos dias atuais, tal principio, para ser compreendido
de modo constitucionalmente adequado, exige temperamentos
e ajustes a luz da realidade constitucional brasileira, num circulo
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em que a teoria da constituicdo e a experiéncia constitucional
mutuamente se completam.

Assim, entendo inexistente a ocorréncia de grave lesdo a ordem
publica, por violacdo ao art. 2° da Constituicdo. A alegacao de
violacdo a separacdo dos Poderes ndo justifica a inércia do Poder
Executivo estadual do Rio de Janeiro em cumprir seu dever
constitucional de garantia do direito a educacéo e dos direitos da
criancga e do adolescente, com a absoluta prioridade reclamada
no texto constitucional (art. 206, VII, art. 208, | e §§ 1° e 29, art. 211,
§ 30, e art. 227).

Da mesma forma, ndo vislumbro a ocorréncia de grave lesdo a
economia publica. Cumpre ressaltar que o Estatuto da Crianca e
do Adolescente, em razdo da absoluta prioridade determinada
na Constituicdo, deixa expresso o dever do Poder Executivo de
dar primazia a consecucdo daquelas politicas publicas, como se
apreende do seu art. 4°:

“Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral
e do Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo
dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagéo, a educagdo,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria.

Pardgrafo tnico. A garantia de primazia compreende:
a)primaziadereceberprote¢do e socorroem quaisquer circunstancias;
b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevdncia
publica;

¢) preferéncia na formula¢do e na execucdo de politicas sociais
publicas;

d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas dreas relacionadas
com a protegado a infdncia e a juventude.”

N&o se pode conceber grave lesao a economia do Estado do Rio
de Janeiro, diante de determinacao constitucional expressa de
primazia clara na formulagao de politicas sociais nesta area, bem
como na alta prioridade de destinacdo orcamentaria especifica,
concretamente delineada pelo ECA.

A Constituicdo indica de forma clara os valores a serem priorizados,
corroborada pelo disposto no ECA. As determinac¢des acima devem
ser seriamente consideradas quando da formulagdo orcamentaria
estadual, pois se trata de comandos vinculantes.
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Ressalte-se que, aos comandos constitucionais e infraconstitucionais
patrios, agregam-se os compromissos assumidos pela Republica
Federativa do Brasil no ambito internacional.

O Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(promulgado pelo Decreto n° 591, de 6.07.1992), estabelece em seu
artigo 13 o compromisso dos Estados signatarios em assegurar o
pleno exercicio do direito a educacéo.

A Declaracdo Mundial sobre Educacdo para Todos, firmada na
Tailandia em marco de 1990, compromete o Brasil a elaboracéo
do Plano Nacional de Educacao. O artigo 214 da Constituicao
determina que Lei estabeleca o Plano Nacional de Educacdo nos
seguintes termos:

“Art. 214. A lei estabelecerd o plano nacional de educacao, de
duracdo plurianual, visando a articulacdo e ao desenvolvimento
do ensino em seus diversos niveis e a integracdo das acdes do Poder
Publico que conduzam a:

| - erradicacdo do analfabetismo;

Il - universalizacdo do atendimento escolar;
Il — melhoria da qualidade de ensino;

IV - formagao para o trabalho;

V - promoc¢ao humanistica, cientifica e tecnolégica do Pais.”
Ademais, a decisdo impugnada estd em consonancia com a
jurisprudéncia dessa Corte, a qual firmou entendimento, em
casos como o presente, de que se impde ao Estado a obrigacdo
constitucional de criar condi¢des objetivas que possibilitem, de
maneira concreta, a efetiva protecdo de direitos constitucionalmente
assegurados, com alta prioridade, tais como: o direito a educagao
infantil e os direitos da crianca e do adolescente. Nesse sentido,
destacam-se os seguintes julgados: Al 677.274/SP, 22 Turma, Ministro
Celso de Mello, DJ30.09.2008; Al-AgR 474.444/SP, 12 Turma, Ministro
Marco Aurélio, DJ 17.08.2007; RE-AgR 410.715/SP, 22 Turma, Ministro
Celso de Mello, DJ03.02.2006; RE 431.773/SP, Ministro Marco Aurélio,
DJ22.10.2004.1...]

O Ministro Gilmar Mendes enfrenta, na supracitada decisdo, a um sé tempo,
questdes ligadas ao conceito de nucleo essencial, minimo existencial, prioridades
constitucionais e reserva do possivel, para, ao final, concluir pela possibilidade de
determinacao judicial que imponha “ao Estado a obrigacdo constitucional de criar
condigoes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, a efetiva protecdo de
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direitos constitucionalmente assegurados, com alta prioridade, tais como: o direito
a educacdo infantil e os direitos da crianca e do adolescente.”

No STJ, é mais frequente encontrar julgados tendo por fundamento a proibicao
da insuficiéncia no cumprimento pelo Estado dos deveres afetos a seguranca publica,
na esfera penal®®, bem como em relagdo a pretensdes individuais concernentes a
previdéncia social®®, ambos direitos sociais previstos no art. 6° da Constituicdo de 1988.

Assim, na esteira dos julgados mencionados, demonstra-se relevante a
aplicacao do principio da proibicao da insuficiéncia para aprimoramento do papel
desempenhado pelo Poder Judicidrio nas demandas envolvendo a implementacdo
de politicas publicas concretizadoras de direitos sociais fundamentais.

6. Conclusao

O ordenamento normativo da Constituicdo de 1988 encontra-se erigido sobre
o alicerce do valor da dignidade da pessoa humana, que deve ser prioritariamente
promovido pelo Estado para a efetiva satisfacdo dos direitos fundamentais e a garantia
do minimo existencial, através da realizacao de politicas publicas voltadas a realizacao
dos direitos sociais, com o objetivo de minimizar as desigualdades e alcancar maior
equilibrio social.

Os enunciados da maxima efetividade dos direitos fundamentais e da
intangibilidade do nucleo essencial sdo pressupostos de toda atuacdo estatal, que tem
por dever constitucional a concretizacdo dos avancos positivados constitucionalmente,
sendo vedado o retrocesso e proibida a omissdo ou atuagao insuficiente na protecao
de tais direitos.

Na aplicagao dos principios constitucionais, ha de haver naturalmente conflito
entre suas categorias, em maior ou menor escala, sobretudo quando estiver relacionado
com a dimensao objetiva dos direitos fundamentais, materializada nos direitos sociais

% NoHC333.322-PR, DJ 25.09.2015, destaca-se o seguinte trecho do fundamento da decisao do STJ relativa
a processo envolvendo acusado da Operagédo Lava Jato “[...] Proibicdo de infraprotec¢do ou proibicao de
protegdo deficiente: a outra vertente do principio de proporcionalidade. Por fim, a outra modalidade do
principio de proporcionalidade, esta praticamente desconhecida na doutrina e jurisprudéncia nacionais,
éada‘proibicao da protecao deficiente’ ou principio da proibi¢ao da infraprotecao (Untermassverbot, dos
alemaes), pela qual se compreende que, uma vez que o Estado se compromete pela via constitucional a
tutelar bens e valores fundamentais (vida, liberdade, honra etc.), deve fazé-lo obrigatoriamente na melhor
medida possivel. Desse modo, assegura-se ndo somente uma garantia do cidadao perante os excessos do
Estado na restricao dos direitos fundamentais (principio da proibi¢do de excesso) a chamada ‘protecao
vertical’, na medida em que os cidadaos tém no principio da proporcionalidade (modalidade proibicédo
de excesso) um anteparo constitucional contra o poder do Estado (verticalizado, portanto, de ‘cima para
baixo’) mas também uma garantia dos cidadaos contra agressées de terceiros ‘protecdo horizontal’, no
qual o Estado atua como garantidor eficaz dos cidaddos, impedindo tais agressoes (tutelando eficazmente
o valor 'seguranca’, garantido constitucionalmente) ou punindo os agressores (valor ‘justi¢a’, assegurado
pela Constituicao Federal). Dessa forma, pelo ‘principio da proibigao da infraprote¢ao’, toda atividade
estatal que infringi-lo seria nula, ou seja, inquina-se o ato juridico violador do principio com a sancéo de
nulidade. [...]". Ainda, na 4rea penal, podem ser citados os seguintes arestos do STJ: HC 333.322-PR, DJ
25.09.2015; AREsp1219142-SP, DJ 07.02.18; HC 429534-RS, DJ 18.12.2017; AREsp 1770349-RS, DJ 10.10.2017.
60 V. REsp 1679885-RS, DJ 13.13.2017; AREsp 1077556, DJ 26.05.2017; REsp 1919705, DJ 22.08.2016; AREsp
1006592, DJ 08.11.2016.
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previstos na Constituicdo, denominados direitos a presta¢ao, devendo o embate ser
dirimido pela técnica da ponderacao, observada a méxima da proporcionalidade.

O Principio da Proibicdo da Protecdo Insuficiente, ao lado do Principio da
Vedacéo do Excesso, integra a dupla dimensdo da Proporcionalidade, regra aplicavel
naimplementacdo dos direitos fundamentais, incluindo os direitos sociais, segundo a
qual havera violacao desses direitos tanto pela extrapolacao dos limites da atuacdo do
Estado, como pela omissdo ou atuacgao insuficiente, atingindo a esfera fundamental
dos individuos e da coletividade.

Conforme entendimento avancado da doutrina e jurisprudéncia, os direitos
sociais fundamentais sao normas de eficacia plena, que ndo estdo condicionadas a
conformacao legislativa para producao dos seus efeitos, além de gerarem para seus
titulares direito subjetivo a sua prestacdo. Ndo obstante, devem se sujeitar a um
processo de ponderacdo no caso concreto antes do seu reconhecimento definitivo.

O problema da escassez é sabidamente inerente a atividade de implementacao
de politicas publicas de natureza prestacional, as quais naturalmente envolvem
custos, sobretudo diante das conhecidas mazelas existentes nos sistemas de saude,
educacao, assisténcia social etc. do Brasil. Tal questdo tem que ser enfrentada pelo
Poder Executivo desde o momento da elaboragdo nas normas orcamentdrias, com a
previsdo de diretrizes, metas e objetivos necessarios a concretizagao dos direitos sociais,
seguida de medidas para incremento da disponibilizagdo financeira, observancia da
afetacdo constitucional de verbas a determinadas dreas como saude e educacéo,
até a fixagao de prioridades e a criacdo de 6rgaos e procedimentos indispensaveis
a sua efetivacdo.

A aplicagao da reserva do possivel deve se dar com cautela quando se trata
de acdes voltadas a validagdo de direitos fundamentais inseridos no nucleo essencial
da Constituicdo, jamais podendo servir de outorga para descumprimento do dever
de implementacdo dos direitos sociais, sob pena de ofensa aos seus altos valores e
inviabilizacdo do alcance da almejada justica social em meio ao mar de desigualdades
em que vivemos.

O Ministério Publico, como 6rgao constitucionalmente destinado a defesa dos
interesses sociais, desempenha missdo de destaque na busca pela concretizacdo dos
objetivos fundamentais da Republica previstos no art. 3° da Constituicdo de 1988, como
a reducao das desigualdades sociais e a promoc¢do do bem comum, cabendo-lhe
utilizar todos os instrumentos normativamente previstos para o exercicio de suas
funcgoes institucionais, nas esferas extrajudicial e judicial, sempre que detectar violacdo
do Principio da Proibicdo da Protecdo Insuficiente, por omissédo total ou parcial, na
promocao de politicas publicas concretizadoras dos respectivos ditames constitucionais.

O controle judicial de politicas publicas sociais é o meio pelo qual o Poder
Judiciario, uma vez provocado pelos érgaos legitimados, desempenha seu papel de
sindicar as omissoes e atuagdes insuficientes da Administracdo Publica na protecdo
dos direitos sociais fundamentais, com fundamento no principio constitucional da
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inafastabilidade da prestacgao jurisdicional. Tal controle nao configura ofensa a Separagdo
dos Poderes, uma vez aplicada a técnica da ponderacgao e a regra da proporcionalidade,
pondo-se em funcionamento o sistema de freios e contrapesos, necessario ao
aprimoramento do legitimo exercicio dos Poderes do Estado Democrético de Direito.

A assertiva acima esta em perfeito alinhamento com ajurisprudéncia atual do
STF e do STJ. A evolugéo jurisprudencial, contudo, é no sentido de identificar com mais
acuidade as hipoteses de violagao do Principio da Proibi¢cao da Protecao Insuficiente
nos casos concretos concernentes a promocao de politicas publicas concretizadoras
de direitos sociais e adentrar com maior profundidade na andlise das sub-regras da
proporcionalidade (adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito),
sobretudo quando estiver diante de conflito envolvendo a aplicacdo de tais direitos
com outros principios igualmente consagrados na Lei Maior.

A evolugdo social, humana e espiritual de um povo imprescinde,
preliminarmente, da elevacao dos valores éticos e morais que permeiam os direitos
fundamentais necessarios a construcdo do ideal de igualdade e justica social. Na
busca pela persecucado da efetividade dos direitos sociais, a forca normativa do
texto constitucional reclama diuturno esforco no combate a resisténcia a evolucao,
sendo esta a fase em que vivemos, estando em curso o processo necessario ao
amadurecimento, tanto social, como das institui¢cdes de Estado.

Para tanto, o reconhecimento do principio da proibi¢ao da protecao insuficiente,
atrelado ao postulado da dignidade da pessoa humana e ao minimo existencial,
advém como mandamento aos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio para que
se voltem a falta de efetividade dos direitos sociais com um olhar transformador, a fim
de que sejam dados passos concretos para o estabelecimento das reais prioridades,
servindo como um norte a sociedade no caminho irreversivel rumo aos imperiosos
ideais fundamentais consagrados na Constituigao.
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1. Aspectos introdutdrios

A expressao publicidade institucional, aos menos em seus contornos semanticos,
nao oferece maiores dividas em relacdo ao seu sentido e potencial expansivo. A
publicidade é aforma de tornar algo ou alguém conhecido por terceiros, podendo, ou
ndo, ter afuncionalidade de criar um estado de animo favoravel ao que é divulgado. Ao
agregarmos a publicidade o qualificativo institucional, alcangamos a natural conclusao
de que o conhecimento que se pretende oferecer esta associado a uma instituicdo.

O significante instituicdo, por sua vez, é nitidamente polissémico. John Rawls
(1997:58), por exemplo, entendia como tal o “sistema publico de regras que define cargos
e posicoes com seus direitos e deveres, poderes e imunidades etc. Essas regras especificam
certas formas de agcdo como permissiveis, outras como proibidas; criam também certas
penalidades e defesas, e assim por diante, quando ocorrem viola¢ées. Como exemplo de
instituicées, ou, falando de forma mais geral, de prdticas sociais, posso pensar em jogos
e rituais, julgamentos e parlamentos, mercados e sistemas de propriedade”.

Apesar da referéncia a um “sistema publico de regras”, o que apontaria para
uma concepcao nitidamente juridica, o renomado jusfilésofo faz alusdo a um sistema
mais amplo, encampando as praticas sociais. Sob esse prisma, de acentuado contorno
socioldgico, o conceito de instituicao alcancara todas as formas de regulacéo presentes
em determinado grupamento, ainda que ndo impostas pelo poder constituido:
costumes, tradicoes, padrdes morais, crencgas etc. Sob uma perspectiva subjetiva, que
direcionard nossa abordagem, entender-se-4 por instituicdo a estrutura organizacional
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direcionada a consecucdo de determinados fins, que podem, ou nao, coincidir com
aqueles de natureza socioldgica.

Nossa analise tera por objeto uma espécie em particular de estrutura organica,
que constantemente promove a publicidade institucional. Trata-se da Administracao
Publica, direta ou indireta, de todos os niveis da federacao.

O caput do art. 37 da Constituicao de 1988 consagrou a publicidade, lado a
lado com a legalidade, a moralidade, a impessoalidade e a eficiéncia, como um dos
principios regentes da Administracao Publica. Essa publicidade, a exemplo de qualquer
outra, pode ser concebida sob a perspectiva de algo, os atos da Administracdo Publica,
ou de alguém, a Administracdo Publica em si. O que ndo se afigura ontologicamente
possivel é que a publicidade referida no comando constitucional, direcionada a
Administracao Publica, seja utilizada para amparar a publicidade dos atos de um
particular ou do particular em si. Ocorre que, entre esses extremos, hd situacdes em
que a publicidade busca divulgar os atos da Administracdo Publica, além dela prépria,
mas, de modo correlato, também alcanca a pessoa natural que, no exercicio de uma
funcgao publica, tem ou almeja ter a sua imagem vinculada ao ato.

Avinculacdo da pessoa natural ao ato termina por assumir singular relevancia
no contexto da publicidade institucional. Assim ocorre, em primeiro lugar, porque ha
custos envolvidos, que sdo suportados pela Administragao Publica, dai decorrendo um
imperativo ético de que terceiros nao se beneficiem indiretamente, o que poderia fazer
com que este Ultimo objetivo viesse a ser erigido a prépria razao de ser da publicidade,
que seria institucional apenas na aparéncia. Além disso, a publicidade institucional
tende a apresentar grande penetracao junto a coletividade, o que configura a sua
prépria ratio essendi. Caso esse estado de coisas reverta em beneficio pessoal para o
agente publico, ter-se-4 uma grave ruptura com a igualdade, maxime por estarmos
inseridos em um regime democratico, no qual o nivel de exposi¢do nos meios de
comunicacao social e, em cardter crescente, na rede mundial de computadores
(Internet), tende a se refletir no resultado das eleicdes. E o que se verifica rotineiramente
com a eleicdo de atletas profissionais, apresentadores etc.

Para evitar deturpagdes na publicidade institucional, historicamente enraizadas
na Administracao Publica brasileira, o § 1° do art. 37 dispos que “a publicidade dos
atos, programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgdos publicos deverd ter cardter
educativo, informativo ou de orientagéo social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos
ou imagens que caracterizem promocdo pessoal de autoridades ou servidores publicos”.
Ao definir a funcionalidade da publicidade institucional e vedar a sua realizacdo com
o objetivo de promocdo pessoal de agentes publicos, a norma constitucional, além de
enaltecer aimpessoalidade, terminou por render homenagem aos demais principios
enunciados no caput do preceito. Afinal, estabeleceu um permissivo e delimitou o seu
alcance, em nitida reveréncia a legalidade (constitucional); manteve-se adstrita a base
de valores que alimenta a moralidade administrativa; detalhou a funcionalidade da
publicidade; e zelou pelo correto emprego dos recursos publicos, considerando os
fins a que se destinam as a¢des estatais, andando de bracos dados com a eficiéncia.
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O objetivo de nossas breves reflexdes é o de analisar a funcionalidade da
concepcdo de impessoalidade e sua interacdo com a publicidade institucional, o que se
mostra indispensavel a identificagao do potencial expansivo da parte finaldo § 1°do art.
37,que considerailicitas as agdes destinadas a promocao pessoal. Essa andlise deve ser
sensivel a constatacao de que a primeira parte do preceito, ao reconhecer ajuridicidade
da publicidade institucional e definir os seus fins, termina por instrumentalizar o direito
ainformacao, de vital importancia em ambientes democraticos.

2. 0 principio da impessoalidade e o seu potencial expansivo

Como ja tivemos oportunidade de afirmar (2017: 110-112), impessoal, para
o léxico, é o que ndo diz respeito a uma pessoa em especial. Essa concep¢ao, no
plano administrativo, pode ser direcionada tanto a Administracdo Publica como aos
administrados em geral, assumindo uma perspectiva duplice. No primeiro sentido,
estatui que o autor dos atos estatais é o 6rgdo ou a entidade, e ndo a pessoa do agente
publico (acepcéo ativa). Tanto as realizacdes propriamente ditas como a publicidade
dos respectivos atos devem ser atribuidos ao ente legitimado a sua pratica, ndo aos
recursos humanos que viabilizaram a sua concretizacao. Sob outra 6tica, o principio
torna cogente que a Administracao dispense igualdade de tratamento a todos aqueles
que se encontrem em posicao similar, exigindo que os atos praticados produzam
0s mesmos efeitos e atinjam a todos os administrados que estejam em idéntica
situacdo fatica ou juridica. Esse modus operandi caracteriza aimparcialidade® do agente
publico (acepgéo passiva). Presente a concorréncia ou o conflito de interesses entre
particulares, as especificidades e qualidades pessoais de cada um dos envolvidos
somente devem influir no correto delineamento dos aspectos objetivos subjacentes ao
caso, ndo na formacgao de preconceitos que culminem na desconsideracao da ordem
juridica e do bem comum (Cf. Jorge Miranda, 2000: 246). Para que a imparcialidade
seja assegurada, de modo que tanto a deontologia administrativa como as garantias
individuais sejam respeitadas, deve o agente publico deixar de atuar sempre que
configurada uma hipdtese de impedimento ou suspeicdo. As relacdes pessoais,
na medida em que possam afetar a objetividade da atuacdo do agente, exigem a
sua abstencao, assegurando a imparcialidade da Administracdo (Cf. Jesus Gonzalez
Peerez, 2000: 96-97).

Ainda em torno da impessoalidade, vale lembrar a licdo de Cicero (2001:
56): "quem quiser governar deve analisar estas duas regras de Platéo: uma, ter em vista
apenas o bem publico, sem se preocupar com a sua situagéo pessoal; outra, estender suas
preocupagdes do mesmo modo a todo o Estado, ndo negligenciando uma parte para

' AConstituicaoitaliana, em seu art. 97, refere-se ao bom andamento e a imparcialidade da administragao:
“I publici uffici sono organizzati secondo disposizioni di legge, in modo chi sono assicurati il buon andamento
e I'imparzialita del’Amministrazione”. Norma semelhante é contemplada no art. 226 da Constituicao
portuguesa de 1976: “(...) 2. Os 6rgdos e agentes da administragdo estdo subordinados a Constituicdo e alei e
devem actuar, no exercicio das suas fungées, com respeito pelos principios da igualdade, da proporcionalidade,
da justica e daimparcialidade”.
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atender a outra. Porque quem governa a Republica é tutor que deve zelar pelo bem de
seu pupilo e ndo o seu: aquele que protege sé uma parte dos cidaddos, sem se preocupar
com os outros, introduz no Estado o mais maléfico dos flagelos, a desavenga e a revolta”.

Com isto, preserva-se o principio da isonomia entre os administrados e a
propria teleologia da atividade administrativa, que aponta para a necessidade de
a atividade estatal ter sempre por objetivo a satisfacdo do interesse publico, sendo
vedada a prética de atos discriminatérios que busquem unicamente aimplementacdo
de um interesse particular.

Em sua pureza conceitual, o atuar do Estado deve sempre estar comprometido
com arealizagdo do bem comum, concepcao que ndo se harmoniza com as deturpagdes
que o subjetivismo e a parcialidade trazem consigo. E nesse contexto que se insere
o principio da impessoalidade. O atuar impessoal indica a sua desvinculacao de
(1) sujeito, (2) destinatario ou (3) valor que, de algum modo, possa comprometer a
conexao direta que deve existir entre Estado e bem comum.

Da mesma maneira que é inconcebivel a individualizacdo de uma norma
de conduta a margem da ordem de valores extraida do ambiente sociopolitico,
ndo se pode conceber um Estado que nao seja direcionado por certos valores (v.g.:
liberdade econémica ou planificagdo da economia; laicidade ou proselitismo religioso;
excepcionalidade, ou néo, dos direitos sociais, como salde e educacao etc.). Esses
valores, como nao poderiam deixar de ser, serdo absorvidos e filtrados pela ordem
constitucional. Em Estados pluralistas, como a Republica Federativa do Brasil, em que
prevalecem a igualdade e o império da lei, ndo é possivel que o atuar do Estado seja
direcionado por valores especificos, colhidos unicamente no imaginario do agente
publico que materializa a sua atuacao.

A respeito da impessoalidade no plano dos valores, assim se manifestou Rui
Barbosa (1964: 32): “[g]ue €, de feito, o Estado? Um sistema, uma escola, uma opiniéo,
uma filosofia, um culto, uma verdade? Néo, sem duvida nenhuma. O Estado é apenas a
organizagdo legal das garantias de paz comum e mutuo respeito entre as vdrias crencas,
convicgbes e tendéncias que disputam, pela propaganda persuasiva, o dominio do mundo.
Averdade cientifica, a verdade moral, a verdade religiosa estéo fora da sua competéncia.
E na regido superior do espirito, é na esfera livre das consciéncias que elas se debatem,
caem ou triunfam. Transpondo esse termo, exorbitando do circulo onde se lhe encerram
as altas prerrogativas de representante da grande personalidade nacional perante as
outras e protector do individuo na sua tranquilidade, na sua propriedade, na sua liberdade,
excedendo esses limites, jd o Estado nédo é mais essa eminente abstrac¢do moral, armada
dos recursos da for¢a colectiva, por interesse de todos, em apoio do direito de cada um;
desaparece-lhe esse cardcter impessoal, que constitui a suaeminéncia e a sua legitimidade,
para deixar em relevo, descoberto, nu, em todo o odioso das paixées pessoais, ou do
espirito de parcialidade que o anima, o grupo, mais ou menos numeroso, dos homens
que governam”.

O principio da impessoalidade, em sua acepcdo ativa, ao atribuir ao érgédo
ou a entidade a autoria dos atos praticados pelo agente publico, exige reflexdes
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suplementares em relagao aos alicerces estruturais de sua responsabilidade pessoal.
Afinal, se o ato é fisicamente despersonalizado, figurando o agente publico como mero
instrumento de concretizagdo, como justificar que possam recair sobre ele efeitos
juridicos negativos decorrentes de algo que a ele ndo é imputado?

A solucdo, a evidéncia, esta nitidamente associada ao referencial de juridicidade.
Em outras palavras, a atuacdo do agente publico somente é amparada pelo direito,
incluindo o principio da impessoalidade, enquanto adstrito a ele. Assim, tanto ao
desempenhar as atividades proprias do seu oficio, interagindo com o administrado,
como ao observar uma dada diretrizcomportamental decorrente do vinculo juridico
que mantém com a Administragdo (rectius: o regime juridico da categoria), 0 agente
deve ser dirigido por um padréo de juridicidade.

Ao romper com o dever juridico subjacente ao seu status funcional, o agente
passa a ser regido por uma sistematica legal cuja incidéncia é deflagrada com a prética
do atoilicito, dai surgindo um novo dever juridico, que pode consistir na imperativa
reparacdo do dano causado ou na sujeicdo a uma medida punitiva de natureza penal,
civel, politica ou administrativa. E importante ressaltar, no entanto, que o primeiro
dever juridico, decorrente do status funcional, também absorve a norma proibitiva
implicita em todo comando normativo, cujo preceito secunddrio imponha uma
consequéncia negativa ao agente: a tipificacdo penal da corrupcao, por exemplo,
faz surgir o dever juridico de o agente publico ndo se corromper. Nessa linha, o
primeiro dever juridico encontra-se embasado em normas prescritivas e proibitivas,
enquanto o segundo assume contornos nitidamente consequenciais, decorrendo
da inobservancia do primeiro. A inobservancia do primeiro é condictio sine qua non
ao surgimento do segundo.

A existéncia de uma “face oculta” da Administracdo somente é concebivel na
medida em que, atuando em harmonia com a ordem juridica, realize o bem comum.
Dele se distanciando, as “fei¢cdes administrativas” tém seus contornos delineados,
afastando o referencial de impessoalidade. Como acentuou Kelsen (1998: 376), “um
individuo atua como 6rgdo do Estado apenas na medida em que atua baseado na
autorizagdo conferida por alguma norma vdlida”.

3. O principio da publicidade e a publicidade institucional

O Estado Democratico de Direito, por imperativo conceitual, é prosélito da
transparéncia e infenso ao segredo. Com as novas luzes oriundas da redemocratizacdo
do Pais, ndo é dado a Administracao Publica, direta ou indireta, de todos os poderes
e niveis da federacao, desconsiderar essa diretriz normativa, sintetizada no principio
da publicidade. Apesar de expressamente previsto no art. 37, caput, da Constituicdo
de 1988, o principio estd naturalmente implicito na propria ideia de democracia. Quer
para restringir, quer para atribuir direitos, o atuar dos poderes constituidos deve se
desenvolver a luz do dia, ndo podendo ser eclipsado, um milimetro sequer, pelas

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 81, jul/set. 2021 | 159

Book_RMP-81.indb 159 14/12/2021 12:30:44



Emerson Garcia

sombras passiveis de advir tanto da desorganiza¢ao administrativa como de objetivos
menos nobres, direcionados ao encobrimento dos ilicitos praticados.

A compreensdo do papel da publicidade no ambito dos atos praticados pelas
estruturas estatais de poder exige algumas reflexées em torno do conceito de eficécia,
que reflete a aptiddo do ato para produzir os seus efeitos na realidade. A doutrina alema
distingue duas espécies de eficicia, a interna (innere Wirksamkeit) e a externa (dussere
Wirksamkeit): a primeira representa a fase constitutiva, na qual o ato administrativo
forma uma unidade existencial e estabelece obrigag¢des, e a segunda, pressuposto de
sua executoriedade, o torna uma realidade juridica que deve ser considerada. Sobre
a eficacia juridica do ato administrativo (Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakt), vide
Hartmut Maurer, 2009: 252 e ss.

A publicagao do ato instrumentaliza a eficacia externa. Ainda que se reconheca
que a eficacia interna, entre nds, seja objeto de andlise sob o prisma da validade, ou
mesmo que o atos que produzirdo efeitos em momento distinto ao da publicacdo
facam com que a eficicia externa se integre ao contetido material do ato, ndo se pode
negar, sob o prisma da teoria das nulidades, ser perfeitamente possivel que um ato
nulo seja externamente eficaz, o que pressupde apenas a sua publicacdo. Embora seja
correta a férmula civilista, no sentido de que quod nullum est, nullum parit effectum,
adotada pela generalidade dos ordenamentos juridicos, a exemplo do alemao (VWVfG,
§ 43/3: ein nichtiger Verwaltungsakt ist unwirksam), ndo se pode negar que esses efeitos
continuam assombrando a realidade enquanto a nulidade nao seja reconhecida no
ambito administrativo ou por um 6rgao de controle. No extremo oposto, também é
possivel que a eficacia interna (ou validade, como preferimos) esteja presente, mas
nao a sua eficicia externa, o que pode decorrer de vicios da publicacéo.

A teoria das nulidades evidencia que a publicacdo, longe de integrar o ato
administrativo, consubstancia um segundo ato administrativo, cuja falta ou nulidade
compromete a eficicia juridica externa do primeiro ato. A publicacdo é ato acessorio,
inapta para alterar o ato principal, devendo limitar-se a sua veiculacdo. Para maior
desenvolvimento, vide as reflexdes de Luis Filipe Colago Antunes, 2016: 359-382 e 391-420.

Com excecgdo das hipoteses expressas na Constituicao, todos os atos do Poder
Publico devem ser levados ao conhecimento externo, permitindo sua fiscalizagdo pelo
povo e pelos demais legitimados para o seu controle. Caso inexistisse transparéncia,
nao seria passivel de afericdo a necessaria adequacao que deve existir entre os atos
estatais e a consecucao do interesse publico, razdo de ser do préprio Estado?. Tal

2 A publicidade dos atos administrativos decorre da Constituicdo, somente podendo ser excepcionada

nas hipoteses em que “o sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado” (art. 59, XXXIII). O
Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento do MI n. 284-DF, sendo relator designado o Ministro
Celso de Mello, sensivel a nova realidade do Pais, assentou que “alguns dos muitos abusos cometidos pelo
regime de excecao instituido no Brasil em 1964 traduziram-se, dentre os varios atos de arbitrio puro que o
caracterizaram, na concepcao e formulagao tedrica de um sistema claramente inconveniente com a pratica
das liberdades publicas... ao privilegiar e cultivar o sigilo, transformando-o em praxis governamental
institucionalizada, frontalmente ofendeu o principio democratico, pois, consoante adverte Norberto
Bobbio, em licdo magistral sobre o tema (O Futuro da Democracia, 1986, Paz e Terra), ndo ha, nos moldes
politicos que consagram a democracia, espaco possivel reservado ao mistério. O novo estatuto politico
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culminaria em impedir que os interessados zelassem por seus direitos. Afinal, se ndo
conhecem os motivos que embasaram o agir da Administracdo, tornar-se-ia tarefa
assaz dificil impugna-los, o que torna obrigatéria a publicizagdo dos substratos faticos
e juridicos que motivaram a conduta.

A publicidade ha de ser ampla, sendo ilicitas as omissdes ou incorrecdes
eventualmente detectadas. O principio, ademais, é de observancia obrigatéria por
todos os entes da administracdo publica, direta ou indireta, de qualquer dos Poderes
e de todas as esferas da Federacao.

Apesar da identidade de ordem semantica, a publicidade a que se refere o caput
do art. 37, enquanto requisito de eficicia externa do ato praticado, ndo se identifica
com a publicidade referida no § 1° do mesmo preceito. Esta Ultima, como se constata
pelo teor do comando constitucional, deve ter fins especificos, que se mostram
disjuntivos e concorrentes e ndo se relacionam propriamente a integracao de eficacia
do ato. Esses fins sdo a promoc¢ao da educacdo, a informacgao ou a orientacao social.

O substantivo educacao, do latim educatio, educationis, indica a acdo de
criar, de alimentar, de gerar um arcabouco cultural. A educacao, longe de ser um
adorno ou o resultado de uma frivola vaidade, possibilita o pleno desenvolvimento
da personalidade humana e é um requisito indispensavel a concrecao da proépria
cidadania. Com ela, o individuo compreende o alcance de suas liberdades, a forma
de exercicio de seus direitos e a importancia de seus deveres, permitindo a sua
integracdo em uma democracia efetivamente participativa. Em esséncia, “educag¢do
é o passaporte para a cidadania”. Cf. Emerson Garcia, 2006: 83 e ss.; e Idem, 2009:
55 e ss. E o primeiro veiculo para que pessoas econdmica e socialmente excluidas
possam deixar a zona de pobreza e participar de sua comunidade (Jayawickrama,
2002: 894). Nao é por outra razao que Jan Tinbergen, o primeiro Nobel de Economia,
na polémica com Antdnio José Avelas Junior (2018: 32), afirmava que educar é passar
da situacado de nao qualificado para a de qualificado, o que possibilita a obtencdo de
posicao e salario mais elevados. Na medida em que o nimero de qualificados cresce,
caracteristica dos paises desenvolvidos, o mercado torna-se mais receptivel aos ndo
qualificados, cuja posicdo vé-se reforcada “no jogo da oferta e da procura”. Trata-se de
pressuposto necessario a evolucdo de qualquer Estado de Direito, pois a qualificacdo
para o trabalho e a capacidade critica dos individuos mostram-se imprescindiveis ao
alcance desse objetivo. “A instru¢cdo do povo”, como afirmou Rui Barbosa (1964: 66),
“ao mesmo tempo que o civiliza e o melhora, tem especialmente em mira habilitd-lo a
se governar a si mesmo”.

brasileiro — que rejeita o poder que oculta e ndo tolera o poder que se oculta - consagrou a publicidade
dos atos e das atividades estatais como valor constitucionalmente assegurado, disciplinando-o com
expressa ressalva para as situagdes de interesse publico, entre os direitos e garantias fundamentais. A Carta
Federal, ao proclamar os direitos e deveres individuais e coletivos (art. 5°), enunciou preceitos basicos,
cuja compreensdo é essencial a caracterizacao da ordem democratica como um regime do poder visivel,
ou na licdo expressiva de Bobbio, como ‘um modelo ideal do governo publico em publico” (Pleno, j. em
22/11/1991, RTJ 139/713).
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A informacao nada mais é que a veiculagdo de dados da realidade por meio
da linguagem. Com ela, busca-se ampliar o universo de autonomia individual na
formacao de preferéncias e opinides, sendo uma forma de manifestagcao do préprio
principio democratico, pois a ideologia participativa é diretamente influenciada pelo
conhecimento da realidade e pela capacidade critica dos cidadaos (Jonathas E. M.
Machado, 2002: 475-476). Acresca-se que somente sera possivel obter a informacéo
em sendo assegurada a correlata liberdade de informar, indicativo de que devem ser
permitidos a existéncia e o funcionamento dos meios de comunicagao social. Comisso,
aopinido publica se desenvolverd sobre bases sélidas, estimulando o desenvolvimento
da ideologia participativa e a sedimentacao do principio democrético: “a liberdade
de informagdo é pressuposto da publicidade democrdtica” (Konrad Hesse, 1998: 305).
A liberdade de imprensa, como manifestacdo da liberdade de informar, é uma ideia
correlata a prépria soberania popular, que instrumentaliza em prol da democracia
(Tocqueville, Livro I, 2001: 207 e ss.).

Por fim, a orientacdo social é uma forma de transmitir a informacao com o
objetivo de direcionar comportamentos. Como se constata pelos contornos semanticos
da expressao, a orientacdo deve ser direcionada a sociedade, ainda que ndo se mostre
relevante a todos os seus membros. Além disso, ha de existir um liame, uma relacdo
de coeréncia légica entre a orientagao e os seus destinatarios, vale dizer, aos membros
de uma sociedade em particular. A auséncia desse liame rompera a funcionalidade
da orientacao e o possivel enquadramento da conduta no permissivo do art. 37, § 1°.

Dos trés fins especificos a que se presta a publicidade institucional, o que
mais se presta a abusos é a informagdo. Enquanto a promocao da educacgédo e a
orientac¢ao social nada mais sao que o fornecimento de informacgdes para a realizacao
de objetivos previamente definidos, o que aumenta o nivel de sindicabilidade judicial, a
informacéo, concebida em sua individualidade, nada mais é que um dado da realidade,
a ser ofertado ao administrado, para que forme os seus juizos de valor e utilize-
os da forma que melhor lhe aprouver. Essa constatacdo, devidamente amparada
pela ordem constitucional, poderia permitir que a publicidade institucional tivesse
qualquer conteudo. Isto, no entanto, ndo pode ocorrer em razdo da necessidade de
que observe as demais normas constitucionais, com realce para aquelas de estrutura
principioldgica que inauguram o art. 37, e as vedacdes inseridas na parte final do § 19,
aexemplo, alids, do que se verifica com a promocdo da educacao e a orientacdo social.

4. A publicidade institucional e a corruptela da promocao pessoal

A publicidade institucional, como se disse, estd sujeita a duas grandes ordens
de balizamentos.

A primeira aglutina os balizamentos oferecidos pelas demais normas do
sistema, que trazem consigo comandos implicitos que vedam a pratica de atos que
deles destoem, salvo se, em se tratando de normas de estrutura principioldgica, a
sua aplicacdo venha a ser preterida por outra norma que tenha maior peso no caso

162 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 81, jul /set. 2021

Book_RMP-81.indb 162 14/12/2021 12:30:44



Publicidade institucional: a linha divisdria entre o dever de informagao
e a promogdo pessoal

concreto. Ndo é por outra razdo que a publicidade institucional deve ser relacionada
a Administracao Publica, encontrar amparo na lei orcamentadria e ser contratada com
estrita observancia da legislacao de regéncia, normalmente com a prévia realizacao
de licitacdo (principio da legalidade); ndo pode privilegiar uma pessoa em particular,
ainda que nao seja agente publico (principio da impessoalidade); deve estar em
harmonia com a base de valores subjacente a Administracdo Publica, encontrada
a partir da abstracao do referencial mais amplo de juridicidade, o que veda que a
publicidade institucional seja veiculada sem render estrita homenagem ao interesse
publico ou com a ruptura dos padrdes éticos esperados do agente publico (principio
da moralidade); e deve buscar realizar os fins a que se destina com o menor dispéndio
possivel dos recursos materiais e humanos disponiveis (principio da eficiéncia).

Com os olhos voltados a essa primeira ordem de balizamentos, é perceptivel
a sua total incompatibilidade com a utilizacdo da publicidade institucional para a
promocao pessoal do agente publico, o que foi objeto de vedagdo expressa na parte
final do § 1°do art. 37. De acordo com esse preceito, da publicidade ndo podem “constar
nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promog¢ao pessoal de autoridades ou
servidores ptblicos”. A forma como estes dois Ultimos significantes foram empregados
denota que autoridade é o agente que ocupa o dpice do escalonamento hierarquico,
enquanto servidor publico é aquele sujeito ao principio hierdrquico, com capacidade
deciséria mitigada.

Nomes, simbolos ou imagens, objeto de vedag¢do no comando constitucional,
tém por objetivo individualizar pessoa em particular, o que pode ocorrer de modo
direto, quando esse vinculo é reconhecido prima facie, ou de modo indireto, ocasidao
em que o vinculo é inicialmente estabelecido com terceira pessoa, com a qual o
agente mantém estreitas relacdes, a exemplo do que se verifica nas relagdes entre o
Chefe do Poder Executivo e o seu partido politico.

Nome é um designativo que permite a individualizacdo de pessoa ou objeto,
distinguindo-o dos demais da mesma espécie. O simbolo, por sua vez, apresenta
contornos multifacetérios, podendo ser descrito como qualquer forma de representacgao
dointelecto humano que permita a sua associagdo a pessoa ou objeto, contribuindo
para individualiza-lo e para criar uma meméria de sua existéncia: varia desde uma
singela letra ou niUmero, até alcancar niveis maiores de sofisticacdo, como desenhos
ouimagens de objetos ou animais, personagens histdricos, pensamentos, slogans etc.
Por fim, aimagem é uma forma de espelhar a realidade, no que depende da visao dos
interlocutores para a apreensdo do seu sentido, se distinguindo ainda dos simbolos,
mesmo quando empreguem imagens, 0s quais buscam apenas lembrar a realidade,
ndo propriamente espelha-la.

Ocorre que, na sistematica constitucional, a s6 meng¢ao a nomes, simbolos ou
imagens que permitam a individualizacdo de autoridades ou servidores publicos ndo
é suficiente para caracterizar a ilicitude da publicidade institucional. A divulga¢do do
teor de um decreto, assinado pelo Chefe do Poder Executivo, ndo pode ser considerada
uma forma de promocao pessoal, 0 mesmo podendo ser dito em relagdo a uma placa
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de inauguracao de um prédio publico, que caracteriza informagao de importancia
historica. E preciso um plus, vale dizer, que, pela forma como a publicidade foi
estruturada, reste caracterizada a promocao pessoal da pessoa retratada ou lembrada.

A caracterizacdo da promocao pessoal sera delineada conforme dois critérios
basicos: o estrutural e o da preponderancia do interesse.

O critério estrutural indica que a publicidade institucional é organizada e
veiculada de modo a se tornar permeavel aos aspectos que individualizam determinada
pessoa. Esses aspectos, que seriam meramente acidentais, considerando o objeto da
publicidade, terminam por ter sua relevancia potencializada, o que decorre nao sé
de sua associacdo a informacao propriamente institucional, pratica suficiente para
agregar valor a uma pessoa concebida em sua individualidade, como também do
relevo que recebe. Em alguns casos, a valorizagcdo do gestor pode ser o objeto o tGnico
e exclusivo da dita publicidade institucional, a exemplo da veiculagdo de um outdoor
com a sua imagem, associando-o a estrutura de poder com a qual mantém vinculo
functional, embora essa hipétese, grotesca que é, ndo seja vista com frequéncia em
razdo de sua manifesta injuridicidade.

O critério da preponderancia do interesse pode ser, ou ndo, uma decorréncia
l6gica do critério estrutural. Teremos uma implicacdo reciproca entre ambos quando
o emprego de nomes, simbolos ouimagens assumir tamanha propor¢ao que denotar
ter sido este o verdadeiro objetivo da publicidade, ainda que nao o unico. Além do
exemplo ja mencionado, é o que tende a ocorrer em informes publicitérios, veiculados
em impressos ou em qualquer meio de comunicacao social, nos quais ha grande
exploracéo da figura do gestor, buscando vincula-lo pessoalmente a aspectos positivos
da Administracao Publica.

A preponderancia do interesse também pode ser identificada a partir de
circunstancias periféricas a publicidade institucional, estranhas aos seus contornos
estruturais. E o que ocorre quando circunstancias, de tempo, lugar e modo de veiculacio
potencializam os beneficios pessoais passiveis de serem auferidos pela autoridade ou
pelo servidor referido na publicidade institucional. Esse aspecto torna-se bem nitido
quando a propaganda institucional é incrementada no ano em que sera realizada
uma eleicdo na qual o agente concorrerd. Ndo é por outra razao que o art. 73, Vl, b, da
Lei n®9.504/1997 (Lei das Elei¢bes) proibe aos agentes publicos a pratica de conduta
que afete aigualdade de oportunidades entre os candidatos, assim considerada, nos
trés meses anteriores ao pleito, “com excegdo da propaganda de produtos e servigos que
tenham concorréncia no mercado, autorizar publicidade institucional dos atos, programas,
obras, servigos e campanhas dos drgdos publicos federais, estaduais ou municipais, ou
das respectivas entidades da administracdo indireta, salvo em caso de grave e urgente
necessidade publica, assim reconhecida pela Justica Eleitoral”.

Tanto o critério estrutural como o da preponderancia do interesse, aos olhos
de um expectador, tém a sua compreensao facilitada quando, de modo correlato a
veiculagdo de nome, simbolo ou imagem, a publicidade institucional assumir contornos
valorativos, ndo propriamente neutrais. Tal ocorrerd quando a informacgédo que se
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pretende associar a pessoa do agente for descrita de modo elogioso, nao raro a partir de
juizo comparativo com realizagdes alheias, quer em uma perspectiva histérica, quer atual.

Epilogo

Na realidade brasileira, um dos grandes desafios da contemporaneidade é
a exata compreensdo da funcionalidade da publicidade institucional, conforme o
permissivo inserido na primeira parte do § 1° do art. 37 da Constituicdo de 1988 e as
vedacdes constantes da 22 parte do preceito.

Além dos constantes desvios éticos praticados por inUmeros gestores, que
estruturam a publicidade institucional de modo a direciona-la a promocéao pessoal, além
de ser este o interesse predominante em intimeras ocasides, ha um outro fator que ha
de ocupar as discussdes em torno dessa temdtica, qual seja, a sua verdadeira relevancia
para a coletividade. Este Ultimo aspecto, em termos de pureza conceitual, tende a ser
potencializado em se tratando de promocéo da educacgao ou orientacdo social, sendo
minimizado, no extremo oposto, quando assumir contornos meramente informativos.

Afinal, destinando-se apenas a informar, a publicidade institucional pode ser
utilizada para veicular um grande universo de informagdes, o que aumenta a liberdade
valorativa do agente que decide veicula-las, sendo movido, em certos ocasides, pelo
interesse em aproveitar-se do ato para a sua promoc¢ao pessoal.
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Resumo

O presente artigo aborda o novo instituto do Acordo de Nao Persecucao Civel de
forma demonstrativa com o objetivo de introduzir o tema e buscar alguns parametros
para a sua aplicacao, diante da auséncia de regulamentacao do seu procedimento.

Abstract

This article approaches the new institute of the Civil Non-Persecution Agreement
in a demonstrative way with the objective of introducing the theme and seeking some
parameters for its application, in the absence of regulation of its procedure.

1. Questdes processuais decorrentes da celebracdo do Acordo de Néo
Persecucao Civel

Com a edicdo da Lei n° 13.964/19, a discussao a respeito da possibilidade de
realizacdo de acordos na seara da improbidade administrativa, mormente quando
o instrumento for um negdcio processual, perde um pouco do sentido, pois houve
modificacdo na redacdo do art. 17, §1°, da LIA.

* Doutorando e Mestre pela Universita Degli Studi di Roma Tor Vergata. Membro do Instituto Brasileiro
de Direito Processual. Membro da Associacdo Brasileira de Direito Processual. Membro do International
Association Of Prosecutors. Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro.

' Importante ressaltar que ha dois projetos de lei em curso no Congresso Nacional com o objetivo de
alterar a Lei de Improbidade Administrativa, quais sejam Projeto de Lei n° 10887/18 (Camara dos Deputados)
e Projeto de Lei n® 3359/19 (Senado Federal) e em ambos ha a previsdo da celebragdo do acordo de nao
persecugao civel.
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A novaredacdo passa a permitir?, de forma expressa, o chamado acordo de ndo
persecucao civel, apesar de ndo indicar qual deve ser o tipo de procedimento aplicavel.
Causa estranheza, contudo, a parte final que menciona “nos termos desta Lei.” Sendo
a referéncia a LIA, nada mais equivocado, pois ndo ha nada na referida lei que verse,
ainda que remotamente, sobre o novel instituto do acordo de ndo persecucdo civel3.

Considerando que nado ha como aplicar tal instituto sem ao menos termos a
seguranca sobre quais os requisitos, legitimados e procedimentos, devo presumir
que a referéncia feita no art. 17, §1°, parte final, é a Lei n° 13.964/19, porém esta versa
expressamente sobre matéria penal que é absolutamente inconfundivel com a seara
da improbidade administrativa.

Assim, surge uma primeira indagacao: o acordo de ndo persecucao civel
deverd seguir as mesmas premissas do acordo de ndo persecucao penal? As premissas
sao realmente as mesmas, pois ambos refletem um pacto de non petendo, mas o
procedimento deveria ser? Claro que a ideia central dos institutos é a mesma e a
interface manifesta, mas ndo poderéo ser confundidos, mormente diante da decisdo do
Superior Tribunal de Justica no sentido da inaplicabilidade da colaboracao premiada
na seara da improbidade administrativa®.

2 Estranha a mencao do legislador as “a¢des de que trata este artigo” na medida em que somente versa
sobre a Acdo Civil Publica por Ato de Improbidade Administrativa, como a agdo que devera seguir o
procedimento previsto no art. 17, da LIA. Poder-se-ia afirmar que a Agao Civil Piblica de Ressarcimento ao
Erario também faz parte da referéncia, mas a ela ndo se aplica o procedimento previsto no art. 17 da LIA.
3 Os paragrafos referentes ao procedimento foram vetados pela Presidéncia da Republica, mas esta
redagao foi mantida, portanto, ficou sem sentido a referéncia.

4 PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO Ne 2/STJ.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CONTRATO DE PRESTAGAO DE SERVICO DE TELEMARKETING. CISAO DA
EMPRESA VENCEDORA DO CERTAME. CELEBRACAO DE TERMO ADITIVO COM A NOVA EMPRESA CRIADA.
VEDACAOQ EDITALICIA E CONTRATUAL. VIOLAGCAO AOS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA. ELEMENTO
SUBJETIVO DO ATO IMPROBO RECONHECIDO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM COM BASE NOS FATOS E PROVAS
CONTIDOS NOS AUTOS. REEXAME DE MATERIA FATICO E PROBATORIA. INADEQUACAO. SUMULA 7/STJ.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. DESCUMPRIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS E REGIMENTAIS. DELACAO
PREMIADA E ACORDO DE LENIENCIA. APLICAGAO DAS LEIS 8.884/94 E 9.807/99 NO AMBITO DA ACAO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. INSTITUTOS RESTRITO A ESFERA PENAL.

INAPLICABILIDADE NO AMBITO DA ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, NOS TERMOS DA REDACAO
VIGENTE DO ART. 17,§ 1°, DA LEI 8.429/92. (...) 4.2. Embora o instituto tenha sido consolidado recentemente,
com a promulgacao da Lei 12.850/2013, é de ressaltar que o ordenamento juridico ja trazia previsdes
esparsas de colaboragdo premiada - género do qual a delagdo premiada é espécie - dentre as quais
podemos citar os alegados arts. 13 a 15 da Lei 9.807/99, bem como o art. 35-B, da Lei 8.884/94 (vigente
a época da interposicdo do recurso, revogado pelo art. 87, da Lei 12.529/2011 - atual Lei Antitruste). 4.3.
Por meio de interpretacao sistematica dos dispositivos citados, observo que os mecanismos ali previstos
s&o restritos as finalidades previstas nos respectivos diplomas normativos. 4.4. No caso da Lei 9.807/99 -
que instituiu o Programa Federal de Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas Ameacadas -, o beneficio se
restringe ao processo criminal e pressupde que o Réu esteja sofrendo algum tipo de ameaca ou coercao
em virtude de sua participagao na conduta criminosa. 4.5. Por sua vez, a Lei Antitruste, ao prever o acordo
de leniéncia, restringe seus beneficios a eventuais penalidades impostas em decorréncia da prética de
crimes contra a ordem econémica, “tipificados na Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos demais
crimes diretamente relacionados a pratica de cartel, tais como os tipificados na Lei n° 8.666, de 21 de
junho de 1993, e os tipificados no 88 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal”.
4.6. Os beneficios de colaboragao premiada previstos na Lei 9.807/99 - que instituiu o Programa Federal
de Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas Ameacadas —, bem como na Lei Antitruste, ndo sdo aplicaveis
a0 caso em concreto, em que a pratica de crimes contra a ordem econémica, nem estdo demonstradas
as hipdteses de protecéo prevista na Lei 9.807/99. 4.7. Por fim, é necessario consignar que a transagdo e o
acordo sdo expressamente vedados no ambito da agdo de improbidade administrativa (art. 17, § 1°,da Lei
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Portanto, o tema do presente ganha ainda mais destaque, pois dividas quanto
ao procedimento do acordo de ndo persecucao civel, bem como as repercussées
processuais precisardo de uma dedicacdo ainda maior da doutrina e da jurisprudéncia.

Serdo abordados no presente artigo as principais questdes processuais que
surgirdo no decorrer do tempo em virtude da celebracdo do acordo de ndo persecucao
civel, doravante ANPC.

Os principais temas sao os seguintes: a) pode o magistrado conhecer de oficio a
existéncia do ANPC? b) existe prazo para a sua eficdcia? c¢) hd a necessidade de homologagdo
judicial? d) qual deve ser a consequéncia processual da inobservdncia do acordo para o
legitimado ativo? e) qual é a sua natureza juridica processual? f) a celebragéo do acordo
pelo Ministério Publico deve ser submetida ao reexame necessdrio do érgéo colegiado
superior? g) qual é a consequéncia processual decorrente do seu descumprimento? h) até
qual momento processual serd possivel a celebragéo da avenga? ®

Todas estas indagagdes serao respondidas a seguir em tépicos especificos.

2. Conhecimento ex officio do ANPC pelo 6rgéao jurisdicional

O magistrado, apesar de ser um claro impeditivo processual, ndo poder3, ao
menos de oficio, conhecer do pacto de non petendo, pois se trata de matéria afeta
ao direito obrigacional.® Tal assertiva se estende ao acordo de ndo persecucéo civel?

Considerando o seu nitido carater impeditivo (art. 485, IV e VI, CPC) ao exercicio
da tutela judicial, por ser um pressuposto processual impeditivo’ ou que retira o
interesse processual ou de agir®, em principio, poderia ser conhecido de oficio (art.
485, §3°, CPC), mas como tal matéria estard na esfera de conhecimento do magistrado
antes do oferecimento da defesa pelo réu?

Para a resposta a indagacao, deverd ser enfrentada a necessidade ou ndo da
homologacao judicial, como se vera adiante.

8.429/1992), ainda que entenda oportuno o debate pelo Congresso Nacional sobre o referido dispositivo
legal, a fim de analisar sua atualidade, pertinéncia e compatibilidade com normas sancionatdrias que
preveem a possibilidade de acordo de nao persecucdo penal. 4.8. Sobre o tema: Agint no REsp 1654462/
MT, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 07/06/2018, DJe 14/06/2018; REsp 1217554/
SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/08/2013, DJe 22/08/2013. 5. Ante o
exposto, ndo conheco dos recursos especiais interpostos por Call Tecnologia e Servicos Ltda., Aberones
da Silva e Ricardo Lima Espindola, e nego provimento ao recurso especial interposto por Durval Barbosa
Rodrigues. (REsp 1464287/DF, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, 22 T., j. 10/03/2020, DJe 26/06/2020)

5 Todos estes questionamentos ja foram apontados por mim na obra BASTOS, Fabricio Rocha. Acordo de
Nao Persecugdo Civel. Salvador: Liber, 2021, p. 150 e ss.

6 CABRAL, Antonio do Passo. Pactum de non petendo: a promessa de ndo processar no direito brasileiro.
Texto publicado no Grupo de Pesquisa: Transformagées nas Estruturas Fundamentais do Processo. ProcNet:
Rede Internacional de Pesquisa sobre Justica Civil e Processo Contemporaneo, 2020, p. 12.

7 Um dos pressupostos processuais previstos em nosso sistema juridico, pois deveria ser um empecilho
para o exercicio judicial da pretensdo.

8 Uma das condigdes ao legitimo exercicio do direito de acdo, pois qual seria a necessidade do exercicio
judicial da pretensao quando ja presente um titulo executivo?
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Porém, por uma aplicacdo sistémica, nota-se que, em outras hipoteses previstas
na legislacdo processual (arts. 65, CPC e 337, §6°, CPC), hd a expressa necessidade da
alegacao da parte para que o juiz conheca da matéria avencada. O enunciado 252
do Férum Permanente de Processualistas Civis segue esta toada.®

Como nao hd a necessidade de cognicao prévia pelo magistrado, vedada
sera a sua manifestacao sobre a avenca nos casos de celebracao desvinculada de
pretensdo judicial ja exercida.

3. Participacdo do 6rgéo jurisdicional no ANPC

Dando continuidade ao item anterior, deve ser verificada a possibilidade/
necessidade da intervencao judicial na seara da celebracdao do ANPC.

Apesar de ser, na esséncia, um instrumento extraprocessual, existe a
possibilidade fatica e juridica da sua celebracdo no bojo da demanda improbidade.

Diante de tal panorama, surgem os seguintes questionamentos: i) para que o
acordo de nédo persecucdo civel surta os seus regulares efeitos, serd imprescindivel
a homologacao judicial? ii) havera a possibilidade de andlise meritéria do acordo?

Considerando a ideia do microssistema da tutela coletiva de combate a
corrupcao, penso ser despicienda a homologacao judicial para que o acordo de nao
persecucdo civel surta os seus regulares efeitos, sob pena de subverter completamente
o sentido da mutua complementariedade das regras do microssistema da tutela
coletiva, pois ndo ha tal exigéncia para a celebracao do acordo de leniéncia e, tampouco
para o TAC, exceto, claro, quando celebrados no curso da demanda judicial. A exigéncia
da homologacéo judicial verifica-se somente quanto ao acordo de colaboracao
premiada, bem como o acordo de nao persecucao penal.

Nao custa lembrar que este acordo é uma convencao (pré) processual e, assim,
ndo ha a necessidade da homologacéo judicial para que surta os seus regulares efeitos
(art. 200, CPC), mas haverd o controle judicial acerca da validade da avenca, conforme
preconiza o art. 190, CPC. Assim, apesar da natureza de impeditivo processual, como
sobredito, ndo havera a possibilidade de conhecimento ex officio da avenca.'®

Apesar desta linha de raciocinio, ha, na doutrina', quem sustente a
imprescindibilidade da homologacéo judicial, sob os seguintes argumentos: i) conferir
seguranca juridica; ii) manter a coeréncia sistémica da aplicacao das san¢des previstas
na legislagao.

O ponto nodal é verificar qual é o limite da participacdo do magistrado, ou
seja, se a sua andlise serd restrita aos limites legais ou se podera adentrar ao mérito.

® "0 descumprimento de uma convencdo processual vdlida é matéria cujo conhecimento depende de
requerimento.”

© DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. Salvador: JusPodivm, 192 ed., 2017, p. 442.

" GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017,
p. 908 e 909.

170 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 81, jul /set. 2021

Book_RMP-81.indb 170 14/12/2021 12:30:44



Acordo de Nao Persecucéo Civel — questdes procedimentais e processuais

Poder-se-ia, como faz setor doutrinario, sustentar a obrigatoriedade do
magistrado verificar os aspectos formais e materiais do acordo celebrado e, inclusive,
se imiscuir nas san¢des avenc¢adas.™

Por outro lado, hd quem afirme que a atuacdo do magistrado variard conforme
o momento da celebracdo da avenca: i) se o acordo for celebrado antes do ajuizamento
da demanda, ndo hd a necessidade sequer do controle jurisdicional do ato; ii) se o
acordo for celebrado durante o curso da demanda, devera ocorrer o controle tanto
dos aspectos formais quanto materiais.”

Em meu sentir, a melhor orientacdo deve ser a participacdo do juiz somente
para analisar os aspectos formais e legais, sem se imiscuir no mérito ou fazer ajustes
ou emendas™. Caso discorde dos termos, devera recusar a homologag¢ao da avenca
e as partes poderao renegociar os termos e apresentar novo acordo.'

Nos casos de ANPC celebrado diretamente pela Pessoa Juridica interessada
(arts. 1° e 17, da LIA), sempre, diga-se, com a necessdria participacdo do Ministério
Publico, devera ocorrer submissdo a homologacéo judicial com o fim de conferir
seguranca juridica e a possibilidade do crivo jurisdicional.'®

Tal necessidade ndo devera ser aplicada nos casos de celebracdo da avenca
pelo Ministério Publico, ante a sua independéncia funcional.

4. Prazo do ANPC e a sua relagdo com a prescri¢ao

Quanto ao aspecto temporal da eficacia do acordo, penso que, apesar da
inexisténcia de qualquer regramento especifico, pode corresponder, conforme
defende parte da doutrina’, exatamente ao prazo prescricional das pretensdes da
improbidade administrativa (art. 23, da LIA) com a ressalva referente as condutas
dolosas de lesdo ao erario (art. 10, da LIA c/c art. 37, §5°, CR/88), posto inexistente a
incidéncia da prescricéo.

Entretanto, tal entendimento ndo pode ser replicado na seara da tutela coletiva,
pois hd uma regra em seu microssistema que pode, em primeira analise, ser aplicavel

2. ANDRADE, Landolfo. Acordo de ndo persecugdo civel: primeiras reflexées. GEN Juridico, 05 de marco de
2020. Disponivel em: http://gen-juridico.com.br/2020/03/05acordo-de-nao-persecucao-civel/>. Acesso
em: 17 out. 2020.

3 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Primeiros e breves apontamentos sobre os acordos em tema de
improbidade administrativa. In: http://www.migalhas.com.br/coluna/tendencias-do-processo-civil/326016/
primeiros-e-breves-apontamentos-sobre-os-acordos-em-tema-de-improbidade-administrativa. Acesso
em: 19 out. 2020.

4 PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de Néo Persecugdo Civel. Belo Horizonte: CEl, 2020, p. 118.

'S PINHO, Humberto Dalla Bernardino de. O Consenso em Matéria de Improbidade Administrativa: Limites
e Controvérsias em torno do Acordo de Ndo Persecucéo Civel introduzido na Lei n° 8.429/1992 pela Lei n°
13.964/2019. Revista Interdisciplinar de Direito, [S.1.], v. 18, n.1, p. 145-162, jul. 2020.

6 PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de Néo Persecugdo Civel. Belo Horizonte: CEl, 2020, p. 119.

7" CABRAL, Antonio do Passo. Pactum de non petendo: a promessa de nao processar no direito brasileiro.
Texto publicado no Grupo de Pesquisa: Transformagées nas Estruturas Fundamentais do Processo. ProcNet:
Rede Internacional de Pesquisa sobre Justica Civil e Processo Contemporaneo, 2020, p.9 e 10.
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subsidiariamente, qual seja o art. 16, §9°, da LAC, que determina a interrupgao da
prescricdo nos casos de celebracdo do acordo de leniéncia.

Ora, o acordo de nao persecucdo pode gerar esta interrupcao? Nao se trata, por
Obvio, de criacdo convencional de acordo com viés perpétuo, mas é factivel sustentar
uma obrigacéo de viés negativo com prazo fixo? Reputo plenamente possivel, mas a
peculiaridade diante do acordo de ndo persecucdo civel é a seguinte: qual é a utilidade
da sua celebragdo sem prazo definido? Qual seria a vantagem do convenente em
celebrar o acordo?

Bom, em ultima analise, tendo a concordar com a doutrina que sustenta a
possibilidade da vigéncia do acordo durante o curso do prazo prescricional, ou seja,
replicar o prazo da prescricdo para fixar o periodo de vigéncia do acordo.

Entretanto, como coadunar esta afirmacdao com a aplicacdo da causa
interruptiva? Este é o desafio a ser enfrentado, pois, afinal de contas, a celebracdo
do ANPC interrompe a prescri¢ao?

Apesar da existéncia de entendimento no sentido de que a instauracdo do
inquérito civil pode gerar a interrupgao da prescricdo'®, o mesmo ndo merece prosperar
por completa auséncia de previsdo legal neste sentido.

Entretanto, outros marcos interruptivos poderao ser indicados como aplicaveis
ao ANPC.

O primeiro marco interruptivo é a realizagdo do protesto judicial na forma
prevista no art. 202, Il, do CC c/c o art. 867, do CPC", como ja reconhecido pelo STJ.2°

O segundo marco interruptivo é o reconhecimento da pratica do ato de
improbidade administrativa, por meio da aceitacdo da proposta do acordo, conforme
preconiza o art. 202, VI, do CC.»

O terceiro marco interruptivo é a celebracdo do préprio acordo, por decorréncia
l6gica prevista no microssistema de combate a corrupcdo, com base no art. 16, §92, da
Lei Anticorrupcéo. Este deve ser o marco considerado, justamente por ser o resultado
da aplicacao direta das regras previstas no microssistema. Ademais, o Cédigo Civil
somente devera ser aplicado na tutela coletiva de maneira residual.

Ao celebrar o acordo de nao persecucao civel com a determinagdo das suas
condicionantes, os celebrantes fixarao o prazo para o fiel cumprimento da avenca,
durante o qual ndo correra o prazo prescricional, conforme aplicacdo do art. 16, §9°,
da LAC, pois, do contrario, poder-se-ia chegar ao absurdo do controle da prescri¢do
ficar a cargo do convenente. Basta imaginar toda a sorte de subterfligios para ndo
cumprir o acordado até ultimar o prazo prescricional previsto no sistema juridico.

8 Resp 1.407.249/PB, Rel. Min. Olindo Menezes, 12T., j. 12.12.2015.

1 PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de Ndo Persecugdo Civel. Belo Horizonte: CEl, 2020, p. 68.

20 Resp 1.522.694/RN, Rel. Min. Francisco Falcao, Dje 26.04.2017.

21 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 322 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2018, p. 210.
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N&o é demais lembrar que a consequéncia juridica mais relevante do néao
cumprimento é justamente a propositura da respectiva demanda de improbidade
que restaria inviabilizada, caso ainda estivesse em curso o prazo prescricional. O
convenente devera fazer uma singela escolha: realiza o pacto ou sujeitar-se-a ao
processo judicial.

Assim, para fins de coeréncia sistémica e seguranca juridica, serd recomendavel
que o acordo de ndo persecucao civel tenha um prazo para o seu cumprimento que
seguird, a guisa de orientagdo, o prazo prescricional, mas a sua celebracado o interrompera.

5. Participacdo do 6rgéo colegiado do Ministério Publico no ANPC

A atribuicdo para a celebracdo do ANPC pertence ao 6rgdo de execucdo
ministerial que a ostenta para a persecucao judicial, por uma l6gica sistémica.

A depender do sujeito passivo, apesar da inexisténcia de foro por prerrogativa
de funcdo na seara da improbidade, a atribuicdo pode pertencer aos érgdos de
execugao superiores.

A atuacdo dos 6rgaos colegiados superiores do MP nao ocorre como 6rgdos
de execucdo, mas deliberativos, administrativos e de reexame. Impende destacar,
contudo, que o Conselho Superior do Ministério Publico atua como 6rgdo de execucao
quando realiza o reexame necessario da promogéo de arquivamento.??

Questao interessante é verificar a necessidade de ser submetido o acordo ao
reexame necessario pelo 6rgao colegiado superior do Ministério Publico (Conselho
Superior ou Camara de Coordenacao e Revisao). Apesar de a intencao de tais
6rgdos em manter tal controle, reputo, assim como sustento para os casos de TAC?,
completamente despicienda tal andlise, pois ndo se trata de caso de arquivamento.

Entretanto, deve o membro do MP, contudo, cientificar formalmente do
conteudo integral do ANPC ao érgao colegiado superior em prazo ndo superior a trés
dias da promocao de arquivamento do inquérito civil ou procedimento correlato em
que foi celebrado. Em outros termos, ndo ha controle acerca do mérito e do contetido
pelo 6rgéo colegiado superior, mas somente a sua efetiva ciéncia.?*

Vale mencionar que a eficacia do ANPC nao estara condicionada a aquiescéncia
e posterior homologacdo do érgéo colegiado superior®, pois, além de ndo existir

22 GARCIA, Emerson. Ministério Publico — Organizagao, Atribui¢cdes e Regime Juridico. 62 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 280.

2 BASTOS, Fabricio Rocha. Curso de Processo Coletivo. 22 ed., Sao Paulo: Foco, 2019, p. 580.

24 BASTOS, Fabricio Rocha. Curso de Processo Coletivo. 12 ed., Sdo Paulo: Foco, 2018, p. 575.

2 Apesar da previsao em algumas resolucdes sobre o ANPC que determina a necessaria remessa, tais
como: i) art. 6° §8°, da Resolugdo n° 01/2020 do Ministério Publico do Estado de Pernambuco; ii) art. 10 da
Resolugdo n® 1.193/2020 — CPJ do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo; iii) Nota técnica n° 01/2020, p.
07/08, do Centro de Apoio Operacional da Defesa do Patrimonio Publico e da Moralidade Administrativa
(CAODPP) do Ministério Publico do Estado do Ceara; iv) Nota Técnica n° 16/2020, p. 16, do Centro de Apoio
Operacional das Promotorias de Justica de Tutela Coletiva de Defesa da Cidadania do Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro; v) art. 8°, §3°, da Resolugdo CPJ n° 040/2020; vi) art. 11 da Resolugao CPJ n°
04/2020 do Ministério Publico do Estado do Piaui; vii) Orientagao n° 04 do Centro de Apoio as Promotorias

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 81, jul/set. 2021 | 173

Book_RMP-81.indb 173 14/12/2021 12:30:44



Fabricio Rocha Bastos

dispositivo legal expresso neste sentido, havera violacdo ao principio da independéncia
funcional do membro do MP, segundo a doutrina dominante.?® O Superior Tribunal
de Justica ja decidiu no mesmo sentido.?”

Na redacao original da alteracdo do art. 17, da LIA, vetada pela Presidéncia
da Republica, havia referéncia expressa a necessidade da homologacao pelo érgao
colegiado superior e posterior homologacao judicial.

Eventual fixacdo desta atribuicdo, por meio de Resolucdo do CNMP ou
dos Ministérios Publicos da Unido e dos Estados?®, em minha visao, exorbitara a
funcao regulamentar.

O poder regulamentar do CNMP?®, por exemplo, e que se aplica aos
regulamentos locais®*®, ndo pode ser considerado como um regulamento auténomo?!
com forca normativa primaria (arts. 61, §19, 11, e) c/c 84, VI, da CR/88), pois 0 seu espago
de conformacéo é mais restrito, sob pena de usurpacdo da funcdo legislativa. O seu
espaco de atuacao estd adstrito, como determina o art. 130-A, §2¢, |, da CR/88, ao
zelo pela autonomia funcional e administrativa do Ministério Publico e ndo podera
afrontar, com inovagoes, a Constituicao e Lei.??

Para que reste clara a minha posicao que, claro, pode ainda ser melhor
desenvolvida, baseio-me nos seguintes fundamentos: i) ndo existe fundamentagao legal
para a criacao de tal atribuicdo revisora para os 6rgaos colegiados superiores, conforme
se verifica no art. 128, §5°, da CR/88; estas deverao ser criadas por leis préprias, ou seja,
as préprias leis organicas deverdo ser alteradas para tal desiderato; i) ndo hé autorizagao
constitucional ou infraconstitucional para que as Resolugdes do Ministério Publico criem
diretamente tal atribuicao, sob pena de violagdo ao principio da reservalegal®*. Ademais,
nao ha no ambito do microssistema da tutela coletiva qualquer diretriz neste sentido;
iii) eventual Resolucdo do CNMP néo poderia inovar quanto ao tema, apesar da decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal no bojo da ADC n° 12, pois violaria diretamente
ndo so as leis organicas do Ministério Publico, como também as regras previstas no
microssistema da tutela coletiva (art. 9°, da LACP; art. 6°, da Lei n° 7853/89; art. 3°, da
Lein°7913/89; art. 223, do ECA e art. 92, §2° do Estatuto do Idoso)34; iv) as leis organicas

de Protecao a Moralidade Administrativa (CAOPAM) do Ministério Publico do Estado da Bahia; viii) art.
30, XVII da Resolugdo 80/2020 do Conselho Superior do Ministério Publico do Estado do Mato Grosso.

26 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. Op. cit., p. 441; GAJARDONI, Fernando
da Fonseca. Direitos Difusos. Op. cit., p. 88; SOUZA, Moutari Ciocchetti de. A¢do civil publica e inquérito civil.
42 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 117.

27 AgRg no REsp 1.175.494/PR, 12 T,, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 22.03.2011, DJe 07.04.2011.

28 Resolucdes emanadas pelos Conselhos Superiores.

22 GARCIA, Emerson. Ministério Publico — Organizagdo, Atribuicbes e Regime Juridico. 62 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 261.

30 Assim compreendidos como aqueles editados pelas respectivas unidades federativas.

31 GARCIA, Emerson. Ministério Publico — Organizagéo, Atribuicbes e Regime Juridico. 62 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 264.

32 GARCIA, Emerson. Ministério Publico — Organizagéo, Atribuicbes e Regime Juridico. 62 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 269.

33 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 92 ed., Salvador: JusPodivm, 2017, p. 563.
34 GARCIA, Emerson. Ministério Publico - Organizagdo, Atribuicbes e Regime Juridico. 62 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 263-264.
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do Ministério Publico listam as atribuicdes dos 6rgaos colegiados superiores e ndo
ha uma regra sequer neste sentido, mas somente para realizar o reexame necessario
da promocgéo de arquivamento e sempre com referéncia expressa a possibilidade
de ampliagdo das atribuicdes por lei (principio da reserva legal)?*; v) ndo existe regra
semelhante no ambito do microssistema da tutela coletiva; vi) a Resolugdo n° 179
do CNMP, que pode ser aplicada, no que couber ao ANPC, preconiza somente a
possibilidade do Conselho Superior regulamentar a fiscalizagdo do cumprimento da
avenca (no caso, o TAC), bem como a disposicdo minima de ciéncia, mas nada dispde
sobre a necessidade do reexame necessario para fins de eficacia3

Ora, se o caso for de arquivamento, sujeito ao reexame (art. 9°, da LACP),
nao ha que se falar em acordo de ndo persecucao civel, pois se a pretensdo nao foi
exercida por auséncia de justa causa (fundamento do arquivamento), qual seria o
sentido da avenca?

Entretanto, para que a disponibilidade motivada da demanda de improbidade
administrativa seja efetivamente acompanhada pelos 6rgaos administrativos
superiores, penso ser extremamente recomendavel a efetiva ciéncia/comunicacao
formal de que houve a celebracdo do acordo, mas sem que o mesmo seja objeto de
sindicabilidade do seu teor.

Um ponto ainda pouco explorado é saber se caso o ANPC seja celebrado
no ambito judicial, havera a necessidade de andlise pelo érgao colegiado superior?

A principio, duas solu¢des poderao ser indicadas para a questéo.

A primeira solucdo é afirmar ser despiciendo o reexame necessario, pois o
controle judicial do acordo sera suficiente para analisar a sua juridicidade.?” Ademais,
o art. 69 §1°, da Resolugdo n° 179 do CNMP preconiza desta forma.

A segunda solucao é sustentar que, enquanto ndo houver regulamentacao
prépria, deverd haver submissdo ao reexame necessario, com base no art. 6°, §1°, da
Resolugdo n° 179/2017 do CNMP.38

Em primeira andlise, a primeira solucdo é a melhor sob os seguintes prismas: i)
previsao expressa no microssistema da tutela coletiva (art. 6°, §1°, da Resolu¢ao n° 179
do CNMP); ii) celeridade procedimental, pois a intervencédo do 6rgao colegiado superior,
na hipotese acarretaria severo atraso na solucdo da questao; iii) inexisténcia, como
sobredito, de norma juridica indicando a necessidade da atuacao do 6rgao colegiado.

35 Art. 15, XIll da Lei n° 8625/93; art. 62, IV da Lei Complementar n° 75/93; arts. 22, XV c/c 41,1, a) e lll da
Lei Complementar n° 106/03 (do Rio de Janeiro).

36 GARCIA, Emerson. Ministério Publico — Organizag¢éo, Atribuicbes e Regime Juridico. 62 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 237.

37 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses difusos e coletivos. 102 ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2020, p. 995.

38 PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de Néo Persecugdo Civel. Belo Horizonte: CEl, 2020, p. 116.
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6. Consequéncias juridicas decorrentes do descumprimento do ANPC

O acordo de néao persecucao civel é, primordialmente, uma convencao
processual®® de exclusdo do exercicio da pretensdo judicial (tutela judicial) decorrente
de um direito material*®, que pode abranger um processo atual (acordo incidental)®
ou um processo futuro (acordo pré-processual).

Deve ser reconhecido, também, como um pressuposto processual negativo
(art. 485, V, CPC), ou, também como situagdo que retira o interesse de agir (art.
485, VI, CPC)*?, pois nada mais é do que um impedimento processual temporario
gerando, por conseguinte a extingdo do processo sem resolucdo de mérito, mediante
o indeferimento da peticéo inicial (art. 330, Ill, do CPC).**

Caso os termos do acordo sejam descumpridos pelo convenente, abrir-se-3,
conforme os termos avengados, aimediata possibilidade da propositura da respectiva
demanda, com a aplicacdo da multa e consectarios previstos no instrumento.

Poder-se-ia, também, sustentar a possibilidade da propositura direta de
demanda executiva, desde que seja considerado o ANPC como titulo executivo
extrajudicial (art. 784, XIl, do CPC c/c art. 59, §6°, da LACP)*4, pois os instrumentos
similares como o acordo de leniéncia e o TAC assim também sdo considerados.

Por ser um titulo executivo extrajudicial, podera ser diretamente executada a
obrigacgao prevista no ANPC, mas o art. 785, do CPC também possibilita o ajuizamento
de demanda cognitiva.

Além da possibilidade da judicializacdo do tema, seja por meio demanda
cognitiva ou executiva, com o descumprimento da avenca pelo convenente, haverd um
Obice para a celebracdo de novo acordo de nado persecugao civel, conforme preconizam
os arts. 86, §12, da LDC e 16, §8°, da LAC, aplicaveis em virtude do microssistema.

Interessante analisar o descumprimento sob a 6tica daquele que poderia
figurar no polo passivo.

Além da existéncia do acordo ser uma ébvia matéria defensiva (por meio de
excecao), poder-se-ia sustentar a possibilidade da propositura de demanda com o fim
de obrigar o legitimado coletivo ativo a cumprir a avenca, inclusive com o deferimento
de tutela provisoria da evidéncia (art. 311, ll, primeira parte, do CPC), desde que
efetivamente comprovada a evidente possibilidade da quebra da boa-fé objetiva

3% PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de Néo Persecugdo Civel. Belo Horizonte: CEl, 2020, p. 41. No mesmo
sentido: PINHEIRO, Igor Pereira. Lei anticrime e acordo de nédo persecugéo civel - aspectos tedricos e prdticos.
Fortaleza: Jhimuzno, 2020.

40 SILVA, Paula Costa e. Pactum de non petendo: Exclusdo convencional do direito de acgado e exclusdo
convencional da pretensdo material. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.).
Negdcios Processuais. Salvador: JusPodivm, 12 ed., 2015, p. 306.

41 Apesar do veto presidencial ao art. 17, §2° da LIA que o previa expressamente.

42 Mesmo ciente de que sdo categorias juridicas diversas, a repercussdo processual sera a mesma.

4 CABRAL, Antonio do Passo. Pactum de non petendo: a promessa de nao processar no direito brasileiro.
Texto publicado no Grupo de Pesquisa: Transformagées nas Estruturas Fundamentais do Processo. ProcNet:
Rede Internacional de Pesquisa sobre Justica Civil e Processo Contemporaneo, 2020, p. 11.

44 PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de Néo Persecugdo Civel. Belo Horizonte: CEl, 2020, p. 120.
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(art. 50, do CPC), sem justificativa adequada, o que, em meu sentir, impediria a tutela
proviséria inaudita altera pars (art. 92, do CPC). O convenente teria ao seu dispor uma
demanda inibitéria para “forcar” o cumprimento da avenca que exterioriza, a rigor,
uma obrigacdo de nao fazer.*

7. Limite temporal, no ambito processual, para a celebracdao da
autocomposicao

O acordo de nao persecucao civel pode ser celebrado durante a fase
procedimental (momento extrajudicial ou extraprocessual) e também ao longo do
curso da demanda judicial.*¢ Resta fixar, contudo, qual é o momento processual limite
para a realizagdo do ato.*”

Ha, na doutrina, quem apresente a necessidade de verificar se a demanda ja
foi ajuizada antes da vigéncia da Lei n® 13.964/19 ou durante.*®

Vale mencionar a existéncia de entendimento doutrinario no sentido de que o
ANPC somente podera ser celebrado na fase judicial*®, o que me parece equivocado,
em primeira analise.

Quanto as agdes ajuizadas apds a vigéncia da nova lei, ha, ao menos, trés
solugdes juridicas.

A primeira é no sentido de que o momento processual adequado e final para
a realizacdo do acordo de nédo persecucgao civel é o oferecimento da contestagdo,
levando em consideracdo o duplo juizo de admissibilidade, pois o art. 17, §10-A, da
LIA, em certa medida, fixa tal limite para a obtencao da solugao consensual®*® com
o devido reconhecimento da preclusao caso ocorra apos tal momento, sem contar
que se trata do momento no qual o réu discutird toda a matéria de fato e de direito®".

Nada mais equivocado, em meu sentir, pois as partes poderao, em qualquer
momento processual, obter a solu¢do consensual do litigio (art. 139, V, CPC) e o juiz
podera dilatar os prazos processuais (art. 139, Vl e pu, CPC c/c 7°, §2¢, IV, LAP).

4 CABRAL, Antonio do Passo. Pactum de non petendo: a promessa de ndo processar no direito brasileiro.
Texto publicado no Grupo de Pesquisa: Transformagoes nas Estruturas Fundamentais do Processo. ProcNet:
Rede Internacional de Pesquisa sobre Justica Civil e Processo Contemporaneo, 2020, p. 14.

4 PEREIRA, Leydomar Nunes. Solu¢do Consensual na Improbidade Administrativa. Belo Horizonte: Dialética,
2020, p. 68. No mesmo sentido: OSORIO, Fabio Medina. Acordos em acées de improbidade. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/515662/noticia.html?sequence=1. Acesso em: 18
out. 2020.

47 PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de Néo Persecugdo Civel. Belo Horizonte: CEl, 2020, p. 32.

48 PEREIRA, Leydomar Nunes. Solugdo Consensual na Improbidade Administrativa. Belo Horizonte: Dialética,
2020, p. 69.

4 PINHO, Humberto Dalla Bernardino de. O consenso em Matéria de Improbidade Administrativa: limites
e controvérsias em torno do Acordo de Nao Persecugdo Civel introduzido na Lei n° 8.429/1992 pela Lei n°
13.964/2019. Revista Interdisciplinar de Direito, [S.1], v.18, n.1, p. 145-162, jul. 2020. ISSN 2447-4290.

50 PEREIRA, Leydomar Nunes. Solu¢do Consensual naImprobidade Administrativa. Belo Horizonte: Dialética,
2020, p. 69. PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de Ndo Persecugdo Civel. Belo Horizonte: CEl, 2020, p. 75.

51 PINHEIRO, Igor Pereira. Lei anticrime e acordo de ndo persecucdo civel — aspectos tedricos e praticos.
Fortaleza: Jhimuzno, 2020.
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Uma segunda solucao seria possibilitar que o ANPC seja celebrado na esfera
recursal, ainda que o feito esteja em curso perante a segunda instancia, ou seja, este
seria o limite temporal, tendo em vista que ja foram analisados todos os fatos e provas.>?

Novamente, como sobredito, ndo ha como prosperar esta arbitrariaimposicao
de momento processual fim, sob pena de incoeréncia sistémica. Ademais, ainda que
no ambito dos recursos excepcionais, sejam analisadas somente questdes de direito
e ndo de fato, ndo ha como afastar a possibilidade do ANPC versar justamente sobre
temas referentes exclusivamente a matérias de direito.

A terceira segue a linha da inexisténcia de limite temporal para a realizacéo
do acordo, desde que seja antes da ocorréncia do transito em julgado, pois nao ha
razdo subjacente para tal imposicao, considerando que um dos vetores do direito
processual é a obtencao da solugcdo consensual dos conflitos®3.

Esta parece ser a melhor solucao para o instituto. O Superior Tribunal de
Justica®4, em certa medida, reconheceu esta solucdo ao permitir acordo de nao
persecucao civel no ambito da acdo de improbidade administrativa em fase recursal.

No tocante as acdes ajuizadas antes da vigéncia, mas ainda em curso, deve
ser reconhecida a possibilidade da celebracdo do acordo de ndo persecucdo, mesmo
apos ultrapassado o momento processual da contestacdo®®, mas com a devida analise
da conveniéncia e necessidade.®®

8. Conclusao

No presente artigo, apresentei as primeiras impressdes e abordei os pontos
nodais que podem gerar as inerentes dificuldades de utilizacdo do novel instrumento.

A parca regulamentacao infraconstitucional torna penoso delineamento do
instituto, mas com aplicacao das regras previstas no microssistema da tutela coletiva
e do combate a corrupcao sera factivel sustentar uma coeréncia sistémica para que
o Acordo de Nao Persecucao Civel surta os efeitos necessarios.

Apesar da existéncia de algumas regulamenta¢des no ambito interno de
cada Ministério Publico, falta certa unidade institucional sobre todos os aspectos
procedimentais e materiais para que tenhamos seguranca juridica.

52 Aglnt no RtPaut no Agint no RE nos EDcla no Agint no AREsp 1.341.323/RS, Rel. Min. Maria Thereza de
Assis Moura, Dj 07.05.2020.

53 OSORIO, Fabio Medina. Acordos em acées de improbidade. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/
bdsf/bitstream/handle/id/515662/noticia.html?sequence=1. Acesso em: 18 out. 2020. ANDRADE, Landolfo.
Acordo de ndo persecugdo civel: primeiras reflexdes. GEN Juridico, 05 de margo de 2020. Disponivel em: http://
gen-juridico.com.br/2020/03/05acordo-de-nao-persecucao-civel/>. Acesso em: 17 out. 2020. ANDRADE,
Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses difusos e coletivos. 102 ed. rev. atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2020, p. 995. No mesmo sentido, ja decidiu o Superior Tribunal
de Justica no AREsp 1.467.807/Go, Rel. Min. Herman Benjamin, Dj 02.06.2020.

54 AREsp 1.314.581/SP, Rel. Min. Benedito Gongalves, 12 T., por unanimidade, j. 23/02/2021.

55 PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de Néo Persecugdo Civel. Belo Horizonte: CEl, 2020, p. 76.

% PEREIRA, Leydomar Nunes. Solu¢@o Consensual na Improbidade Administrativa. Belo Horizonte: Dialética,
2020, p. 70.
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Como demonstrado no texto que vos apresento, sustento que tais resolu¢des nao
podem inovar nas atribuices dos Orgaos Colegiados Superiores do Ministério Publico,
portanto, sera despicienda a realizacdo do reexame necessério do acordo, exceto quando
foranalisar a promocgao de arquivamento decorrente do cumprimento integral da avenca.
Este é o meu principal ponto de divergéncia com as regulamentacdes ja existentes.

Outras questdes igualmente importantes ainda surgirdo sobre a utilizacdo e
eficacia do instrumento, mas que ndo cabem nesta senda.
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1. Introducao

Nesses cinco anos de vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015, é notavel
a producao jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica (STJ) a respeito de temas
sensiveis tratados nesse diploma processual.

Este breve ensaio volta-se para um dos temas que mereceram atencéo especial
por parte da lei processual nova: o regramento dos honorarios sucumbenciais. Esse
é um assunto de inegavel importancia pratica, uma vez que orbita o tema do custo
financeiro do processo, uma das possiveis barreiras de acesso a justica e também um
dos mecanismos de prevencéo a litigancia irresponsavel.

Tratamos mais especificamente da questdo relativa a identificacdo do
regramento aplicdvel aos processos que tiveram inicio ainda na vigéncia do Cédigo
de Processo Civil de 1973 (CPC-1973) e continuaram (ou continuam) tramitando na
vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC-2015): aplicam-se a esses processos
as regras de sucumbéncia previstas no CPC-1973 ou aquelas previstas no CPC-2015?

O STJ tem diversas decisdes a respeito desse assunto. Em 2019, no julgamento
dos Embargos de Divergéncia em Agravo em Recurso Especial (EAREsp) n. 1.255.986/
PR, a Segunda Secdo chegou a uma conclusao que pretendeu encerrar a divergéncia
havida entre os julgados da Terceira e da Quarta Turmas.

Partimos, pois, desse acérdao que julgou o EAREsp n. 1.255.986/PR para pautar
a nossa analise.

2. Analise do EAREsp n. 1.255.986/PR

O STJ definiu, no EAREsp n. 1.255.986/PR, que o marco temporal para aplicacdo
das regras sobre honordrios é a sentenca (ou o ato jurisdicional equivalente quando se
tratar de demanda de competéncia origindria dos tribunais): se proferida na vigéncia
do CPC-1973, aplicam-se as regras do CPC-1973, ainda que essa sentenca venha a ser
reformada ou anulada depois; se proferida na vigéncia do CPC-2015, aplicam-se as
regras do CPC-2015, ainda que a acdo tenha sido proposta sob o CPC-19732,

Eis a ementa do acérdao:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PROCESSO CIVIL. HONORARIOS ADVOCATICIOS DE SUCUMBENCIA.
DIREITO INTERTEMPORAL: ART. 20 DO CPC/1973 VS. ART. 85
DO CPC/2015. NATUREZA JURIDICA HIBRIDA, PROCESSUAL E
MATERIAL. MARCO TEMPORAL PARA A INCIDENCIA DO CPC/2015.
PROLACAO DA SENTENCA. PRESERVACAO DO DIREITO ADQUIRIDO
PROCESSUAL. 1. Em homenagem a natureza processual material e

2 Esse étambém o entendimento de Leonardo Carneiro da Cunha. (CUNHA, Leonardo Carneiro da. Direito

intertemporal e o novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 18)
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com o escopo de preservar os principios do direito adquirido, da
seguranca juridica e da ndo surpresa, as normas sobre honorarios
advocaticios de sucumbéncia ndo devem ser alcancadas pela lei
processual nova. 2. A sentenca (ou o ato jurisdicional equivalente,
na competéncia origindria dos tribunais), como ato processual
que qualifica o nascedouro do direito a percep¢ao dos honorarios
advocaticios, deve ser considerada o marco temporal para a
aplicagado das regras fixadas pelo CPC/2015. 3. Assim, se o capitulo
acessorio da sentenca, referente aos honorarios sucumbenciais,
foi prolatado em consonancia com o CPC/1973, serdo aplicadas
essas regras até o transito em julgado. Por outro lado, nos casos
de sentenca proferida a partir do dia 18.3.2016, as normas do novel
diploma processual relativas a honorérios sucumbenciais é que serdo
utilizadas. 4. No caso concreto, a sentenca fixou os honorarios em
consonancia com o CPC/1973. Dessa forma, ndo obstante o fato de
o Tribunal de origem ter reformado a sentenca ja sob a égide do
CPC/2015, incidem, quanto aos honorarios, as regras do diploma
processual anterior. 5. Embargos de divergéncia nao providos. (STJ,
Corte Especial, EAREsp 1255986/PR, rel. Min. Luis Felipe Salomado, j.
20/03/2019, DJe 06/05/2019)

Comiisso, o STJ pretendeu resolver divergéncia entdo existente entre a Terceira
e a Quarta Turmas.

Para chegar a essa conclusao, o acérddao do EAREsp n. 1.255.986/PR assentou-
se nas seguintes premissas: a) as regras sobre honorarios sucumbenciais tém
natureza hibrida, de carater processual e também material?; b) por isso, elas nao sao
imediatamente alcancadas pela lei processual nova, como ocorreria se fossem regras
de natureza exclusivamente processual; ¢) a jurisprudéncia do STJ ja se consolidara
no sentido de que a regra de honorarios aplicavel é aquela vigente ao tempo da
sentenca que os impde* — esse era o entendimento antes mesmo da vigéncia do
CPC-2015%; d) conforme licdo de Chiovenda, o direito aos honorarios surge com a

3 STJ, Corte Especial, REsp 1113175/DF, rel. Min. Castro Meira, j. 24/05/2012, DJe 07/08/2012; STJ, Sexta
Turma, REsp 470.990/RS, rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 03/12/2002, DJ 12/05/2003; STJ, Sexta Turma,
AgRg no REsp 267.365/RS, rel. Hélio Quaglia Barbosa, j. 24/05/2005, DJ 27/06/2005.

4 STJ, Corte Especial, SEC 14.385/EX, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 15/08/2018, DJe 21/08/2018; STJ, Corte
Especial, EDcl na MC 17.411/DF, rel. Min. Benedito Gongalves, j. 20/11/2017, DJe 27/11/2017; STJ, Segunda
Turma, REsp 1649720/RS, rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 24/10/2017, DJe 30/10/2017; STJ, Segunda
Turma, REsp 1672406/RS, rel. Min. Herman Benjamin, j. 22/08/2017, DJe 13/09/2017; STJ, Segunda Turma,
Aglnt no REsp 1696013/SP, rel. Min. Francisco Falcao, j. 15/05/2018, DJe 21/05/2018; STJ, Quarta Turma,
REsp 1465535/SP, rel. Min. Luis Felipe Salomdo, j. 21/06/2016, DJe 22/08/2016; STJ, Primeira Turma, REsp
1644846/RS, rel. Min. Gurgel de Faria, j. 27/06/2017, DJe 31/08/2017; STJ, Primeira Turma, REsp 1647246/
PE, rel. p/ acérdao Min. Regina Helena Costa, j. 21/11/2017, DJe 19/12/2017.

5 STJ, Primeira Turma, REsp 783.208/SP, rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 03/11/2005, DJ 21/11/2005; STJ,
Primeira Turma, REsp 542.056/SP, rel. Min. Luiz Fux, j. 19/02/2004, DJ 22/03/2004; STJ, Primeira Turma, REsp
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decisao; a sentenca ndo reconhece um direito pré-existente; antes da sentenca ha
mera expectativa de direito®.

O acérdao destacou ainda que a conclusdo alcancada - utilizacdo da sentenca
como marco temporal para a eleicdo da regra de honorarios aplicavel ao caso — estaria
em consonancia com a protecao ao direito adquirido, a seguranga juridica e a vedacdo da
surpresa, no sentido de que “a parte condenada em honorarios advocaticios na sentenca,
em conformidade com as regras do CPC/1973, possui direito adquirido a aplicacdo das
normas existentes no momento da prolacdo do respectivo ato processual”.

Curioso que, nessa passagem, o acérddo do EAREsp n. 1.255.986/PR cita decisdo
tomada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) nos Embargos de Declaracdo em Ac¢ao
Origindria n. 506 (AO 506 ED), e faz uma minuciosa transcricdo do voto do Min. Gilmar
Mendes, relator do caso.

O acérdao do STF, que se baseia amplamente na seguranca juridica, trata
justamente da impossibilidade de se impor a Fazenda Publica, ali vencida, regra de
honorarios nova e mais grave, como é o caso da estabelecida no art. 85, §3°, do CPC-
2015, considerando que a demanda foi ajuizada na vigéncia do CPC-1973. Nas palavras
do Min. Gilmar Mendes, “quando se ingressa com a demanda, tem-se a previsibilidade
dos 6nus processuais, entre os quais se incluem os honorarios advocaticios”, de modo
que “ha direito de o ente publico néo se sujeitar a mudanca dos custos processuais
de forma pretérita™.

Voltaremos a esse acérdao do STF mais adiante.

Na sequéncia, o acérdao do EAREsp n. 1.255.986/PR, referindo-se ao art. 10 do
CPC-2015, considerou que as partes tém o “direito de ndo serem surpreendidas por
fatos inesperados [..] notadamente quando o jurisdicionado ingressa com acdo sob
o amplexo de determinada regra que, posteriormente, é alterada por lei posterior”.

3. Critica a concluséo alcancada pelo STJ no EAREsp n. 1.255.986/PR

O entendimento consagrado no EAREsp n. 1.255.986/PR vem sendo aplicado
pelo STJ nos julgamentos que tratam do tema®. A matéria ja estd bem consolidada
naquela Corte. Entendemos, porém, que a solucdo construida ndo é a melhor, ndo
é condizente com outras decises proferidas pelo préprio STJ quanto ao tema dos

1113666/SP, rel. Min. Benedito Gongalves, j. 06/08/2009, DJe 19/08/2009; STJ, Segunda Turma, AgRg no
REsp 910.710/BA, rel. Min. Castro Meira, j. 16/09/2008, DJe 28/11/2008.

6 STJ, Quarta Turma, REsp 729.021/RS, rel. Min. Raul Aradjo, j. 03/02/2015, DJe 06/02/2015; STJ, Terceira
Turma, REsp 1133638/SP, rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, j. 06/08/2013, DJe 20/08/2013.

7 STF, Segunda Turma, AO 506 ED, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 31/08/2018, DJe 22/10/2018.

8 Porexemplo: STJ, Segunda Turma, Agint no REsp 1861064/SP, rel. Min. Assusete Magalhées, j. 07/12/2020,
DJe 11/12/2020; STJ, Primeira Turma, AgInt no REsp 1657733/RS, rel. Min. Benedito Gongalves j. 07/10/2019,
DJe 09/10/2019; STJ, Primeira Turma, EDcl no REsp 1514775/SE, rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j.
15/08/2019, DJe 05/09/2019; STJ, Segunda Turma, REsp 1828624/PE, rel. Min. Herman Benjamin, j. 17/09/2019,
DJe 11/10/2019; STJ, Primeira Turma, Agint nos EDcl no REsp 1.713.784/SP, rel. Min. Regina Helena Costa,
DJe de 20/09/2018.
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honordrios sucumbenciais e tampouco preserva integralmente o direito adquirido,
a seguranca juridica e a regra da nao surpresa.

A decisdo do STJ tampouco estd alinhada com o que ja decidiu o STF sobre o
assunto. Na AO 506, por exemplo, citada e transcrita no corpo do acérddo do EAREsp
n.1.255.986/PR, o STF decidiu em sentido oposto a conclusao alcancada pelo STJ°. Em
outros casos, julgados ja na vigéncia do CPC-2015, o STF deliberou sobre os honorarios
sucumbenciais tomando por base o regramento do CPC-1973, porque era o vigente
ao tempo da propositura da demanda™.

Ha duas questdes que precisam ser consideradas.

Em primeiro lugar, o fundamento da condenagao em honorarios sucumbenciais
nado é a derrota certificada na senten¢a, mas a constatacdo de que houve um
comportamento causador do processo judicial, de modo que é o momento de ocorréncia
desse comportamento que deve ser levado em consideracdo para fins de definicdo
da legislacdo aplicavel (principio da seguranca juridica/irretroatividade da lei nova).

Em segundo lugar, a deflagragao da demanda judicial pressupde uma decisdo da
parte quanto a assuncdo dos riscos do processo — entre eles o risco financeiro, atrelado
aos custos do processo —, de sorte que a sentenca que, aplicando lei posterior, impoe

® 1.Embargos de declaragdo em agao origindria. 2. Direito Processual Civil Coletivo. 3. A¢do popular. Juizo
competente para a execuc¢ao do julgado. Local de domicilio das partes. Aplicacdo analdgica do paragrafo
unicodoart.516 do CPC. Possibilidade. Razoavel duragao do processo. Economia processual. Precedentes.
4.Embargos de declaragéo rejeitados. 5. Agravos internos em acao originaria. 6. Direito Processual Civil e
Direito Constitucional. 7. Prescri¢do. Prazo prescricional previsto no art. 21 da Lei 4.717/65. Manutencéo da
decisdo. 8. Inépcia da exordial. Pagamento de gratificagdo com base em texto de lei adulterado. Incidéncia
dos arts. 1° e 2° da Lei de Ag¢do Popular. 9. Alegacéo de coisa julgada. Inocorréncia. Decisdo com transito
em julgado, favoravel aos magistrados estaduais, porém com objeto diverso da discussao destes autos. 10.
Suposto error in procedendo. Aplicagdo analdgica do art. 9° da Lei 4.717/1965. Auséncia de comprovagdo
de condenacao criminal transitada em julgada em face do autor popular. Cotitularidade pelo Ministério
Publico Federal, que ja acompanhava o feito como custos legis. 11. Clausula de reserva de plenério (art.
97 da CR/1988 e Sumula Vinculante 10 do STF). Reconhecimento das irregularidades no pagamento da
gratificagao pelo Plenario do STF, em questdo de ordem. Decisdo monocratica que apenas confirmou
tese ja sedimentada em sessao plenaria. Art. 949, paragrafo unico, do CPC/2015. 12. Gratificagdo de nivel
superior. Pagamento realizado sem amparo constitucional e legal. Vedagao prevista no art. 37, Xlll, da
Constituicdo Federal. Inteligéncia da Sumula 333/STF, posteriormente convertida na Simula Vinculante
37/STF. 13. Restituicdo dos valores recebidos indevidamente, haja vista a comprovada ma-fé. Manifesta
inconstitucionalidade em razéo de o pagamento advir de lei fraudada. Gratificagdo que retribui requisito
inerente ao cargo de juiz, exigido em concurso publico. 14. Honordrios advocaticios. Direito intertemporal.
Demanda ajuizada antes da entrada em vigor do novo CPC. Fazenda Publica vencida. Verba sucumbencial que
recai sobre o erdrio. Indisponibilidade do interesse publico. Aplicagdo do art. 20, §4°, do CPC/1973. Precedentes.
15. Majoragdo dos honordrios advocaticios (art. 85, § 11, do CPC). 16. Imposi¢dao da multa, de forma solidaria
entre os agravantes, prevista no art. 1.021, § 4°, do Cédigo de Processo Civil/2015, no percentual de 1%,
no caso de julgamento unanime. 17. Auséncia de argumentos capazes de infirmar a decisao agravada.
18. Agravos aos quais se nega provimento. (STF, Segunda Turma, AO 506 AgR, rel. Min. Gilmar Mendes, j.
31/08/2018, DJe 23/10/2018, grifamos)

' Por exemplo: STF, Primeira Turma, ACO 2098, rel. Min. Marco Aurélio, j. 10/05/2016, DJe 01/08/2016;
STF, Tribunal Pleno, ACO 727 ED, rel. Min. Marco Aurélio, j. 16/09/2020, DJe 05/10/2020. Neste ultimo caso
(ACO 727), 0 Min. Luis Roberto Barroso chegou a registrar voto vencido no sentido de que, como o caso foi
julgado em fevereiro/2020, embora a agéo tivesse sido proposta em 2004, ndo seria cabivel a compensacéo
de honorarios prevista no art. 21 do CPC-1973, ja que essa possibilidade foi afastada no CPC-2015. Ainda
assim, os demais Ministros e Ministras acompanharam o voto do relator, o Min. Marco Aurélio, aplicando
ao caso, julgado em fevereiro/2020, o CPC-1973.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 81, jul /set. 2021 | 187

Book_RMP-81.indb 187 14/12/2021 12:30:45



Fredie Didier Jr.
Rafael Alexandria de Oliveira

a parte consequéncia imprevista e imprevisivel no momento do ajuizamento se revela
uma decisdo-surpresa (principio da seguranca juridica/vedacéo a decisao-surpresa).

Essas questdes nos levam a pensar que o marco temporal a ser considerado
para o fim de identificar a legislacdo aplicdvel ao caso ndo deveria ser a sentenca,
mas sim a demanda - demanda inicial, reconvencional, recursal ou executiva, como
veremos adiante.

Seguem as nossas razoes.

4. O fundamento da condenacdo ao pagamento de honorarios
sucumbenciais ndo é a derrota, mas a causalidade - mesmo o vencedor pode ser
devedor de honordérios

4.1. A causalidade como fundamento da condenacdao em honorarios
sucumbenciais

O fato de o direito aos honorarios sucumbenciais depender de certificacdo
por decisdo judicial ndo significa dizer que esse direito “nasce” da sentenca —isto &,
a existéncia da sentenga néo é o fato gerador desse direito. A sentenca o reconhece e
impée (isto é, condena), tal como faz quando reconhece e imp6e o pagamento de uma
indenizacdo, sem que, por isso, se diga que o direito a indenizagdo €, também ele,
um direito que “nasce” da sentenca.

O que faz “nascer” o direito aos honorarios sucumbenciais (o seu fato gerador)
é a conduta da parte que dd causa ao processo judicial: aquele que d4 causa a uma acdo
judicial deve pagar honorarios ao advogado daquele que foi envolvido injustamente
nessa agao.

E bem conhecida a premissa de que o direito aos honorarios é determinado pela
causalidade™. Nao é a derrota no processo que determina o dever de pagar honorarios
de sucumbéncia ao advogado da contraparte. A sucumbéncia é apenas um indicio da
causalidade; hd uma presung¢éo de que o sucumbente/vencido deu causa ao processo.
Mas néo raro a regra da sucumbéncia é afastada como indice de causalidade, a ponto
de o vencedor do processo ter que, a despeito de vitorioso, arcar com os honorarios
sucumbenciais, por se constatar ter sido ele o causador da demanda judicial.

A regra da causalidade inspira pelo menos dois enunciados normativos
vigentes: (i) o enunciado n. 303 da simula do STJ, segundo o qual “em embargos
de terceiro, quem deu causa a constricdo indevida deve arcar com os honorarios
advocaticios”; e (ii) o art. 85, §10, do CPC, segundo o qual “nos casos de perda do
objeto, os honordrios serdao devidos por quem deu causa ao processo”. Mas a sua

" STJ, Primeira Turma, Agint no AREsp 1371774/SP, rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j. 15/12/2020, DJe
18/12/2020; STJ, Terceira Turma, AgInt nos EDcl no REsp 1813803/SP, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 15/12/2020,
DJe 18/12/2020; STJ, Primeira TUrma, Agint no REsp 1825943/RS, rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho,
j. 15/12/2020, DJe 18/12/2020; STJ, Segunda Turma, REsp 1.801.071/RJ, rel. Min. Herman Benjamin, DJe
19/06/2019.
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aplicacdo ndo se restringe a essas duas hipdteses, ja que, como dissemos, a regra
da causalidade é subjacente a regra da sucumbéncia — a sucumbéncia é apenas um
indicador da causalidade.

Dessa forma, o advogado nao tem direito aos honorarios porque seu cliente é
vencedor. O advogado tem direito aos honorarios porque o adversario do seu cliente,
vencido ou vencedor, deu causa ao processamento.

Aimposicdo do dever de pagar honorérios sucumbenciais pressupde, portanto,
que o magistrado faca um juizo acerca da conduta das partes. Nao se trata de um
efeito anexo da sentenca - aquele que decorre do simples fato de a sentenca existir,
como a hipoteca judiciaria (CPC, art. 495), a perempcéao (CPC, art. 337, V) ou o dever
de ressarcir os prejuizos decorrentes do cumprimento provisério da decisdo que foi
posteriormente reformada (CPC, art. 520, 1),

O que determina a condenag¢do em honordrios de sucumbéncia nao é,
necessariamente, a derrota, mas sim a conduta da parte, que formulou demanda sem
necessidade ou razao, ou da parte que, sem necessidade ou razdo, levou a outra a
formular demanda judicial contra si. Nos casos em que foi o vencido quem deu causa
ao processo, a constatacdo é mais evidente, mas nem por isso se pode dizer que ndo
ha uma analise de fatos/condutas por parte do magistrado.

E um equivoco, portanto, afirmar que o direito aos honorarios apenas surge
com a sentenca, ou que, enquanto nado fixado na sentenca, ndo ha direito, mas mera
expectativa de direito aos honordrios'. O que gera o dever de pagar honorarios é
dar causa ao processo, assim como o que gera o dever de pagar a indenizacao é dar
causa a prejuizos. Aqui, voltamos ao inicio: do mesmo modo que ndo se pode dizer
que o direito a indenizacao “surge” com a sentenca (que, na verdade, o reconhece e
impde), tampouco se pode dizer que o direito aos honorarios “surge” com a sentenca.

No processo, ha, de ambos os lados, a afirmacédo do direito aos honorérios,
porque as partes imputam uma a outra a conduta de dar causa ao processamento.
Tanto que h4, de lado a lado, o pedido, explicito ou implicito, de condenacdo da parte
adversaria ao pagamento de honorarios. Cabe ao juiz decidir quem tem razédo sobre
0 objeto principal do processo e sobre esse pedido acessdrio.

Nao ha nisso diferenca substancial para o que acontece numa demanda em que
uma parte afirma ter, em face da outra, um direito de crédito. A Unica peculiaridade
que pode haver quanto aos honorarios é que a conduta afirmada como causa de
pedir do direito aos honorarios consiste em dar causa ao préprio processo em que
se pede o reconhecimento desse direito. O processo &, pois, o produto da conduta
indevida invocada como causa de pedir €, a0 mesmo tempo, a arena em que esse
direito é discutido e reconhecido.

2 Nesses casos, a sentenca é considerada como um fato juridico que gera uma consequéncia juridica: o
direito a garantia hipotecaria, na hipoteca judiciaria, a perda do direito ao ajuizamento da demanda, no
caso da perempcao, ou o direito ao ressarcimento dos prejuizos, no caso do cumprimento provisério em
que ha reforma da decisdo exequenda.

3 STJ, Corte Especial, Edcl na MC 17411/DF, rel. Min. Bendito Gongalves, j. 20/11/2017, DJe 27/11/2017.
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Essa sutil diferenga ndo é, contudo, suficiente para que se diga que esse direito
nasce da decisdo que encerra o processo. Basta ver que, se as partes transigirem,
podem chegar a uma composicao acerca do direito aos honorarios sucumbenciais,
sem que se possa dizer que esse direito nasceu de uma decisdo judicial™.

Repetimos: a decisao apenas reconhece o direito aos honorarios e impode o
seu pagamento, fazendo, para tanto, uma analise da conduta das partes. O que da
ensejo ao direito, o seu fato gerador, ndo é a decisao judicial, mas a conduta causadora
do processo.

4.2. Consideracao da lei vigente a época da conduta causadora do
processo e irretroatividade da lei nova

A conduta ensejadora do dever de pagar honorérios néo é praticada no momento
em que a sentenca é proferida. Ela ja foi praticada antes. O que a sentenca faz é,
simplesmente, constatar essa conduta e toma-la como fundamento para a condenagao.

Considerando, entdo, que a conduta ensejadora do dever de pagar honorarios
ndo é contemporanea a sentenca, mas anterior, é natural que se deve verificar o
momento em que tal conduta foi praticada, porque é a lei entdo vigente que deve ser
considerada para apuragdo da existéncia do dever ao pagamento de honordérios (an
debeatur) e do valor desses honorarios (quantum debeatur). Nao se pode pretender
aplicar as consequéncias juridicas da lei nova (o CPC-2015) a conduta praticada na
vigéncia da lei velha (o CPC-1973), sob pena de aplicacdo retroativa dessa lei nova,
com ofensa ao principio da seguranca juridica.

Veremos adiante, por exemplo, que ha entendimento no sentido de que a
acao trabalhista ajuizada antes da Lei n. 13.467/2017, diploma que incluiu previsdo de
honorarios sucumbenciais no processo trabalhista (CLT, art. 791-A), ndo se sujeita a
condenacao de honorarios, porque ao tempo em que foi praticada a conduta da parte
(que deu causa ao processo), 0 ordenamento nao previa essa consequéncia juridica.

Também veremos que o préprio STJ) manifestou semelhante entendimento
quanto as alteracdes legislativas promovidas pelo art. 29-C da Lei n. 8.036/1990,
que excluiu o dever de pagar honorérios de sucumbéncia nas causas envolvendo
discussdo sobre o FGTS, e pelo art. 1°-D da Lei n. 9.494/1997, que excluiu o dever de
a Fazenda Publica pagar honordrios sucumbenciais nas execu¢des ndo embargadas.

Sobre a (inretroatividade das leis, Humberto Avila, de modo preciso, estabelece
a sua relagao com o principio da seguranca juridica:

% Lembre que nao é a decisao judicial homologatéria que confere eficacia a norma convencionada; a
homologacéo a torna titulo executivo judicial. A norma convencionada é eficaz independentemente de
homologacao - salvo se houver condi¢do negocial em outro sentido. Nesse caso, pois, a fonte do direito
aos honorarios nao seria a decisdo, mas a convencao.
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Como aretroatividade faz com que a norma anterior, em cuja eficacia
se confiou, tenha parte da sua eficacia anulada pela norma posterior,
aretroatividade ndo diz respeito apenas a um problema relacionado
a transicao do passado ao presente, mas também do presente ao
futuro: o cidadao, tendo sido frustrada a sua confianga com relacéo
a eficacia da norma anterior pela modificacado introduzida pela
norma presente, passa a desconfiar de que também a eficicia da
norma presente pode ser alterada por uma norma futura. Em outras
palavras, o fenémeno da retroatividade causa tanto uma frustragéo
da confian¢a normativa com relag¢éo ao passado quanto o nascimento
de uma desconfianga juridica com relag¢do ao futuro. Retroatividade,
enfim, é um problema que toca tanto a exigéncia de confiabilidade
quanto a de calculabilidade do ordenamento juridico. Ela atinge,
em suma, a seguranca juridica na sua dupla dimensdo.*® (grifamos)

Para compreender a impossibilidade de aplicacdo imediata da lei nova na
determinacdo das consequéncias de um fato ocorrido no passado, é preciso relembrar
que, embora se diga que as regras sobre honorarios tém natureza material e processual,
a verdade é que, nesse tema de direito intertemporal, os julgados quase sempre se
esquecem da natureza material dessas regras.

4.3. Se as regras sobre honordrios tém natureza material e processual, é
preciso considerar também a sua natureza material para fins de aplicagao dalei nova

O entendimento manifestado no julgamento do EAREsp n. 1.255.986/PR sobre
a aplicabilidade do art. 85 do CPC-2015 aos processos sentenciados na vigéncia do
CPC-2015, ainda que iniciados sob o CPC-1973, termina por frustrar a dimensao material
das regras sobre honordrios de sucumbéncia.

O STJ afirma que as regras sobre honorarios também tém essa dimensao
material; elas teriam carater hibrido, de direito material e processual'. O acérddo do
EAREsp n. 1.255.986/PR ratifica esse entendimento, mas, ao admitir a aplicacao da lei
nova as decisdes proferidas sob a vigéncia do CPC-2015, ainda que a demanda tenha
sido proposta sob o CPC-1973, termina por dar peso apenas a dimensao processual
das regras sobre honorarios, negligenciando o seu aspecto material. Registre-se que
essa dimensao processual é, inclusive, bem discutivel: as regras sobre honorarios sao
regras de decisao, regras de julgamento, pois servem como suporte para a solu¢do de
um problema juridico - para fins deste texto, podemos partir, no entanto, da prépria
premissa adotada pelo STJ.

5 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 425.

6 STJ, Primeira Turma, REsp 783.208/SP, rel. Min. Teori Zavascki, j. 03/11/2005, DJ 21/11/2005, p. 168; STJ,
Quarta Turma, RESp 1.465.535/SP, rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 21/06/2016, DJe 22/08/2016; STJ, Segunda
Turma, REsp 1.636.124/AL rel. Min. Herman Benjamin, j. 06/12/2016, DJe 27/04/2017.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 81, jul./set. 2021 | 191

Book_RMP-81.indb 191 14/12/2021 12:30:45



Fredie Didier Jr.
Rafael Alexandria de Oliveira

Atento a natureza material do direito (ou também material), é preciso observar
o momento em que foi praticada a conduta ensejadora do dever de pagar honorarios
sucumbenciais, aplicando-se a ela as consequéncias juridicas da regra vigente aquele
tempo (tempus regit actum).

Pode ser, contudo, que, no curso do processo iniciado sob o CPC-1973,
seja praticada nova conduta posteriormente tida como causadora da reiteracao/
manutencao do litigio — por exemplo, a interposicdo de recurso de apelacao que
posteriormente venha a ser rejeitado pelo tribunal. Se essa nova conduta (exercicio
da nova pretensao, mediante deflagracdo de demanda recursal) for praticada sob
0 CPC-2015, entdo a ela se aplica o art. 85 do CPC-2015, admitindo-se, por exemplo,
em decorréncia da sucumbéncia recursal, a majoracdo dos honorérios inicialmente
fixados (§11).

Essa € a Uinica forma de respeitar os aspectos material e processual do direito
aos honorarios sucumbenciais: a regra nova incide imediatamente para os processos
em curso (critério de aplicacdo imediata da lei processual), mas apenas se aplica aos
fatos geradores/condutas ocorridos sob a sua vigéncia (critério de aplicacdo temporal
da lei material - tempus regit actum).

Vejamos, agora, situacdes semelhantes a presente, em que o Judicidrio -
inclusive o préprio STJ, amplamente — reconheceu néo ser possivel aplicar aos processos
ja em curso a lei nova sobre honorarios.

4.4, Exame de situagoes semelhantes

4.4.1. O exemplo da Justica do Trabalho: ndo incidéncia do art. 791-A da
CLT aos processos em curso quando da entrada em vigor a Lei n. 13.467/2017

A Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) ndo previa, até a vigéncia da Lei n.
13.467/2017, a possibilidade de condenacao em honorérios sucumbenciais, como regra
geral. Assim, até a chamada reforma trabalhista, a causacdo do processo judicial trabalhista
era conduta irrelevante para fins de imposi¢ao do pagamento de honorarios sucumbenciais;
a partir da reforma, no entanto, a conduta passou a ser juridicamente relevante.

Aplicando-se o entendimento adotado no acérdao do EAREsp n. 1.255.986/
PR, a sentenca que rejeitasse hoje a reclamacdo trabalhista proposta antes da Lei n.
13.467/2017 deveria condenar o causador do processo em honordrios sucumbenciais.
Sucede que, justamente porque esse entendimento implicaria aplicacdo retroativa da
lei nova, causando surpresa a parte, ele nao vem sendo seguido na Justica do Trabalho.

Na 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho', a Associacao
Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (Anamatra) consolidou importante
enunciado (n. 98) dispondo que:

7 “As propostas de enunciados foram debatidas e aprovadas na 22 Jornada de Direito Material e Processual
do Trabalho, evento promovido pela Anamatra, em parceria com outras entidades, que reuniu mais de 600
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[e]lm razdo da natureza hibrida das normas que regem honoréarios
advocaticios (material e processual), a condenacéo a verba
sucumbencial s6 poderd serimposta nos processos iniciados apds
a entrada em vigor da Lei 13.467/2017, haja vista a garantia de ndo
surpresa, bem como em razao do principio da causalidade, uma
vez que a expectativa de custos e riscos é aferida no momento
da propositura da acao' (enunciado n. 98, Il Jornada Anamatra).

OTRT da 52 Regido (Bahia) proferiu decisdo nesse mesmo sentido, reconhecendo
que “os honordrios advocaticios sucumbenciais tém natureza juridica hibrida,
processual-material e de san¢do compensatdria, ndo podendo ser analisado tao
somente na visao do direito intertemporal aplicavel a regra processual (aplicacdo
imediata), pois a época da propositura da acao trabalhista este tipo de condenacgéo
nao existia no processo trabalhista”. Na sequéncia, pontuou, corretamente, que “o
autor, ao ingressar com agdo na vigéncia da lei anterior ponderou seus riscos — custo
x beneficio — ndo tendo oportunidade de pesar a nova regra gravosa, o que poderia
influenciar na sua escolha”.

Partindo da premissa de que “a aplicacdo de regra processual retroativa lesiva as
partes implica decisdo surpresa e ofende a seguranca juridica”, concluiu, finalmente, que
“é a data da propositura da agdo o marco temporal-processual para identificagdo das
normas a regular os honorérios advocaticios sucumbenciais no processo do trabalho™®.

E exatamente este o ponto de vista que defendemos.

4.4.2. O entendimento do STJ no REsp n. 1.111.157/PB: aplicacao do art. 29-C
da Lei n. 8.036/1990 apenas aos processos ajuizados apds a alteracéo legislativa

Em outra situagao, o STJ proferiu decisdo, com eficdcia vinculante, afirmando
que a mudanca no regramento dos honorarios de sucumbéncia nado se aplica aos
processos ajuizados antes da alteracdo legislativa.

O art. 9° da Medida Provisdria n. 2.164-41, de 24/08/2001, inseriu na Lei
n. 8.036/1990 um dispositivo que excluia o direito do advogado aos honorarios
sucumbenciais nas causas que versassem sobre FGTS202,

juizes, procuradores e auditores fiscais do Trabalho, além de advogados e outros operadores do Direito
que, divididos em oito comissOes tematicas, debateram mais de 300 propostas sobre a nova norma”.
Disponivel em: <www.anamatra.org.br/imprensa/noticias> Acesso em: 6 fev 2021.

8 Disponivel em: <http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-visl.asp>
Acesso em: 6 fev 2021.

1 TRTS5, Terceira Turma, Processo 0000225-92.2016.5.05.0002, rel. Desa. Léa Nunes, DJ 14/12/2017.

20 Art. 29-C, Lei n. 8.036/1990. “Nas acOes entre o FGTS e os titulares de contas vinculadas, bem como
naquelas em que figurem os respectivos representantes ou substitutos processuais, ndo havera condenagao
em honordrios advocaticios”.

21 Esse dispositivo foi posteriormente considerado inconstitucional pelo STF (STF, Tribunal Pleno, ADI
2736, rel. Min. Cezar Peluso, j. 08/09/2010, DJe 28/03/2011).
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O TRF da 52 Regiao, analisando recurso em que se pedia a exclusdo do dever
de a Caixa Econémica Federal pagar honorarios de sucumbéncia, com base nesse
dispositivo, manteve a condenagdo imposta em primeira instancia, sob o fundamento
de que “[o art. 29-C da Lei n. 8.036/1990] por ter natureza juridica de direito material,
nao de direito processual, ndo retroage nem se aplica a rela¢des juridicas ja constituidas,
de tal forma, ndo ha como conferir, no presente caso, a isencdo nela prevista sem
ferir os principios constitucionais do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da
coisa julgada?.

A decisao do TRF da 52 Regido foi mantida pelo STJ, no julgamento do Recurso
Especial Repetitivo n. 1.111.157/PB, no qual se afirmou, sobre o art. 29-C da citada Lei
n. 8.036/1990, que “sua aplicagdo, nos restritos dominios em que opera, ndo alcanga os
processos em curso antes da data da sua vigéncia, que se deu em 27.07.2001"%,

Como se percebe, nesse caso, o STJ decidiu, corretamente, que a data do
ajuizamento do processo é um dado relevante para apurar a incidéncia, ou ndo, de
novas regras que versem sobre honorarios de sucumbéncia.

De acordo com art. 926 do CPC, o STJ deveria observar os deveres de integridade
e coeréncia, adotando a mesma linha na interpretacado da aplicacédo do art. 85 do
CPCno tempo.

4.4.3. O entendimento do STJ no REsp n.470.990/RS e casos subsequentes:
aplicacdo do art. 1°-D da Lei n. 9.494/1997 apenas aos processos ajuizados apds
a alteracéo legislativa

O STJ também seguiu o entendimento aqui defendido quando se debrucou
sobre o art. 1°-D da Lei n. 9.494/1997, incluido pelo art. 4° da Medida Proviséria n.
2.180-35, de 24/08/2001, que passou a dispor que “nao serdo devidos honorarios
advocaticios pela Fazenda Publica nas execu¢des nao embargadas”.

A primeira manifestacdo do STJ sobre se o referido dispositivo se aplicava,
0U Ndo, aos processos em curso (isto é, ajuizados antes da alteracdo legislativa) foi
no seguinte sentido:

RECURSO ESPECIAL. HONORARIOS ADVOCATICIOS. FAZENDA
PUBLICA. ARTIGO 20, PARAGRAFO 4°, DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL. MEDIDA PROVISORIA N° 2.180/2001. APLICABILIDADE.

1.“Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimavel, naquelas
em que nao houver condenacéo ou for vencida a Fazenda Publica,
e nas execucdes, embargadas ou nao, os honorarios serdo fixados
consoante apreciacdo equitativa do juiz, atendidas as normas das

22 Acrescentamos a informacdo entre colchetes.
2 STJ, Primeira Secgdo, REsp 1.111.157/PB, rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 22/04/2009, DJe 04/05/2009.
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alineas a, b e ¢ do paragrafo anterior.” (artigo 20, paragrafo 4°, do
Cdédigo de Processo Civil).

2.Embora se atribua, em regra, ao direito processual eficaciaimediata,
as suas normas da espécie instrumental material, precisamente
porque criam deveres patrimoniais para as partes, como a que se
contém no artigo 20 do Cédigo de Processo Civil, ndo incidem nos
processos em andamento, quer se trate de processo de conhecimento,
quer se trate de processo de execucdo, por evidente imperativo ultimo
do ideal de seguranga também colimado pelo Direito.

3. As normas processuais instrumentais materiais, enquanto
integram o estatuto legal do processo, sdo as vigentes ao tempo
de seu inicio, ndo o alcangando a lei nova subsequente.

4. A mesma regéncia no tempo tem a disposi¢do do artigo 4° da
Medida Provisdria n° 2.180-35, mormente porque atributiva de
privilégio a Fazenda Publica, nada autorizando que se suprima a
parte, no particular da norma processual instrumental material, a
eficacia da lei do tempo do inicio do processo de execug¢do, como
é proprio do Estado de Direito.

5. Ajuizada a execucgdo posteriormente a edi¢cdo da Medida
Proviséria n° 2.180-35/2001, é de se reconhecer que “ndo sdo devidos
honorarios advocaticios pela Fazenda Publica nas execuc¢bes nao
embargadas”.

6. Recurso especial conhecido, mas improvido.

(STJ, Sexta Turma, REsp 470.990/RS, rel. Min. Hamilton Carvalhido,
j.03/12/2002, DJ 12/05/2003, p. 374)

Observe que o recurso especial foi rejeitado exatamente porque o STJ constatou
que a execucao havia sido ajuizada depois da vigéncia do referido art. 1°-D da Lei n.
9.494/1997. Mas o precedente deixou claro que, para as execugdes ajuizadas antes
da sua vigéncia, ndo se pode suprimir “a parte, no particular da norma processual
instrumental material, a eficacia da lei do tempo do inicio do processo de execucéo,
como é préprio do Estado de Direito.”

Esse foi o entendimento macicamente adotado pelo STJ quanto ao tema, nos
julgamentos em que ele esteve em pauta?®.

2 Porexemplo: “RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS DE DECLARACAOQ. EXISTENCIA DE OMISSAO. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. EMBARGOS ACOLHIDOS. EMBARGOS DE DECLARAGAO DO IPERGS. CONDENAGCAO DA
FAZENDA PUBLICA EM HONORARIOS ADVOCATICIOS. POSSIBILIDADE. EXECUCAO NAO EMBARGADA
INICIADA ANTES DO ADVENTO DA MP 2.180-35, DE 24/08/2001, QUE ACRESCENTOU O ARTIGO 1°-D A LEI
9.494/97.REGRA GERAL DO ARTIGO 20, § 4°, DO CPC. EMBARGOS REJEITADOS. 1. Ocorréncia de omissao na
decisdo embargada quanto a fixagdo do percentual da verba honoraria. 2. A regra contida no artigo 20, § 4,
do estatuto processual civil, foi excepcionada pelo artigo 1°-D da Lei 9.494/97, com a redacdo determinada
pelo artigo 4° da Medida Proviséria 2.180-35/2001, que dispde: ‘Nao serdo devidos honorarios advocaticios
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De acordo com art. 926 do CPC, o STJ deveria observar os deveres de integridade
e coeréncia, adotando a mesma linha na interpretacao da aplicacédo do art. 85 do
CPCno tempo.

4.4.4. Exame do enunciado administrativon. 7 do STJ

A alteracdo legislativa que verse sobre honordrios sucumbenciais se aplica
somente aos fatos geradores posteriores a sua vigéncia. Essa é a diretriz subjacente
ao enunciado administrativo n. 7 do STJ, segundo o qual “somente nos recursos
interpostos contra decisdo publicada a partir de 18 de marco de 2016, serd possivel
o arbitramento de honordrios sucumbenciais recursais, na forma do art. 85, & 11, do
novo CPC".

pela Fazenda Publica nas execugdes ndo embargadas’. 3. Como é sabido, as normas processuais tém aplicagao
imediata mesmo para os processos em curso. Entretanto, por se tratar de norma processual com reflexo material,
ndoincide pararetirar direito adquirido a percep¢do dos honordrios advocaticios. 4. Verifica-se que a execugdo
iniciou-se antes do advento da norma proviséria, logo cabivel a estipulagdo dos honordrios de advogado. 5.
Embargos de declaracdo de Jurema Moraes Oliveira acolhidos para suprir a omisséo existente em relacdo
aos encargos de sucumbéncia, determinando que a parte ex adversa arque com as custas processuais e
honorérios advocaticios, estes no patamar de 5% sobre o valor da condenagéo; embargos declaratérios
do Instituto de Previdéncia do Estado do Rio Grande do Sul - IPERGS rejeitados.” (STJ, Sexta Turma, EDcl no
REsp 402.735/RS, rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, j. 31/05/2005, DJ 20/06/2005, p. 385) (grifamos); “AGRAVO
REGIMENTAL. CONDENAGAO DA FAZENDA PUBLICA EM HONORARIOS ADVOCATICIOS. IMPOSSIBILIDADE.
EXECUCAO NAO EMBARGADA INICIADA APOS O ADVENTO DA MP 2.180-35, DE 24/08/2001. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. INDEVIDOS. INCIDENCIA DO ART. 1-D, DA LEI N2 9.494/97. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. Aregra
contida no artigo 20, § 4°, do estatuto processual civil, foi excepcionada pelo artigo 1°-D da Lei 9.494/97,
com a redagdo determinada pelo artigo 4° da Medida Proviséria 2.180-35/2001, que dispde: ‘Nao serdo
devidos honorarios advocaticios pela Fazenda Publica nas execu¢des ndo embargadas’. 2. Por se tratar de
norma processual com reflexo material, ndo tem aplicagdo imediata nos processos em curso, mas tdo somente
naqueles iniciados na suavigéncia. 3. Verifica-se que a execugdo iniciou-se apds o advento da norma provisoria,
logo incabivel a estipula¢éo dos honordrios de advogado. 4. Agravo regimental a que se nega provimento.”
(STJ, Sexta Turma, AgRg no REsp 565.137/RS, rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, j. 24/05/2005, DJ 13/06/2005, p.
364) (grifamos); “PROCESSO CIVIL. INSS. HONORARIOS ADVOCATICIOS. EXECUCAO JUDICIAL. CABIMENTO.
MP Ne 2.180-35/2001. NAO INCIDENCIA AOS PROCESSOS EM CURSO. | - Conforme diccéo do art. 20, § 4°,
do CPC, com a redagao dada pela Lei n° 8.952/94, sao devidos honorarios advocaticios na execugdo por
titulo judicial mesmo que ndo tenham sido opostos embargos. Precedentes da Corte Especial. Il - A MP
ne 2.180-35, de 24 de agosto de 2001, que acrescentou o art. 1°-D ao texto da Lei n°® 9.494, por ter natureza de
norma instrumental material, com reflexos na esfera juridico-material das partes, ndo se aplica aos processos
em curso (Precedente: REsp n° 441.003-RS, rel. MIN. HAMILTON CARVALHIDO, DJ DE 09/09/2002). Recurso
ndo conhecido.” (STJ, Quinta Turma, REsp 463.896/RS, rel. Min. Felix Fischer, j. 19/11/2002, DJ 24/02/2003,
p. 295) (grifamos); “PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DECLARATORIOS NOS EMBARGOS DECLARATORIOS NO
RECURSO ESPECIAL. HONORARIOS ADVOCATICIOS. EXECUCAO NAO EMBARGADA CONTRA A FAZENDA
PUBLICA. MEDIDA PROVISORIA 2.180-35/01. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. NAO INCIDENCIA NOS
PROCESSOS JA EM CURSO.

|- Séo cabiveis embargos declaratérios quando houver na decisdo embargada qualquer contradi¢do, omissao
ou obscuridade a ser sanada. Podem também ser admitidos para a correcao de eventual erro material,
consoante entendimento preconizado pela doutrina e jurisprudéncia, sendo possivel, excepcionalmente,
a alteragdo ou modificagdo do decisum embargado. Invidveis, entretanto, para a rediscussao de matéria
ja exaustivamente apreciada. Il - No que se refere a Medida Provisoria n° 2.180-35, de 24 de agosto de
2001, que acrescentou o art. 1°-D ao texto da Lei n® 9.494/97, ressalte-se que a mesma ndo foi objeto de
apreciagao pelo v.acérdédo a quo, pelo que ndo pode ser debatida nesta via especial, a mingua do necessario
prequestionamento (Sum. 282 e 356 do STF), sendo defeso ao embargante suscitar, agora, a ocorréncia
de fato superveniente, com fundamento no art. 462 do Cédigo de Processo Civil. lll - Ademais, a referida
Medida Provisdria, por ter natureza de norma instrumental material, com reflexos na esfera juridico-material
das partes, ndo se aplica aos processos em curso. (Precedentes) Embargos rejeitados.” (STJ, Quinta Turma,
EDcl nos EDcl no REsp 423.678/RS, rel. Felix Fischer, j. 07/11/2002, DJ 16/12/2002, p. 369) (grifamos)
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Observe que o entendimento de que se deve aplicar o regramento do art. 85
do CPC a sentenca proferida na vigéncia do CPC-2015 (ainda que a acdo tenha sido
ajuizada sob o CPC-1973) colide frontalmente com o entendimento consolidado
no referido enunciado administrativo n. 7. Fosse assim, toda e qualquer decisao
sobre recurso publicada sob a vigéncia do CPC-2015 deveria, igualmente, condenar
o recorrente/vencido ao pagamento de honordrios sucumbenciais recursais, ainda
que seu recurso fosse anterior a vigéncia do novo Cédigo.

No entanto, ao definir que apenas o recurso interposto na vigéncia do CPC-2015
estd sujeito a incidéncia dos honorarios sucumbenciais recursais, o ST) demonstra
perceber que o momento em que é praticada a conduta causadora do litigio recursal
(exercicio da pretensao mediante interposicao da demanda recursal) é determinante
para definicdo das consequéncias juridicas a que estd sujeita: se anterior ao CPC-2015,
nao se aplica o art. 85, §11; se posterior, aplica-se o dispositivo.

4.5. Conclusao do ponto

Como conclusédo desse ponto, podemos dizer que a constru¢do, amplamente
consolidada, segundo a qual é a sentenca que “faz surgir” o direito aos honordarios
desconsidera o exercicio cognitivo que o magistrado faz ao reconhecer eimpor o dever de
pagar honorarios. Esse pensamento negligencia que o juiz, para definir a responsabilidade
pelos honorarios, precisa necessariamente voltar os olhos para o passado, encontrando
ali o fundamento para a condenagao de uma das partes em disputa.

A causalidade ndo se da na sentenca. A causalidade se da no passado,
necessariamente antes da sentenca — que ndo é mais que um produto dessa
causalidade. O fato (conduta causadora do processo) esta no passado. O que o juiz
faz é interpreta-lo a luz do resultado que ele gerou. Essa relagao entre passado e
presente precisa ficar bem definida para que se possa compreender aimpossibilidade
de se aplicar a uma conduta passada uma consequéncia juridica somente prevista
em norma superveniente.

5. O custo do processo como parametro para o exercicio do direito de
acao e o momento de andlise do risco financeiro da derrota processual

5.1 Orrisco financeiro da derrota processual

O ordenamento constitucional prevé, como direito fundamental, o acesso
a justica (CF, art. 59, XXXV). Sucede que o efetivo acesso a justica ndo raro encontra
empecilhos relevantes e de variadas espécies. Um deles é o custo do processo?*: para

25 "Custo do processo é a designacao genérica de todas as verbas entre as quais se distribuem os recursos
financeiros a serem despendidos no processo. Engloba as despesas processuais e honordrios advocaticios”
(DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, v.
Il, p. 742-743). Sobre a relevancia do custo do processo para o efetivo acesso a justica, ver: CAPPELLETTI,
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demandar em juizo, é preciso considerar o 6nus financeiro - o valor das taxas judiciarias,
das despesas processuais, dos honorarios do préprio advogado e os honorarios
eventualmente devidos ao advogado da parte contraria, em caso de derrota com
imputacdo de causalidade. “O processo custa dinheiro™®.

A deflagracdo de uma demanda judicial é, portanto, atitude que pressupde
uma decisdo da parte sobre o custo do processo: ciente de que o processo custa
dinheiro, a parte decide assumir o risco financeiro de contratar advogado para a defesa
dos seus interesses e eventualmente perder o processo, suportando o prejuizo da
contratacao; decide assumir o risco de antecipar as despesas do processo apostando
no reembolso ao final, a ser suportado pela parte contraria; e também decide assumir
oriscode, eventualmente, pagar ao advogado da outra parte os seus honorarios, caso
seja derrotado ou considerado causador do litigio.

O parametro de que a parte dispde para tomar essa decisao ndo € outro senao
o cendrio normativo vigente. E com base nos negécios celebrados (caso haja negécios
sobre custos do processo, por exemplo), nos precedentes judiciais e na lei vigente a
época que a parte decide se exerce, ou ndo, a sua pretensao, deflagrando uma acao
judicial. O risco financeiro da derrota também é considerado por quem resiste a
pretensdo, ou por quem ameaca resistir a pretensao, levando o outro a deflagrar
uma acao judicial contra si.

5.2. 0 CPC-2015 e o agravamento do risco financeiro da derrota processual

O CPC-2015 confere aos honorarios de sucumbéncia um tratamento muito
minucioso e objetivo. Basta ver que o art. 85, que regulamenta o assunto, tem
dezenove paragrafos, alguns deles desdobrados em vérios incisos. Nesse aspecto,
difere substancialmente do CPC-1973, que era bem lacénico quanto ao assunto e
dava ao magistrado uma margem muito ampla de discricionariedade para a fixagdo
de honorarios.

O CPC-1973 permitia que, numa grande quantidade de casos, os honorarios
fossem fixados por equidade - ou seja, segundo critérios muito subjetivos. A excecao
das decisdes que impusessem o dever de pagar quantia, caso em que os honordrios
deveriam ser fixados entre 10% e 20% do valor da condenagao (CPC-1973, art. 20,
§39), nas demais hipéteses os honorarios deveriam ser fixados por equidade, inclusive
quando vencida a Fazenda Publica (CPC-1973, art. 20, §4°).

Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a justica. Ellen Gracie Northfleet (trad.). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1988, p. 31 e seguintes.

26 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢6es de direito processual civil. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017,
v. I, p. 742.
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O CPC-2015 admite a fixagdo de honorarios por equidade, mas isso se da em
hipoteses bem restritas (CPC, art. 85, §8°)2728. A regra geral passou a ser a da fixagdo
dos honorarios entre 10% e 20% do valor da condenacao, do proveito econémico
obtido ou do valor atualizado da causa — necessariamente nessa ordem (CPC-2015,
art. 85, §2°)2°, O CPC vigente estabeleceu, ainda, para os casos envolvendo a Fazenda
Publica, um regramento especifico e objetivo (CPC-2015, art. 85, §§ 39, 4° e 59), 0 que
tem repercussao pratica significativa, uma vez que os entes publicos estdo listados
entre os principais litigantes habituais do pais3°.

O tratamento minucioso e objetivo que o CPC-2015 deu aos honorérios de
sucumbéncia terminou por agravar muito o risco financeiro da derrota. Ser derrotado
numa demanda judicial julgada a luz do CPC-2015 é muito mais grave do que era
ser derrotado numa demanda judicial a luz do CPC-1973. Esse &, alids, um aspecto
positivo do CPC-2015, porque, com isso, se pretende inibir a litigancia irresponsavel.

O voto proferido pelo Min. Gilmar Mendes nos Embargos de Declaragdo em
Acéo Originaria n. 506 (AO 506 ED) revela, em numeros, a diferenca do tratamento
dado pelos diplomas legislativos de 1973 e de 2015 a uma mesma situacdo. Vale a
pena transcrevé-lo, nessa parte:

2 CPC, art. 85....] §8°“Nas causas em que for inestimavel ou irrisério o proveito econdmico ou, ainda, quando
o valor da causa for muito baixo, o juiz fixara o valor dos honorérios por apreciacdo equitativa, observando
o disposto nos incisos do §2°”. Enunciado n. 6 do Conselho da Justica Federal. “A fixagdo dos honorarios
de sucumbéncia por apreciacao equitativa s6 é cabivel nas hipdteses previstas no §8° do art. 85 do CPC".
28 Nao ha autorizacao, como se vé, para que o juizo de equidade seja utilizado quando o proveito econémico
for muito alto (nesse sentido: CUNHA, Leonardo Carneiro da; TERCEIRO NETO, Jodo Otavio A fixagao de
honorérios de sucumbéncia por equidade nos casos de “valor excessivo”: uma analise da jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica. Revista de Processo. Sao Paulo: Ed. RT, janeiro 2021, vol. 311, ano 46, p.
301-320). Mas o STJ ja deu ao §8° sentido diverso, entendendo a aplicavel o juizo de equidade também
nos casos de valor excessivo (nesse sentido: STJ, 22 Turma, REsp 1789913/DF, rel. Min. Herman Benjamin,
j. 12/02/2019, DJe 11/03/2019; STJ, 22 Turma, Aglnt nos EDcl nos EDcl no REsp 1807495/DF, rel. Min. Mauro
Campbell Marques, j. 10/09/2019, DJe 19/09/2019; STJ, 12 Turma, REsp 1795760/SP, rel. Min. Gurgel de Faria,
j.21/11/2019, DJe 03/12/2019).

2 O STJjadecidiu que “o CPC/2015 tornou mais objetivo o processo de determinacgdo da verba sucumbencial,
introduzindo [...] ordem decrescente de preferéncia de critérios (ordem de vocagao) para fixagao da base de
célculo dos honorarios, na qual a subsungao do caso concreto a uma das hipdteses legais prévias impede
0 avanco para outra categoria.” (STJ, Segunda Secéo, REsp 1746072/PR, rel. Min. Nancy Andrighi, rel. p/
acérdédo Min. Raul Araujo, j. 13/02/2019, DJe 29/03/2019)

3¢ O diagndstico “100 maiores litigantes”, feito pelo Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ) em 2012, com
dados colhidos em 2011, revela que os entes publicos e as instituicdes financeiras estdo entre os maiores
litigantes habituais do pais. Disponivel em: < https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/100_
maiores_litigantes.pdf >. Acesso em 7 fev. 2021.

Embora se trate de dados coletados hd uma década, ha razées para acreditar que eles ainda guardam alguma
atualidade: conforme o diagndstico “Justica em nimeros 2020”, também do CNJ, os temas envolvendo
Direito previdenciario e Direito administrativo (e outras matérias de Direito publico) estdo entre os 5
assuntos mais recorrentes na Justica Federal (todas as 5 primeiras posicdes sdo ocupadas por temas de
Direito publico ou de Direito previdenciario); além disso, os temas envolvendo Direito tributario estao na
3a colocagao entre os 5 assuntos mais recorrentes na Justica Estadual. Quando o recorte é feito nas varas
de primeiro grau (com excluséo, portanto, do sistema de juizados especiais), observa-se que os temas de
Direito publico ocupam 4 das 5 posi¢des entre os assuntos mais demandados na Justica Federal e 2 das
5 posicdes entre os assuntos mais demandados na Justica Estadual. Disponivel em: https:/www.cnj.jus.
br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justica-em-Numeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf.
Acesso em 7 fev. 2021.
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Relembre-se que, sob a sistemdtica do antigo CPC/73, pouco
importava o valor da causa ou o proveito econémico, ante a
incidéncia do § 4° do art. 20 daquele estatuto, de maneira que a
fixacdo dos honordérios advocaticios, quando vencida a Fazenda
Publica, ndo se sujeitava aos limites de 10% a 20%, consoante
remansosa jurisprudéncia desta Corte:

[..]

O comando do § 4° do art. 20 do CPC era claro em apontar que, nas
acdes que possuissem conteldo patrimonial inestimavel ou que
fosse vencida a Fazenda Publica, os honorérios seriam fixados em
guantia certa, observadas as balizas do § 3° do mesmo artigo, sem
qualquer sujeicdo aos limites de 10% a 20%.

Por outro lado, sob a sistematica do CPC/2015 e considerando que
o valor da causa é de R$ 5.000.000,00, corrigido até esta data pelo
IPCA-E, atinge por volta de RS 16.827.899,50, nos termos do § 5° do
art. 85, sendo a Fazenda Publica vencida, a fixacdo do percentual
deve observar a faixa inicial prevista noinciso | do § 3°do art. 85 ¢,
naquilo que a exceder, a faixa subsequente, e assim sucessivamente.

No caso dos autos, o calculo seria da seguinte forma:

+  10% sobre o valor da condenacao até 200 salarios-minimos -
atualmente RS 187.400,00 -, cujo valor equivale a RS 18.740,00;

« 8% de R$ 1.686.599,00 - diferenca entre RS 187.401,00 e R$
1.874.000,00 -, cujo valor equivale a R$ 134.927,92;

«  5%deRS$ 14.953.898,50 - diferenca entre R$ 1.874.001,00 e RS
16.827.899,50 -, cujo valor equivale a R$ 747.694,92;

Assim, o valor total dos honordrios, sob o prisma do CPC/15,
alcancaria quase R$ 1 milhdo de reais (por volta de R$ 901.362,84),
ao passo que, na linha do CPC/73, ndo se levaria matematicamente
em conta o valor da causa ou do proveito econémico obtido pela
parte vencedora.

Como se vé, um caso que envolvesse a Fazenda Publica e tivesse proveito
econdémico de cerca de RS 16 milhdes dificilmente ensejaria a condenacdo em
honorarios de cerca de R$ 900 mil sob a égide do art. 20, §4°, do CPC-1973. Os honorarios
seriam fixados por equidade e, na praxe forense, era muito comum que o valor final
ficasse abaixo disso. Ja sob o CPC-2015, 0 mesmo caso estaria sujeito a incidéncia de
regras objetivas de fixacdo de honorérios, dando ensejo a crédito de honorarios de
cerca de R$ 900 mil.
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Temos ainda outro exemplo. Num caso especifico a que tivemos acesso em
razdo do exercicio da advocacia privada, o autor deflagrou, na vigéncia do CPC-1973,
demanda civel contra ente publico pleiteando o pagamento de indenizacao no valor
de RS 10 milhdes. A sentenca, proferida na vigéncia do CPC-2015, acolheu parcialmente
o seu pedido, condenando o réu a pagar-lhe R$ 40 mil; em razdo da significativa
derrota quanto a tudo mais, porém, condenou o autor a pagar aos advogados da
Unido honorarios fixados em cerca de R$ 700 mil, aplicando o regramento do art.
85, §3°, do CPC-2015.

Em ambos os casos, os honordrios calculados segundo as regras do CPC-2015
se mostram expressivos; se tivessem de ser calculados segundo as regras do CPC-1973,
o seu valor seria apurado segundo um juizo de equidade - e, embora pudessem, por
equidade, ser fixados em qualquer quantia (inclusive em RS$ 900 mil e R$ 700 mil,
respectivamente, ou mesmo mais do que isso), na pratica eram usualmente fixados
em valores bem menores.

Esses exemplos parecem suficientes para demonstrar que hé razdes concretas
para afirmar que o risco financeiro da derrota processual foi sensivelmente agravado
pelo CPC-2015, em relagdo ao que vigia sob o CPC-1973. Essa constatacdo é importante
para a sequéncia dos nossos fundamentos.

5.3. Calculabilidade das consequéncias juridicas decorrentes de atos
praticados no passado: o principio da seguranca juridica e a vedacao a deciséao-
surpresa

Humberto Avila afirma, com razéo, que o direito “nao pode ser retroativo, pelo
simples fato de que o homem nao pode ser guiado por uma norma que nao existia
na época da sua acao"'.

A seguranca juridica impoe respeito a previsibilidade/calculabilidade quanto
a eficacia futura de novas regras juridicas, na medida em que, como ensina o citado
autor, “a seguranca juridica garante o direito de o particular [...] conhecer, hoje, o Direito
de amanha, antecipando o contetido da decisdo futura que ird qualificar juridicamente
o ato hoje praticado™?.

Avila explica mais detidamente que calculabilidade “no sentido aqui estipulado,
nao concerne a antecipacao de acontecimentos, mas, em vez disso, a capacidade
de antecipar, em medida razoavel de profundidade e extensao, as consequéncias
juridicas que o ordenamento juridico determina que sejam implementadas. Nédo se
antecipa o futuro, mas o sentido normativo do presente no futuro ou, mais tecnicamente,
o sentido normativo da agéo ou da ina¢do praticadas no presente por uma decisdo a ser
proferida no futuro”3.

3 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 425.
32 AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 3 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 139, grifamos.
33 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 186, grifamos.
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Ao estimar os riscos da disputa, a parte que deu causa ao ajuizamento de um
processo ainda na vigéncia do CPC-1973 ndo tinha como prever/calcular que a sua
conduta seriam aplicadas as consequéncias juridicas decorrentes de norma posterior,
como decidido no EAREsp n. 1.255.986/PR, que estabeleceu a sentenca como marco
temporal para a determinacgdo do regramento sobre honordérios aplicavel.

A andlise dos riscos leva em consideragao, necessariamente, o cendrio legislativo
e jurisprudencial vigente no momento em que se pratica a conduta que da causa ao
processo. Considerando que o CPC-2015 agravou o risco financeiro da derrota em
relacdo ao que acontecia quando vigente o CPC-1973, é relevante saber se a conduta
que deu causa ao processo foi praticada sob o CPC-2015 ou sob o CPC-1973, porque
é isso que define a matriz de risco assumida pelas partes em disputa.

Partindo dos nimeros expostos no item anterior, é preciso enfrentar o seguinte
questionamento: a parte que resolveu demandar contra, por exemplo, a Fazenda
Publica na vigéncia do CPC-1973 podia, legitimamente, esperar que, considerando a
regra entdo vigente - art. 20, §4°, que falava em equidade como critério de fixacdo de
honorarios em caso de improcedéncia - e considerando o que normalmente acontecia
nos julgamentos de casos envolvendo valores semelhantes ou mais expressivos,
eventual condenagdo em honordrios sucumbenciais, em caso de derrota sua, ndo
alcancaria patamares tao altos, como R$ 700 mil ou R$ 900 mil?

Sim: os cendrios legislativo e jurisprudencial entdo vigentes permitiam calcular
que eventual derrota ndo geraria 6nus tdo expressivo quanto o que se estabeleceu
com a superveniéncia do CPC-2015.

E preciso, sob essa perspectiva, levar em consideracdo o principio da
seguranca juridica. A decisao judicial que impde condenacao em honorarios num
valor significativamente maior que o que se esperava e se praticava segundo a lei
anterior, sob cuja vigéncia a demanda foi deflagrada, afeta a exigéncia de calculabilidade
das mudancas normativas (ou da interpretacao que se da as mudancas legislativas),
atributo especifico do principio da seguranca juridica.

Nas palavras de Humberto Avila:

A exigéncia de calculabilidade [...] ndo impede mudancas. Ela apenas
é contrdria a um tipo de mudanca que fuja ao espectro material
e temporal de consequéncias antecipaveis pelo contribuinte e
que termine por frustrar a confianca daqueles que, com apoio nas
normas juridicas entdo em vigor, tomaram decisdes, adotaram
condutas, optaram por um tipo de negdcio, e assim por diante

[.]

Sendo assim, o que a exigéncia de calculabilidade por meio da
continuidade do ordenamento juridico afasta sao mudancas
bruscas e drasticas. Bruscas sdo aquelas alteragées que ndo sao,
de modo algum, antecipéveis e que, por isso mesmo, surpreendem
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o destinatario, que com aquelas nao contava, nem podia contar.
Draésticas sdo aquelas mudancas que, embora antecipaveis quanto
a ocorréncia, sdo bastante intensas nos seus efeitos. Nesse sentido,
a calculabilidade impede ndo apenas as mudancas bruscas, ainda
que nao drésticas, mas igualmente as alteracdes drasticas, mesmo
que nao bruscas.3*

A decisao judicial que aplica a parte a consequéncia juridica da lei nova para
regular situagao de fato passada termina por surpreender,impondo a parte um dever
ao qual nunca arriscou submeter-se. Trata-se de risco demasiadamente maior que
aquele assumido ao tempo da propositura da demanda - algo surpreendente, porque
imprevisto e imprevisivel.

Estranha o fato de o acérdao do EAREsp n. 1.255.986/PR, ao tratar da seguranca
juridica e da nao surpresa, citar e transcrever exatamente o voto do Min. Gilmar
Mendes na AO 506 ED.

Sucede que o referido voto leva a uma conclusdo oposta aquela alcancada pelo
STJ no EAREsp n. 1.255.986/PR, na medida em que trata do principio da seguranca
juridica exatamente sob a dtica que aqui propomos, ao afirmar que, “quando se
ingressa com a demanda, tem-se a previsibilidade dos 6nus processuais, entre os
quais se incluem os honorarios advocaticios, de acordo com a norma em vigor no
ajuizamento da demanda”.

Observe que a referida AO 506 foi ajuizada sob a égide do CPC-1973 e foi
julgada sob a égide do CPC-20153% - portanto, a premissa estabelecida no EAREsp n.
1.255.986/PR ndo havia sido aplicada pelo STF. Segundo a premissa do STJ, deveriam
ser aplicadas as regras de honorarios do CPC-2015, ja que a “sentenca” (no caso, o
primeiro ato decisorio do processo) foi proferida sob o diploma atual. Mas o STF
aplicou, em 2017, as regras de honorarios do CPC-1973, porque aquele era o diploma
vigente quando do ajuizamento da demanda e por entender que “ha direito de o
ente publico [vencido, no caso] nao se sujeitar a mudanca dos custos processuais de
forma pretérita”e.

No caso especifico da AO 506, se fossem aplicadas as regras do CPC-2015, a
condenacdo em honorarios deveria ser de mais de R$ 900 mil. Aplicando as regras
do CPC-1973, o STF, por equidade, fixou os honorarios em R$ 50 mil*’.

34 AVILA, Humberto. Teoria da sequranca juridica. 3 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 613.

35 |sso esta no préprio voto do Min. Gilmar Mendes: “ajuizada acdo popular em 2.1998 e julgada apenas
em 8.2017".

36 Acrescentamos a informacao entre colchetes.

37 Eis a conclusao do ponto: “Portanto, aplicando as normas do antigo Estatuto Processual Civil a fixacdo
das verbas sucumbenciais, arbitro o valor total dos honorarios da presente acao civel originaria na quantia
de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), na forma do art. 20, § 42, do CPC/73, a ser custeado igualmente entre
os réus, mantendo-se, entretanto, a natureza solidaria (art. 23 do CPC/73 e §2° do art. 87 do CPC/15 c/c
arts. 264 e 283 do Cddigo Civil)".
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5.4. O entendimento do STJ deixa o jurisdicionado encurralado

Alguém dird que, com a superveniéncia do CPC-2015, e considerando os novos
riscos relacionados ao regramento da sucumbéncia, podem as partes (ou uma delas)
abdicar da disputa, desistindo do processo, renunciando ao seu direito ou reconhecendo
o direito do outro. Se ndo o fizeram, entdo é porque assumiram esses Novos riscos
financeiros da derrota.

Em primeiro lugar, o raciocinio é extremista, por impor ao jurisdicionado o 6nus
de, num atimo, decidir por abrir mao da disputa apenas pelo receio da majoracao
dos custos decorrentes. Em segundo lugar, o raciocinio é indtil, porque o sujeito que
desiste, renuncia ou reconhece tem idéntico dever de pagar honordérios (CPC, art.
90) - que, veja s6, devem ser fixados segundo o CPC-2015.

Ou seja: aquele que pautou a sua conduta considerando o risco financeiro
da derrota processual num determinado contexto fica sem saida, ndo podendo nem
mesmo desistir, renunciar ou reconhecer, porque ai teria que pagar os honorarios ao
advogado da contraparte (CPC, art. 90).

Trata-se, pois, de entendimento que nado deixa alternativa a parte: sobrevindo
0 CPC-2015 e ndo tendo havido sentenca em seu processo, resta-lhe submeter-se a
um risco (outrora inexistente e nunca assumido) de, sendo vencida, ter que pagar ao
advogado da contraparte honorarios fixados segundo critérios de quantificacdo bem
mais graves do que aqueles aplicaveis quando vigente o CPC-1973.

O pior de tudo é que esse incremento de risco nao foi criado pela parte, nem
pode ser minimizado por ela, que ndo tem qualquer controle quanto ao momento
em que o processo vai ser decidido.

No julgamento da AO 506 ED, o Min. Gilmar Mendes faz um interessante paralelo
com o enunciado n. 106 da Simula do STJ38: “ajuizada agdo popular em 2.1998 e julgada
apenas em 8.2017, mutatis mutandis, aplica-se a ratio essendi da Simula 106 do STJ, no
sentido de que o jurisdicionado ndo pode ser prejudicado por atraso no mecanismo
judiciario de impulsionar — que inclui, por obviedade, decidir - sua demanda”.

A se considerar, pois, a sentenga como marco temporal para aplicacdo de um
sistema de regras muito mais grave, do ponto de vista financeiro, para demandas
deflagradas na vigéncia do CPC-1973, esta se impondo as partes em disputa um
risco financeiro por elas ndo assumido, sem que tenham qualquer controle quanto
o momento de ocorréncia desse marco temporal e sem que possam fazer nada para
se livrar do incremento de risco.

E isso: transforma-se o processo numa armadilha. O absurdo da situacao
demonstra o equivoco da premissa.

3% Enunciado n. 106 da Simula do STJ. “Proposta a agao no prazo fixado para o seu exercicio, a demora
na citacdo, por motivos inerentes ao mecanismo da justica, ndo justifica o acolhimento da arguicao de
prescricao ou decadéncia”.
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6. O marco temporal proposto: a demanda (inicial, reconvencional,
recursal ou executiva)

Aidentificacdo da conduta causadora do processo pode ser uma tarefa dificil,
uma vez que exige o exame de todos os eventos — necessariamente pré-processuais —
gue desaguaram na deflagracdo da demanda judicial. Esse exame, além de trabalhoso,
seria pouco produtivo para a solucdo do problema. Nao raro, o que leva ao processo
nao é uma conduta, mas um conjunto de condutas, ou entao uma conduta reiterada,
que se prolonga no tempo.

O que nos parece claro é que, ainda que possam existir outras condutas
pré-processuais que tenham contribuido para a deflagracdo do processo, ha uma
conduta que, com certeza, e de modo bem objetivo, deflagra o processo (causa
eficiente): o ato de demandar.

Esse é, pois, 0 nosso parametro objetivo: a demanda.

Mas néo falamos apenas da demanda que deflagra inicialmente o processo.
Falamos também da demanda reconvencional, que aporta novo pedido ao objeto litigioso,
e das demandas recursal e executiva, que deflagram novas fases do procedimento.

Portanto, entendemos que o marco temporal para identificacdo da regra
de honorarios incidente deve ser sempre o momento da demanda, mas néo
necessariamente, e para todo o processo, o momento da demanda inicial.

O marco temporal deve ser: a) o momento da demanda inicial, para os
honorarios sucumbenciais relacionados a demanda inicial; b) o momento da demanda
reconvencional, se houver, para os honorarios sucumbenciais relacionados a demanda
reconvencional (CPC, art. 85, §1°); c) o momento da demanda recursal, para saber
se sdo, ou nao, devidos os honorarios sucumbenciais recursais (CPC, art. 85, §11;
STJ, Enunciado administrativo n. 7%9); d) o momento da demanda executiva, para os
honorarios sucumbenciais vinculados ao cumprimento provisério e definitivo de
sentenca (CPC, art. 85, §1°).

Note que consideramos a demanda, objetivamente, como sendo a conduta
causadora do processo (ou de uma especifica fase do procedimento). Isso nao significa,
porém, que consideramos o demandante como causador. Saber quem é o causador
é algo a ser analisado na decisdo, como premissa para a condenagdo em honordarios
sucumbenciais - normalmente, ja o vimos, o causador é o vencido.

Vencido o demandante, presume-se que foi ele o causador da disputa que
levou a uma demanda indevida; vencido o demandado, presume-se que foi ele o
causador da disputa que levou o demandante a formular uma demanda devida.

Mas o parametro deve ser sempre a demanda - Unico evento certo, objetivo
e facilmente identificdvel como causador do processo (ou de uma especifica fase
do procedimento).

3% Sobre o tema da sucumbéncia recursal, ver o Agint nos EAREsp 762.075/MT, rel. Min. Felix Fischer, rel.
p/ acérdao Min. Herman Benjamin, Corte Especial, j. 19/12/2018, DJe 07/03/2019.
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7. Esclarecimento: nao defendemos direito adquirido a regime juridico

Vale, por fim, um alerta: ndo defendemos aqui direito adquirido a regime juridico®.

Nao defendemos a imutabilidade das regras de incidéncia ou de quantificacdo
dos honorarios sucumbenciais, nem tampouco a inaplicabilidade total de tais novas
regras ao processo que se iniciou sob vigéncia do CPC-1973, mas que ainda nado havia
sido concluido quando da entrada em vigor do CPC-2015.

Uma das acep¢des da seguranca juridica é a confiabilidade, assim entendida
como a “exigéncia de ‘estabilidade na mudanca’, isto €, como a protecao de situagdes
subjetivas ja garantidas individualmente e a exigéncia de continuidade do ordenamento
juridico por meio de regras de transicao e de clausulas de equidade™".

Humberto Avila ensina que “a seguranca juridica apenas estabelece
exigéncias relativamente a transi¢cdo do Direito passado ao Direito futuro. Ndo
uma imutabilidade, portanto, mas uma estabilidade ou racionalidade da mudanca,
que evite alteracdes violentas™?2,

O regime juridico relativo aos deveres da sucumbéncia pode perfeitamente
mudar durante a tramitacdo do processo. A questdo é que esse novo regime somente
pode ser aplicado prospectivamente, isto &, a conduta praticada dali em diante.

Se ademandainicial é anterior a mudanca do regime, aplica-se a ela o regime
vigente a época em que foi proposta. Mas a demanda recursal ou executiva proposta
ja sob o regime novo deve ser aplicado, naturalmente, o regime novo. Dessa forma,
é possivel que, num mesmo processo, haja incidéncia de regimes distintos relativos
aos honorarios sucumbenciais. Tudo vai depender de qual é a conduta (demanda)
considerada no momento da avaliacdo da causalidade, para fins de imposicao do
dever de pagar honorarios.

Assim, por exemplo, se a sentenca julga improcedente, na vigéncia do CPC-2015,
uma demanda iniciada na época do CPC-1973, isso sugere que o autor foi o causador
do processo, razéo por que ele deve pagar honorarios segundo as regras vigentes ao
tempo da demanda inicial (portanto, as regras do CPC-1973).

Se esse autor interpde apelacado e o seu recurso é desprovido, isso sugere
que, além de causador do processo, ele é causador também dessa nova fase do
procedimento (a recursal), razdo por que ele deve pagar honorérios sucumbenciais
recursais, segundo as regras vigentes ao tempo da demanda recursal (CPC-2015).

Se, porém, esse autor interpde apelacao e o seu recurso é provido, para reformar
a sentenca e consolidar a sua vitéria no processo, isso sugere que, diferentemente
do que dissera a sentenca, o causador do processo foi o réu, algo que sé foi possivel
perceber na fase recursal. Por essa razao, o réu, ali recorrido, deve pagar honorarios
segundo as regras vigentes ao tempo da demanda inicial (portanto, as regras do

40 STJ, Corte Especial, Edcl na MC 17411/DF, rel. Min. Bendito Gongalves, j. 20/11/2017, DJe 27/11/2017.
# AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 3 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 138.
42 AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 138.
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CPC-1973), e ndo segundo as regras vigentes ao tempo da demanda recursal, porque
o que o tribunal fez, ao analisar e dar provimento a apelacéo, foi um juizo acerca da
prépria causalidade do processo.

Isso tudo é coerente com o que defendemos neste ensaio, no sentido de que
(i) as regras sobre honorarios, por sancionarem a causalidade, devem ser aquelas
vigentes ndo no momento em que foi proferida a sentenga, mas no momento em
que a conduta causadora foi praticada; (ii) € nesse momento que se calculam os riscos
financeiros da derrota, segundo os critérios entao vigentes; e (iii) a possibilidade de
adocdo de mais de um regime de honordrios num mesmo processo, desde que de
forma prospectiva, para atingir as condutas futuras, é consentanea com a natureza
material e processual das regras sobre honorarios.

8. Conclusao

Como conclusdo, entendemos que é equivocada a solugdo construida no
julgamento do EAREsp n. 1.255.986/PR, e amplamente consolidada no STJ, no sentido
de que é a sentenca (ou o pronunciamento judicial correspondente nos casos de
competéncia originaria dos tribunais) que determina quais as regras que devem
presidir a deliberacao judicial acerca dos honorarios sucumbenciais.

Parece-nos mais correto considerar a demanda como o marco temporal
adequado para a definicdo das regras aplicéveis, de modo que, se a demanda foi
deflagrada na vigéncia do CPC-1973, incidem as regras do CPC-1973, ainda que a
sentenca seja proferida na vigéncia do CPC-2015.

Por demanda devem ser compreendidas tanto a demanda inicial, aquela
que deflagra o processo, quanto as demandas reconvencional, recursal e executiva.
O marco temporal para definir as regras aplicaveis aos honorarios sucumbenciais
relacionados a reconvengao é o momento de formulagao de demanda reconvencional;
ja os honorarios sucumbenciais recursais e executivos tém por referéncia o momento
de formulagao das demandas recursal e executiva, respectivamente.

Assim compreendemos porque o direito aos honorarios ndo “nasce” da sentenca;
a sentenca apenas o reconhece e impde, a luz da analise da conduta das partes em
disputa e apds identificagdo de quem praticou a conduta que deu causa ao processo
ou afase do procedimento (no caso das demandas recursal e executiva). Ao deliberar
sobre o dever de pagar honorarios sucumbenciais, 0 magistrado necessariamente
busca, no passado, o fundamento dessa condenacao. Dai a necessidade de que seja
aplicada néo a lei vigente ao tempo da sentenca, mas a lei vigente no momento em
que praticada a conduta que da causa ao dever de pagar honorarios.

Por outro lado, é nesse momento do passado que a parte decide quais os
riscos financeiros que quer assumir na disputa; essa decisdo é tomada a luz do cendério
jurisprudencial e legislativo entdo vigente. Ndo se pode admitir que a parte seja
surpreendida por um cenario legislativo novo e bem mais grave que aquele com
base em que decidiu entrar na disputa, principalmente se (i) o critério para definicdo
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do cendrio legislativo aplicavel depender do momento em que proferida a sentenca,
ato processual sobre cuja pratica a parte ndo tem qualquer controle, e (ii) a parte
nao puder fazer nada para se livrar do incremento de risco financeiro decorrente do
regramento novo.

Nesse aspecto, a opcdo pela sentenga como marco temporal para definicdo do
regramento aplicdvel ndo concretiza, como a principio se diz, a seguranca juridica. Ao
contrario, a seguranca juridica é vulnerada, ja que essa opgao (a) admite a aplicacao
retroativa de lei nova e mais grave para determinar as consequéncias juridicas de
conduta praticada no passado e (b) desconsidera os riscos assumidos pela parte
quando decidiu pela disputa, surpreendendo-a com consequéncias mais graves do
que aquelas previamente assumidas.

Embora a questdo esteja de certa forma consolidada no STJ, pensamos que
ainda ha espaco para o debate e para a construcdo de uma solu¢do melhor e mais
consentanea com a seguranca juridica. Ha decisdes anteriores do préprio STJ, em
temas afins, que guardam consondancia com a tese aqui defendida e que foram
desconsideradas na solucao dada ao EAREsp n. 1.255.986/PR. Ha também decisdes
do STF que estdo em linha com o que aqui defendemos.

Esperamos, ao menos, que essas linhas permitam uma revisitacao do tema.

Referéncias bibliograficas
AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.

CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a justica. Ellen Gracie Northfleet (trad.).
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988.

CUNHA, Leonardo Carneiro da. Direito intertemporal e o novo Cédigo de Processo Civil.
Rio de Janeiro: Forense, 2016.

CUNHA, Leonardo Carneiro da; TERCEIRO NETO, Joao Otavio. A fixacdo de honorarios
de sucumbéncia por equidade nos casos de “valor excessivo”: uma analise da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Revista de Processo. Sao Paulo: Ed. RT,
janeiro 2021, vol. 311, ano 46.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. 7 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2017, v. Il

208 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 81, jul./set. 2021

Book_RMP-81.indb 208 14/12/2021 12:30:46



Agente de Contratacao como expoente de
Governanca na nova Lei de Licitagcoes

Marcela do Amaral B. de Jesus Amado*

Sumario

1.Introducdo. 2. O agente publico. 2.1. Principio da Segregacédo de Fun¢des. 3.0
Agente de Contratacgao. 4. Governanga publica na Lein° 14.133/2021. 5. O papel do agente
de contratacdo como expoente de governanca. 6. Consideracdes finais. Referéncias.

Resumo

O presente trabalho tem como objetivo analisar o papel do Agente de
Contratacéo introduzido no mundo juridico pela Lei n° 14.133, de 1 de abril de 2021,
no estabelecimento de préticas de governancas na Administracao publica. Para tanto,
utilizar-se-a da metodologia de revisdo bibliografica com abordagem qualitativa. A
nova lei de licitagbes encampou vdrios conceitos de governanca, a serem concretizados
pela alta de administracdo do érgdo ou instituicdo, contudo, a medida somente sera
efetiva se concretizada nos procedimentos licitatérios por quem a conduz: o agente
de contratacdo, servidor do quadro efetivo ou empregado publico permanente, com
habilidade técnica para a funcéo. Esse é um dos principais desafios da administracdo
publica, nos proximos dois anos, estruturar-se para tornar as diretrizes de governanca
do legislador, lugar-comum nas contrata¢des publicas.

Abstract

This paper aims to analyze the role of the Hiring Agent introduced in the legal
world by Law n° 14.133, of April 1, 2021 in the establishment of governance practices in
public administration. For that, we will use the methodology of bibliographic review
with a qualitative approach. The new bidding law took on board several concepts of
governance, to be materialized by the top management of the agency or institution,
however, the measure will only be effective if carried out in the bidding procedures by those
who conduct it: the contracting agent, staff member permanent public employee, with
technical skill for the function. This is one of the main challenges for public administration,
in the next two years, to structure itselfto make the governance guidelines of the legislator,
commonplace in public contracts.

* Mestre em Direito - Justica Administrativa, Faculdade de Direito, Nucleo de Ciéncias do Poder Judiciario,
NUPEJ, Universidade Federal Fluminense (UFF). Graduada no Curso de Ciéncias Juridicas e Sociais da
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1. Introducao

A Lei Federal n° 14.133/2021 substituira, nos préximos 2 anos (artigo 193, 1),
de forma definitiva a Lei n° 8.666/93. Por ora, a Administracao publica deve organizar
seus recursos materiais e humanos para, dentro desse prazo, cumprir o determinado
pelo Legislador.

Entre as inovagdes trazidas merece destaque a figura do agente de contratacao
que, nos termos da lei, é a pessoa designada pela autoridade competente, entre
servidores efetivos ou empregados publicos dos quadros permanentes da
Administracdo Publica, para tomar decisdes, acompanhar o tramite da licitagcao, dar
impulso ao procedimento licitatério e executar quaisquer outras atividades necessdrias
ao bom andamento do certame até a homologacéo, ou seja, sob seu comando direto
se desenvolverd todo processo licitatorio.

Nesse sentido, mostra-se fundamental compreender o papel que esse servidor
publico terd na garantia do cumprimento das normas, no balizamento ético e na
probidade das licitagdes, sobretudo quando a ideia de governanca, compliance e
integridade sao explicitamente incorporadas as contratacdes publicas, atividade
estatal sensivel, ponto de grande vulnerabilidade a corrupcao.

Para tanto, a partir da revisdo bibliografica com abordagem qualitativa, sera
feita uma correlagdo entre uma analise da disciplina legal da atuagdo dos servidores
publicos na nova lei, as fun¢des que serdo desempenhadas pelo agente de contratacdo
e sua responsabilidade como gestor imediato da lisura do processo.

2. 0 agente publico

A Lein°©14.133/2021 em seu capitulo IV disciplina, em linhas gerais, o trabalho
do agente publico nas contratagdes e indica flagrante preocupagao com a capacidade
técnica e atuar ético, licito e honesto dos mesmos.

De inicio, na esteira da tendéncia? de adogao de conceitos afetos a iniciativa
privada, o legislador indica que a autoridade maxima do 6rgdo ou entidade, ou quem
a norma indicar, devera promover gestao por competéncia, o que ja sinaliza para a
necessidade de prestigiar a obtencao de resultados no fazer publico.

De acordo com a teoria organizacional, competéncia representa ndo somente
um conjunto de qualificagdes que o individuo detém, mas também sua capacidade

T BRASIL. Lei n° 14.133, de 01 de abril de 2021, artigo 6°, LX.
2 Movimento que comeca a ganhar a forca em 2004 no evento “Gestao por Competéncias em Organizacdes
de Governo” organizada pela Escola Nacional de Administracdo Publica — ENAP.
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de colocar em prética o que se sabe e gerar resultado, a juncdo de conhecimento,
habilidades e atitudes, destinadas a consecucdo de determinado propésito3.

O conceito ndo é novo no setor publico. Ainda em 2006, o Decreto Federal n®
5.707* instituiu as Diretrizes para o Desenvolvimento de Pessoal, tendo como uma
das finalidades a adequacéo das competéncias dos servidores aos objetivos de cada
instituicao. Este decreto compreende a gestdao por competéncia como a “gestdo
da capacitacao orientada para o desenvolvimento do conjunto de conhecimentos,
habilidades e atitudes necessérias ao desempenho das func¢des dos servidores, visando
ao alcance dos objetivos da instituicao”.

Assim, o legislador passa a exigir, em primeiro lugar, um comprometimento
especifico da autoridade méaxima do 6rgdo na escolha de um profissional habil,
capacitado tecnicamente e que tenha atributos fundamentais para o sucesso de
qualquer empresa e que agora sdo explicitamente exigidos no setor publico® em
suas contratacgoes.

Nessa linha de ideias, os agentes publicos que desempenharao as fung¢des
essenciais a execucao devem ser preferencialmente servidores efetivos ou empregados
publicos dos quadros permanentes da Administracao. A estabilidade no cargo tem
por fungdo garantir a autonomia do servidor, logo, a “preferéncia” ora analisada deve
ser regra, afastada somente de forma motivada e excepcional.

Mas nédo basta que o servidor seja preferencialmente efetivo, importante que
seja preparado, com formagdo compativel ou qualificacdo especifica atestada por
certificacao profissional emitida por escola de governos®.

De certo, a adog¢do dessa medida por Municipios menores podera apresentar
um verdadeiro desafio, considerando a dificuldade em conciliar qualificagcdo e
remuneracdo. Assim, o legislador atribuiu expressamente aos Tribunais de Contas
a missao de promover eventos de capacitacdo para os servidores, seja por cursos
presenciais e a distancia, ou mesmo por redes de aprendizagem, seminarios e

3 BRANDAO, Hugo Pena; GUIMARAES, Tomas de Aquino. Gestao de competéncias e gestdo de desempenho:
tecnologias distintas ou instrumentos de um mesmo construto? RAE - Revista de Administracao de
Empresas / EAESP / FGV, Sao Paulo, Brasil, p. 09. Disponivel em: https://www.scielo.br/pdf/rae/v41n1/
v41n1a02. Acessado em: 18 maio 2021.

4 Revogado pelo Decreto n° 9.991/2019, modificado pelo Decreto n° 10.506/2020.

5 Diversas empresas tém recorrido a utilizacdo de modelos de gestdo de competéncias, objetivando
planejar, selecionar e desenvolver as competéncias necessarias ao respectivo negécio. Um modelo sugerido
por lenaga (1998) tem como passo inicial a identificacdo do gap (lacuna) de competéncias da organizagao,
como mostra a Figura 2. Esse processo consiste em estabelecer os objetivos e as metas a serem alcangados
segundo a intengdo estratégica da organizacdo e, depois, identificar a lacuna entre as competéncias
necessarias a consecucao desses objetivos e as competéncias internas disponiveis na empresa. Os passos
seguintes compreendem o planejamento, a selecdo, o desenvolvimento e a avaliacao de competéncias,
buscando minimizar a referida lacuna, o que pressupde a utilizagao de diversos subsistemas de recursos
humanos, entre os quais, recrutamento e selecédo, treinamento e gestdo de desempenho. A ideia é que a
organizagdo e seus profissionais eliminem as lacunas entre o que podem fazer e o que os clientes esperam
que eles fagcam (Stewart, 1998, p. 84) idem.

¢ O governo federal no artigo 1°-B, do Decreto n° 9991/2019, indica que sdo escolas de governo aquelas
previstas em lei ou decreto, bem como as reconhecidas em ato do Ministro de Estado da Economia.
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congressos.” Além disso, os Municipios com até 20.000 habitantes terdo o prazo de
6 anos para implementar essas medidas?.

Por fim, o agente publico ndo deve ter vinculo conjugal, de parentesco até o
terceiro grau ou ligacdo de natureza técnica, comercial, econémica, financeira, trabalhista
e civel com licitantes ou contratados habituais. Medida que visa evitar favorecimentos
(quebra do principio da impessoalidade e moralidade administrativa), bem como
preservar aimagem da Instituicdo envolvida, dentro da ideia de governanca publica.

Essa condicao devera ser aferida pela autoridade que fizer a nomeacdo do
agente para as funcdes do processo licitatério, por certo, o servidor devera firmar
declaracdo do sentido de ndo se enquadrar nas disposicoes do artigo 79, lll, sob pena
de falta funcional grave, além da caracterizacdo do crime de falsidade ideoldgica
(artigo 299, do Cédigo Penal®).

O legislador também deixou claro que os servidores devem exercer suas
fungées no procedimento licitatério de forma separada, conforme serda melhor
analisado no tépico seguinte.

2.1. Principio da Segregacao de Fun¢oes

O principio da segregacdo de fungdes é o mecanismo de controle interno
da Administracdo Publica caracterizado pela separacdo dos momentos de
autorizacao, aprovacdo, execucdo, controle e contabilizagao exercida nas atividades
administrativas'®. Sua adoc¢ao almeja evitar a ocorréncia de condutas tendenciosas,
conflito de interesses, erros, omissoes, fraudes e atos de corrup¢ao,' além de reduzir
os riscos de ndo deteccédo de procedimentos incorretos, evitar desperdicios, possibilitar
revisdes e avaliagdes efetivas de conduta, impossibilitar conluios.

A Lei n°® 8.666/93, em seu artigo 9°, veda que o autor do projeto basico ou
executivo, o servidor publico ou dirigente do 6rgao contratante participasse do
certame de forma direta ou indireta, algo mais assemelhado ao impedimento trazido
no artigo 79, 1. A nova lei tem o mérito de inovar ao trazer o principio de forma expressa,
ao exigir que, no procedimento licitatério, as fungdes tipicas do servidor publico sejam
desempenhadas de forma separada, o que possibilita o exercicio da autotutela dos atos
administrativos e garante a eficiéncia na atuacdo administrativa, pela especializagdo
e desconcentragdo de fungoes.

7 Artigo 173, da Lei n° 14.133/2021.

8 Artigo 176, da Lei n° 14.133/2021.

2 Omitir,em documento publico ou particular, declaracdo que dele devia constar, ou nele inserir ou fazer
inserir declaragao falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigagcao
ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante: Pena - recluséo, de um a cinco anos, e multa, se o
documento é publico, e reclusdo de um a trés anos, e multa, se o documento é particular. Paragrafo tnico
- Se 0 agente é funcionario publico, e comete o crime, prevalecendo-se do cargo, ou se a falsificacdo ou
alteracédo é de assentamento de registro civil, aumenta-se a pena de sexta parte.

1© Portaria TCU n° 63/96, de 1996.

" Acoérdao TCU n° 5.615/2008, n° 3.031/2008.
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Salvo as hipo6teses de conduta dolosamente orquestrada por uma organizacao
criminosa destinada a cometer reiteradamente atos de corrupgdo, o cumprimento
desse principio tende a ser valioso ao conferir mais eficiéncia, racionalidade,
imparcialidade, transparéncia e eficicia sobre os processos de contratacdo publica™.
Além de se mostrar como essencial para o bom funcionamento das linhas de defesa
do procedimento, que serdo melhor analisadas adiante.

3. 0 Agente de Contratacao

ApOs essa andlise geral das disposicdes normativas afetas aos agentes publicos
envolvidos no processo de contratacao publica, convém discorrer sobre o agente de
contracao, figura introduzida pelo artigo 89, da Lei n° 14.133/2021.

O artigo 51 da Lei n° 8.666/93 atribuia a uma comissdo com 3 (trés) membros,
sendo pelo menos 2 (dois) qualificados e integrantes dos quadros permanentes dos
6rgaos da Administracdo Publica, a responsabilidade de conduzir a licitagdo. Doravante,
esse trabalho serd desempenhado pelo agente de contratacao.

Servidor efetivo ou empregado publico do quadro permanente, escolhido
pela autoridade competente, lhe incumbird tomar decisées, acompanhar o tramite
da licitacao, impulsionar o procedimento licitatério e executar quaisquer outras
atividades necessarias ao bom andamento do certame até a homologacao.

O agente sera apoiado por uma equipe, em que as atividades devem ser
distribuidas respeitando o principio da segregacao de funcdes, para garantir aautonomia
do procedimento, na esteira do artigo 7°, esses profissionais devem ser preferencialmente
efetivos, a partir de uma interpretacao sistematica e teleolégica da lei.

Na hipotese de licitagao de bens ou servicos especiais, aqueles que ndo possam
ser objetivamente definidos no edital, em decorréncia de sua alta heterogeneidade
ou complexidade, bem como ndo encontrem especificagdes usuais no mercado™,
o0 agente de contratacdo podera ser substituido por uma comissdo formada por, no
minimo, 3 (trés) membros, preferencialmente servidores efetivos, qualificados e sem
impedimentos objetivos e subjetivos, conforme artigo 7° da lei.

O trabalho serd assessorado pelo setor juridico da instituicdo e acompanhado
pelo controle interno. Na hipétese de certame que envolva bens ou servicos especiais,
cujo objeto ndo seja contratado rotineiramente, serd possivel contratar, por prazo
determinado, sociedade empresaria ou profissional especializado para assessorar o
agente de contratacdo ou a comissao que o substituir.

A aquisicdo de bens ou contratacdo de servicos comuns, aqueles que podem
ser objetivamente definidos pelo edital e encontram parametros no mercado, serd

2 SILVA, Magno Antonio. O principio da segregacédo de fung¢des e sua aplicacdo no controle processual
das despesas: uma abordagem analitica pela ética das licitagdoes publicas e das contratagdes
administrativas. p. 09. Disponivel em: file:///C:/Users/Membro%20Home/Downloads/68-Texto%20d0%20
artigo-130-1-10-20150916%20(1).pdf. Acessado em: 19 maio 2021.

3 Artigo 6° XlIl e XIV, da Lei 14.133/2021.
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obrigatoriamente realizada adotando-se o pregdo como modalidade de licitacao
(artigos 6°, XLI e 29), hipdtese na qual o processo sera conduzida pelo pregoeiro.

Aleindo elencou qualquer caracteristica que pudesse diferenciar o trabalho do
pregoeiro das fungdes do agente de contratagdo. Assim, a principio, trata-se apenas de
uma opcdo legislativaem preservar a nomenclatura ja consagrada na Lei n° 10.250/2002,
aplicando-se ao pregoeiro todas as prerrogativas do agente de contratacao.

As contratacdes de servicos técnicos especializados de natureza
predominantemente intelectual e de obras e servicos de engenharia especiais ndo
podem ser realizadas através de pregao (artigo 29, paragrafo Unico). Logo, nesses
casos o certame serd conduzido pelo agente de contratacdo.

Compreendida a atividade e a funcdo desempenhada pelo agente de
contratacdo, surge interesse em analisar o papel que ele tera nas préticas de governanca
elencadas pelo novel diploma legal.

4. Governanca publica na Lei n° 14.133/2021

A Uniao, no Decreto n° 9.203/2017, disp0Os sobre a politica de governanca
da administracdo publica federal. Para tanto adotou um conceito bastante aberto:
conjunto de mecanismos de lideranca, estratégia e controle postos em pratica para
avaliar, direcionar e monitorar a gestdo, com vistas a conducao de politicas publicas
e a prestacao de servicos de interesse da sociedade™.

Aideia de governanca vem do setor privado, remonta aos estudos da teoria da
agéncia que identifica, na seara empresarial, a ideia de separagao entre os interesses
do proprietdrio (acionistas) e seu delegatério, o agente (administradores), muitas vezes
divergentes. As funcbes de propriedade e controle sdo segregadas, como forma de
tornar a organizacdo mais eficiente.

Desse ponto, emerge o conceito de prestacao de contas (accountability), que
se refere a reponsabilidade de uma pessoa perante a outra de prestar informacgoes e
justificar seus atos, bem como ser responsabilizada por atos ilicitos. Além de passar pela
teoria dos custos da transacdo, em que o foco estd em identificar e mitigar os riscos
contratuais, passa-se a considerar todos os sujeitos que podem influir e ser influenciados
pela corporacéo ou ter algum tipo de interesse em sua atividade (Stakeholders) 15,
objetivando-se a criacdo de um ambiente de confiabilidade, integridade, melhora
regulatdria, com capacidade de resposta e transparéncia.

Assim, governanga publica tem por diretrizes a busca por resultados para a
sociedade, com a adogao de solucées inovadoras para lidar com a finitude dos recursos
e a crescente exigéncia de atencdo a prioridades, a desburocratizacdo, o crescente uso

™ Artigo, 2¢, 1, do Decreto n° 9.203, de 22 de novembro de 2017.

5 BUTA, Bernardo Oliveira; TEIXEIRA, Marco Antonio Carvalho. Governanca publica em trés dimensodes:
conceitual, mensural e democratica. Organ. Soc., Salvador, v. 27, n. 94, p. 370-395, Sept. 2020. Available
from: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51984-92302020000300370&Ing=en&nr
m=iso>. Access on: 17 May 2021. Epub Aug 10, 2020. https://doi.org/10.1590/1984-9270941.
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de meios eletrénicos em seus procedimentos, o que facilita a transparéncia, adogao
de um plano estratégico, a crescente articulagcdo entre instituicdes, incorporagédo de
elevados padrdes de conduta pela alta administragcao para orientar o comportamento
dos agentes publicos, aprimoramento dos niveis de controle interno, gestdo de risco
(prevenir mais, sancionar menos).

Além de manter processo decisério orientado pelas evidéncias, conformidade
legal, estabilidade, coeréncia, dirigir sua atividade pela ado¢ao de “boas praticas” fomenta
pela participagdo popular ativa e passiva, facilitada pela disponibilizacdo de meios de
informacgao e comunicacdo com fungdes e competéncias bem definidas e segregadas’®.

Esse é o espirito da Lei n° 14.133/2021, em que se busca aprimorar a imagem
da Administracdo Publica, conferir transparéncia e confianca a seus processos de
compras, que passam a ser eletrénicos como regra, expostos em um portal nacional.
E nesse cenario, o agente de contratagdo surge como protagonista.

5. 0 papel do agente de contratacdo como expoente de governanca

Na esteira do que foi discorrido até aqui, resta evidente que o agente de
contratacao exercera papel fundamental naimplementacgao das praticas de governanca
nos processos de contratacdes publicas.

De certo, que cabe a alta administragdo a responsabilidade legal pela governanca,
o que inclui o dever de implementar processos e estruturas, inclusive de gestao de
riscos e controles internos, para avaliar, direcionar e monitorar os processos licitatérios
e os respectivos contratos, com intuito de assegurar a contratacdo mais vantajosa, com
tratamento isondmico entre os licitantes, que observe o principio da competitividade,
com zelo para que nao ocorra dano ao erdrio decorrente de sobrepreco, superfaturamento
ou que seja estabelecido preco inexequivel, com incentivo para inovacdo e para o
desenvolvimento sustentavel, no seu viés ambiental e social”.

O processo de licitagdo deve ser desenvolvido em um ambiente integro
e confiavel, alinhado com o planejamento estratégico da instituicdo, que
preferencialmente deve organizar-se anualmente para definir as compras que pretende
fazer e os servigos que precisa contratar'®, tudo em consondncia com leis orcamentarias,
com fito de promover eficiéncia, efetividade e eficicia em suas contratacdes.

Contudo, toda essa estrutura depende do comprometimento e da lisura do
agente de contratagao, responsavel direto por fazer cumprir as diretrizes de governanca
da autoridade superior. Por esse motivo, o cargo deve ser ocupado por servidor do
quadro efetivo, estavel, capacitado especificamente para a funcdo, comprometido
com concretude dos valores indicados pelo legislador.

6 Artigo 4°, do Decreto n° 9.203/2017.
7 Artigo 11, da Lei n° 14.133/2021.
8 Artigo 12, VI, da Lei n° 14.133/2021.
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Dentro desse escopo, a possibilidade de substituicdo do agente de contratacao
por comissao de servidores, preferencialmente efetivos é excepcional, ndo pode ser
tornar uma pratica corriqueira da administracdo, pois na medida em que surge a
possibilidade de servidores com vinculo precario, a autonomia e lisura do processo
decisério poderao ser questionadas, o que contraria o espirito de governanca da lei.

E mais, as contratacbes devem ser submetidas a praticas continuas e
permanentes de gestao de riscos e de controle preventivo, conforme artigo 169,
da Lei n° 14.133/2021, que aponta que a primeira linha defesa' do processo sao os
préprios servidores que atuam na licitacdo e autoridades da estrutura de governanca
do 6rgéo. A segunda é integrada pelas unidades de assessoramento juridico e de
controle interno do préprio 6rgdo ou entidade. Por fim, a terceira linha é o 6rgao
central do controle interno da administracdo (por exemplo, controladoria geral da
uniao) e o Tribunal de Contas.

Logo, a figura do agente de contratacdes terd fundamental importancia no
cumprimento das diretrizes de governanca implantadas pela alta administracdo, ao
garantir, por exemplo, que os dados inseridos nos portais eletronicos sejam fidedignos,
que os atos do procedimento sejam presenciais de forma excepcional. Além, é claro,
de pautar o certame no respeito irrestrito a lei.

Aface do planejamento da lei também recebera grande contribuicdo do agente,
profissional que deve participar da elaboragdo do plano anual de contratagées, além
de atuar ativamente para que, in concreto, as necessidades da Administracao sejam
sanadas através das contrata¢cdes, com o menor gasto de recursos (racionalizacdo).

Nessa ordem de ideia, convém destacar que o agente de contratacdo é
individualmente responsavel pelos atos que praticar, salvo se for induzido a erro
pela atuagdo da equipe, o que serd, por certo, objeto de dificilima prova, caso o
procedimento nao seja corretamente documentado, com a utilizagdo, inclusive, de
meios audiovisuais.

Do mesmo modo, a comissdo que vier a substitui-lo em casos especiais,
serd solidariamente responsabilizada, ressalvado o membro que expressar posicao
individual divergente fundamentada e registrada em ata lavrada na reunido em que
a decisao houver sido tomada (artigo 89, §2°).

E mais, o agente de contratacdo ou a comissdo deverd receber adequado
assessoramento juridico (segunda linha de defesa) e, além de ser orientado, importante
que paute sua atuacdo de acordo com os parametros legais que Ihe foram fornecidos.

Por fim, de certo que 6rgéos de controle terdo sua atencdo voltada para esse
servidor, cuja capacitacao contara com a contribuicdo de exceléncia dos Tribunais

® O modelo das trés linhas de defesa também vem da iniciativa privada. Surge como resposta a necessidade
de estabelecer uma forma simples e eficaz de melhorar a comunicacao do gerenciamento de riscos e controle
por meio do esclarecimento dos papéis e responsabilidades essenciais. A primeira linha é formada pelos que
gerenciam e tém propriedade sobre os riscos; a segunda, sobre os que supervisionam os riscos; e a terceira
fornece avaliacdo independente. Disponivel em: https://repositorio.cgu.gov.br/bitstream/1/41842/12/
As_tres_linhas_de_defesa_Declaracao_de_Posicionamento.pdf. Acessado em: 25 maio 2021.
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de Contas, que, por intermédio de suas escolas, deverao oferecer cursos especificos
para profissionais que irdo exercer essa funcdo, assim como avaliar sua conduta em
suas auditorias e na andlise, sobretudo, das contas de gestao.

Também o Ministério Publico, como 6rgéo de controle, nesse momento,
acompanhara o empenho da alta administracdo em aparelhar sua estrutura, de forma
a garantir que, no final do periodo de vacatio legis, o Ente conte com profissionais
habilitados para exercer fun¢do de tamanha importancia.

6. Consideracoes finais

A contratacdo de servicos e aquisicdo de bens sdo pontos de grande
sensibilidade na gestdo publica. Para além da constante ameaca da corrupgao, desvio
de recursos e favorecimentos espurios, a falta de técnica, planejamento e capacitacdo
contribuem para que o dinheiro publico seja gasto sem representar proporcional
beneficio a sociedade.

A nova lei de licitagdes, embora sem ineditismo, tem o mérito de apontar a
necessidade de observar os principios e diretrizes de governanga nos procedimentos
que fundamentam esses negdcios juridicos.

Cabera a alta administracdo da entidade promover a estruturacao fisica e
humana adequada para tornar as premissas do legislativo efetivas. Aqui, especial
cuidado deve receber o agente de contratacdo, que tera papel fundamental em
garantir que os objetivos da lei sejam alcancados.

Municipios com populacao superior a 20.000 habitantes, Estados, o Distrito
Federal e a Unido terdo o prazo de 2 (dois) anos para se organizar e contardo com o
valioso trabalho do Tribunal de Contas na capacitacdo dos servidores que estardo a
frente dos procedimentos licitatérios.

Nessa toada, é de se esperar que o bom gestor se ocupe dessas questoes,
empreenda esforcos para fazer concretizar as diretrizes de governanca da nova lei e
proposta de lei orcamentaria para o exercicio de 2022, direcione recursos de forma
a permitir que a lei seja cumprida.
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1. Introducéo: O Principio Constitucional da Funcao Social da Propriedade
e o Estatuto da Cidade

A Constituicdo da Republica consagra plurimos direitos, garantias e deveres
fundamentais, espalhados de modo profuso ao longo do seu extenso corpo, que se
materializam por meio de principios e regras, explicitos e/ou implicitos.

E nessa tecitura deveras heterogénea, fruto dos diversos matizes que
permearam o processo de constru¢do constitucional, que se situa o direito de
propriedade, insculpido as expressas no art. 59, XXII, do Texto Magno e assim visto
por José Francisco da Cunha Ferraz Filho:

Entende-se por direito de propriedade o direito patrimonial do
homem. Sem duvida, perfaz um dos valores mais importantes da
ordem constitucional brasileira. O direito de propriedade é um dos
pilares dos direitos fundamentais da pessoa humana e ninguém
podera ser destituido de seu patriménio sem a correspondente e
justa indenizacgdo. A garantia ao direito de propriedade propicia a
efetivacao de outros direitos individuais e liberdades, tais como o
direito a intimidade, a privacidade, ao lazer, a moradia, a autonomia
individual e a preservacdo da espécie humana'.

* Mestre em Direito pelo Centro Universitario de Brasilia - Uniceub. Promotor de Justica do Mato Grosso.
Membro Auxiliar do Conselho Nacional do Ministério Publico. Professor.

** Especialista em Direito Administrativo e Gestao de Qualidade pela FESMP-MT. Promotor de Justica
do Mato Grosso.

' MACHADO, Antodnio Claudio da Costa (org.). FERRAZ, Anna Candida da Cunha (coord.). ConstituicGo
Federal Interpretada: artigo por artigo, pardgrafo por pardgrafo. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Manole, 2011, p. 25.
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E certo que atualmente é atrelado ao direito de propriedade o atributo da
funcao social (art. 5°, XXIIl, da Constituicdo Federal), que baliza a fruicdo da aludida
prerrogativa constitucional de modo a impedir que este direito seja usado ao bel
prazer de seu titular.

Dirley da Cunha Junior, a esse prop6sito, leciona:

(...) a propriedade de ha muito deixou de ser exclusivamente do
direito subjetivo do proprietdrio para se transformar na fun¢éo social
do detentor da riqueza, na feliz expressao de Duguit.

E, sem davida, um importante direito individual, mas um direito
individual condicionado ao bem-estar da comunidade, na medida
em que a propriedade deverd atender a sua funcao social (art. 5°,
XIlI). Por isso mesmo, ndo é absurdo afirmar-se que a Constituicdo
sé garante o direito de propriedade se esta atender a sua fun¢ao
social. Se assim o0 é, o Estado Social, para proporcionar o bem-estar
social, pode intervir na propriedade privada, se esta, evidentemente,
estiver sendo utilizada contra o bem comum da coletividade.

Assim, o carater absoluto do direito de propriedade foi relativizado
em face da existéncia do cumprimento de sua funcao social?.

O constituinte, por intermédio de dispositivos outros estabeleceu instrumentos
voltados a efetivacdo pratica do principio da funcao social. Assim, especificamente no
que se refere a tutela/submissao da propriedade urbana, passou a tratar da temdtica
sob as hostes do direito urbanistico, cujas normas gerais® sdo de competéncia da Unido,
nos termos dos arts. 21, XX, e 24, |, §1°, da Constituicao Federal.

Também de acordo com a Carta Magna, a politica de desenvolvimento urbano
sera executada pelos Municipios, observadas as diretrizes gerais fixadas em lei, com
o fito de promover a fungédo social da cidade e, maxime, o bem comum, os quais
restam atendidos se/quando observadas as exigéncias de ordenacado da cidade
estabelecidas no plano diretor, instrumento previsto no art. 182 da CF, que, na licdo
de Paulo Affonso Leme Machado, pode ser entendido como um conjunto de normas
obrigatdrias, fruto de uma lei municipal especifica, que integram o processo de
planejamento municipal e regula as atividades e empreendimentos publicos ou

2 Curso de Direito Constitucional. 102 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2016, p.624.

3 Diremos que “normas gerais” sdo normas de leis, ordindrias ou complementares, produzidas pelo
legislador federal nas hipdteses previstas na Constituigao, que estabelecem principios e diretrizes da
acdo legislativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Por regra, elas ndo regulam
diretamente situagdes faticas, porque se limitam a definir uma normatividade genérica a ser obedecida
pelalegislagao especifica federal, estadual e municipal: direito sobre direito, normas que tragam diretrizes,
balizas, quadros a atuacao legislativa daquelas unidades da Federacao. (SILVA, José Afonso da. Comentdrio
Contextual a Constitui¢do. 92 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 284-285)
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privados desenvolvidos em territério municipal. Segundo o professor, é imprescindivel
a existéncia de planejamento obrigatdrio para que haja ordenacdo do crescimento
urbano e identifica no plano diretor um importante ponto de equilibrio entre a
capacidade criadora dos municipes e a liberdade de iniciativa, que sem controle pode
levar a anarquia urbana, situagdo que contraria a fungao social da cidade e torna o
individuo uma ilha®.

Assim que a regulamentacao infraconstitucional da matéria se deu pela edicdo
daLein®10.257/2001 - Estatuto da Cidade, que funciona como norma geral de direito
urbanistico e, portanto, baliza o exercicio da propriedade urbana, as consequéncias da
nao observancia do principio da funcdo social e, outrossim, a atuacao do administrador
publico, notadamente do gestor municipal, em face do titular do dominio que se
demonstrar renitente. Leandro Teodoro Andrade, a esse respeito, obtempera:

O Estatuto da Cidade &, sem qualquer embargo, um marco deveras
significativo a politica urbana e ao direito urbanistico brasileiro. Ea
primeira legislagdo nacional a especificar diretrizes gerais para o uso
e ocupacao do solo urbano, bem como instrumentos e ferramentas
juridicas e politicas para nortear o cumprimento da funcdo social da
propriedade e da cidade. No limite, é uma legislacdo que visa um
rompimento do caos urbano e da histérica producdo desordenada
do espaco nas cidades brasileiras, em perspectiva de uma gradativa
reforma urbana?®.

Aos Municipios, relegou-se a implementacédo pratica dessas diretrizes gerais
e, demais disso, a eventual edicdo de normas de interesse local, nos moldes do art.
30,1, 11 e VII, da Constituicao.

A fim de evitar sua inocuidade, porém, o diploma impée/confere (dever-
poder) ao gestor uma série de instrumentos voltados a consecucao do principio da
funcao social, que, se ndo manejados a contento, podem ensejar a pratica de ato de
improbidade administrativa, na forma do art. 52 do Estatuto da Cidade.

2. Breves consideracbes sobre a tipologia dos atos de improbidade
administrativa consagrados no art. 52 do Estatuto da Cidade

A previsao de atos de improbidade administrativa no Estatuto da Cidade,
diploma legal concebido principalmente com a finalidade de estabelecer diretrizes
gerais sobre a politica urbana, da-se de forma quase secundaria, o que implica uma
redagdo incompleta, carente de complementacdo normativa. Confira-se entdo o
disposto no art. 52 da Lei n° 10.257/2001:

4 Direito Ambiental Brasileiro. 222 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 446.
5 Manual de Direito Urbanistico. Sdo Paulo: Editora Thomson Reuters Brasil, 2019, p. RB-5.1
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Art. 52. Sem prejuizo da punicdo de outros agentes publicos
envolvidos e da aplicacdo de outras sangdes cabiveis, o Prefeito
incorre em improbidade administrativa, nos termos da Lei n°
8.429, de 2 de junho de 1992, quando:

| - (VETADO);

Il - deixar de proceder, no prazo de cinco anos, o adequado
aproveitamento do imével incorporado ao patrimonio publico,
conforme o disposto no § 4° do art. 8° desta Lej;

Il - utilizar reas obtidas por meio do direito de preempg¢do em
desacordo com o disposto no art. 26 desta Lei;

IV —aplicar os recursos auferidos com a outorga onerosa do direito
de construir e de alteracao de uso em desacordo com o previsto
no art. 31 desta Lei;

V - aplicar os recursos auferidos com operagdes consorciadas em
desacordo com o previsto no § 1° do art. 33 desta Lei;

VI - impedir ou deixar de garantir os requisitos contidos nos
incisos l a lll do § 4° do art. 40 desta Lei;

VIl - deixar de tomar as providéncias necessarias para garantir a
observancia do disposto no § 3° do art. 40 e no art. 50 desta Lei;

VIl - adquiririmovel objeto de direito de preempg¢ao, nos termos
dos arts. 25 a 27 desta Lei, pelo valor da proposta apresentada, se
este for, comprovadamente, superior ao de mercado.

Da auséncia de previsao acerca das penalidades, passando pela falta de
esclarecimentos acerca do elemento volitivo, institutos imprescindiveis para um sistema
sancionador minimamente eficiente, o dispositivo ressente-se de elementos descritivos
centrais, que, por meio de uma interpretacao integrativa sdo colocados ao seu alcance
pela Lei n° 8.429/1992, norma base e alicerce do referido sistema sancionador®.

A Lei de Improbidade administrativa, como cedico, consagra a tipologia dos
atos de improbidade administrativa e os separou na seguinte ordem: a) atos de
improbidade administrativa que importam em enriquecimento ilicito — art. 99; b) atos
de improbidade administrativa que causam em prejuizo ao erario —art. 10; ) e, por fim,
atos de improbidade administrativa que atentam contra os principios da Administracao
Publica - art. 11. Posteriormente, de forma atécnica, a Lei Complementar n° 157/2016
inseriu o art. 10-A ao corpo da Lei de Improbidade Administrativa, estabelecendo-se
assim nova modalidade de ato improbo: trata-se da hipétese de concessdo, aplicagdo
ou manutencao de beneficio financeiro ou tributario em desacordo com o § 1° do

¢ GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 92 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,

2017, p. 285.
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art. 8°-A da Lei Complementar n° 116/2003, que regula o Imposto Sobre Servicos de
Qualquer Natureza (ISSQN).

Dada sua caracteristica central e bussolar?, a Lei n° 8.429/1992 é considerada
norma geral, razdo pela qual se destina a orientar a interpretacao, aplicacdo e incidéncia
das hipoteses de atos improbos previstos em leis especiais, a exemplo do Estatuto da
Cidade®, de modo a ajusté-los, as hipdteses dos arts. 9° a 11 da Lei de Improbidade
Administrativa. Uma vez aclarada a modalidade de ato improbo identifica-se, nessa
integracdo normativa, a sancao cominada ao fato, o regime acerca do elemento
subjetivo etc.

Para Pedro Roberto Decomain, a técnica adotada apresenta uma vantagem
porque maleavel:

O artigo faz apenas referéncia genérica a Lei n. 8.429/92, mas nao
cuidou do enquadramento das diversas condutas relacionadas nos
incisos, nem no artigo 9° nem no art. 10 e nem no art. 11 daquela
Lei, no que, alids, andou bem.

(-..)

Tocante as diferentes condutas relacionadas ao longo dos incisos
do art. 52 da Lei n. 10.257/01, o respectivo enquadramento nos
arts. 99,10 ou 11 da Lei n. 8.429/92 dependerd, entdo, da presenca
do requisito essencial que caracteriza os atos de improbidade aos
quais cada qual daqueles artigos se reporta. Se a conduta, entre as
indicadas no art. 52 do Estatuto da Cidade, vier acompanhada por
ganho patrimonial ilicito do agente, seu enquadramento deverd
ocorrer no art. 9° da Lei n. 8.429/92, com a aplicacdo das sancdes
nos termos do inciso | de seu art. 12. Se a conduta prevista como
improbidade pelo Estatuto da Cidade produzir prejuizo patrimonial
para o Erério (caso, por exemplo, daquela do inciso VIl do art. 52),

7 Sobre o papel Constitucional da Lei de Improbidade ja sustentou um dos autores em outro trabalho:
“Os tragos gerais que emanam desta norma constitucional programatica, que efetivam a protecao do
direito fundamental a probidade administrativa, encontram-se compreendidos na Lei 8.429/92, que
passa a ter um papel central, bussolar e complementar a Constituicdo. Assim sendo, a Lei de Improbidade
deve ser considerada como fruto direto da determinagdo constitucional enunciada e a aplicagao de
suas penas, expressamente proclamadas no texto do § 4° do art. 37 citado, ndo podem ser dispostas ou
desprezadas sem motivo justo devidamente aferido em um processo legal e, principalmente, desde que
observados os postulados da proporcionalidade , que é a régua necessaria para o ajuste entre os direitos
fundamentais envolvidos no julgamento de um caso de corrupcdo, seja na esfera da Lei de Improbidade,
seja da Lei Anticorrupgao, seja na esfera criminal, visto que nesses casos ha uma tensdo entre os direitos
individuais (direito de propriedade e direitos politicos) dos agentes que praticaram o ilicito e o direito
difuso a probidade administrativa.” (SOUZA, Renee do O. Os Efeitos Transversais da Colaboracé@o Premiada
e do Acordo de Leniéncia. Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2019, p. 71-72).

8 O mesmo sucede, v. g., com o disposto nos arts. 73 da Lei Complementar n° 101/2000 (Lei de
Responsabilidade Fiscal), 73, § 7°, da Lei n°9.504/1997 (Lei das Eleicdes) e, outrossim, 29 da Lei n°® 12.594/2012
(Lei do SINASE), e art. 12 da Lei 12.813/2013, que invocam a Lei n° 8.429/1992 para hipoteses especiais de
incidéncia de atos improbos.
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o enquadramento deverd ocorrer no art. 10 da Lei n. 8.429/92,
com incidéncia das san¢ées nos termos do inciso Il e seu art. 12.
Finalmente, se a conduta entre as relacionadas ao longo dos incisos
do art. 52 do Estatuto importar em violagdo a principio norteador
da Administracao Publica, mas ndo vier acompanhada nem de
enriquecimento ilicito do agente publico improbo e nem de prejuizo
patrimonial para o Erdrio, aimprobidade havera de ser subsumida
ao art. 11 da Lei n. 8.429/92, com a incidéncia das san¢dées como
previstas pelo inciso Il de seu art. 12°.

Assim, a mesma técnica de conjugacdo normativa deve ser utilizada para a
identificacdo do elemento volitivo: se a conduta capitulada no art. 52 do Estatuto da
Cidade melhor se combinar com uma das hipdteses dos arts. 9°'° ou 11" da Lei de
Improbidade Administrativa, admitir-se-4 a punicao apenas a titulo de dolo. Porém,
se a conduta se subsumir a modalidade estampada no art. 10 da Lei n° 8.429/1992,
afigurar-se-a possivel o sancionamento do agente a titulo de dolo ou culpa®.

A propésito, dada a natureza vinculante de varios institutos previstos no
Estatuto da Cidade, que determinam como deve agir o agente publico, resta
absolutamente pertinente uma breve reflexao acerca do dolo e culpa na esfera da
improbidade administrativa, elementos aferidos a partir do descumprimento do
comando legal editado na espécie. A conduta do agente publico, como se sabe,
é pautada estritamente pelo comando normativo que o autoriza agir. A falta de
autorizacdo para agir num ou noutro sentido equivale, para o agente publico, em
transgressao ao proibido. Por isso que, segundo Pontes de Miranda, “ndo exclui o dolo
o motivo do ato, nem o fim que teve em vista o agente, nem o interesse maior, moral,
politica ou economicamente, que levou ao ato”3. Basta, para a caracterizagdo de um
comportamento doloso, que o agente haja com desvio de finalidade, identificado
pela atuacao em sentido diverso daquele previsto na norma legal de competéncia.

? Improbidade Administrativa. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2014, p. 216-217

1° Verifica-se pela diccdo do caput do artigo em exame, assim como de seus incisos, que a conduta do
agente publico suscetivel de causar enriquecimento ilicito é dolosa, ou seja, pressupde sua ciéncia da
ilicitude da vantagem patrimonial auferida para si ou para terceiro. O enriquecimento ilicito é a causa
eficiente ou determinante de sua atuacao funcional abusiva. Logo, ndo hé falar em enriquecimento ilicito
involuntario ou culposo. (PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa Comentada. 62 ed.
Sdo Paulo: Editora Atlas, 2015, p. 51).

" Nao ha, pois, violacao culposa dos principios explicitados no art. 11. Ninguém é desonesto, desleal
ou parcial por negligéncia. Ou o agente publico labora movido pelo dolo (e pratica ato de improbidade)
ou nao se aperfeicoa a figura do art. 11. (FAZZIO JUNIOR, Waldo. Improbidade Administrativa. 3 ed. S&o
Paulo: Editora Atlas, 2015, p. 306).

2 A conduta que caracteriza a improbidade administrativa lesiva ao erario, expressa no art. 10 da Lei
n° 8.429/92, pode ser qualquer agdo ou omissdo dolosa bem como qualquer agdo ou omissédo culposa.
Também sdo improbos o relaxado e o desidioso. Nao tanto quanto os que laboram nos dominios da ma-
fé, mas téo prejudiciais quanto. Deixar as portas abertas e abrir as portas, nessa drea, proporcionam os
mesmos resultados nocivos. (FAZZIO JUNIOR, Waldo. Op. Cit., p. 208)

3 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral. Rio de Janeiro:
Editora Borsoi, v. 2, 1954, p. 252.
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Nos tipos previstos no art. 52 da Lei n° 10.527/2001 nao sao poucos os casos de
tipificagdo de condutas que implicam andlise, pura e simples, do desvio de finalidade
pretendida pela ordem urbanistica constitucional®.

Calha dizer, ainda, que a redacao do caput do art. 52 nos soa enfdtica ao
fazer mencao a penalizacao do Prefeito. A mencao especifica ao Chefe do Poder
Executivo Municipal parece conferir a norma uma espécie de alerta ao gestor — é
dele aincumbéncia de liderar a implementacao das politicas publicas estabelecidas
no Estatuto da Cidade para a efetivacao pratica do principio da funcao social da
propriedade. De modo algum deve-se entender, contudo, tratar-se de hipétese de
improbidade que ndo admite concurso de pessoas. Se nao atender aos anseios do
legislador, o alcaide respondera pela prética de ato de improbidade, em conjunto
com os demais agentes publicos envolvidos e/ou com particulares que induzam,
concorram ou se beneficiem da condutailicita, direta ou indiretamente, nos termos
do multicitado art. 52 da Lei n° 10.257/2001 c.c. os arts. 2° e 3° da Lei n° 8.429/1992.

A esse propésito, Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves vaticinam:

A ratio do art. 52 foi tornar mais claro o rol de atos de improbidade
passiveis de serem praticados pelo Prefeito Municipal, o que
certamente aumentaria a sua responsabilidade na gestdo da coisa
publica, ndo constituir um sistema especifico e derrogatério do direito
comum. Aplicam-se, assim, todas as normas da Lei n. 8.429/1992,
incluindo o seu art. 3°, que sujeita os terceiros, estranhos aos quadros
da Administracdo, as mesmas san¢des cominadas ao agente publico
sempre que induzam ou concorram para a pratica do ato'.

Por fim, importante sublinhar que o art. 52 do Estatuto da Cidade ndo tem
o conddo de exaurir os atos de improbidade que tenham por ensejo a violagao das
normas de direito urbanistico. Sabe-se que a Lei n° 8.429/1992 (notadamente, o seu
art. 11) ostenta tecitura aberta e, por isso, é apta a contemplar diversas e incontaveis
hipéteses de atos espurios, ndo antevistos pelo legislador ordinério. Tanto que os
préprios preceitos indicam modalidades meramente exemplificativas.

Logo, é plenamente possivel que determinada conduta viole o Estatuto da
Cidade, sem que, contudo, se subsuma ao disposto no art. 52. Bastar4, entdo, a aplicacao
direta da Lei de Improbidade Administrativa:

% Nao se quer dizer, contudo, que qualquer irregularidade procedimental formal é capaz de configurar os
atos de improbidade previstos no Estatuto da Cidade. Os atos capazes de caracterizar os ilicitos relacionados
devem ser aqueles que materialmente atinjam as finalidades contidas na legislagao, ligadas, no caso, ao
bom funcionamento dos institutos previstos na lei e de uma cidade sustentavel.

s Op.Cit., p.588
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Igualmente é necessario dizer que, mesmo a mingua dessas
disposicdes expressas, as condutas descritas sdo subsumiveis as
ja integrantes do elenco da Lei n° 8.429/92. Nao sdo acréscimos
legais inuteis, mas sua inexisténcia ndo impediria a configuracdo
de condutas improbas no segmento urbanistico, pela singela
adequacao tipica na Lei de Improbidade Administrativa'®.

Como exemplos de atos de improbidade administrativa praticados contra a
ordem urbanistica que ndo estdo no art. 52 da Lei n° 8.429/1992:

Pode-se cogitar de ato do Prefeito que permite a constru¢cdo em
area de preservacao permanente em troca de determinados favores;
de acidente causado em razdo da omissao quanto as providéncias
para a retirada de pessoas de areas de risco geoldgico, com a
consequente necessidade de pagamento por parte do Municipio
de indenizacao pelos danos sofridos; de alteragcao do plano diretor
visando ao incabivel aumento de coeficiente de aproveitamento,
a fim de beneficiar determinadas empresas privadas, contrariando
frontalmente o interesse coletivo em virtude da verticalizacdo
excessiva de drea urbana; de ocupacao indevida de praias — bem
de uso comum do povo, nos termos do art. 10 da Lei n° 7.661/88,
que institui o Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro — por
condominios que dificultem o acesso de todos, com a anuéncia do
Chefe do Executivo local; de omissao no que se refere a exigéncia de
apresentacao de Estudo de Impacto de Vizinhanca (artigos 36 a 38
daLein® 10.257/2001) em face da constru¢do de empreendimento
imobilidrio de grande porte, em troca de beneficios ilegais pagos
ao agente publico; e de tanto outros™.

Feita essa andlise geral, passemos ao estudo de cada uma das espécies de
atos de improbidade descritos na Lei 10.257/2001.

3. Analise pormenorizada dos atos improbos estabelecidos no art. 52 do
Estatuto da Cidade

Analisaremos, doravante, as hipoteses particulares de atos improbos, nos
moldes estabelecidos nos incisos do art. 52 do Estatuto da Cidade, que contém varios
elementos descritivos remissivos a propria lei, o que resguarda a especialidade destes

6 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Op. Cit., p. 357.

7 LEVIN, Alexandre. Atos de Improbidade Administrativa Praticados Contra a Ordem Urbanistica: Estudo Sobre
o Art. 52 do Estatuto da Cidade. Revista Brasileira de Estudos da Func¢ao Publica - RBEFP, Belo Horizonte,
ano 3, n. 8, p. 125-150, maio/ago. 2014. p. 137.
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tipos e a necessidade de compreensao de varios institutos nela contemplados. A
marca caracteristica destes tipos, destarte, é o uso irregular dos institutos de direito
urbano previstos no Estatuto da Cidade, conforme se verifica a seguir:

I. Art. 52, Il: deixar de proceder, no prazo de cinco anos, o adequado
aproveitamento do imével incorporado ao patriménio publico,
conforme o disposto no § 4°do art. 8° desta Lei.

O dispositivo pune o agente publico que ndo emprega adequadamente
o imoével desapropriado, o que representa um desrespeito intoleravel ao custoso
processo percorrido antes, bem como ao descumprimento, agora pelo poder publico,
da funcao social dessa propriedade.

Como se sabe, o art. 182, §4°, da Constituicao Federal, ja citado noutras linhas,
estabelece medidas coercitivas, que tém por escopo estimular o titular do dominio,
a fim de que passe a observar/atender ao principio da funcao social da propriedade
urbana. Rogério Gesta Leal leciona:

Pode e deve, pois, a Administracao Publica estabelecer limites e
comportamentos dos proprietérios urbanos, principalmente quando
estes exercem o dominio de seus iméveis de forma divorciada das
disposicdes cogentes que regulam a matéria, porém, devera fazé-lo
na forma do disposto desde a Constituicdo Federal, pelo Estatuto
da Cidade (Lei Federal n. 10.250/2001), e outras normas federais,
estaduais e municipais, ambientais e urbanisticas, todas integradas
para o mesmo fim: a fun¢ao social da cidade e da propriedade’®.

Referidas medidas encontram eco no Estatuto da Cidade, eis que reguladas em
preceitos especificos do referido diploma: i) parcelamento/edificacdo compulsérios —
arts. 50 e 69 ii) IPTU progressivo no tempo — art. 79; iii) desapropriacdo-san¢do'?, com
pagamento de titulos da divida publica - art. 8°. H4 uma relacdo de gradualidade na
imposicao dessas medidas em face do proprietario — pelo que se nota, a desapropriacdo
se cuida do mecanismo drastico, derradeira opcdo, passivel de aplicacdo se os demais
instrumentos nédo se revelarem eficazes. Bem por isso, o proprio art. 8° estabelece o
desatendimento, pelo proprietario, da determinacgéao de parcelamento, edificacdo ou

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. et. al. Comentdrios a Constituigdo do Brasil. Sao Paulo: Editora Saraiva/Almedina,
2013, p. 1873.

' Fala-se em desapropriagdo-sangdo, visto que o art. 182, §4¢, lll, excepciona o art. 5°, XXIV, também
da Constituicao Federal, que estabelece como regra para as desapropriagdes o prévio pagamento em
dinheiro - no caso da desapropriagéo-san¢do, admite-se o adimplemento em titulos da divida publica
de emissao previamente autorizada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até 10 (dez) anos, em
parcelas anuais, iguais e sucessivas, observado o valor real, acrescido de juros legais.
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utilizagao do imovel urbano e, outrossim, o intersticio de 5 (cinco) anos de cobranca
do IPTU progressivo como conditio sine qua non para a desapropriacdo-sancgéo.

Ultimado todo esse procedimento, deveras dificultoso, e transferido o dominio
doimével a municipalidade, a Lei n® 10.257/2001 confere ao Poder Publico e, maxime,
ao Chefe do Poder Executivo, o prazo maximo de 5 (cinco) anos para o adequado
aproveitamento do bem. Nesse jaez, o préprio art. 82, § 5°, da Lei n° 10.257/2001
aponta ao administrador o caminho a ser seguido - utilizagao direta, pela maquina
publica, do imével desapropriado ou alienacdo/concessdo a terceiros, observado o
devido procedimento licitatério. Assim, nao se exige grande inventividade do gestor,
mas sim que adote as medidas tracadas, no tempo certo, com o fito de fazer valer o
principio da fungdo social.

E clara a pretensao do legislador - se o Municipio assume o dominio de
determinado imével, em razdo do ndo atendimento de sua funcdo social, ndo pode
o Prefeito dar seguimento a pratica ilicita, sob pena de ofensa qualificada ao bem
juridico tutelado e, pois, pratica de ato de improbidade administrativa (art. 52, Il).

Anote-se que o prazo de cinco anos é contado a partir da incorporacao do
imével ao patrimonio publico, o que se da, segundo Didgenes Gasparini, com o
pagamento da indenizacao, ou seja, com a entrega dos correspondentes titulos
da divida publica ao expropriado ou com o seu depésito em Juizo?®. Ha posicdo no
sentido de que o marco inicial deva ser contado da eventual imissao proviséria na
posse, ja que a partir deste momento o Municipio ja dispde do bem para efetivar a
sua utilizagao?'.

Como bem anota Rita Tourinho, como a obrigagdo para implementacgédo de
providéncias é do Municipio, serao responsabilizados por improbidade administrativa
todos os agentes que passaram pela administracao municipal durante o transcurso
do prazo sem adotar qualquer providéncia concernente ao aproveitamento do bem?2,

II. Art. 52, lll: utilizar dreas obtidas por meio do direito de preemp¢do
em desacordo com o disposto no art. 26 desta Lei.

O direito de preempcéo ou de preferéncia, etiquetado no art. 25 da Lei n°
10.257/2001, confere ao Poder Publico Municipal prioridade na aquisicao de imével
urbano objeto de alienacio onerosa entre particulares?. A luz do §1° do dispositivo

20 GASPARINI, Diogenes. O Estatuto da Cidade. Sdo Paulo: NDJ, 2002. p. 210.

21 TOURINHO, Rita. Dos Atos de Improbidade por Violagdo de Normas Constantes do Estatuto da Cidade.
Interesse Publico IP, Belo Horizonte, ano 11, n. 53, jan./fev. 2009. Disponivel em: http://www.bidforum.
com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=56741. Acesso em: 13 set. 2019. p. 09.

22 TOURINHO, Rita. Dos Atos de Improbidade por Violagdo de Normas Constantes do Estatuto da Cidade.
Interesse Publico IP, Belo Horizonte, ano 11, n. 53, jan./fev. 2009. Disponivel em: http://www.bidforum.
com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=56741. Acesso em: 13 set. 2019. p. 10.

2 QO direito de precedéncia outorgado ao Poder Publico municipal para adquirir imével urbano objeto
de alienagado onerosa (transferéncia estipulando vantagens e obrigagdes reciprocas entre os contratantes)
entre os particulares, ou seja, a regra que assegura a preferéncia ao Poder Publico municipal na aquisicao
de imovel urbano na forma do que estabelecem os arts. 25 a 27 do Estatuto da Cidade, significa outro
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em tela, o plano diretor estabelecera as dreas de incidéncia do direito de preempc¢ao
e, outrossim, fixara o prazo de vigéncia, de até 5 (cinco) anos, renovavel a partir de
1 (um) ano apds o decurso do intersticio inicial. Ainda, o §2° dispde que o direito
de preferéncia serd assegurado, independentemente do numero de alienacbes
relativamente ao mesmo imovel.

Naturalmente, o direito de preempcao nao pode ser exercido ao livre talante do
gestor, mas sim para finalidades especificas, elencadas no art. 26 do Estatuto da Cidade:
a) regularizacao fundiéria; b) execucdo de programas e projetos habitacionais de
interesse social; ¢) constituicdo de reserva fundiaria; d) ordenamento e direcionamento
da expansdo urbana; e) implantacao de equipamentos urbanos e comunitarios;
f) criacdo de espacos publicos de lazer e areas verdes; g) criagdo de unidades de
conservacgao ou protecao de outras areas de interesse ambiental; h) protecao de areas
de interesse historico, cultural ou paisagistico. Assim, prerrogativa conferida ao Poder
Publico municipal é antecipadamente direcionada pelo legislador, de modo que seu
desatendimento ensejara desvio de finalidade (art. 29, e, paragrafo Unico, e, da Lei n°®
4.717/1965), apto a ensejar a nulificacdo do ato administrativo viciado.

Demais disso, restara configurado ato de improbidade administrativa (art. 52,
Il), notadamente ante a exatiddo da lei, que indica, numerus clausus, a destinagdo
do imoével adquirido por intermédio do direito de preempcéo. Nesse sentido, Hely
Lopes Meirelles:

Por outro lado, se o Municipio utilizar as areas obtidas por meio
do direito de preemp¢édo em desacordo com o disposto nos
incisos do art. 26 da Lei 10.257/2001, sem prejuizo da puni¢ao
de outros agentes publicos envolvidos e da aplicacdo de
outras san¢des cabiveis, o prefeito incorrerd em improbidade
administrativa, nos termos da Lei 8.429, de 2.6.1992, de acordo
com o inciso lll do art. 52 do Estatuto da Cidade?®.

Ill. Art. 52, IV: aplicar os recursos auferidos com a outorga onerosa do direito de
construir e de alteracdo de uso em desacordo com o previsto no art. 31 desta Lei.

Cabe ao Municipio regulamentar o exercicio do direito de construir, pautado
no principio da funcéo social da propriedade, nos moldes delineados pelo Estatuto
da Cidade. Nesses comenos, a Lei n° 10.257/2001, ao tratar da outorga onerosa do
direito de construir (solo criado) e da alteragéo do uso, dispoe:

importante instrumento vinculado ao meio ambiente artificial para os fins de ordenamento e pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade, bem como da propriedade urbana. (FIORILLO, Celso
Antonio Pacheco; FERREIRA, Renata Marques. Estatuto da Cidade Comentado. 62 ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2014, p. 175-176).

24 Direito Municipal Brasileiro. 172 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 553.
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Art. 28. O plano diretor podera fixar areas nas quais o direito
de construir podera ser exercido acima do coeficiente de
aproveitamento basico adotado, mediante contrapartida a ser
prestada pelo beneficiario.

§ 1° Para os efeitos desta Lei, coeficiente de aproveitamento é a
relacdo entre a area edificavel e a area do terreno.

§ 2° O plano diretor podera fixar coeficiente de aproveitamento
basico Unico para toda a zona urbana ou diferenciado para areas
especificas dentro da zona urbana.

§ 3° O plano diretor definird os limites maximos a serem
atingidos pelos coeficientes de aproveitamento, considerando a
proporcionalidade entre a infraestrutura existente e o aumento
de densidade esperado em cada area.

Art. 29. O plano diretor podera fixar areas nas quais podera ser
permitida alteracdo de uso do solo, mediante contrapartida a ser
prestada pelo beneficiario.

Pelo que se vé, as normas locais podem impor determinado coeficiente de
aproveitamento bdsico ao titular do dominio - relacdo existente entre a drea do
terreno e a area edificavel, bem como estabelecer destinacao especifica ao uso do
solo de determinada localidade.

Assim, o titular do dominio ndo esta autorizado edificar a totalidade da érea
do imével como lhe aprouver — deverd observar as normas de ordem publica que
regulam a matéria; do mesmo modo, ndo pode construir o que bem entender, no
local que quiser. H4, portanto, inimeros anteparos, todos voltados a harmonizacdo
do meio ambiente urbano, concebidos sob o influxo do principio da funcao social
da propriedade, cuja obediéncia se revela cogente.

Entretanto, como visto, viabiliza-se ao proprietério a outorga onerosa do
direito de construir, que, uma vez concedida, terd o condao de Ihe conferir coeficiente
de aproveitamento superior ao basico adotado pela legislacdo local (p. ex., com o
aumento do nimero de pavimentos de determinada obra, mediante contrapartida
ao ente publico). Outrossim, poderd o proprietdrio buscar junto a municipalidade
a alteracdo do uso do solo, a fim de, quando do exercicio do direito de construir,
conferir ao seu imével destinacao diversa daquela consagrada originariamente no
zoneamento urbano.

A outorga onerosa e/ou a alteracdo de uso de penderédo, concomitantemente,
do sequinte: i) previsao no plano diretor; ii) contrapartida, pelo interessado, em prol
do Municipio; iii) requlamentacdo em lei especifica, na forma do art. 30 do Estatuto
da Cidade.
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Anote-se, contudo, que a referida contrapartida, destinada ao ente publico,
ndo podera ser empregada pelo gestor de modo aleatério — os recursos que dela
frutificarem destinar-se-ao, obrigatoriamente, as mesmas finalidades elencadas para
a utilizacdo dos imoveis adquiridos por meio do direito de preempcao, citadas linhas
atras (art. 31 c.c. o art. 26 do Estatuto).

Como esses recursos possuem aplicagdo vinculada e, portanto, restrita, 0 agente
publico que aplica-los de forma distinta incidira em ato de improbidade administrativa,
naformadoart. 52,1V, da Lein°10.257/2001. A afericao acerca do desvio de finalidade
dos recursos obtidos pela outorga onerosa é feita pela analise da lei municipal que
a regulou, que deverd prever essas rubricas especificas no orcamento municipal ou
fundos especificos para o depésito e posterior utilizacdo desses valores?®.

A evidéncia, o legislador assim laborou com o intuito de limitar o administrador
municipal, a fim de que este ndo utilize os instrumentos em voga com intuito
meramente arrecadatério, em prejuizo ao ordenamento urbano, como advertido
por Pedro Roberto Decomain:

Convém alertar para a necessidade de que as faculdades
concedidas ao legislador municipal pelos arts. 28 e 29 do Estatuto
sejam utilizadas com grande parciménia. Seu desvirtuamento,
permitindo indiscriminado excedimento dos patamares edilicios
ou modificacdo do uso do solo urbano, mediante contrapartida
pecunidria, podera, em tese, comprometer todo o ordenamento
da cidade no futuro, em homenagem a um simples interesse
arrecadatério no momento presente.

Justamente imbuido do propdsito de evitar semelhante
desvirtuamento é que o art. 31 do Estatuto confere aos recursos,
assim obtidos, destinagdes especificas e, ainda, para evitar que sejam
empregados em qualquer outra finalidade, sanciona o emprego
desvirtuado como improbidade administrativa2®.

Assim, ao mesmo tempo em que atribui ao Poder Publico a prerrogativa
de conceder a outorga onerosa do direito de construir ou a alteragdo do uso do
solo urbano, o Estatuto, por meio da destinacao vinculada de recursos, minorou
a possibilidade de danos colaterais, visto que a contrapartida amealhada sera
necessariamente empregada em prol do meio ambiente urbano, sob pena de ato
de improbidade administrativa.

25 VIZZOTTO, Andrea Teichmann. Aimprobidade urbanistica: a Lei de Improbidade Administrativa e o artigo
52 do Estatuto da Cidade. Biblioteca Digital Férum de Direito Publico. Debates em Direito Publico. Belo
Horizonte, ano 9, n. 9, out. 2010. p. 6.

% Op.Cit., p.225.
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V. Art. 52, V: aplicar os recursos auferidos com operagées consorciadas
em desacordo com o previsto no §1°do art. 33 desta Leli.

Para a compreensao deste ato ilicito, faz-se necessario compreender que o
Estatuto da Cidade, a fim de promover a revitalizagcao e a modificagdo de determinada
area, prevé uma ferramenta de gestdo urbana e financeira conhecida como Operacéo
Urbana Consorciada, prevista nos arts. 32 a 34 do Estatuto da Cidade. Trata-se de
intervencao levada a efeito pelo Municipio que, como coordenador e contando com
a participacao dos proprietdrios, moradores, usudrios permanentes e investidores
privados, atua com o fito de alcangar, numa determinada area, transformacdes
urbanisticas estruturais, melhorias sociais e a valorizacao ambiental.

A operacao consorciada implica obtencéo de recursos para o Poder Publico,
fruto da contrapartida dos proprietarios, usudarios permanentes e investidores privados
apos a adocao das medidas possiveis ao instituto. Esses valores, conforme dispde
§1° do art. 33 do Estatuto da Cidade, tém destinacao vinculada, isto é, devem ser
empregados, com exclusividade, na prépria opera¢ao urbana consorciada.

O desrespeito e aplicacdo a esta destinacdo vinculada enseja a pratica deste
ato de improbidade previsto no art. 52, V, da Lei n° 10.257/2001.

V. Art. 52, VI: impedir ou deixar de garantir os requisitos contidos
nos incisos | a lll do § 4°do art. 40 desta Lei.

De acordo com o §4° do art. 40 do Estatuto da Cidade, no curso do processo
de elaboracao, fiscalizagcdo e implementacédo do plano diretor, devera ser garantida,
pelos Poderes Executivo e Legislativo, a plena participacdo popular, compreendendo-
se nisso: i) promogao de audiéncias publicas e debates com a participagdo popular/
associativa; ii) publicidade quanto aos documentos e informacgdes produzidas; iii)
acesso de qualquer interessado aos documentos e informagdes produzidas.

Cuida-se, em verdade, de coroldrio da no¢do de democracia participativa, vez
que o plano diretor deve representar “produto de uma negociacao publica, em que
os habitantes definem o que desejam para sua cidade”? - referido iter procedimental
se faz obrigatorio, sob pena, inclusive, de inconstitucionalidade, na esteira da licdo
de Toshio Mukai:

Tal dispositivo de lei, obrigatério para os Municipios, é
constitucional, na medida em que cada uma das obrigagdes
referidas encontra respaldo no préprio Texto Constitucional:
as audiéncias publicas e a participacdo da comunidade na
formulagao e na fiscalizacdo da execugdo do plano encontram
fulcro no principio da democracia participativa (art. 1° e

27 GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito Ambiental. Sdo Paulo: Editora Altas, 2009, p. 496.
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paragrafo Unico da CF) e no art. 29, Xll, da Constituicao;
a publicidade no caput do art. 37 da CF e o acesso aos
documentos e informagdes no art. 52, XXXIIl e XXXIV, b.

Portanto, se ndo houver atendimento de tais obrigagdes pelo
Municipio, haverd inconstitucionalidade absoluta do plano
diretor que resultar sem a observancia de tais condi¢des?®.

Pode-se notar que, para além de mera vulneragao a forma legal de concepgao,
criagcdo e implementacéo do plano diretor, a ofensa ao dispositivo em tela tem o condao
de vulnerar diversos axiomas constitucionais pétreos (arts. 19, caput e paragrafo Unico,
50, XXXIIl e XXXIV, b, 29, XII, e 37, caput, todos da Lei Maior). Noutros termos, a afronta
ao art. 40, §4° do Estatuto nao traduz, tdo somente, fraude procedimental, mas vicio
de conteudo, isto é, ataque direto a caros valores constitucionais.

Por isso, o legislador estabeleceu que o menoscabo a participacdo popular
no processo de construcdo do plano diretor ensejard, nos moldes do art. 52, VI, da
Lei n° 10.257/2001, ato de improbidade administrativa.

Alias, facil constatar que essa modalidade tipica se destina ndo sé ao alcaide,
mas inclusive ao “Presidente da Camara de Vereadores (e bem assim, eventualmente,
também demais integrantes da Mesa Diretora), que impec¢am ou nao assegurem a
observancia do previsto no paradgrafo 4° do art. 40 do Estatuto”®.

VI. Art. 52, VII: deixar de tomar as providéncias necessdrias para garantir
a observancia do disposto no §3°do art. 40 e no art. 50 desta Lei.

De acordo com o art. 40, §3°, do Estatuto da Cidade, a lei instituidora do plano
diretor deve ser revisada a cada 10 (dez) anos, periodicidade necessaria que justifica
a feliz licdo de Hely Lopes Meirelles, para quem o “plano diretor nao é estatico; é
dinamico e evolutivo™®°.

Toma-se de inicio que o projeto de lei de revisdo do plano diretor é de
iniciativa do Chefe do Executivo Municipal, de modo que concerne a ele, no prazo
estabelecido, deflagrar o processo legislativo, desincumbindo-se, assim, do énus legal.
Caso simplesmente ignore a obrigacdo encimada, incidird em ato de improbidade,
na forma do art. 52, VI, do Estatuto da Cidade?'.

28 O Estatuto da Cidade. 32 ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 134.

22 DECOMAIN, Pedro Roberto. Op. Cit., p. 229

30 Op.Cit., p.562.

31 Reexame necessario - agao civil publica - obrigagado de fazer - Municipio de Vigosa - revisdo do plano
diretor - Estatuto da Cidade (Lei 10.257, de 2001) - prazo decenal - omissdo do Poder Publico - interesse
coletivo - sentenga confirmada. O Estatuto da Cidade estabeleceu o poder-dever do administrador publico
para a revisdo do plano diretor do Municipio no prazo maximo de dez (10) anos de sua vigéncia, sob pena
de improbidade administrativa. (TJIMG, Remessa Necessaria n° 1.0713.10.003732-2/001, 22 Camara Civel,
Rel. Des. Marcelo Rodrigues, j. 09.03.2016).
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Como o tipo legal é bastante abrangente, para desincumbir-se de sua obrigacao,
o prefeito deve adotar todas as providéncias indispensaveis para a revisao do plano
diretor, como o levantamento e andlise dos problemas, o estabelecimento de prioridades,
estudo dos projetos de leis e dos planos de atualizacdo, remessa de projeto de lei a
Camara, a convocacgdo de audiéncias e consultas publicas, a publicacao de todos os
atos referentes ao processo de alteracdo do plano32.

A propésito, também quando da revisao do plano diretor, deverd ser
contemplada a participacédo popular, naforma do § 4°do art. 40 da Lei n° 10.257/2001,
sob pena de ato de improbidade (art. 52, VI)33.

Um passo adiante, o art. 50 da Lei n® 10.257/2001 estabelecia, originalmente, que
os Municipios enquadrados na obrigagao de criacdo/implementacéo do plano diretor,
na forma do art. 40, | e ll, e que ndo contassem com o referido instrumento quando da
entrada em vigor do Estatuto, teriam o prazo de 5 (cinco) anos para fazé-lo. Empds, por
meio da Lei n° 11.673/2008, esse prazo foi estendido para o dia 30 de junho de 2008.

A finalidade deste tipo, portanto, é obrigar o gestor a promover a revisdo do
decenal do plano diretor vez que a fixagdo de marco temporal, per se, pouco significaria
se o legislador ndo atrelasse a norma a alguma medida de coer¢do. Bem por isso,
estabeleceu, para a hipotese de inobservancia do referido prazo, a configuragao de
ato de improbidade em face do gestor renitente, também na forma do art. 52, VI,
do Estatuto da Cidade.

32 LEVIN, Alexandre. Atos de improbidade administrativa praticados contra a ordem urbanistica: estudo sobre
oart. 52 do Estatuto da Cidade. Revista Brasileira de Estudos da Fungao Publica - RBEFP, Belo Horizonte, ano
3,n.8, p. 125-150, maio/ago. 2014. p.143.

33 APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. VIOLACAO DO
ESTATUTO DA CIDADE E DOS PRINCIPIOS QUE REGEM A ADMINISTRAGAO PUBLICA. PRELIMINARES.
LITISCONSORCIO NECESSARIO UNITARIO. DESNECESSIDADE. CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO OCORRENCIA.
ALTERACAO DO PLANO DIRETOR DA CAPITAL. DESAFETACAO DE 70 (SETENTA) AREAS URBANAS SEM A
PARTICIPAGAO CIDADA. INOBSERVANCIA DO ESTATUTO DA CIDADE. ART. 40, § 4°, INCISOS |, Il E Il C/C
ART. 52, INCISO VI, TODOS DA LEI FEDERAL Ne 10.257/2001. DOLO GENERICO VERIFICADO. VIOLACAO
DOS PRINCIPIOS NORTEADORES DA ADMINISTRACAO PUBLICA. ART. 11, INCISO IV, DA LIA. MULTA CIVIL.
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. REDUCAO DO VALOR DA SANGAO. (...) 3. Para tornar efetiva a
gestao democratica e transparente que estabelece o Estatuto da Cidade, referida norma determina que
o prefeito que impedir ou deixar de garantir quaisquer dos requisitos contidos nos incisos | a lll do § 4° do
art. 40 do mesmo diploma legal se sujeitara a responder por improbidade administrativa, nos termos da
Lei federal n° 8.429/92 (art. 52, inciso VI). 4. O argumento do apelante de que “a mera alteracéo formal de
um dispositivo seu” (do plano diretor) tornaria desnecessaria a “convocacdo de audiéncias publicas” vez
que “o projeto de Lei encaminhado a Camara Municipal ndo versa sobre a elaboracdo de um novo Plano
Diretor, ndo encontra respaldo na realidade fatica retratada nestes autos, na medida em que mencionado
dispositivo (a ser alterado) visava justamente desafetar nada mais que 70 (setenta) areas publicas municipais,
no setor denominado Parque Lozandes e imediagoes, perfazendo a soma de todas elas uma drea de mais de
700.000 m? (setecentos mil metro quadrados), incorrendo numa modificacio substancial do zoneamento
municipal com impactos significativos no transito e no meio ambiente artificial. 5. Comprovada a manifesta
violagdo dos principios da administragao publica, bem assim o dolo genérico, concernente a vontade
deliberada de praticar o ilicito, deve o agente publico sujeitar-se as san¢des previstas no inciso Il do art.
12 da Lei federal n° 8.429/1992. (...) (TJGO, Apelacao Civel n° 0029378-02.2012.8.09.0051, 42 Camara Civel,
Rel. Des. Mauricio Porfirio Rosa, DJGO 27.01.2017).
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Ao assim proceder, o legislador ratificou a importancia conferida ao plano
diretor, visto como instrumento de concretizagdo pratica do principio da fungdo
social da propriedade urbana.

Art. 52, VIII: adquirir imdvel objeto de direito de preempgdo, nos
termos dos arts. 25 a 27 desta Lei, pelo valor da proposta apresentada,
se este for, comprovadamente, superior ao de mercado.

O direito de preempcao, versado nos arts. 25 a 27 do Estatuto da Cidade,
confere ao Poder Publico Municipal, como dito, o direito de preferéncia na aquisicao
de imoveis urbanos particulares, sob certas condicdes.

De acordo com o estabelecido no art. 27, caput e §1°, o proprietario de imével
abrangido pelo direito de preempcao, se decidir vender o bem, devera notificar a
municipalidade acerca do seu intuito, cumprindo-lhe, na mesma oportunidade,
apresentar ao ente local proposta de compra assinada pelo interessado, com todas
as nuances pertinentes (notadamente, preco, condi¢bes de pagamento e prazo de
validade). Entao, o Municipio terd o prazo de 30 (trinta) dias para manifestar o interesse
em adquirir o imével.

Por certo, a Administracdo Municipal devera laborar de modo responsavel,
balizada no valor de mercado do bem objeto da negociagdo entre os particulares. E,
no afa de verificar a conveniéncia da medida, pertinente que o gestor determine a
avaliacdo do imével, a fim de, se caso for, exercer o direito de preempg¢do em prestigio
ao interesse publico primario.

Também é pertinente que a avaliacdo seja pautada por atuacdo metodoldgica
e parametros normativos oficiais, suscetivel, portanto, a controle e analise capazes
de se evitar abusos, excessos e ineficiéncias, o que é feito mediante laudos de
avaliagdo prévia com andlise técnica, realizada por Engenheiro de Avaliagdes, apta a
identificar o valor do bem, de seus custos, frutos e direitos, assim como determinar
indicadores da viabilidade de sua utilizacdo econdmica, para uma determinada
finalidade, situacao e data.

Assim, se a proposta langada superar o valor de mercado e isto restar atestado
por avaliacdo perfectibilizada pela municipalidade, afigura-se vedado o exercicio
do direito de preempcao pelo Municipio, sob pena de prejuizo ao erdrio, o que,
consectariamente, ensejard a pratica de ato de improbidade administrativa pelo
alcaide na forma do art. 52, VIII, do Estatuto da Cidade.

Outrossim, se o exercicio do direito de preempcao for levado a efeito sem a
prévia avaliacdo, o gestor o fard por sua conta e risco e, assim, podera incidir na pratica
de ato de improbidade, nos moldes do preceptivo em comento.

Trata-se de tipo legal especial em relagéo art. 10, V, da Lei n° 8.429/1992.
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José Vicente Gongalves de Souza

4. Conclusao

No presente trabalho, foram abordados os aspectos gerais relacionados a
funcao social da propriedade urbana, com fulcro no desenho constitucional patrio.

Empos, conferiu-se especial direcionamento ao art. 52 do Estatuto da Cidade,
norma geral de direito urbanistico. Assim, foi empreendida anélise geral, voltada ao
caput do preceptivo, sob o influxo da Lei n° 8.429/1992; na sequéncia, as modalidades
especificas, etiquetadas nos incisos respectivos, foram amitde exploradas.

Ainda, dedicou-se espaco aos institutos vinculados ao art. 52 da Lei n°
10.257/2001, ante a necessaria compreensado dos instrumentos de direito urbanistico
(direito de preempcao, operacdes urbanas consorciadas etc.), elemento imprescindivel
para o correto balizamento das condutas improbas especiais alhures invocadas.

De todo esse contexto, pode-se notar, em linhas gerais, que o legislador
conferiu prestigio a implementacdo das medidas de politica urbana instituidas no
Estatuto da Cidade, com vistas a atribuir concrecao ao principio da funcao social
da propriedade. E assim, por intermédio dos atos de improbidade, buscou atribuir
coercibilidade aos seus comandos.
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Sucinta andlise sobre o novo crime de perseguicao
do art. 147-A do Cdédigo Penal — stalking
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I. Intréito

Esse ensaio pretende tragar um estudo inicial e provisério da Lei n° 14.132/2021,
promulgada em 31 de marco de 2021, que concebeu o novo crime de perseguicdo
no art. 147-A do CP (pena de reclusdo de 6 meses a 2 anos), na esteira das legislagdes
estrangeiras que punem a conduta de stalking ou harassment. Cabe mencionar
que semelhante comportamento era antes tipificado como mera contravencdo de
perturbacao de tranquilidade do art. 65 do Decreto Lei n° 3.688/41 (prisdo simples
de 15 dias a 2 meses), salvo se identificada infracdo mais grave, a exemplo de injUria,
constrangimento ilegal, ameaca, sequestro etc.

Com efeito, o Black’s Law Dictionary (dicionario juridico americano) explica
que o stalking se caracteriza quando existe “ato de seguir alguém, furtivamente ou
ndo, ou de se demorar perto de alguém com o propésito de importunar ou assediar
a pessoa, ou de cometer outro crime associado, como lesdo corporal ou psicoldgica,
devendo a vitima se sentir justificadamente ameacada, alarmada ou angustiada
acerca de sua seguranca pessoal ou de terceiras pessoas com quem tenha relacao
(nossa traducao livre)".

O projeto de lei n° 1.369/2019 do Senado Federal, que deu origem a Lei n°
14.132/2021, objetivou sancionar a pessoa que persegue a vitima e provoca, direta

* Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Ex-professor de Direito Processual
Penal da EMERJ e da AMPERJ entre 2004 e 2021. Palestrante.
' Disponivel em: https://www.lIrx.com/2003/12/features-cyberage-stalking/. Acesso em: 01 abr. 2021.
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ou indiretamente, medo ou inquietacao nela, prevenindo a perpetragao de crimes
mais graves (lesdo corporal, estupro, homicidio, entre outros), conforme sua ementa
e relatério dos congressistas?.

Note-se que o recém-criado tipo penal se insere na Secao dos Crimes contraa
Liberdade Individual e Pessoal, ambicionando proteger particularmente a dignidade
humana (art. 19, lll da CR/88) e uma série de direitos fundamentais e da personalidade
da vitima, insculpidos no art. 5° da nossa Carta Magna, a exemplo do direito de ir e
vir, a privacidade, a opiniao, entre outros, como veremos melhor adiante.

Il. Elementares do tipo penal

11.1. Perseguir alguém

O nucleo principal do tipo penal é perseguir (reiteradamente), que a rigor
significa cacar, em outras palavras, ir ao encalgo de uma presa.

Juridicamente, caracteriza-se pela acao de incomodar, importunar, molestar,
atormentar, assediar, atemorizar, aterrorizar ou constranger o sujeito passivo (homem
ou mulher, conhecido ou desconhecido).

11.2. Reiteradamente

E de se observar que a simples perseguicao ndo configura o stalking, mas sim
uma perseguicdo reiterada, isto é, insistente, constante, persistente ou obsessiva que
importa em atos repetitivos contra a vitima. Trata-se, portanto, de crime habitual que
pune uma pluralidade de episédios, que, isoladamente, sao atipicos.

Nessa perspectiva, surge a questao: quantos atos seriam suficientes para sua
tipificacdo? A nosso juizo, no minimo, trés, desenhando uma insisténcia, e ndo uma
simples repeticao (duas vezes). Curiosamente, a legislacdo do Reino Unido (Protection
from Harassment Act 1997) demanda apenas duas condutas apds manifestacdo de
descontentamento da vitima.

11.3. Ameacando-lhe a integridade fisica ou psicolégica

De inicio, registre-se que a perseguicdo reiterada sera, forcosamente,
interpretada e acompanhada: 1) da ameaca a integridade fisica ou psicolégica; 2)
da restricdo da capacidade de locomocao ou 3) de qualquer forma, da invasao ou
perturbacao da esfera de liberdade ou privacidade da vitima.

E cedico que a ameaca consiste na promessa de mal injusto e grave de ordem
fisica ou psicoldgica, tal como previsto no art. 147 do CP. Todavia, exige-se, para a

2 Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/135596. Acesso em:
01 abr. 2021.
3 Disponivel em: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1997/40/contents. Acesso em: 01 abr. 2021.
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tipificagdo do crime do novo art. 147-A do CP, que ocorra de modo repetitivo, sendo
certo que a ameaca singular perfaz tdo somente o tipo do art. 147 do CP.

Ponto que merece maior meditacdo é aameaca a integridade psicoldgica da vitima
com promessa de xingamentos, ofensas, menosprezos, humilhagdes ou hostilidades,
que busca perturbar sua paz e causar-lhe danos emocionais, gerando nela sentimentos
que dificultardo ou impedirao o exercicio normal de suas atividades cotidianas.

11.4. Restringindo-lhe a capacidade de locomocao

Ainda que ausente qualquer espécie de ameaca, o crime também é configurado
quando se restringe a capacidade de ir e vir da vitima. Neste ponto, é fundamental
salientar que restringir ndo equivale a privacao da liberdade (elementares do crime de
sequestro ou carcere privado do art. 148 do CP). Em termos mais precisos, restringir
é dificultar, ao passo que privar é impossibilitar absoluta e fisicamente a locomogao
do sujeito passivo.

Exemplificando, traduz-se em perseguicdo a conduta do stalker que, em
todos os finais de semana, vai ao clube da vitima, para entregar-lhe cartas de amor
e chorar, uma vez que esse comportamento, certamente, dificulta a sua frequéncia
ou permanéncia no local de lazer.

11.5. De qualquer forma, invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade
ou privacidade

Invadir significa adentrar, penetrar ou conquistar ilegitimamente. Perturbar
é provocar agitacdo, desequilibrio, desordem ou alteracdo no circulo da liberdade
ou da privacidade da vitima.

Essa esfera de liberdade (da secao final do artigo), seguramente, nao se refere
a de locomocéo, tratada na parte anterior do dispositivo, mas as demais liberdades
constitucionais e civis. Mencione-se, a titulo de ilustracdo, a livre manifestacdo de
pensamento (art. 59 1V), da consciéncia, da crenca religiosa (art. 5°, VI), da convic¢éo
filoséfica ou politica (art. 5, VIII), além da expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacéo (art. 5°,1X). Em sintese, qualquer conduta de perseguicéo
reiterada que obrigue alguém a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei, como reza o art. 59, Il da CR/88.

Para a adequada compreensdo do tipo penal em comento, é imprescindivel
distinguir os conceitos de privacidade e intimidade. Na conhecida teoria europeia das
Trés Esferas de Privacidade, aquela consiste em uma pretensao de evitar intromissoes
alheias e a nao circulagcdo de informagées pessoais do titular, que possam prejudica-
lo, caso elas caiam em dominio publico, impedindo eventual discriminacdo (sobre
sua origem racial ou étnica, conviccdo religiosa, opinido politica, religiosa, filoséfica
ou politica) e, assim, permitindo o desenvolvimento integral da sua personalidade.
Participam deste nucleo familiares, amigos e pessoas com os quais o sujeito mantém
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certo nivel de confianga. Noutro giro, a intimidade impde que as informagdes sejam
conservadas em sigilo e somente pessoas bem intimas do titular as compartilhem,
como memdrias pessoais e sensiveis, confissdbes amorosas, aspectos da vida conjugal
e das relagdes familiares, quando normalmente se pede segredo.

A propésito, a prépria Lei n° 13.709/2018 (LGPD) faz essa distingdo no art. 2° e
no art. 17: “Toda pessoa natural tem assegurada a titularidade de seus dados pessoais
e garantidos os direitos fundamentais de liberdade, de intimidade e de privacidade,
nos termos desta Lei” (grifo nosso).

Deste modo, vé-se que a parte final do art. 147-A do CP criminaliza a invasao
ou a perturbacao da esfera da privacidade do sujeito passivo, ndo se referindo,
expressamente, a intimidade. Entretanto, acredita-se estar configurado o stalking
na hipétese de penetragdo ou desordem da intimidade, bastando invocar a cldusula
genérica (que pode suscitar criticas quanto ao principio da legalidade estrita do
Direito Penal do art. 5%, XXXIX da CR/88 c/c LC n. 95/98) “de qualquer forma, invadindo
ou perturbando sua (da vitima) esfera de liberdade” (grifo nosso e explanado no
preambulo deste item). Nesse sentido, parece evidente que a conduta do hacker que
forja conversas (de aplicativo de mensagens) de suposta traicio amorosa e as envia ao
marido da vitima, adentra e desequilibra o seu casamento, obrigando-a, no minimo, a
contratar um técnico de informética e a suportar custos financeiros (art. 59, Il da CR/88).

Afigura-se oportuno consignar que frequentemente o limite que separa um
ato licito (e até adulador) do stalking é de dificil percepg¢do. Dessa maneira, incumbe
ao aplicador do direito examinar a presenca de outros dados, como a manifestagao
negativa e de descontentamento da vitima e a persisténcia na reproducado da conduta
pelo criminoso, “restringindo-lhe a capacidade de locomocao ou, de qualquer forma,
invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade”. Repita-se: nao se
exige que a acdo do perseguidor seja necessariamente agressiva ou ofensiva para que
o crime se apresente, bastando liga¢bes telefdnicas, envio de presentes, elogios ou
mensagens amorosas a vitima (comuns no stalking), quando ela exterioriza a antipatia
por esses comportamentos e o agente prossegue insistentemente.

A esta altura, pode-se afirmar que ndo é qualquer aborrecimento que acarreta o
stalking. Ao revés, deve ser uma agdo que normalmente origine angustia e sofrimento
a vitima, capazes de evoluir, as vezes, para uma doenca psicossomatica. E interessante
notar que, nos EUA, The Violence Against Women Act of 2005* emprega o termo
disturbio gerado pelo stalking como sendo a “conduta direcionada a uma pessoa
especifica que serve a um propdsito ilegitimo e que cause a uma pessoa média sob
tais circunstancias medo para sua seguranca ou de outros, ou substancial sofrimento
emocional” (nosso grifo e nossa traducao livre). Substancial sofrimento emocional
compreende estresse mental, angustia, depressdo, vergonha, humilhacao, choque,
constrangimento, ansiedade ou medo.

4 Disponivel em: https://www.congress.gov/109/plaws/publ162/PLAW-109publ162.pdf. Acesso em: 01
abr. 2021.

242 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 81, jul./set. 2021

Book_RMP-81.indb 242 14/12/2021 12:30:53



Sucinta analise sobre o novo crime de perseguicdo do
art. 147-A do Codigo Penal - stalking

Na Italia (Decreto-legge 23 febbraio 2009, n. 11)%, o art. 612 foi além da
normatizacdo americana e acrescentou ainda como stalking a conduta que “forca a
vitima a mudar seu cotidiano” (nosso grifo e nossa traducgao livre).

lll. Meios de execucao

O dispositivo sob exame prevé a perseguicdo “por qualquer meio”, abarcando
inclusive o siléncio daquele que telefona insistentemente e permanece mudo ou
desliga em seguida. A vida é prédiga de exemplos de atos obsessivos (verbal, escrito,
mimico e gestual) por parte do stalker: todos os tipos de contato (fisico, comunicacional
e virtual) com a vitima de forma elogiosa e, em diversas ocasides, até agressiva; envio
de presentes; seguir a vitima a distancia; comparecer aos lugares frequentados pelo
sujeito passivo ou pessoas préximas a ele etc.

Sabe-se que o contato, as vezes, é indireto, ou seja, através de conhecidos,
amigos, familiares e colegas académicos ou do trabalho, intrometendo-se o stalker
progressivamente e de modo ilicito na vida privada ou intima da vitima, conhecendo-a
ou nao (veja os casos dos perseguidores de “famosos”).

Por fim, é possivel uma conjuncao de atitudes socialmente toleraveis (envio de
flores) com outras criminosas (invasao domiciliar) para a caracterizacdo do stalking.

IV. Dolo

Para a configuracao da tipicidade subjetiva do crime, o stalker deve saber que
estd constrangendo a vitima ou assumir o risco de atormentda-la por meio dos seus
comportamentos repetitivos, molestadores e importunadores. Por conseguinte, o
crime sé é punido a titulo de dolo direto ou eventual (art. 18, | do CP), ndo havendo
previsdo da sua modalidade culposa (art. 18, in fine do CP).

V. Tentativa

Um assunto tormentoso na dogmatica penal é admitir® e enquadrar uma
hipdtese de tentativa de crime habitual, cuja tipificacdo reclama reiteracao de atos,
em outras palavras, uma conduta isolada constitui fato atipico.

Sem ambicionar simplificar o tema e estabelecer preceitos absolutos, o
perseguidor obsessivo ndo atua de forma esporadica. Ao contrdrio, monta uma
estratégia e uma estrutura (ainda que amadoras) que podem, ocasionalmente, revelar
sua intencdo de importunar a vitima reiteradamente, iniciando atos executérios que
sdo abortados por motivos alheios a sua vontade. Por esse motivo, ndo enxergamos
Obice na tentativa quando o stalker, verba gratia, comparece uma Unica vez ao local
de trabalho da vitima para Ihe entregar flores e cartdao amoroso (incomodando-a) e,

5 Disponivel em: https://www.camera.it/parlam/leggi/decreti/09011d.htm. Acesso em: 01 abr. 2021.
5 Nesse sentido: MIRABETE, J. F. Manual de Direito Penal. 192 ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 161.
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em seguida, escreve diversas mensagens ofensivas e as envia pelas redes sociais dela,
porém a vitima o bloqueia antes de recebé-las.

VI. Causas especiais de aumento de pena e sujeitos do crime

O § 1°aumenta a pena da metade se o crime for cometido em trés situacdes.

VI.1. Contra crianga, adolescente ou idoso

Oinciso | se apresenta como uma norma penal em branco quando o preceito
estd incompleto, genérico ou indeterminado, dependendo da complementacéo de
outras normas. No caso, o conceito de criancas (até doze anos) e adolescentes (até
dezoito anos) se encontra no art. 2° da Lei n° 8.069/90 (ECA) e o de idoso (igual ou
supetior a 60 anos) no art. 1° da Lei n° 10.741/03 (Estatuto do Idoso). E indiscutivel que a
majoracao exige que o perseguidor conheca essas circunstancias. Do contrario, exclui-
se o dolo da conduta por erro de tipo (art. 20 do CP c/c art. 395, Il e art. 397, lll do CPP).

VI1.2. Contra mulher por razdes da condicdo de sexo feminino, nos termos
do § 2°-A do art. 121 deste Cédigo

O inciso Il constitui, outrossim, norma penal em branco, demandando a
complementacdo do § 2°-A do art. 121 do CP no que se refere a definicdo de “razdes
da condigao de sexo feminino”, que se singulariza quando ha: 1) violéncia doméstica
e familiar ou 2) menosprezo ou discriminacgao a condicao de mulher.

A situacdo de violéncia doméstica e familiar contra mulher esta classificada
no art. 59 | a lll da Lei n® 11.340/06 (LMP). Sintetizando, crime na unidade doméstica,
no ambito familiar ou em qualquer relacdo intima de afeto. Além disso, o art. 79, I
profetizou os inumeros resultados lesivos da mulher perseguida, ao estabelecer as
formas de violéncia doméstica e familiar como “a violéncia psicoldgica, entendida como
qualquer conduta que Ihe cause dano emocional e diminuicao da autoestima ou que
Ihe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar
suas acdes, comportamentos, crencas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento,
humilhagao, manipulacao, isolamento, vigilancia constante, perseguicao contumaz,
insulto, chantagem, violagao de sua intimidade, ridicularizacdo, exploracéo e limitacdo
do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude psicoldgica
e a autodeterminacao”.

A majorante se aplica também no caso de menosprezo ou discriminagédo a
condicao de mulher (mesmo fora das situa¢des de violéncia doméstica e familiar),
a exemplo do colega de trabalho da vitima que a persegue obsessivamente por ter
sido promovida, imerecidamente, pois, na concepcao desse stalker, as mulheres ndo
seriam qualificadas para tal funcéo.
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Em decorréncia da andlise dessas causas de aumento de pena, pode-se concluir
que se trata de crime comum, quer dizer, homem ou mulher podem figurar como
sujeito ativo ou passivo do crime de perseguicao.

Por fim, cremos que outras pessoas vulneraveis poderiam, mas ndo obtiveram
a protecao legal integral, como os enfermos e as pessoas com deficiéncia, como se
verifica no art. 313, lll do CPP.

VI.3. Mediante concurso de 2 ou mais pessoas ou com o emprego de arma

Oinciso lllaumenta a san¢ao na hipdtese de concurso de agentes (alcancando
o recente fendmeno do mobbing), que potencializa a perseguicdo obsessiva e, por
conseguinte, inflige maior risco ao bem juridico tutelado, devendo se computar os
cumplices ndo identificados ou menores de idade, conforme doutrina majoritaria pétria.

A arma da parte final do referido inciso foi mencionada de forma genérica,
diversamente do art. 157, § 2°-A, | do CP que cita especificamente arma de fogo.
Destarte, para a majoracao da perseguicdo, basta o uso de qualquer instrumento
habil para ferir a integridade corporal da vitima, seja uma arma propriamente dita
(concebida para atacar e defender, como revélver e faca), seja imprépria (objetos ndo
destinados ao ataque e a defesa, mas que podem funcionar como tal, a exemplo de
martelo, garfo ou caco de vidro).

VII. Cyberstalking

Desafortunadamente, pode-se constatar a omissao legislativa acerca de uma
majorante para os casos de cyberstalking, isto é, a utilizacdo de ferramentas digitais
com o objetivo de perseguir ou assediar uma pessoa. Sabe-se que essa modalidade
de perseguicdo pode causar danos exponenciais a vitima devido a facilidade de
se comunicar (de modo inapropriado e) a distancia com ela ou com uma vastidao
de pessoas (para divulgar uma fake news, por ex.), além do anonimato do agente
e da vulnerabilidade da protecdo de dados (e imagens) pessoais dela, expostos na
internet (ocasionalmente, pela prépria vitima) e que o auxiliam para tragcar um plano
de perseguicdo mais eficaz.

Frequentemente, assistimos no noticidrio pessoas que criam perfis falsos nas
redes sociais em nome da vitima, em que ela pretensamente se apresenta como
prostituta, divulgando para familiares, amigos, colegas de trabalho e publico em geral.
O dano (inimagindvel e incalculavel) a atinge com absoluto vigor (no ambiente do
trabalho, académico, social e familiar) e, em Ultima instancia, viola todos os primados
da dignidade humana e da vedacdo de tratamento degradante aos individuos.

VIII. Concurso de crimes

O § 20 estipula que as penas deste artigo sao aplicaveis sem prejuizo das
correspondentes a violéncia. Logo, se forem perpetradas lesdes corporais ou até

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 81, jul/set. 2021 | 245

Book_RMP-81.indb 245 14/12/2021 12:30:54



Sauvel Lai

homicidio, inexistira, a nosso ver, absorcao da infracdo menos grave, mas concurso
material de crimes (art. 69 do CP) com o somatério das san¢des. Nesse sentido, se
uma jovem envia incontdveis mensagens amorosas e, diante da resisténcia do rapaz
(alvo do seu desejo), comparece ao local onde ele estuda e o mata, sucedera concurso
material de crime de perseguicdo e de homicidio qualificado (art. 147-A e art. 121, §
20,1l n/f do art. 69 do CP), adotando-se as regras de conexdo e continéncia (arts. 76 e
77 do CPP) no Juizo prevalente competente (art. 78 do CPP).

IV. Da pena

Como ja mencionado, a conduta de perseguicao, antes da entrada em vigor da
Lein°14.132/21, encontrava adequacao tipica na contravencdo penal de vias de fato.
Comparando-se as san¢des infligidas, verifica-se que a reprimenda foi bem agravada.
O novo art. 147-A, caput do CP comina pena de reclusdo de 6 meses a 2 anos com uma
série de causas de aumento de pena (sem prejuizo da correspondente a violéncia,
conforme visto nos itens anteriores), ao passo que a contravencdo de perturbacao
de tranquilidade do art. 65 do Decreto Lei n° 3.688/41 previa modicamente prisdo
simples de 15 dias a 2 meses.

Para efeito de comparacéo, o crime de ameaca do art. 147 do CP estabelece
pena de detencdo de um a seis meses.

Nao obstante a exasperacao de pena para a conduta de perseguicdo, a
modalidade simples do tipo permanece sendo uma infracdo de menor potencial
ofensivo da competéncia do Juizado Especial Criminal (art. 61 da Lei n®9.099/95) com
os beneficios daimpossibilidade de lavratura de auto de prisdo em flagrante (art. 69,
paragrafo Unico), da composicao de danos civis (art. 74), da transacdo penal (art. 76) e
da suspensao condicional do processo (art. 89), sem contabilizar as demais benesses
da legislacdo comum, a exemplo da substituicdo da pena (art. 44 do CP), sursis (art.
77 do CP) e do recente acordo de nao persecucao penal (art. 28-A do CPP), desde que
ndo haja uso de violéncia fisica ou grave ameaca a pessoa.

Contraditoriamente, a (natureza da) pena estipulada pelo legislador é
de reclusao, ao invés de detencdo com todas as consequéncias severas, como o
cumprimento em regime inicialmente fechado (art. 33 do CP), na hipétese de o réu
ser condenado em concurso material com algum crime mais grave (art. 147-A, § 2°
do CP), e a possibilidade de interceptacao telefonica (art. 29, Ill da Lei n® 9.296/96).

X. Representac¢ao do ofendido

Nesse passo, € interessante atentar que o § 3° exige a representacao do
ofendido (art. 24 do CPP) a ser exercido no prazo decadencial do art. 38 do CPP c/c
art. 107, IV do CP.

Convém lembrar que a retratacdo da representacdo é permitida até o
oferecimento da denuncia (art. 25 do CPP), salvo nos casos de violéncia doméstica
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e familiar, quando sera até o recebimento judicial da mesma, ratificando-se o
arrependimento em audiéncia especial (art. 16 da Lei n° 11340/06).

Por ultimo, a retratacdo da retratacao, em outras palavras, a insisténcia de
representar novamente é admissivel, contanto que dentro do prazo original de seis
meses (STJ, Resp 1.131.357/DF).

XI. Principio da continuidade normativa tipica

Apesarde o art. 3°da Lei n® 14.132/2021 revogar expressamente a contravencdo
penal de perturbacéo de tranquilidade (art. 65 do Decreto-Lei n° 3.688/41), ndo se aplica
a abolitio criminis e a retroatividade da lei penal mais benéfica (art. 5°, LX da CR/88)
em homenagem ao principio da continuidade normativo-tipica, que se manifesta
na permanéncia do carater proibido e ilicito de uma conduta, porém com alteracdo
topografica do enquadramento tipico, assim como se observou com o advento da
Lei n°® 12.015/09, que suprimiu o tipo do art. 214 do CP (atentado violento ao pudor),
porém continuou punindo os atos libidinosos diversos da conjuncao carnal no novo
crime de estupro do art. 213.

Assim, percebe-se que “molestar alguém ou perturbar-lhe a tranquilidade,
por acinte ou por motivo reprovavel” (art. 65 da LCP) sempre se amoldard no recente
crime de perseguicdo do art. 147-A do CP.

XIl. Nota final
Essas linhas foram rascunhadas no dia seguinte a promulgacgédo da Lei n°
14.132/2021, de modo que ndo se aspira exaurir os estudos, tampouco estabelecer

verdades inatacdveis. Objetivam, sim, contribuir para a edificagdo do conhecimento
deste tema palpitante e das suas repercussoes juridicas na sociedade brasileira.

Outono de 2021.
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Fraude na pavimentacao de vias asfalticas: uma
ilicitude crénica na realidade brasileira

Emerson Garcia*

Resumo

A pavimentacdo de vias asfalticas tem se tornado um problema crénico no
ambito das contratagdes realizadas pela Administracao Publica brasileira. Ndo é incomum
que, pouco depois da conclusdo de obras dessa natureza, o asfalto ja apresente falhas,
exigindo novas contrata¢des para a sua recuperacao, renovando-se o ciclo vicioso. O
objetivo da andlise realizada é o de identificar, em breves linhas, como uma precéria
ideologia participativa, o que diminui sobremaneira a fiscalizagao popular, além do
conluio entre empreiteiras e agentes publicos, especialmente por ocasido da liquidagdo
da despesa publica, contribuem para a continuidade desse quadro, o que exige o
aprimoramento dos mecanismos de controle, interno e externo.

Abstract

The paving of asphalt roads has become a chronic problem in the scope of contracts
carried out by the Brazilian Public Administration. It is not uncommon that, shortly after the
completion of works of this nature, the asphalt is already failing, requiring new hires for its
recovery, renewing the vicious cycle. The objective of the analysis carried out is to identify,
in brief lines, as a precarious participatory ideology, which decreases popular inspection,
in addition to the collusion between contractors and public agents, especially when the
expense is settled, to contribute to public continuity of this situation, which requires the
improvement of internal and external control mechanisms.

Palavras-chave: Pavimentacdo. Democracia. Liquidacdo. Controle.
Improbidade.
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Em um Pais de dimensdes continentais, como a Republica Federativa do Brasil,
é facil intuir aimportancia assumida pelas vias asfalticas, constatacdo potencializada
ao lembrarmos a timidez com que nossa malha ferroviaria é estruturada e utilizada.

Vias asfalticas extensas e numerosas pressupdem a celebracdo de inimeros
contratos administrativos, quer para abri-las e caped-las, quer para recapea-las, o que
tende a se mostrar inevitavel na medida em que sua existéncia se protraia no tempo.

Por mais paradoxal que possa parecer, obras e servigos dessa natureza tém
sido caracterizados por um elevado quantitativo de fraudes. Fraudes praticadas ndao
necessariamente na selecdo daquele a que serd adjudicado ou no superfaturamento do
objeto do contrato, o que pouco diferenciaria essa espécie de contrato da generalidade
dos ajustes celebrados pela Administracao Publica. Em verdade, o que tem chamado a
atencdo é o fato de as fraudes se apresentarem no momento de execucao do contrato.

O paradoxo a que nos referimos decorre da constatagdo de que as vias asfélticas
estdo a vista de todos, de modo que os administrados em geral podem acompanhar
0 seu surgimento e a sua correlata conservacao. A transparéncia, nesses casos, se
apresenta in re ipsa, se desnudando em plena luz do dia, aos olhos de qualquer
curioso que, por um atimo qualquer, pretenda se inteirar da realidade circundante.

Em uma escala de ilicitude, as fraudes podem se apresentar em distintos
niveis, principiando pelo surgimento da via asfaltica, de modo que a via que deveria
ser aberta e capeada simplesmente nao o é, avancando pela sua constru¢do com o
emprego de materiais em quantidade ou qualidade inferior a devida, o que redunda
na reducao de sua durabilidade e culmina com a necessidade de recapeamentos
frequentes, os quais, em muitas ocasides, ou nao sdo realizados ou o sdo de maneira
indevida, dai decorrendo a renovacao do ciclo.

E dificil entender a razio de, em pleno século XXI, em todas as regiées do Pais,
em algumas de modo mais acentuado, em outras ndo, convivermos pacificamente com
fraudes dessa natureza. Do mesmo modo, é tarefa assaz dificil encontrar um brasileiro
que jamais tenha se deparado com uma via asfaltica repleta de buracos poucos meses
apos a sua inauguragao ou que veja buracos ressurgirem com assustadora frequéncia,
em um movimento circular que nos faz lembrar uma verdadeira fénix. Parece que
todos nos, entorpecidos por um problema crénico, terminamos por nos acostumar
com ele, talvez em uma manifestacdo contemporanea do velho ditado de que “o uso
do cachimbo deixa a boca torta".

Um primeiro fator que certamente explica esse estado de coisas é o acentuado
déficit de democracia participativa presente em nossa realidade. Essa espécie de
democracia, voltada a aproximacao do individual ao social, busca sedimentar uma
ideologia coletiva, reflexo da constatacao de que problemas setoriais tendem a
se transmudar em problemas gerais. Como ressaltado por Eisenstadt (2000: 7), a
democracia deve ser realizada com a participacdo continua e responsavel, no processo
politico, de grandes setores da populagdo: é uma forma de participacdo ativa, ndo
de mera figuracao. A partir da interacdo entre individuos e estruturas de poder, tem-
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se a proliferacdo e consequente sedimenta¢do de um sentimento de inser¢ao, que
desempenha relevante funcdo educativa na formacdo da sociedade.

O mundo contemporaneo tem testemunhado o predominio de concep¢des
individualistas em detrimento das coletivistas: ha uma forca centripeta que atrai a visdo
do individuo, cada vez mais, para o interior do seu ser, raramente assumindo colorido
centrifugo, em que sua atencdo se projeta para a coletividade. Em Atenas, era reprovado
o comportamento daqueles que constantemente deixavam de participar das reunides
da assembleia (Ekklesia), sendo considerados idiotai, designativo empregado para os que
somente se preocupavam com os seus interesses particulares (COMPARATO, 2006: 648).

Se o atrofiar de concepg¢des coletivistas e o fortalecimento do individualismo
assumem contornos universais, o quadro é muito mais acentuado em paises
de modernidade tardia, nos quais a média da populacao tem reduzido nivel de
instrucdo, sendo, ndo raro, incapaz de desenvolver a moral critica a que se referia
Hart. A incapacidade de apreender a realidade, formar juizos de valor ao seu respeito
e direcionar-se de acordo com eles certamente contribui para o surgimento e a
realimentagdo do inusitado, como se verifica no testemunho silencioso de que o
asfalto, no Brasil, esfarela, esburaca ou simplesmente desmancha pouco depois do
seu surgimento. Na medida em que as praticas se repetem, surge uma base de valores
distorcida tanto no ambiente administrativo como no social, o que contribui para a
sua continuidade e o surgimento de um sentimento de normalidade.

As fraudes na pavimentacdo asfaltica, na maior parte das vezes, estao associadas
ao conluio com algum agente publico. Esse conluio se manifesta durante a execugao
do contrato, j& que, pelas proprias caracteristicas do objeto, é imprescindivel o seu
acompanhamento pari passu. Afinal, somente assim é possivel identificar a forma de
preparo do solo; a qualidade da mistura asféltica utilizada, normalmente composta de
95% de pedra britada e 5% de asfalto; a espessura da capa asfaltica; as caracteristicas
dos canos utilizados para a drenagem da via e de outros materiais que terminam por
ser encobertos etc. Atestado o cumprimento do contrato, inUmeras irregularidades
terminam por permanecer adormecidas sob o préprio asfalto.

Néao se ignora, é certo, que os histdricos problemas identificados nas vias
asfélticas brasileiras também podem estar associados a falhas no projeto, nem sempre
por dolo, mas por inépcia; a razdes de ordem econémica, que influem na reducéo
da espessura do asfalto, de modo que uma area maior possa ser abrangida pela
politica de pavimenta¢do; e mesmo a natureza do material utilizado, a comecar pela
qualidade do asfalto, ja que a industria petroquimica, em muitas ocasides, opta pela
fabricacao de gasolina e de querosene, este para aeronaves, o que reserva para o asfalto
apenas o residuo da producdo, de baixa qualidade. Esses aspectos tendem a tornara
pavimentacdo ambientalmente insustentavel, diminuindo a sua vida util e aumentando
a rotatividade das pedreiras com a constante necessidade de recapeamento.

Ainda que haja concausas para a ma-qualidade do asfalto brasileiro, o conluio
entre agentes publicos e contratados tem sido uma das causas de maior relevancia
no delineamento desse quadro. O agente publico que, no momento da liquidagcdo
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da despesa publica, recebe vantagem econémica, para fazer declaragéo falsa sobre
medicdo ou avaliagdo em obras publicas ou qualquer outro servico, pratica o ato de
improbidade administrativa a que se refere o art. 99, VI, da Lei n® 8.429/1992. Mesmo
gue néo haja prova do recebimento da vantagem indevida, a responsabilidade podera
ser perquirida a luz do dano causado ao patriménio publico (art. 10) ou da violacao
aos principios regentes da atividade estatal (art. 11), em razdo do pagamento integral
de obra ou servico de qualidade inferior a devida ou que, em iniimeros casos, sequer
foi concluido (GARCIA, 2017: 519).

Situacao pitoresca foi julgada pela 22 Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, sendo relator o Desembargador Jessé Torres Pereira
Junior'. O caso concreto versava sobre contrato administrativo, celebrado com base
no resultado de licitacdo na modalidade de tomada de precos, visando a execucdo
de obras de pavimentacdo asfaltica em diversas vias publicas do Municipio de Bom
Jesus do Itabapoana. Ocorre que laudo técnico produzido perante a Comissao Especial
de Inquérito na Camara Municipal, e, outro, em Juizo, demonstraram que ndo houve
capeamento asfaltico em toda a extensao contratada, tampouco recomposicao
de drenagem. Embora o servi¢co ndo tenha sido efetivamente prestado, os valores
foram pagos a empresa contratada. Na ocasido, a partir de acao civil ajuizada pelo
Ministério Publico, foi reconhecida a pratica do ato de improbidade administrativa
previsto no art. 11 da Lei n® 8.429/1992, em razao da omissdo dos agentes publicos,
que deixaram de fiscalizar a execugao do contrato e liberaram recursos publicos com
base em obra nao concluida.

Apesar de pitorescas, situagdes como a descrita sdo corriqueiras em nossa
realidade. E até mesmo dificil dimensionar o quantitativo de recursos publicos
aplicados de modo irresponsavel ou simplesmente desviados nos incontaveis contratos
administrativos relacionados a pavimentacdo de vias asfélticas. A alteracao desse
quadro soa como verdadeiro dever civico da generalidade dos brasileiros, além de
importante missdo dos 6rgaos de controle, interno e externo. Quem sabe nao seja o
momento de se lancar a campanha de conscientizacdo Asfalto Legal.
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A pandemia e a Constituicao!

Ives Gandra da Silva Martins*

Anos atras, pelo Conselho Superior de Direito da Fecomercio-SP e pela Academia
Internacional de Direito e Economia, realizamos um congresso sobre sistemas de
governo, a saber, se o Brasil poderia ou ndo vir ainda a adotar o parlamentarismo, ap6s
sua rejeicdo no plebiscito de 1993. Um livro com trabalhos de varios autores, todos
de renome nacional, muitos conhecidos no exterior e todos favoraveis ao sistema,
foi editado sob o titulo Parlamentarismo: Utopia ou Realidade?

Pessoalmente, por ter presidido em Sao Paulo, de 1962-1964, a Unica agremiacao
politica parlamentarista entre os 13 partidos existentes a época (Partido Libertador),
também entendi que podemos renovar a discussao, lembrando Lijphart (Democracies,
Yale University, 1984), que, ao estudar as 20 democracias mais estaveis no mundo,
encontrou 19 com o Sistema parlamentar e s6 uma presidencialista, os EUA.

A adocao na América Latina do modelo americano tem sido um desastre,
com periodos de turbuléncia democrética e severas ditaduras. No Brasil, o periodo
democratico mais longo (1847-1889) foi sob o sistema parlamentar, em que se discutia
abertamente a abolicdo da escravatura, a Federacédo e até mesmo a Republica.

Michel Temer, em artigo recente neste jornal, defendeu um parlamentarismo
mais perto do modelo francés ou portugués, com divisdo de fungdes entre presidente
e primeiro-ministro. E de lembrar que, em seu governo, Temer conseguiu a aprovacao
de duas reformas importantes: teto de gastos e trabalhista.

Durante o processo constituinte, os representantes do povo, apés a oitiva de
especialistas, elaboraram um texto que, apesar da adiposidade de disposicdes sem
densidade constitucional, teve o mérito de veicular um rigoroso equilibrio entre os
Poderes, com atribui¢des claramente definidas entre eles (Legislativo, artigos 44 a 69;
Executivo, 76 a 91; Judiciario, 92 a 126), declarando-os harménicos e independentes
e com didlogo préprio dos sistemas parlamentares. Outorgou, ainda, ao Congresso
o direito de defesa de seu poder normativo perante os outros Poderes, se por eles
invadido; e ao Supremo Tribunal, que ndo representa o povo, mas a lei que ndo
elabora, proibiu a invasao de competéncias alheias até mesmo nas acdes diretas de
inconstitucionalidade por omisséo (artigo 103, § 2°).

Essa é a razao por que o primeiro artigo declara que todo o poder emana do
povo e o segundo, que os Poderes sdao harmdnicos e independentes. Embora, no
que concerne a competéncia concorrente, em que duas das esferas da Federacdo
podem agir, o inciso Xll do artigo 24 informe que a defesa da salde é atribuida a

' Artigo originalmente publicado no periédico “O Estado de S. Paulo”, secao “Espago Aberto”, em 14/07/2021.
* Presidente do Conselho Superior de Direito na Fecomercio-SP. Professor Emérito da Universidade
Mackenzie e das Escolas de Comando e Estado Maior do Exército (ECEME) e Superior de Guerra (ESG).
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Uniao, aos Estados e ao Distrito Federal, o certo é que o inciso XVIIl do artigo 21
oferta a Unido competéncia exclusiva ou privativa de “planejar e promover a defesa
permanente contra as calamidades publicas, especialmente as secas e as inundacées”. E
de perguntar como se pode planejar e promover a defesa contra calamidades publicas,
se cada Estado e o Distrito Federal puderem atuar da forma que julgarem melhor na
defesa de sua populacdo, adotando planejamento e promovendo defesa préprios
nesses Casos.

Posto perante esse dilema, o pretério excelso entendeu preferivel optar pela
competéncia concorrente, por entender que cada uma das unidades federativas teria
problemas préprios, distintos na intensidade do flagelo. A evidéncia, ao optar pela
competéncia concorrente, um planejamento global e uma promocéo coordenada
da Unido se tomaram invidveis, com o que, perante o inimigo invisivel, os Estados
adotaram a forma de combate que lhes pareceu mais adequada. A meu ver, como
velho professor de Direito Constitucional, creio que a questao maior a ser respondida,
no momento, por juristas isentos e descontaminados de debate ideolégico é se teria
sido a interpretacao da Suprema Corte a melhor exegese das competéncias listadas
nos artigos 21, inciso XVIII, e 24, inciso XIl. Isto &, se deveria a Unido planejar e promover
o combate, com a execucdo dos Estados sob seu controle, ou se estaria limitada pelo
planejamento e pela promocao feitos concorrentemente por cada Estado e pelo
Distrito Federal, com a colaboracdo supletiva da Unido.

No momento, estamos ainda na fase - das primeiras vacinas e de remédios -
todos eles - sem eficacia comprovada, mas adotados na esperanca de que o organismo
das pessoas atingidas reaja. A esmagadora maioria das pessoas que morreram foram a
Obito em hospitais, tratada por dedicadas e heroicas equipes de satide. E elas morreram
porque ndo temos ainda remédio eficaz e cada médico procura, de acordo com o
estado de seu paciente, dar-lhe o tratamento que lhe parece melhor.

A verdade é que mais de meio milhdo de mortes provocadas pela covid-19
mantém o Pais em tensdo e os debates que em tomo disso se fazem terminam
perdendo em serenidade e ganhando em paixao, o que os torna, quase sempre,
poucos razoaveis.

E uma pena que na CPI da Covid o préprio virus ndo possa depor para se
conhecerem sua origem, suas fraquezas e a forma de destrui-lo.
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Refletindo sobre a etiologia da expressao processo
kafkiano adjetivando feitos criminais

Adolfo Borges Filho*
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Resumo

O propdsito deste artigo é refletir sobre a origem da expressao processo kafkiano
e o seu significado num processo criminal.

Abstract

The purpose of this article is to reflect on the source of the expression kafkian
lawsuit and its meaning in a criminal trial.

Palavras-chave: Kafka. Processo. Kafkiano.
Keywords: Kafka. Lawsuit. Kafkian.

1. A etiologia da expressao processo kafkiano e a sua repercussao no
processo penal

A adjetivacao processo kafkiano se aplica, na nossa pratica juridica, a feitos
criminais que, desviando-se de principios e de garantias processuais fundamentais,
acarretam prisdes injustificaveis e condenacdes absurdas de cidaddos pobres ou,
num outro viés, beneficiam criminosos do colarinho branco, presenteando-os com a
prescricdo ou com absolvicdes também absurdas.

* Pés-graduado em Filosofia pela UCB. Procurador de Justica do Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro. Professor de Direito da PUC-RIO.
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No processo penal, 0 impacto mais estridente é no nimero de injusticados, que
cumprem pena no nNosso tragico sistema penitenciario, constituindo-se na prova cabal
de que a “teoria processual kafkiana” existe, atingindo, principalmente, os desvalidos.

Mas o que se observa é que muitos operadores do direito, apesar de conhecerem
a expressao “kafkiano”, ndo chegaram a ler a obra “O Processo” do grande escritor
tcheco Franz Kafka. Esse livro, publicado pela primeira vez em 1925, relata, de forma
dramatica e assustadora, a desgraca de Joseph K. no labirinto de uma justica cega,
ndo como caracteristica da imparcialidade, mas como espécie de “organismo vivo”,
desumano e demolidor de psiquismos, levado a efeito por um Estado que se oculta,
escolhendo marionetes para servirem como justificativa do exercicio de um poder

macabro, perseguicdes infundadas contra “vitimas” que sequer imaginam o porqué
de estarem sendo processadas.

Logo no inicio do capitulo | de “O Processo”, Kafka diagnostica que “Alguém
devia ter caluniado a Josef K., pois sem que ele tivesse feito qualquer mal foi detido certa

manhda” (Kafka, 2020: 39). E nesse mesmo capitulo que trata da “detencdo”, destaca-se
o seguinte didlogo:

- Desejo falar com a senhora Grubach - exclamou K., e fazendo um
movimento como para livrar-se dos dois homens que, contudo, se
encontravam a uma considerdvel distdncia dele, intentou deixar a sala.

- Néo - retrucou 0o homem que estava junto d janela, deixando o seu livro
sobre uma mesinha e pondo-se de pé. — Vocé néo pode sair; estd detido.

- E o que parece - disse K. -, e por qué? — perguntou depois.
- Nao nos cabe explicar isso. Volte para seu quarto e espere ali. O

inquérito estd em curso, de modo que se inteirard de tudo em seu
devido tempo (Ibidem: 40/41).

E a saga de Joseph K. é descrita no restante da obra, causando nos leitores
mais sensiveis e, em especial, naqueles que conhecem bem os sombrios labirintos
da justica humana, um mal-estar existencial que coincide com aquele “absurdo” tao
bem explorado na filosofia existencialista camusiana. Como bem assinalado pelo
Professor Eduardo de Carvalho Régo (O Tribunal kafkiano e os seus juristas: Quem diz
o Direito em O PROCESSO, apud Anais no Il CIDIL - vol. 2, n. 1, jul., 2014, pagina 46):

Aexperiéncia profissional de Kafka autorizou o entendimento de que o
dmbito juridico é um grande sistema burocrdtico que despersonaliza,
ou melhor, desumaniza os agentes do poder. E é notdrio que tal
entendimento se refletiu integralmente na obra literdria kafkiana. Em
“O processo”, é como se os juizes — totalmente inacessiveis aambas as
partes de um processo — sequer existissem de fato; € como se eles fossem
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apenas lendas ou mitos. Os cddigos juridicos, que deveriam trazer a letra
da lei, de modo a atender aos anseios de toda a popula¢éo, sGo nada
mais nada menos do que um aglomerado de figuras pornogrdficas
de mau gosto que distraem os prolatores de senten¢as. Da mesma
forma, os tribunais superiores séo objeto de vdrias histdrias grandiosas,
que garantem a alguns advogados influentes um bom nome perante
a sociedade, proporcionando-lhes, inclusive, um elevado nimero
de clientes. Mas o que se conhece, ou o que é “real”, na verdade, séo
apenas os corticos — paupérrimos e habitados por gente muito humilde
- nos quais estdo instaladas as salas de audiéncias em meio a mobilia
desgastada dos inquilinos.

2. Relembrando um caso concreto de processo kafkiano na Vara de
Execucobes Penais do Rio de Janeiro

Nos idos de 1980, quando exercia a titularidade de uma das promotorias da
Vara de Execugdes Penais do Rio de Janeiro, deparei-me com um “Joseph K.” brasileiro,
interno de nosso sistema penitenciario. A sua triste histéria “processual” me foi noticiada
por uma obstinada freira franciscana que se dedicara a percorrer, semanalmente,
penitencidrias e presidios do Estado, entrevistando presos e ouvindo deles provaveis
irregularidades nos processos a que respondiam. De posse de informacgdes, visitava-me,
quinzenalmente, confirmando ou néo as reclamagdes recebidas.

Na maioria dos casos, o que se apurava era a demora na concessao dos
beneficios legais, como progressao de regime, por exemplo. Mas, no caso do nosso
“Joseph K., a realidade era bem diferente. Homonimo de outro interno, ostentando
nomes de maes idénticos e filhos de pais ignorados, o nosso personagem acabou tendo
a sua pena quase que triplicada porque o interno “homénimo” havia sido assassinado
e a burocracia do sistema fé-lo herdar os processos criminais do falecido que, diga-se
de passagem, cumpria uma pena muito mais longa do que o sobrevivente. Conclusao:
condenado a quatro anos de reclusao, ja estava ha mais de sete anos na prisao,
cumprindo a pena do outro. O absurdo foi confirmado com o encontro da certidao
de ébito (entranhada num dos feitos) e pela comparagao dos laudos papiloscépicos
juntados aos processos que haviam sido erroneamente apensados.

Semelhantemente a histéria narrada por Kafka, o nosso “Joseph K" habitava
um mundo imaginario, totalmente alienado da realidade concreta, aguardando um
final misterioso que poderia ser a prépria morte. Alias, o final do verdadeiro Joseph
K foi 0 assassinato. No ultimo capitulo do livro, intitulado “O Fim", Kafka descreve o
trdgico desenlace de seu personagem:

Mas as maos de um dos senhores seguraram a garganta de K. enquanto
o outro lhe enterrava profundamente no corag¢éo a faca e depois a
revolvia ali duas vezes. Com os olhos vidrados conseguiu K. ainda ver
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como os senhores, mantendo-se muito préximos diante de seu rosto
e apoiando-se face a face, observavam o desenlace, e disse:

— Como um cachorro!
Era como se a vergonha fosse sobreviver a ele (Ibidem: 2020:252).

3. Revelando as caracteristicas do processo kafkiano com base no livro
“O processo”

Em sua preciosa obra, Kafta consegue elencar as caracteristicas de um processo
criminal que perdeu a finalidade precipua de instrumentalizar o direito em busca da
justica, tornando-se uma entidade independente onde apenas a “forma” terd prevaléncia
em detrimento do préprio fato que seria objeto de apuracdo. Com essa excessiva
énfase na “forma”, a pessoa do réu esmaece ou corre o risco de ser falsamente criada,
enfatizando-se, por outro lado, as personagens teatralizadas de juizes, defensores e
advogados. No paragrafo que segue, pode-se observar que Kafka, usando de suaironia
caustica, chega a descrever, através de um pintor, portanto, de um artista, o rito de um
feito eivado de caminhos tortuosos e, consequentemente, protelatérios como se o
processo se equiparasse a um quadro de paisagens tragicas a ser permanentemente
“contemplado” pelo infeliz cuja histéria de vida estivesse ali retratada:

O processo nédo pode ficar estacionado em uma fase sem que ao menos
existaumarazéo aparente para isso, sendo preciso que de algum modo
0 processo continue. Isso exige que de tanto em tanto se cumpram certas
formalidades: o acusado precisa submeter-se a interrogatdrios; é preciso
que se facam sessées etc. O processo precisa continuar movendo-se
dentro do pequeno circulo a que artificialmente ficou limitado. Isso
naturalmente acarreta para o acusado certos incémodos que vocé
néao deve julgar excessivamente maus. Com efeito, tudo é meramente
exterior; os interrogatdrios, por exemplo, sGo extremamente breves;
quando ndo se tem tempo ou vontade de comparecer a eles, pode
desculpar-se e até com certos juizes pode dispor-se de antemdo, e de
acordo com eles, estabelecer o que se tem de fazer durante longo tempo;
no fundo néo se trata portanto senéo de apresentar-se de quando em
quando diante do juiz que instrui a causa (Ibidem: 2020:188).

No caso de Joseph K., o “processo” ird segui-lo como espécie de sombra
indecifravel e terd o conddo de langa-lo no labirinto de uma justica enigmdtica, ndo sé
no tocante ao aspecto fisico de ambientes soturnos como em relagao a personagens
de diferentes funcdes que tentardo esclarecé-lo sobre a natureza, aparentemente
juridica, dessa estranha realidade. Surgem, por exemplo, magistrados que permanecem
escondidos na quase totalidade do tempo em que o malsinado “indiciado” ou “acusado”
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se mantém metaforicamente acorrentado no meio de uma engrenagem que nao o
permite, sequer, esclarecer o porqué de estar sendo processado:

Os juizes inferiores, entre os quais se acham os meus conhecidos, néo
tém o direito de absolver definitivamente; esse direito corresponde a
justica superior totalmente inacessivel para vocé, para mim e para todos
nds. Ndo sabemos o que acontece nessa esfera superior e, seja dito de
passagem, tampouco queremos saber. Quer dizer entdo que nossos
juizes ndo possuem o direito de absolver definitivamente o acusado, mas
em troca sim tém o direito de p6-lo em liberdade (Ibidem: 2020:185).

Portanto, pode-se afirmar que a expressao “processo kafkiano”, em sua origem,
ou seja, “O processo”, se adequa mais com o indiciado (ou réu) de recursos financeiros
limitados, escolhido aleatoriamente para figurar naquele papel e, como ator principal
na peca macabra, tentar escapar da imensa teia imposta pela burocracia da justica,
incluindo-se ai, o préprio advogado de defesa. Veja-se, por exemplo, o que Joseph
K. conclui apés um longo e cansativo didlogo mantido com seu advogado:

Nunca havia nutrido tdo grandes cuidados a respeito do processo como
desde 0 momento em que vocé comegou a representar-me. Quando
estava s6, eu nada fazia pela minha causa, mas apenas sentia que pesava
sobre mim; agora, em troca, que conto com um representante, tinha
o direito de esperar que organizasse tudo visando a que acontecesse
algo e, com efeito, ndo cessava de aguardar cada vez com maior tens@o
que vocé se resolvesse a realizar alguma coisa; mas nada se fez. E certo
que me comunicou diversas coisas referentes a justica das quais talvez
jamais me tivesse inteirado por outro. Mas isso ndo pode bastar-me
quando sinto agora que o processo, formalmente no mistério, vai-se
aproximando cada vez mais do meu corpo (Ibidem: 2020:213).

4. A adjetivacdo processo kafkiano e os criminosos “privilegiados”: A
“absolvicao aparente” e a “dilacao indefinida” definidas por Kafka

As manobras processuais que sao descritas no livro servem, também, para
alongar processos e beneficiar verdadeiros criminosos que sabem o porqué de
estarem sendo processados e arcam, propositadamente, com os gastos necessarios
ao andamento lento e atabalhoado do processo. O que se busca, na verdade, é uma
absolvicdo absurda ou a prescricdo, que é um instituto juridico aparentemente mais
palatdvel e menos agressivo aos olhos da sociedade. No nosso sistema judicial, o
denominado “foro por prerrogativa de fungao”, também propriamente denominado
“foro privilegiado”, demonstra de maneira cristalina essa pratica procrastinatoria. E, na
maioria quase absoluta dos casos, tudo se deve ao assoberbamento de tribunais que
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nao deveriam ter a sua competéncia alargada para se transformarem em verdadeiras
cortes criminais especializadas para o processo e julgamento de réus detentores do
denominado “foro por prerrogativa de fungao”.

E para colaborar com a demora exagerada de determinados processos,
abundam os recursos cabiveis contra a maioria das decisdes. O diploma processual
penal aliado a regimentos de tribunais apresentam uma variedade de recursos que se
interpdem sucessivamente até que se chegue (se isso de fato ocorrer) a tdo almejada
coisa julgada. Os embargos de declaragao figuram, num grande nimero de casos, como
a saida preferencial para o alongamento do tempo e a falsa sensa¢ao de liberdade
merecida para o acusado. Até o habeas-corpus, antes conhecido como remédio heroico
para ameacas de prisdes injustas ou mesmo de prisdes injustas ja concretizadas, hoje
pode ser utilizado como sucedaneo de recursos para outras finalidades, entrando
no rol dos instrumentos processuais protelatérios. Obvio que somente os acusados
de alta estirpe poderdo fazer jus a essas benesses. O réu pobre pode, no maximo, se
contentar com o manejo de “nulidades” ainda numa fase muito atrasada do processo.
Isso ocorre, caso tenha a oportunidade de ser defendido por um bom advogado ou
defensor publico. Fato é que Kafta captou essas “manobras magicas”, descrevendo
dois “institutos juridicos” que, a nosso juizo, traduzem, metaférica e respectivamente,
a “absolvicao” sem fundamento plausivel e a “dilagdo” ensejadora da tdo consagrada
prescricdo. E a descricdo parte, curiosamente, do personagem “pintor”:

Falei da absolvi¢do aparente e da dilagéo indefinida - disse o pintor. - A
vocé é que corresponde escolher. Em virtude de minha ajuda, ambas
sdo acessiveis; estd claro que ndo sem trabalho; a este propdsito, a
diferenca estd em que a absolvi¢éo aparente exige durante algum
tempo concentragdo de todas as energias, enquanto a dila¢éo
indefinida requer ligeiros esforcos, mas duradouros. (Ibidem: 2020:184).

-Adilagéo indefinida - disse o pintor, ficando um instante em siléncio
e olhando diante de si como se estivesse procurando a expressdo
adequada que explicasse inteiramente seu pensamento —, a dila¢do
indefinida consiste em manter o processo permanentemente em uma
das fases iniciais. Para conseguir tal coisa é preciso que o acusado e seu
colaborador, embora certamente sobretudo este tltimo, mantenham de
modo ininterrupto um contato pessoal com ajustica. (Ibidem: 2020:187).

5. Conclusao

Na esteira dos ensinamentos do personagem “pintor” de Kafka, acrescentamos
que o excesso de formalismo (ou de narcisismo?) se materializa, também, quando
paginas e paginas sdo escritas pelas partes envolvidas num determinado processo,
como se cada uma delas representasse um quadro a 6leo que merecesse contemplagao
e admiracao. O feito se transforma em pinacoteca; inimeras vezes, de quadros falsos.
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Refletindo sobre a etiologia da expressao processo kafkiano adjetivando
feitos criminais

Se o direito ndo beneficia o acusado, o melhor é encher o processo de folhas. Joga-se
com o tempo de leitura e de contestacdo da parte contraria. Conta-se com o cansago de
um juiz assoberbado de trabalho, que levara horas para digerir aquele emaranhado de
postulacdes. E esse cansaco pode dar inicio aos célebres despachos procrastinatérios
como o “diga o autor”, “fale o réu sobre os documentos”, “diga o MP” etc. E o MP, também
assoberbado, pode dar inicio a requerimentos de diligéncias, também dilatérias. Pode
ser que o juiz ou o membro do Parquet, agravando ainda mais o quadro protelatério,
resolva entrar no jogo da vaidade elaborando decisdes e pareceres do tamanho de
monografias, consumindo dias para trazé-los a vida e deixando atrasar outros feitos
“menos importantes”. TOURINHO FILHO, ao analisar os requisitos da sentenca, faz a
seguinte colocacao: “Ndo se esquecam os Juizes que a sentenga é ato de autoridade e ndgo
dissertacdo de concurso, adverte Manzini, e, por isso mesmo, devem os Magistrados evitar
as disquisicoes tedricas, rebuscadas, de citagées inoportunas e discussées mais ou menos
académicas (Tratado, cit., v. 4, p. 493)” (Tourinho Filho, 1990:181).

Nesse “jogo estético”, corre-se o risco de repetir o direito feudal. Traz-se a lume
as palavras de FOUCAULT ao descrever, na sua obra A Verdade e as Formas Juridicas, o
sistema de provas vigente na Borgonha do século XI:

Havia em segundo lugar provas de tipo verbal. Quando um individuo
era acusado de alguma coisa - roubo ou assassinato — devia responder
aesta acusagdo com um certo numero de férmulas, garantindo que ndo
havia cometido assassinato ou roubo. Ao pronunciar estas formulas,
podia-se fracassar ou ter sucesso. Em alguns casos pronunciava-se a
férmula e perdia-se. NGo por haver dito uma inverdade ou por se provar
que havia mentido, mas por néo ter pronunciado a férmula como devia.
Um erro de gramdtica, uma troca de palavras invalidava a férmula e
nédo a verdade do que se pretendia provar. A confirmagéo de que ao nivel
da prova sé se tratava de um jogo verbal, é que, no caso de um menor,
de uma mulher ou de um padre, o acusado podia ser substituido por
outra pessoa. Essa outra pessoa, que mais tarde se tornaria na historia
dodireito o advogado, era quem devia pronunciar as férmulas no lugar
do acusado. Se ele se enganava ao pronuncid-las, aquele em nome de
quem falava perdia o processo (Foucault, 2013: 62/63).
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PARECER

PARECER DO MINISTERIO PUBLICO

Consultoria Juridica da Procuradoria-Geral de Justica
SEI20.22.0001.0012609.2021-49
Origem: Ouvidoria-Geral do Ministério Publico

Ref.: Requerimento acerca da viabilidade de ser instituida instancia revisora da
atuacdo da Ouvidoria

EXMO. SR. PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA,

Trata-se de processo administrativo instaurado a partir do Oficio OMP n° 7/2021,
da Ouvidora-Geral do Ministério Publico, no qual solicita orientacdo acerca de como
proceder na auséncia de normatizacao que defina eventual instancia revisora da
atuacdo da Ouvidoria, em sede administrativa.

De acordo com o douto Ouvidor, as irresignagdes ou impugnagdes dos cidadaos,
diante das respostas da Ouvidoria, devem ser tratadas como forma de “qualificar a
escuta e pontuar o didlogo na construcao do consenso nas demandas trazidas”.

Os autos foram instruidos com um anexo, relativo a reclamacao encaminhada
a Ouvidoria do Ministério Publico. Nessa irresignacao, o cidaddo, devidamente
identificado, reclama sobre a paralisacdo de feitos judiciais na 22 Vara Civel da
Comarca de Resende, que refletem desrespeito aos consumidores. Posteriormente,
diante da resposta fornecida pela Ouvidoria do Ministério Publico, volta a reclamar,
demonstrando insatisfacdo com o encaminhamento dado a denuncia apresentada.

Nota-se, no caso especifico, que o cidaddo ndo se conforma com as orientagdes
fornecidas pela Ouvidoria do Ministério Publico, de que a matéria, atinente ao Poder
Judicidrio Estadual, deve ser encaminhada a Ouvidoria do Tribunal de Justica, ou a
Corregedoria-Geral de Justica por meio do servico “fale conosco”.

Considerando a natureza do objeto a ser analisado, os autos vieram a esta
Consultoria Juridica por forca do despacho juntado no index. 0592823.

A questao submetida a Chefia Institucional é relevante em razdo da justa
expectativa gerada nas relagdes entre o cidaddo e as Ouvidorias, especialmente em se
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tratando de uma Ouvidoria do Ministério Publico. A confianca depositada pelo usuario
na Ouvidoria ndo comporta relativizacdo, sendo imprescindivel que a coletividade
tenha conhecimento da forma como as informagdes ofertadas serdo trabalhadas.

Especificamente em relagdo a manifestacdo inaugural, no que diz respeito
a “auséncia de normatizacdo que defina eventual instancia revisora da atuacgdo
administrativa da Ouvidoria”, é importante esclarecer que as ouvidorias publicas,
de maneira geral, incumbe receber, encaminhar e acompanhar, até a solucao final,
denuncias, reclamagdes e sugestdes que tenham por objeto a correcdo de erro,
omissdo ou abuso de agente publico ou deficiéncias concernentes a prépria atuagao
das estruturas estatais de poder. Compete-lhes, ainda, propor medidas, sugerir agdes
necessdrias a evitar irregularidades e garantir a universalidade de atendimento ao
cidaddo. Sob essa perspectiva, tem o potencial de intervir no cotidiano da gestao
institucional e dos servicos prestados pelos 6rgdos de execucao, de modo a garantir
agilidade das demandas, bem como garantir informalidade aos servicos.

Por ser a ouvidoria um canal de comunicacédo para a defesa dos direitos dos
cidadaos, é certo afirmar que cabe ao Ouvidor, no seu papel central de ser um fator de
ligacado entre a sociedade e a Instituicdo, exercer seu dever com autonomia, liberdade e
completo distanciamento dos fatos comunicados e dos agentes envolvidos. Esse 6nus,
de ser o elo que integra o olhar do cidadéo as a¢gdes da Instituicdo, com autonomia, é
0 que impossibilita que as a¢cdes do Ouvidor, especificamente no que diz respeito a
Ouvidoria do Ministério Publico, sejam reformadas ou relativizadas por uma instancia
administrativa superior pertencente a propria Instituicdo. Se o papel da Ouvidoria, a
partir do juizo de valor realizado pelo Ouvidor, é o de ser a interlocutora da fala social,
é seu dever encaminhar a critica ao trabalho realizado, com liberdade e autonomia,
conectando o agir interno aos interesses sociais.

Nesse aspecto, é importante frisar, ainda, que a Ouvidoria, ao desempenhar
0 seu munus, torna possivel a pratica do agir comunicativo, trazendo para o ambito
interno da Instituicdo um olhar sobre os valores sociais e a vida comum dos individuos.

A atribuicao da Ouvidoria do Ministério Publico, fixada nos termos da Lei n®
6.451/2013, lhe confere o papel de receber e encaminhar representacdes, reclamagoes,
denuncias, pedidos de providéncias e quaisquer outros expedientes. Essas atividades
se mostram ontologicamente incompativeis com um controle interno revisional, o
qual, em ultima ratio, poderia desautorizar o préprio controle interno deflagrado a
partir do canal de acesso oferecido pela Ouvidoria.

A Ouvidoria do Ministério Publico deve ser entendida como 6rgdo autbnomo,
de natureza dialdgica, que atua a partir de encaminhamentos e diagnésticos. Nesse
sentido, é tarefa assaz dificil compatibilizar sua caracteristica de autonomia e de mero
6rgdo comunicativo com a ideia de uma suposta instancia revisora de seu trabalho
no ambito da proépria Instituicdo. Alids, acerca da autonomia inerente ao Ouvidor, no
ambito do Ministério Publico, observa-se que sua nomeacéo deve ser submetida a
apreciacao do Orgao Especial do Colégio dos Procuradores de Justica, que podera
rejeita-la (§ 19, art. 49, da Lei n° 6.451/2013). Ndo é demais ressaltar, também, que é
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vedado a Ouvidoria exercer as atribuicoes legalmente conferidas aos demais érgaos
do Ministério Publico (§1°. art. 2°, Lei n° 6.451/2013).

A impossibilidade de se criar uma instancia de revisdo interna nao significa,
obviamente, uma atuacao distanciada do dever legal embasou a prépria criacdo da
Ouvidoria. Muito pelo contrario. Do mesmo modo que é dever a Instituicao aprimorar
os servicos prestados aos cidadaos, deve a Ouvidoria, a partir do agir responsével
e qualificado do Ouvidor, aprimorar os servicos de escuta e os encaminhamentos
efetuados. A qualificacdo dos servicos prestados pela Ouvidoria perpassa pela
qualificacdo dos agentes que la atuam, além, obviamente, da possibilidade de serem
responsabilizados pelos ilicitos que venham a praticar. Ouvir e agir em prol das
demandas sociais requer pessoal qualificado, que conheca as fungdes institucionais
e dos 6rgaos de execucao.

In casu, observa-se que o cidadao reclamou dos servigcos prestados pela
serventia judicial de Resende. Reclamacgdes dessa espécie, independentemente da
orienta¢ao de serem levadas ao conhecimento do préprio Tribunal e da Corregedoria-
Geral de Justica, devem ser submetidas ao 6rgdo de execucao com atribuicao. Vale
lembrar, nesse particular, o trabalho realizado pelo Ministério Publico, na serventia
da 12 Vara Civel da Comarca de Magé, em 2019, que desmantelou fraudes processuais
envolvendo serventuarios envolvidos em um grande esquema criminoso. O Ministério
Publico, por imposicdao constitucional (art. 129, Il), deve “zelar pelo efetivo respeito
dos Poderes Publicos e dos servicos de relevéncia publica aos direitos assegurados nesta
Constituicao, promovendo as medidas necessdrias a sua garantia”. De modo ainda mais
especifico, o inciso XV do art. 34 da Lei Complementar n° 106/2003 dispde que a
Instituicao deve “exercer a defesa dos direitos do cidadéo asseqgurados nas Constituicdes
Federal e Estadual”, enquanto o inciso XXIl complementa com o dever de “comunicar
ao Tribunal de Justica, ao Conselho da Magistratura e ao Corregedor-Geral de Justica,
conforme o caso, a prdtica de faltas disciplinares por Magistrados, serventudrios e outros
auxiliares da Justica, bem como o atraso injustificado no processamento de feito”. Para que
essas atribuicdes possam ser desempenhadas, é imprescindivel que as reclamagées
encaminhadas a Ouvidoria do Ministério Publico sejam remetidas e apreciadas pelos
orgéos de execucéo.

A reclamacéo do usudrio ao encaminhamento dado pela Ouvidoria, no caso
tratado nos autos, certamente prescinde de instancia revisora superior. O que se
mostra necessario é a revisdo da rotina interna de trabalho, o que pode ser deflagrado
a partir de um juizo de valor realizado pelo préprio Ouvidor.

Considerando o exposto, esta Consultoria Juridica entende que a gestado
administrativa interna da Ouvidoria do Ministério Publico é de atribuicao exclusiva
do Ouvidor, que deve agir com autonomia e independéncia funcional. No entanto,
deve render estrita obediéncia a ordem juridica, encaminhando aos érgaos de
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execucao do Ministério Publico todas as noticias que se enquadrem no ambito de
suas atribuigdes, inclusive com o suporte técnico dos Centros de Apoio Operacional
(Resolugao n°2.402/2021, art. 5°,§ 37, VI), isto sem prejuizo da possibilidade de informar,
aos reclamantes, a existéncia de outros canais de acesso as estruturas estatais de
poder, a luz da transversalidade dos interesses envolvidos.

Rio de Janeiro, 12 de abril de 2021.

EMERSON GARCIA

Consultor Juridico
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SUBPROCURADORIA-GERAL DE JUSTICA DE ASSUNTOS CIVEIS E NSTITUCIONAIS
ASSESSORIA DE ATRIBUIGAO ORIGINARIA EM MATERIA CIVEL

MPRJ: n° 2017.01208635

Assunto: Declinio de Atribuicio em Matéria Civel para o Procurador-Geral
de Justica

Declinante: 72 Promotoria de Justica de Tutela Coletiva e Defesa da
Cidadania da Capital

PARECER DA ASSESSORIA

REMESSA PARA EXAME DE ATRIBUICAO ORIGINARIA DO
PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA oriunda da 72 Promotoria de
Justica de Tutela Coletiva e Defesa da Cidadania da Capital a
respeito de atribuicdo para atuar na representa¢do onde se noticia
eventual irregularidade no ato praticado pelo senhor Governador
Luiz Fernando Pezéo, consistente na indicacdo de José Carlos dos
Santos Araujo para o cargo de conselheiro junto ao Conselho Diretor
da AGENERSA- AGENCIA REGULADORA DE ENERGIA E SANEAMENTO
BASICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, cuja nomeacéo por aquela
autoridade restou ultimada apds referendada pelo plenario da
ALERJ-Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro. Ato
privativo e discricionario do Governador do Estado que observou o
procedimento legal previsto na Lei n° 4556/2005 do ERJ. Indicagao
referendada pela ALERJ. Ato administrativo complexo. Principio
da legalidade que, ao menos objetivamente, ndo foi vulnerado.
Improbidade administrativa que inicialmente nédo se vislumbra.
Eventual irregularidade deve ser remediada através de agao propria
no ambito das atribuicdes do remetente. Parecer no sentido do ndo
acolhimento da promocao de remessa, com vistas a declaracao da
atribuicdo da 72 Promotoria de Justica de Tutela Coletiva de Defesa
da Cidadania da Capital para prosseguir oficiando no feito, adotando
as providéncias que entender cabiveis.
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Excelentissimo Sr. Dr. Subprocurador-Geral de Justica,

A 72 Promotoria de Justica de Tutela Coletiva e Defesa da Cidadania da Capital
remeteu estes autos objetivando que o Exmo. Sr. Procurador-Geral de Justica aprecie
se a hipotese é de sua atribuicao originaria, ja que se trata de ato praticado pelo Exmo.
Sr. Governador do Estado do Rio de Janeiro.

O presente procedimento teve origem a partir de dentincia anénima veiculada
via Ouvidoria do MPRJ, onde o articulante aduz que José Carlos dos Santos Araujo teria
ocupado o cargo de conselheiro na ASEP-RJ-AGENCIA REGULADORA DE SERVICOS
PUBLICOS CONCEDIDOS DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, a qual foi extinta pela entéo
governadora Rosinha Garotinho, sendo que aquela agéncia reguladora foi sucedida
pela AGENERSA-AGENCIA REGULADORA DE ENERGIA E SANEAMENTO BASICO DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO, 6rgao para o qual José Carlos também teria sido nomeado
para o cargo de conselheiro junto ao Conselho Diretor, no periodo compreendido
entre os anos de 2005 a 2011.

Segue dizendo que, ao que soube, o senhor governador enviard o nome de José
Carlos para a ALERJ-Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro, indicando-o
para areconducéo ao cargo de conselheiro da ANGERSA, o que é vedado pelo art. 11
da Lei n°4556/2005 do ERJ que prevé que o mandato de quatro anos admite apenas
uma reconducdo.

Finaliza informando que o beneficidrio é pessoa de muita influéncia politica
junto a cipula do PMDB fluminense, e que ocupou até 31/01/2017 o cargo de presidente
do DETRAN/RJ (fl. 03).

Af1.08, 0 Exmo. Sr. Promotor de Justica Salvador Bemerguy lancou promocéo
onde, apos sintetizar a noticia apdcrifa que inaugurou o presente feito, esclarece
que, mediante consulta ao sitio eletronico da ANGERSA, constatou que José Carlos
efetivamente foi empossado no referido cargo de conselheiro no dia 06/11/2017 apés
decisdo plenaria da ALERJ que, em 25/10/2017 aprovou a indica¢ao do Governador
Luiz Fernando Pezao.

Arremata dizendo que a suposta irregularidade decorre de ato praticado pelo
Governador deste Estado, motivo pelo qual, na forma do que dispbe o art. 29, VIII, da
Lei n° 8625/93, ao seu 6rgao de execucdo falece atribuicdo para conhecer dos fatos
aqui narrados, remetendo os autos para que a chefia do Parquet adote as providéncias
que entender cabiveis.

Instruiu sua manifestacdo com o documento de f1.09.

Os autos vieram para essa Assisténcia por determina¢do do Exmo.
Subprocurador-Geral de Justica de Assuntos Civeis e Institucionais, Dr. Sergio Roberto
Ulh6a Pimentel, que observou néo inferir de plano conduta improba, salientando que
0 ato criticado contou com a aprovagao da ALERJ-Assembleia Legislativa do Estado
do Rio de Janeiro (fl. 12).

Esse é o breve relatdrio.
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Segundo o que consta dos autos, o ato praticado pelo senhor governador foi
a indicacdo de José Carlos dos Santos Araujo para o cargo de conselheiro junto ao
Conselho Diretor da AGENERSA-AGENCIA REGULADORA DE ENERGIA E SANEAMENTO
BASICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, cuja nomeacéo por aquela autoridade restou
ultimada apos referendada pelo plenério da ALERJ-Assembleia Legislativa do Estado
do Rio de Janeiro.

Afirma o denunciante que a irregularidade reside no fato de que José Carlos
nao poderia ter sido indicado para o cargo porque ja o teria ocupado no periodo
compreendido entre os anos de 2005 a 2011, atraindo, por isso, a vedacao inserta no
art. 11 da Lei n® 4556/2005 do ERJ, prevendo que o mandato de quatro anos admite
apenas uma reconducao.

Em suma, trata-se de examinar se incide na espécie o disposto no artigo 29,
VI, da Lei n° 8625/93", e no artigo 39, VI, da Lei Complementar n° 106/032.

Como é cedico, a atribuicdo do Procurador-Geral de Justica sé se justifica
guando o ato acoimado de irregular configurar hipdtese de improbidade administrativa,
consoante se extrai do disposto no art. 129, Ill da CR3.

Analisando-se o caso vertente, constata-se que a indicagdo para integrar o
Conselho Diretor da ANGERSA ¢é ato privativo e discricionario do Governador de
Estado, e que necessita da imprescindivel aprovacao da ALERJ para produzir efeitos,
viabilizando a posterior nomeacao, como estatuido pelo art. 79, caput, da Lei n°
4556/2011 do ERJ*.

A vista do documento acostado a fl. 09 pelo senhor Promotor de Justica,
verifica-se que a assungdo do cargo teria sido regularmente precedida desse rito legal.

T Art.29. Além das atribuicdes previstas nas Constituicoes Federal e Estadual, na Lei Organica e em outras
leis, compete ao Procurador-Geral de Justica:

VIl - exercer as atribui¢des do art. 129, ll e lll, da Constituicao Federal, quando a autoridade reclamada for o
Governador do Estado, o Presidente da Assembléia Legislativa ou os Presidentes de Tribunais, bem como
quando contra estes, por ato praticado em razdo de suas fungdes, deva ser ajuizada a competente agéo;
2 Art. 39 - Além das atribuicdes previstas nas Constituicdes Federal e Estadual, nesta e em outras leis,
compete ao Procurador-Geral de Justica:

VIII - exercer as atribuicdes previstas no art. 129, Il e lll, da Constituicao da Republica, quando a autoridade
reclamada for o Governador do Estado, o Presidente da Assembléia Legislativa ou os Presidentes de
Tribunais, bem como quando contra estes, por ato praticado em razdo de suas fungoes, deva ser ajuizada
a competente agao.

3 Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:

(...)

Il - promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a protecdo do patrimoénio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

4 Lein®4556/2011 ERJ: Art.7°- O Conselho-Diretor da AGENERSA sera formado por 05 (cinco) Conselheiros
indicados pelo Governador do Estado, e por este nomeados uma vez aprovados, apés audiéncia publica,
pela Assembléia Legislativa, cabendo a um deles a Presidéncia do Conselho, também por indicagao do
Governador do Estado.
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Noutra ponta, a vedacdo prevista pelo art. 11 da Lei n° 4556/2005% ndo tem o
alcance que o denunciante pretende lhe imprimir, porquanto reprime apenas mais
de uma reconducao, vale dizer, um terceiro mandato consecutivo, e nada além disso.

Veja-se que todas as regras constantes na citada lei que tratam das condi¢des
e das proibicoes para o exercicio do cargo de conselheiro daquela Autarquia Estadual®
nao fazem qualquer referéncia a possibilidade de o candidato voltar a ser indicado
apos ter exercido o cargo por dois mandatos consecutivos, de forma intercalada.

Esse sistema é usualmente empregado em varios setores da atividade publica,
inclusive no ambito do MPRJ onde os membros do Conselho Superior “terdo mandato

5 Art. 11 - O mandato dos Conselheiros sera de 04 (quatro) anos, admitida uma Unica recondugéo.

¢ Art.7°,§ 1°- Os Conselheiros deverdo satisfazer simultaneamente as seguintes condi¢bes:

| - ser brasileiro;

Il - possuir ilibada reputacgéo e insuspeita idoneidade moral;

Il - ter notéavel saber juridico ou econémico ou de administracdo ou técnico em érea especifica sujeita ao
exercicio do Poder Regulatério da AGENERSA, evidenciado por experiéncia profissional compativel por
prazo superior a 10 (dez) anos;

IV - ndo participar como sdcio acionista ou quotista do capital de empresa submetida efetiva ou
potencialmente a jurisdicdo da AGENERSA;

V- nao ser conjuge, companheiro ou parente consanguliineo ou afim, em linha reta ou colateral, até terceiro
grau, de dirigente, administrador ou conselheiro de empresas submetidas efetiva ou potencialmente a
jurisdicdo da AGENERSA, ou com pessoa que detenha mais de 1% (um por cento) de seu capital.

§ 2°- Os Conselheiros deverao apresentar certidées negativas dos Distribuidores Civeis e Criminais e dos
Cartorios de Titulos e Documentos.

Art. 8° - E ainda vedado ao Conselheiro, sob pena de perda do mandato:

|- exercer qualquer cargo ou fungao de controlador, diretor, administrador, gerente, preposto, mandatario
ou consultor de empresa submetida efetiva ou potencialmente a jurisdicdo da AGENERSA;

Il - receber a qualquer titulo quantias, descontos, vantagens ou beneficios de empresas concessionarias
ou permissionarias de servicos publicos;

Il - ser sécio quotista ou acionista de empresa concessiondria ou permissiondria de servicos publicos;

IV - exercer atividade politico-partidaria;

V - manifestar-se publicamente, salvo nas sessdes do Conselho-Diretor, sobre assunto submetido a
AGENERSA, ou que, pela sua natureza, possa vir a ser objeto de apreciacdo pela mesma.

Art. 9° - Até 12 (doze) meses ap0s deixar o cargo, seja pelo término do mandato, pela desisténcia ou pela
destituicdo do cargo, é vedado ao ex-Conselheiro do Conselho-Diretor da AGENERSA:

| - representar qualquer pessoa ou interesse perante a Agéncia;

I - deter participagdo, exercer cargo ou funcdo em organizagao sujeita a regulagao da Agéncia;

Il - utilizar em beneficio proprio, informagdes privilegiadas obtidas em decorréncia do cargo exercido.
Parégrafo unico - A infringéncia ao disposto no caput deste artigo sujeitara o ex-Conselheiro a uma multa
de 100.000 (cem mil) UFIR-RJ cobravel pela AGENERSA, pela via executiva, sem prejuizo de outras san¢des
civeis, administrativas ou criminais porventura cabiveis.

Art. 10 - Os cargos de Conselheiros serdo de dedicacao exclusiva, vedada qualquer acumulagao que néo
as constitucionalmente admitidas.

Art. 11 - O mandato dos Conselheiros sera de 04 (quatro) anos, admitida uma Unica reconducao.

§ 10 - Os Conselheiros, no ato de posse, anualmente e ao fim dos respectivos mandatos, apresentarao o
ultimo Imposto de Renda contendo a declaracdo de bens.

§ 2° - A posse dos Conselheiros implica em prévia assinatura do termo de compromisso, cujo contetido
espelhard o constante nos incisos IV e Vdo § 1°do art. 7° e nos incisos | a lll do art. 99, todos desta Lei.
Art. 13 - Uma vez nomeado, o Conselheiro sé perdera o cargo por decisao judicial irrecorrivel, condenagéo
penal definitiva por crime doloso punido com pena igual ou superior a 02 (dois) anos de reclusao ou ainda
por decisdo da maioria dos membros da Assembleia Legislativa em processo de iniciativa do Governador
do Estado ou do préprio Conselho-Diretor em que Ihe seja assegurada ampla defesa.

Art. 14 - No caso de vacancia do cargo de Conselheiro, procederd o Governador a nova nomeacao,
exclusivamente pelo prazo que faltar a complementacédo do respectivo mandato, observada a parte final
do caput do art. 7° desta Lei.
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de dois anos, permitida uma reconducdo”, inexistindo vedacdo para que retornem
apobs o decurso desse intersticio.

Com acuidade, observam Teori Albino Zavascki® e Emerson Garcia® que a
caracterizacao da improbidade administrativa estd subordinada ao principio da
tipicidade, sendo que um dos nortes centrais da Lei n° 8429/1992 é o principio da
legalidade que, alids, rege de forma genérica todos os atos da Administracdo Publica.

Na medida em que o procedimento legal foi corretamente observado, ao menos
sob o ponto de vista objetivo, ndo se vislumbra nenhuma irregularidade no ato praticado.

Ainda que se admitisse a existéncia de algum vicio formal — ndo verificado —, a
conduta do senhor governador configura ato administrativo complexo' e, portanto,
sindicével por agentes politicos pertencentes a 6érgao diverso, situacdo que, a
principio, ndo se compatibiliza com a pratica de conduta improba porque suscetivel
de aprovacao.

Mesmo nessa situagdo hipotética o remédio adequado ndo seria a atuagao
da chefiainstitucional, como sugerido na promog¢ao ministerial, exatamente por ndo
se vislumbrar inicialmente a prética de conduta improba, mas, a ado¢do de medidas
judiciais e extrajudiciais cabiveis por parte do 6rgdo de execucéo oficiante, tendente
a anulacao/revogacdo do ato.

A titulo de ilustracdo, colacionamos o aresto a seguir transcrito, de decisdo
proferida em Mandado de Seguranca manejado perante a 192 Vara de Fazenda
Publica da capital:

7 Lei Complementar n° 106/2003 do ERJ: Art. 21 - A elei¢cdo dos integrantes do Conselho Superior do Ministério
Publico dar-se-a no més de novembro, dos anos pares, mediante voto obrigatdrio, plurinominal e secreto.
§ 20-Osintegrantes do Conselho Superior do Ministério Publico terdo mandato de 2 (dois) anos, permitida uma
reconducao, sendo-lhes vedado, durante esse periodo, o exercicio concomitante dos cargos de Subprocurador-
Geral de Justica, Subcorregedor-Geral do Ministério Publico, Chefe de Gabinete e Secretario-Geral.

8 ZAVASCKI, Teori Albino Zavascki. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 32 ed., Sdo Paulo: RT, 2008, p. 117.

® GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 32 ed., Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 298.

10 “Atos complexos sdo aqueles cuja vontade final da Administracao exige a intervencdo de agentes
ou drgéos diversos, havendo certa autonomia, ou conteudo préprio, em cada uma das manifestacoes.
Exemplo: a investidura do Ministro do STF se inicia pela escolha do Presidente da Republica; passa, apds,
pela afericdo do Senado Federal; e culmina com a nomeacéo (art. 101, paragrafo unico, CF).” CARVALHO
FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 212 ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2009, p. 126.
Veja-se também o sequinte aresto: MANDADO DE SEGURANCA. AGENCIA ESTADUAL DE REGULACAO DOS
SERVICOS PUBLICOS. DELEGADOS DO RIO GRANDE DO SUL — AGERGS.CONSELHEIRO. MANDATO. CARGO
ELETIVO. ATO COMPLEXO. DEMISSAO. Cargo de Conselheiro da AGERGS.

Nomeacdo precedida de indicagdo pelo Governador e aprovacgdo pela Assembleia Legislativa. Ato
complexo. Distingao dos cargos de livre nomeacéo e exoneracdo. Art. 8° da Lei n° 10.931/97, alterada pela
Lein° 11.1929/98. Previséo de destituicdo do Conselheiro somente por decisdo da Assembleia Legislativa.
Suspensao da eficacia do dispositivo, pelo STF, que nao altera o direito do nomeado. Medida Cautelar na
ADI, n°1949-0. Destituicdo por ato do Governador. Necessidade de motivagao. Ato que tornou sem efeito
anomeacao do Conselheiro sem referéncia aos motivos. llegalidade. Direito liquido e certo do impetrante
a posse. CONCEDERAM A SEGURANCA. UNANIME. (TJ-RS - MS: 70040765224 RS, Relator: Carlos Rafael dos
Santos Junior, Data de Julgamento: 18/04/2011, Tribunal Pleno, Data de Publicacao: Didrio da Justica do
dia 04/05/2011)
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Marlon Oberst Cordovil

Tribunal de Justica 122 Camara Civel-Agravo de Instrumento n°
0064986-65.2017.8.19.0000-13 de novembro de 2017.

Agravantes: MARCELO RIBEIRO FREIXO E OUTRO

Agravados: ESTADO DO RIO DE JANEIRO E OUTROS

Relator: DESEMBARGADOR CHERUBIN SCHWARTZ

Processo n°0288675-54.2017.8.19.000-192 Vara de Fazenda Publica

Trata-se de Agravo de Instrumento interposto por MARCELO RIBEIRO
FREIXO e ELIOMAR DE SOUZA COELHO em face a deciséo do Juizo da
949 Vara de Fazenda Publica da Comarca da Capital, que indeferiu a
liminar nos autos da A¢éo Popular ajuizada em face do ESTADO DO
RIO DE JANEIRO, LUIZ FERNANDO DE SOUZA e EDSON ALBERTASSI,
em que se objetivava a tutela proviséria para sustar o ato lesivo de
indicacgdo do terceiro agravado para a vaga no Tribunal de Contas
do Estado do Rio de Janeiro, bem como para realizacéo da nova lista
triplice composta exclusivamente por auditores do Tribunal de Contas
e ou membros do Ministério Publico Especial do Tribunal de Contas.

()

Diante do exposto, DEFIRO o efeito suspensivo ativo, para deferir
a liminar e sustar o ato que indicou o agravado Edson Albertassi
para a vaga de Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado do
Rio de Janeiro, devendo-se comunicar a Assembleia Legislativa e
o Governador do Estado da presente decisao. (grifou-se)

Em linhas conclusivas, os elementos até aqui coligidos ndo autorizam inferir
sequer indicios de pratica de ato de improbidade administrativa por parte do senhor
Governador Luiz Fernando Pezéo, devendo a representacdo ser processada no ambito
da atribuigao de piso, sem prejuizo de que fatos novos possam revelar uma situagao
que atraia a atuacgao direta do PGJ.

Em face do exposto, manifesta-se esta Assessoria de Atribui¢do Originaria
em Matéria Civel no sentido do nao acolhimento da promocéo de fl. 08, com vistas
a declaracdo da atribuicao da 72 Promotoria de Justica de Tutela Coletiva de Defesa da
Cidadania da Capital para prosseguir oficiando no feito, adotando as providéncias
que entender cabiveis.

Rio de Janeiro, 5 de fevereiro de 2018.

MARLON OBERST CORDOVIL

Procurador de Justica
Assistente da Assessoria de
Atribuicao Originaria em Matéria Civel
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Pecas Processuais — Peca

De acordo.

CARLOS CICERO DUARTE JUNIOR

Procurador de Justica
Assessor-Chefe da Assessoria de
Atribuicdo Origindria em Matéria Civel

Ref: MPRJ n° 2017.01208635

Orgao de Origem: 72 Promotoria de Justica de Tutela Coletiva de Defesa da
Cidadania da Capital

Aprovo o parecer para declarar a atribuicdo da 79 Promotoria de Justica de
Defesa da Cidadania da Capital. Remetam-se-lhe os autos com o parecer aprovado.
Publique-se.

SERGIO ROBERTO ULHOA PIMENTEL

Subprocurador-Geral de Justica de
Assuntos Civeis e Institucionais
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Nota Introdutoria

As dimensdes de uma instituicdo sdo definidas pelas pessoas que a
constroem. Consideradas, na atualidade, o ativo de maior importancia dentro
das organizagdes, em cujo espectro encontram-se inseridas as entidades e os
orgdos publicos, as pessoas exercem papel fundamental na edificacdo de seu
capital intelectual. Afinal, constituem o alicerce sobre o qual as organiza¢ées
desenvolvem sua cultura institucional.

No Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, essa dinamica nao
poderia dar-se de forma diferente. A histéria do Parquet confunde-se com parte
relevante da histéria das pessoas que dele fizeram parte e que contribuiram
largamente tanto para o seu engrandecimento, quanto para a sua projecao nas
searas social e juridica.

Visando ao resgate de um passado que se langa e se imiscui no presente, a
Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro divulga, na secao intitulada
Memodria Institucional — Personalidades, diversas entrevistas, fruto de projeto
de pesquisa do Centro de Memoria do MPRJ, as quais visam a homenagear
personalidades de destaque em nossa Instituicao. Estas personalidades,
cuidadosamente selecionadas, abrilhantaram, pela sua atuacao, a histéria do
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, constituindo importante arcabougo
para a compreensao de sua memoria institucional.
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Personalidades

Jorge Vacite Filho: um Humanista no Juri

Transcricao: Nayara Cristina dos Santos
Edicdo corrigida: Nataraj Trinta Cardozo

Década de 1950. Formatura do Colegial

Apresentacao

MKlang: Bom dia a todos. Sou Marcio Klang, coordenador do Centro de Meméria
do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Este é o projeto Personalidades
do MPRJ na sua 132 edi¢do. Hoje temos o prazer e a honra de entrevistar o Dr. Jorge
Vacite Filho.

Quero registrar aqui a presenca do Procurador-Geral de Justica, Dr. Luciano
Mattos, e do presidente da AMPERJ, Dr. Claudio Henrique da Cruz Viana.
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Memoria Institucional — Personalidades

Antes de comegarmos a entrevista, tenho a honra de passar a palavra ao sr.
Procurador-Geral de Justica.

Luciano: Bom dia a todos e a todas. Comprimento o Dr. Marcio Klang pela
organizacao deste evento, pelo belo trabalho que tem feito a frente do Centro de
Memoéria, que faz esse trabalho espetacular, importantissimo, de resgatar a histéria da
nossa instituicdo e tudo que ela registrou ao longo da sua existéncia. Isso realmente
é motivo de orgulho para todos nés. Parabéns, Dr. Marcio.

E também pela oportunidade de realizar um evento como este, trazendo
para o registro da histéria da instituicdo uma personalidade como a do Dr. Jorge
Vacite Filho. Uma pessoa que ainda no inicio da carreira, nos bancos escolares, ja o
conhecia como um grande tribuno, um grande Promotor de Justica do Jari, como a
gente sempre se referia.

Uma pessoa que tem uma longa histéria na instituicdo, deixou sua marca
como verdadeiro lidimo representante do Ministério Publico na defesa da sociedade,
notadamente no plenario do Tribunal do Juri. Tive a felicidade também, em outra
passagem da minha histdria, enquanto presidente da Associacdo do Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro (AMPERJ), que eu tive a oportunidade de presidir por trés
mandatos, durante seis anos. Nesse periodo tive um contrato estreito com o Dr. Jorge
Vacite Filho, que participava da nossa equipe como associado e advogado da AMPERJ.

Entao, fico muito feliz em estar aqui hoje e podendo dizer essas simples e
pequenas palavras. Parabéns, mais uma vez, Dr. Marcio, e a todos pela presenca e
participacao nesse evento tao importante para a histéria da nossa instituicao.

MKIlang: Dr. Jorge Vacite Filho é uma personalidade do MP. Doutor
em Direito, formado também em Ciéncias Sociais por uma outra
universidade, além, evidentemente de bacharel em Direito pela
UFRJ, na época Faculdade Nacional de Direito.

Na sua opinido, quem é Jorge Vacite Filho?

JVF: E uma pergunta que me faco ha muitos anos: quem sou
eu? Sei que nao sou sempre o mesmo. Vario de acordo com as
circunstancias, com o tempo, com a idade, com o conhecimento.
Enfim, viver é sempre estar em mudanca. As experiéncias vao se
acumulando e vocé, aos 80 anos, nao é mais o que era aos 70, muito
menos aos 60, 50 e assim vai. E uma pergunta que eu ainda nao
tenho resposta. Eu sé tenho essa impressdao que me parece muito
exata: vou mudando com o passar do tempo. Creio que para melhor,
se nao, busco isso: ser melhor.

MKlang: Vocé nasceu aonde? Vocé se formou no ensino médio
em qual lugar?
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Jorge Vacite Filho: um Humanista no Jurt

JVF: Nasci no Rio de Janeiro, no Méier.
MKlang: Na época do Districto Federal. (sic)

JVF: E fui criado no suburbio de Ramos. Muifios Pifieiro também
foi criado em Ramos. Fiz os estudos iniciais no colégio Cardeal
Leme, 1& em Ramos. Depois fui para o curso classico no instituto
Lafaiete e fui colega de José Guilherme Merquior, que se tornou
embaixador do Brasil.

MKIlang: E vocé fez a Faculdade Nacional de Direito que na época
era lider no ensino do Direito. Na época que vocé estudou la vocé
teve grandes professores.

Solenidade de formatura como Bacharel em Direito. Sua mde, Milha
Vacite, entregando o anel de formatura

JVF: Era uma “constelacdo” que a gente tinha como professores.
Um melhor que o outro. Hermes Lima era Ministro do Supremo
Tribunal Federal Ia na Cinelandia e ele ia dar aula 4. Nao faltaval
Francisco Mangabeira, Oscar Stevenson, Helio Tornagui, Evaristo
de Moraes (ndo o criminalista, mas o trabalhista). Eram luminares.

MKlang: Com uma biblioteca maravilhosa que eu conheco.

JVF: Era uma referéncia. Todos os alunos de outras faculdades iam
para la para estudar.
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MKIlang: Eu sou do Catete, mas eu fizo Mestrado e frequentei muito
a biblioteca da Nacional.

JVF: Eram tempos bons aqueles. Generosos. Depois tudo mudou.
Quando veio a Revolugdo 1964, a “revolucao” demitiu, aposentou
varios daqueles professores e houve a degradacéo da Nacional. Ela
perdeu todo aquele brilho. Aquela gléria foi por agua abaixo. Hoje
se recupera, mas ainda longe o que foi até 1964.

MKlang: E por que a faculdade de Direito?

JVF: Meu caso, acho que foi predestinacgao. Eu sou filho de imigrantes
sérvios que vieram para o Brasil quando se desenhava a explosdo
da segunda guerra mundial. Na alfandega perguntaram ao meu
pai: “qual seu nome?”. Ele respondeu: “Jorge V-a-s-i-c (com o
circunflexo de cabeca para baixo, como quase todos aqueles da
antiga lugoslavia), Vasict (sonoridade)”. Colocaram “Vacite”. Fui criado
e desde cedo via os acampamentos ciganos l4 no suburbio. Um
pessoal muito alegre, muito amoroso com as criancas.

MKlang: Eu tenho um pezinho nisso, meu pai era descendente de
ciganos também. Apesar dessa cara de russo que tenho, pelo lado da
minha mae, tenho também um pezinho. Meu pai era descendente
de romenos.

Década de 1980. Aniversdrio de 15 anos de sua filha Samantha.
Os presentes dancam mdsicas ciganas
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Jorge Vacite Filho: um Humanista no Juri

JVF: Via, entdo, que volta e meia a policia abordava aqueles
acampamentos e levava um, dois, trés para a delegacia.

MKlang: Sob qual fundamento a policia fazia isso?

JVF: Naquela época havia contravencao de quiromancia. Ler o
futuro pelas cartas era contravencdo. S6 acabou ha pouco tempo.

MKlang: Ah sim. Eu leio a mao de muita gente. Tenho esse viés.

JVF: Eu via aquela injustica, aquelas mulheres chorando, aquilo me
comovia. Me comovia porque eu sou cigano. Eu falo a lingua. E ai
eu tinha que ser advogado. O primeiro impulso do meu coracao
foi esse: vou ser advogado para nao permitir essas injusticas, esse
tratamento absurdo, covarde, preconceituoso. Ha o preconceito
que rodeia os ciganos até hoje.

MKlang: Eu sei, eu sei. Conheco isso muito bem. Vocé trabalhou de
1983 a 1994 no Tribunal do Juri, que sempre foi e continua sendo
uma das “vitrines do Ministério Publico”.

JVF: Mas sem o brilho de antigamente.

MKlang: Vocé pode me dizer, na sua 6tica, quais sdo as motivacodes
mais frequentes que levavam os réus a pratica de um crime de
homicidio? Ou seja, o que motivava os crimes de homicidio?

JVF: Naquela época gloriosa do juri, onde havia grandes tribunos,
tanto pela acusacao quanto pela defesa, era muito dificil o Promotor
chegar ao Tribunal do Juri. Ele era examinado, era avaliado se ele
tinha o dom, qualidades que o juri exige. Os advogados também
eram primorosos, basta citar assim, correndo: Humberto Telles,
Evaristo de Moraes, Wilson Mirza, Mério Figueiredo, Clévis Sahione
e tantos e tantos outros. Ndo vejo mais isso no juri.

MKlang: E por qué?

JVF: O juri hoje perdeu o brilho. Tanto pela qualidade dos que
representam o Ministério Publico, quanto dos que exercem a
advocacia. A oratoria, a retdrica, esmaeceu-se. Dificilmente vocé
vé no juri citagdes de obras cldssicas, referéncias a mitologia, a um
personagem da literatura. Nao. A coisa é muito fria. O Promotor pega
a pdgina, vailendo o depoimento, chega até a ler laudo de necropsia.
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Nao ha jurado que aguente. Ele dorme. A defesa a mesma coisa,
uma pobreza verbal, uma pobreza intelectual. As vezes aconselho
pessoas que tem insOnia grave que vao até o Tribunal do Juri, em
meia hora ele vai dormir e sera acordado pelo policial dizendo que
acabou o juri. Antigamente aquilo lotava de estudantes de varias
faculdades que iam para la.

MKlang: Inclusive a pessoa que vos fala. Fui muitas vezes assistir o
Tribunal do Jari para aprender, e aprendi muita coisa.

JVF: Havia torcidas. Aquele pessoal tinha preferéncia. Dizia-se: “hoje
é o Promotor tal que vai falar!”, ai ele ia para aquele tribunal. “Hoje
é o0 advogado tal”. Tranjan também, magnifico. Ai ia para aquele
tribunal. Hoje ndo tem mais nada disso, é tudo muito impessoal. E
agora ficou mais triste! Ja viu o Tribunal do Juri como é hoje?

MKlang: Nao.

JVF: A plateia fica aqui no andar superior de frente um vidro imenso.
La embaixo fica o palco, o cenério do Tribunal: juiz, Promotor,
advogados. Totalmente separados da plateia. Entdo, o orador estd
la falando, acusacdo ou defesa, ele ndo sente o calor da plateia, do
pessoal que esta assistindo, como eles estdo reagindo. E como se
fosse um teatro, os atores representando e um vidro separando da
plateia. Eu acho isso muito ruim, muito frio.

Dr. Vacite trajando a beca do
Tribunal do Juri
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Jorge Vacite Filho: um Humanista no Juri

MKlang: Houve um caso chamado Monica Granuzzo, que na época,
1985, causou uma comog¢ao nacional. Ela tinha 14 anos, era uma pré-
adolescente quando foi assassinada. Os crimes que foram tipificados
da denuincia mencionavam homicidio qualificado, ocultacdo de
cadaver, rapto fraudulento. Vocé acha que hoje, com o surgimento
de um novo tipo penal, que é o feminicidio, estaria tipificado nessa
hipétese um feminicidio ou nao?

JVF: Ha pessoas que entendem que para se caracterizar o feminicidio
é preciso que haja ou tenha existido uma relacdo afetiva entre o
homem e a mulher, qualquer que ela fosse. O fato de um homem
matar uma mulher, apenas assim, sem essa relacao de afetividade,
por si s6 ndo caracteriza o feminicidio. Mas tenho a impressao de
que essa corrente estd sendo vencida, porque todo homem que
mata a mulher ndo se indaga essa génese e ela esta no feminicidio.
E uma coisa, ndo sei, o andar dos tempos vai mudando muita coisa.
Hoje ha uma exasperacdo na defesa da mulher. E justo que haja.
Mas ha também o perigo de exagerar-se. Me lembro que no juri,
naqueles tempos, os crimes passionais causavam comocgéao. A
imprensa divulgava muito isso. As pessoas acompanhavam. E ha
casos famosos.

MKIlang: Legitima defesa da honra, ndo é?

JVF: Pois é. Essa legitima defesa da honra se desenvolveu depois. E
interessantissimo. Nds tivemos o crime da Olga Suely, em 1949. Ela
era funcionaria de um cartério, tinha 30 anos, o rapaz menos, filho
do tabelido. Se envolveram amorosamente. Ela engravida, ele diz
que nao quer aquele filho e nem quer casar com ela. Houve uma
noticia de seducao e a realizacdo de uma audiéncia na delegacia.
La pelas tantas, ela saca da bolsa um revélver e dispara varias vezes.
Um desses disparos atinge e mata o delegado, atinge e mata o pai
do rapaz, que também é ferido. Na defesa foi alegada a legitima
defesa da honra por coacdo irresistivel da sociedade. Uma moga,
naquela época, gravida solteira estaria desonrando a casa dos pais
easociedade toda a rejeitava porque ela desonraraa simesmaea
familia. Isso eraimperdoavel e a pressdo social sobre essa moca era
imensa, ela ndo conseguiria mais nada na vida. Me lembro que foi
um advogado, ndo me recordo o nome dele agora, foi governador
do antigo Estado do Rio, veio com essa tese e ela proliferou. Muitas
outras foram assim. Me lembro também do caso de uma mulher
gue matou o irmdo do Nelson Rodrigues na redagéo do jornal do
pai dele. Ela se sentiu ofendida por uma nota que ele deu e foi l&
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na redacgdo para matar o pai, Mario Leite Rodrigues. Ele ndo estava.
O filho, Roberto Rodrigues | estava. Nelson Rodrigues também
estava na redagdo, mas era jovenzinho, 16, 17 anos, era foca. Ela
atirou nesse rapaz, Roberto, e o matou. Foi um crime que sacudiu
asociedade. Ela era bem-casada, bonita, muito elegante. E a defesa
foi essa: legitima defesa da honra, porque o rapaz, numa nota,
ultrajara a honra dessa moca. Sdo casos sérios que motivaram o
juri no Rio de Janeiro.

MKlang: Poucos sabem, e digo poucos no sentido latu da expresséo,
que nés somos Promotores de Justica e, diferentemente do Promotor
de filme americano de julgamento, nés ndo somos obrigados a
sustentar a acusacgao. E, em alguns casos, vocé pediu a absolvicao do
réu em plendrio? Gostaria que vocé falasse um pouquinho. Na época
até em alguns casos houve critica da midia, porque eles estavam
bem impregnados daquele sistema americano acusatério em que o
Promotor é obrigado a sustentar a acusa¢ao. N6s somos Promotores
de Justica e ndo acusadores sistematicos. Como é que vocé vé essa
diferenca de ndo ser um Promotor que tem que sustentar se estiver
convencido de que o réu é inocente?

JVF: Ja te disse noinicio dessa entrevista, meu querido Mércio Klang,
que eu vim predestinado a ser advogado porque a coisa que mais
me incomodava era a injustica. Trabalhei muito no juri, me esforcei
muito e tenho a impressao de que nao fui um anénimo.

MKlang: Longe disso.

JVF: Eu lutava muito quando estava convicto da culpa daquele réu.
Brigava, me empenhava muito. Mas me empenhava muito mais
quando eu tinha conviccdo de que aquela acusacéo era injusta, que
aquele réu ndo merecia ser condenado. Ai eu virava um ledo. Se eu
combatia para punir alguém, era muito maior o combate e mais
feroz quando eu queria absolver. Gragas a Deus, nunca repousei a
minha cabeca no travesseiro com o minimo de suspeita no espirito
de que talvez eu estivesse errado acusando alguém ou deixando
de pedir absolvi¢do. Sempre dormi tranquilo.

MKlang: Sendo que poucas pessoas sabem que se o Promotor
pedir absolvicao e, porventura, acontecer do réu ser condenado,
o Promotor pode recorrer em favor do réu.
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JVF:Pode. Pode até ingressar com habeas corpus quando for o caso,
porque ele é Promotor de Justica.

MKlang: De justica, exatamente.

JVF: Mas ha um certo esquecimento disso, uma certa deformidade,
eu ndo sei explicar, porque hé colegas que sé veem a acusacdo. Nao
estd certo. Ndo é para ganhar o juri, ndo se trata disso.

MKlang: Nao é uma competicao.

JVF: Ndo é competicao, é para fazer justica.

Naquela época, quando era Procurador-Geral o Nicanor Médici
Fischer e também o Carlos Anténio da Silva Navega, esses dois me
designavam. Naquela época podia. Me designavam especialmente
para fazer um juri em tal lugar, na comarca tal. O proprio Promotor
daquele local, quando estava no inicio da carreira e ndo sentia
preparado para enfrentar a defesa que ele sabia ser de bons
advogados, ele pedia designacdo especial de um Promotor mais
experiente. Eu fizisso em toda chefia do Navega. Entdo um dia ele
me nomeia para fazer o juri de um deputado Santana, |4 em Volta
Redonda.

MKlang: Comarca pesada.

JVF: Eu fui. Quando cheguei 4 havia uma multiddo em torno do
férum, o férum todo pintado e escrito assim: “quem mandou serem
policiais, vocés tém que ir para a cadeia”. Por qué? Tratava-se de
dois jovens policiais acusados de terem matado a tiros o deputado
Santana. Na véspera, o advogado Wilson Mirza...

MKlang: Grande advogado também.

JVF: Muito culto, muito elegante, sobretudo.

MKlang: Irmdo da nossa colega Assy Mirza Abranches.

JVF: Conhecido na época como “fazedor de desembargadores”.
Como existia também um conde na Inglaterra, conhecido como

“maker kings”, “fazedor de reis”. Wilson Mirza me disse: “Vou para
14 e vou levar um gravador”. Foi a minha sorte. Ele levou uma
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aparelhagem de som enorme, montou la na defesa. Eu ndo estava
sabendo, tive pouco tempo para conhecer o processo. O juiz que
estava presidindo foi o mesmo que decretou a prisao preventiva dos
rapazes. O Promotor era José Diniz Pinto Bravo, acho que ja faleceu.

MKlang: Ja faleceu. Conheci ele.

JVF: Era um Promotor empenhadissimo na condenacao. Mas aquela
histéria ndo me agradou. Investiguei e realmente aqueles rapazes
nao tinham culpa. Nao tiveram dolo de matar. Eu de cara comecei
a criticar, com o plendrio cheio. O juiz que decretou uma prisao
preventiva absolutamente arbitraria, ilegal, injusta. Era o presidente
do juri que estava |4 e estava ouvindo isso. Eu dizia na face dele que
ele havia abusado do poder decretando prisao preventiva daqueles
policiais. O Promotor, conhecidissimo na cidade, o pessoal todo
olhando paraele.Bom, o caso é que o deputado, ele um dia estaciona
um carro na praga, era de madrugada, carro oficial, nevoeiro. Dentro
do carro estava o motorista e mais uma pessoa. Os policiais em
ronda viram aquele carro parado no meio da madrugada, esquisito,
pararam e se aproximaram do carro. Um dos policiais com uma
escopeta a ajeitou e outro disse “saiam do carro”. O Santana que
estava ao lado do motorista abre a porta e ja com impropérios
dirige-se ao policial empurrando a porta. Nesse empurrar de porta,
bateu de leve no cano da escopeta, que disparou. Os policiais,
prontamente, o colocaram na viatura, levaram no hospital, doaram
sangue, mas ele morreu. Eu simplesmente me apoderei daquela
escopeta, armei-a e pedi a cada um dos jurados: “Toca no cano
dessa arma”. O melhor toque que os jurados faziam no cano aarma
disparava e vinham aqueles estalidos, sete vezes. Viu-se, realmente,
que quem se comporta dessa maneira nas circunstancias de um tiro;
uma arma perigosa; que dispara quase que s6 - uma sombra que
passasse por ela disparava; socorre; leva ao hospital; doa o sangue;
tem empregos fixo; primarios; funcionarios publicos; presos? Pedi
absolvicao. A Ordem dos Advogados estava |4 com o assistente
de acusacao e a briga foi toda entre mim e ele. Wilson Mirza com
aqueles olhos imensos de coruja, paralisados, se divertindo, porque
a luta ndo era com ele, era para ca. Nas bandas dele estava tudo
tranquilo. Eles recorreram, nao tiveram provimento na apelacao.
Queixaram-se na Ordem dos Advogados e representaram contra
mim ao Nicanor Médici Fischer. Sete horas da manha o gaicho me
liga e diz: “Jorge, 0 que aconteceu 14?". Respondi: “Pedi absolvi¢do”.
Ele: “E o que vocé pode dizer?”. Respondi: “Nao vou dizer nada, vou
te mandar uma fita, porque foi tudo gravado.”
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MKlang: Os réus foram absolvidos?

JVF: Absolvidos por unanimidade. O Wilson Mirza tinha gravado
tudo. Foi Deus quem mandou ele 14 com aqueles gravadores. Eu
mandei para o Fischer. No outro dia, sete horas da manh4, o Fischer
novamente: “Jorge, ja ouvi tudo, vocé tem razdo. Mandei arquivar”.
E fez-se justica.

MKlang: Esse caso que vocé falou da escopeta me fez lembrar um
caso que me contaram do Tranjan. Ele foi fazer um juri e ele tinha
um Cédigo, daqueles Codigos antigos bem volumosos. O chédo
do Tribunal do Juri era de madeira. Antes de comecar a sessao,
de propésito, ele jogou o cédigo no chao. As pessoas olharam
pensando “caiu, tudo bem”. Dez minutos depois ele jogou de
novo o Cédigo no chao. O juiz j& olhou para cara dele irritado. Na
terceira vez que ele jogou e fez aquele barulho, o juiz disse assim:
“Dr. se Vossa Exceléncia continuar jogando esse Cédigo no chao
eu vou suspender a sessao e dissolver o juri”. Ele respondeu: “Ah,
Vossa Exceléncia esta irritado? Imagine o meu cliente, que passava
todos os dias, durante anos, na porta do réu e o réu dizia “La vai
o0 aeroporto de mosquito”, porque ele era careca. Chegou um dia
que ele explodiu e deu um tiro na vitima.” Foi uma coisa parecida.

JVF: E um caso conhecido, conhecido. Nas hostes da Promotoria
teve um que foi acusado de assassinar a esposa. Um Promotor
paulista, Igor, por volta do ano 2000 ia com o carro dele com a
esposa advogada gravida de 7 meses. Entra em um condominio,
dois disparos e a moga morre. A defesa contrata Tomas Bastos.

MKlang: Foi Ministro da Justica.

JVF: Circulavam varias hipoteses, a mais frequente era: ele estava
no carro quando a mulher confessou para ele, Promotor Igor, que o
filho que ela estava gerando na barriga ha 7 meses ndo era dele. Ele
perdeu a cabeca e matou a mulher. Mas ele ndo adotava essa historia.
Ele dizia que um assaltante parou o carro dele ali no condominio
escuro, fé-lo saltar do carro, entrou no carro e levou o carro e a
mulher. Mais a frente, ndo se sabe por que, matou a mulher. A defesa
de Tomas Bastos pede exame de DNA. A defesa. Constatou-se que
o filho que a mocga esperava ndo era realmente do Promotor. Ai a
histéria fechava. O motivo do crime estava ali. Engragado que ele foi
condenado, recorreu, foi condenado e desapareceu. Ninguém sabe
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desse rapaz. E era um Promotor talentoso, tinha cargos importantes
dentro do Ministério Publico, era professor de Direito Penal muito
bem-quisto. Mas sumiu, nao se sabe dele. Os Promotores, as vezes,
também sentam no banco dos réus.

MKlang: Sim. Os juizes, os advogados.
JVF: Todos. O banco dos réus é largo e amistoso. Abriga muita gente!

MKlang: Vocé acha que atualmente, especialmente no ambito
penal, ou mesmo fora dele, existe um excesso de judicializacao
das causas? Acha que antigamente ndo havia tanta incidéncia de
causa, enfim, o movimento forense era menor e agora aumentou?
N&o sé pelo aumento da populagdo, mas também porque criou-se
uma cultura de levar tudo para as barras do Tribunal. O que vocé
acha sobre isso?

JVF:Isso é inevitavel. O aumento da populacdo leva ao aumento das
contradigdes, das questdes que surgem. O aumento da divulgacao
das leis para as pessoas conhecerem melhor os seus direitos, o que
podem fazer por si. Entdo isso me parece um movimento natural e
incontroldvel. Vai ser sempre maior. As pessoas tém mais consciéncia
dos seus direitos, a justica esta cada vez mais se aparelhando para
atender essa demanda. A legislacdo é um verdadeiro torvelinho,
todos os dias temos leis novas, modificacdes das leis. E todo dia! Eo
pior é que, as vezes, séo leis que ndo se ajustam ao sistema, no Direito
Penal sobretudo. Agora, no Direito Penal, instituiu-se a barganha.

MKlang: Importado do Direito norte-americano.

JVF: O que esta exercendo grande influéncia no Direito brasileiro.
Nosso direito é totalmente repousado no Direito romano-germanico.
Atualmente, a influéncia do Direito anglo-saxdo tem aumentado
visivelmente. Costuma-se dizer em tom provocativo que Atena,
ou Minerva, Deusa da Justica, saiu dos Tribunais e entrou Hermes,
o Deus do Comércio, porque agora tem até as propostas de nao
persecucdo penal - menos em crimes de persecucao imediata e
incondicionada. Pode-se fazer um acordo, é tudo agora acordo,
a moeda pesa hoje na balanca da justica. Paga-se, indeniza-se e a
persecucao penal pode sim ser tratada “com mais desenvoltura”,
mais largueza. A gente pega as publicacdes que saem na internet,
nas noticias do MP, e o que se vé |4 de proposta de ndo persecucdo
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penal é uma imensidao. Todos os dias réus propondo. E como se
fosse a delacdo premiada. Quer dizer, a obrigatoriedade da acao
penal, aquilo em que o Afranio Silva Jardim, nosso mestre, tanto
se bateu foi por 4gua abaixo e estd indo. Esta ruindo tudo. E dificil
hoje se manter atualizado. N6s temos mais de cem mil leis.

2005. Evento de recebimento do Colar do Mérito do Ministério Publico

MKlang: S6 que dentro dessas cem mil leis, vocé tem leis que
pegaram e leis que ndo pegaram. Existe essa espécie, essa
classificacdo brasileira: leis que pegam, que ndo pegam, que pegam
um pouquinho.

JVF: Mas as que pegaram fizeram modifica¢ées grandes no Direito
Processual Penal. Hoje é dificil advogados da defesa, como também
o Promotor, conduzirem o processo dentro daquelas normas
tradicionais que nés tinhamos regendo o Penal e o Processo Penal,
porque hoje esta tudo alterado. E se ndo acompanhar, fica perdido.
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MKlang: E o que vocé acha da jurisprudéncia como fonte formal
do Direito? Porque ela nao era, ndo é? Me lembro que no Direito
Penal principalmente, a fonte do Direito era a lei, a jurisprudéncia
era uma interpretacdo, uma hermenéutica da lei. S que deu uns
anos para ca passou a virar moda a jurisprudéncia como fonte
formal. O que vocé acha disso?

JVF: E uma fonte perigosa, mas também é atil. Tem a sua utilidade.
O Hélio Tornaghi, que foi meu professor, me lembro que dizia:
“Jurisprudéncia é como uma porta de armarinho, ali vocé tem tecidos
de varias qualidades, vérios tamanhos e cores. A jurisprudéncia é
assim, vocé escolhe o que serve para vestir sua causa e pronto”.
Porta de armarinho é uma definicdo engracada que guardei. Para os
juizes, advogados, a jurisprudéncia ajuda, porque se ela é repetitiva,
ela é firme, se torna mansa e pacifica, vocé tem um norte para se
conduzir. Na promotoria, na defesa e principalmente no juizo. Mas
ela também pode engessar a interpretacao do Direito, porque
ninguém vai mais pensar. Fico pensando o valor do voto vencido.
O voto vencido naquele dia, anos depois, ele serve para instalar
uma nova corrente, porque se pensou de novo no caso. Se ndo
houvesse o voto vencido, a jurisprudéncia seria a mesma durante
anos e décadas. Ninguém pensa mais, ndo evolui. Mas a vida evolui,
o mundo evolui, as pessoas se transformam, entdo, a jurisprudéncia
nao pode engessar o pensamento do Direito de quem vai julgar,
de quem vai acusar e quem vai defender. Ela é, em certa medida,
atil, mas tem que se ter cuidado com ela, porque se nao houver
mudancas o computador substitui o juiz facilmente.

MKlang: E mais rapido, ndo é?!
JVF:E s6 colecionar jurisprudéncia e pronto! Mas ndo pode ser assim.

MKlang: Agora vou passar para o ultimo bloco da nossa entrevista,
que é o bloco em que abro para perguntas da plateia.

Nataraj: Temos uma pergunta. Dr. David Francisco de Faria.
MKlang: Nosso colega.

Nataraj: Diz: “Bom dia. E um prazer estar assistindo essa homenagem
ao Dr. Vacite, grande nome do MP brasileiro e da advocacia. Gostaria
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de ouvir dele sobre a experiéncia de atuar como advogado nos
procedimentos administrativos da Corregedoria-Geral. Abracos”.

MKlang: Otima pergunta, porque eu sou testemunha da atuacdo
do Dr. Vacite. Eu, membro nato do Orgao Especial, e Dr. Vacite
na Tribuna como advogado de colegas nossos que respondiam
procedimentos administrativos na egrégia Corregedoria.

David Faria: Fiz questao de assistir e participar porque durante o
periodo em que estive na Corregedoria pude acompanhar de perto
o trabalho sério que o Dr. Vacite realiza em defesa de quem é...

JVF: Acusado injustamente!

Davi Faria: Fico feliz que fiz essa pergunta, Dr. Vacite. E um prazer
estar aqui. Um abraco.

JVF: Muito obrigado por vocé me honrar com a sua presenca. A
experiéncia que tive como advogado da AMPERJ, durante 15 anos,
foi valiosa. Defendi e exerci o meu oficio com um prazer enorme
e também com muita angustia. Porque eu sentia que aquelas
pessoas, talvez ndo merecessem punicao alguma, mas mereciam
uma chamada de atencdo, uma adverténcia e tal. Mas havia penas
mais graves e isso me incomodava muito. As vezes a pena até de
demissao, como ocorreu em um determinado caso. Isso realmente
me preocupava porque eu sei, e ndo me esqueci, como eram dificeis
NOSSOS CONCUrsos para ingresso na magistratura. Era o resultado
de muitos anos de estudo. Era também a esperanca alcancada de
ter um meio de ganho para sua vida, para a sustentacao da sua
familia. E tudo que aquela pessoa tinha. Advogados bem-sucedidos
tem outra visdo do mundo, veem outra coisa. Os Promotores séo
assalariados, eles dependem, junto com a familia, daquele ganho.
Avida dele estd em jogo ali. E fico muito preocupado porque acho
todos esses Promotores muito briosos. Uma chamada de atencdo
no gabinete, com o Corregedor, desperta os brios deles, e eles saem
dali agradecidos e ndo vao reincidir. Viu, Luciana!?

Luciana Sapha Silveira: O senhor est4 aparecendo pouco la pela
Corregedoria nos ultimos anos.

JVF:Pois é. E tenho aimpressao que esses processos administrativos,
muitas vezes, quebram a alma combativa do Promotor. Porque
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sé vai responder um inquérito administrativo, na maior parte das
vezes, um Promotor ativo. Ele incomoda. Ai, as pessoas vao e fazem
denuncias anGnimas, querem tird-lo da comarca. E ele sofre um
constrangimento de uma representacdo, de um processo disciplinar,
e ele perde o incentivo, perde a vontade.

Paulo Ladeira: Bom dia a todos. Sou estudante de Direito. Sempre tive
osonho de ser advogado. Procurei outras areas como administracao,
matematica, enfim. Agora, aos 50 e poucos anos, resolvi fazer a
faculdade de Direito.

JVF: Seja bem-vindo.
MKlang: Seja bem-vindo.

Paulo Ladeira: Estou no finalzinho e estou feliz da vida. E sensacional
encontrar pessoas que buscam ajustica plena. Aquelajustica que a
gente sonha desde a infancia. Me identifiquei muito com o senhor
falando que desde crianca via situagdes de injustica e combatia isso
com afinco. Quer dizer, é muito legal. E ndo s6 emocionante, mas
me dé a esperanca de que a gente tem salvagcdo como sociedade.

JVF: Certamente tem.

Paulo Ladeira: A minha pergunta é muito mais... Se teve alguma
situacdo, algum caso, na sua histéria toda, em que foi dificil buscar
essa justica, foi necessario recorrer as ultimas instancias, foi um
trabalho arduo conseguir sentir aquilo que o senhor falou, “deitar
a cabeca no travesseiro e saber que fez o melhor”.

MKlang: Sensacédo de dever cumprido.

Paulo Ladeira: Nao importa o caso, importa o esforco, e me dar
essa injecdo de animo para continuar lutando por isso. Obrigada!

JVF: Meu querido colega. Sou o primeiro homem que esta
te chamando de colega, ndo esqueca. Tem um caso, Marcio,
emblemético. Os erros judicidrios sdo um fantasma para quem
tem consciéncia de justica. Tive um caso em que quatro policiais
novinhos, todos estudantes de Direito, foram acusados de terem
sequestrado um mafioso italiano que estava aqui no Brasil. Segundo
a acusacdo, colocaram-no em um carro e levaram para a Barra
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da Tijuca. Perto de um matagal mandaram ele sair. Ele e uma
informante, que havia dado aos policiais o servico. Ou seja, aquele
italiano que estava ali naquele bar em Copacabana, era criminoso
e tinha muitos doélares. Os policiais mandaram os dois sairem e no
ato dispararam as armas. Depois se apossaram dos doélares. Essa
era a acusacdo. A mulher, apesar de levar uma saraivada de tiros,
escapou pelo mato e foi para a delegacia la da Barra e deu noticia do
que estava ocorrendo. Durante todo o processo a policia procurou o
cadaver e ndo se achava. Cadé o cadaver do italiano? Nao se achava!
Vem a juri, o Promotor Angelo Moreira Glioche.

MKlang: Angelo Glioche, excelente Promotor, grande nome.

JVF: Depois desembargador. Um grande amigo. Ele acusou os quatro
que foram condenados. Nessa época o pessoal costumava dizer que
eu era “o Promotor da policia”. Toda vez que tinha policial envolvido,
vinha um monte deles pedir para que eu atuasse. Dessa vez vieram
pedir, mas eu ndo estava interessado, ndo queria saber. Mas depois
que os meninos foram condenados aquilo me incomodou, resolvi
estudar o processo.

MKlang: E ndo havia materialidade, nao havia crime nenhum?

JVF: O corpo ndo se achava. Mas isso aconteceu com “o advogado
do diabo”, que sumiu com o corpo da Dana de Teffé, o Leopoldo
Heitor de Andrade Mendes. Ele foi meu professor assistente. Meu
catedratico era o Oscar Stevenson. E o Stevenson denunciou o
colega de escritério porque soube que ele teria matado e sumido
com o corpo da Dana de Teffé. E foram juris demorados: prende,
solta, condenado, absolvido. Uma coisa medonha. Mas tudo na
vida tem retorno, Marcio. Mas estava dizendo, fui procurado por
tantos policiais. Me entendi com a defesa e pedi para apelarem.
Apelou. Foi para o Gama Malcher, que foi depois presidente do
Tribunal. E eu tive o atrevimento de ir 14 falar com o Gama Malcher.
Disse: “Esses rapazes ndo merecem essa condenacao, prové essa
apelacdo e manda para o juri porque esse eu vou fazer”. Ele disse:
“Bom, Vacite, se vocé esta falando, entao esta bem”.

MKlang: Vocé enquanto Promotor de Justica?
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JVF: Deu a apelagao, voltou para juri e eu falei: “Glioche, agora
é comigo”. Fiz. Tinha assisténcia de acusacao, o chefe de policia
estava envolvido. Foi aspero aquele juri. Consegui a absolvicdo
de todo mundo. O Glioche ficou muito zangado dizendo: “O que
é isso, eu condenei os quatro e vocé absolve?”. Nem cinco dias se
passaram, estava em casa vendo o Jornal Nacional, aparece na TV:
“Foi preso em Angra dos Reis, o italiano ‘fulano de tal’, foragido da
policia italiana, traficando téxicos aqui em Angra dos Reis. Estamos
encaminhando para a Itélia”. L4 estava o morto subindo a escada.

MKlang: O morto estava sendo recambiado!

JVF: Falei “Glioche, olha ai!”. Eu quis ajudar esses rapazes a
reintegrar-se na policia. Eles me disseram: “Dr. Jorge, ja sofremos
tanto, ficamos presos, desanimamos, nés ndo queremos voltar a
policia”. E ndo quiseram. Arranjei advogado para eles, mas ficaram
decepcionados de tal modo que nao quiseram mais voltar. Esse foi
um caso que a gente ndo esquece. Como foi o caso de Manuel de
Mota Coqueiro, o ultimo que cumpriu pena de morte no Brasil, em
1854, acusado... Vocé conhece o caso. Era um fazendeiro de Macaé,
chamado Manuel de Mota Coqueiro. Havia a casa de escravos, a
senzala. La tinha um tal de Benedito (escravizado), a mulher e duas
filhas, uma das quais muito bonita. E o Mota Coqueiro foi visto ali
rodeando a casa, querendo se aproximar da moga. A mulher dele,
muito ciumenta, contratou um outro escravo e ele incendiou a senzala
e matou a familia toda, pai, mae e duas filhas.

MKlang: Que horror!

JVF: E ele, Mota Coqueiro, foi acusado de ter sido o mandante
do crime. Julgado, condenado, condenado a forca. Quando ele
subiu no patibulo, o carrasco perguntou o que ele tinha a dizer. Ele
disse: “Vocés fazem uma injustica, vou jogar uma praga: por 100
anos Macaé nao progredira”. E isso aconteceu. Ele foi enforcado.
Vinte anos depois descobriu-se que a mulher dele, ciumenta, que
morreu depois em um hospicio, foi quem mandou o outro escravo
incendiar todo mundo. A partir dai, Pedro Il nunca mais condenou
alguém a pena de morte. Pena de morte “acabou” em 1854. Mas a
pena de morte existiu no Brasil até 1889. S6 a Republica, quando
houve a Proclamacao da Republica, é que se extirpou da nossa
legislacdo a pena de morte. Ela continuou desde 1850 até quando
se Proclamou a Republica.
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unifolhaisebiclo

UM OLHAR SOBRE O Ministeriol Publico Fluminense
MINISTERIO PUBLICO FLUMINENSE

Célio Erthal Rocha

Defensor Piblico Aposentado

CDM

TR
PHOCIRABOLDESTEL
IOMREELLEE RALD WO

MPRJ

Livro “Um Olhar sobre o
Ministério Publico Fluminense”

A partir de janeiro de 2021, o Centro de Memoria Procurador de Justica Jodo
Marcello de Araujo Junior destacara mensalmente um documento de seu acervo para
apreciacdo da comunidade interna do MPRJ e da sociedade civil.

O primeiro item documental é o livro escrito pelo Defensor Publico aposentado
e Ex-Assessor do Procurador-Geral de Justica, Célio Erthal Rocha, intitulado “Um Olhar
Sobre o Ministério Publico Fluminense”.

A obra descreve o periodo entre 1966 a 1980, no qual o autor integrou o
Ministério Piblico do antigo Estado do Rio como Defensor Publico, quando a Assisténcia
Judicidria compunha o quadro da instituicdo. Também Jornalista, exerceu o cargo de
Assessor do Gabinete do Procurador-Geral de Justica em quatro gestdes distintas.
Uma experiéncia ricamente documentada em um acervo pessoal com documentos
oficiais, matérias jornalisticas, cartas, depoimentos e fotos.

Dr. Célio Erthal Rocha acompanhou de perto a dinamica de homens e mulheres
em um periodo que concentra alguns eventos determinantes para o crescimento e o
fortalecimento da instituicdo no cenario local e brasileiro. Em destaque: a fusdo do
antigo Estado da Guanabara e do antigo Estado do Rio; a Vigilia Institucional; e diversos
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encontros e congressos regionais e nacionais, com destaque para a participacao
de entidades de classe e o proficuo didlogo com outros Estados. Sem dudvida, um
olhar privilegiado sobre uma etapa repleta de conflitos e embates, mas também de
conquistas. Abaixo, um dos casos relatados pelo autor:

Relembrando os efeitos da Fusdo dos Estados GB/RJ, o atual
Desembargador Anténio José Azevedo Pinto, que durante mais
de 25 anos militou no MP, chegando a Procurador de Justica e mais
tarde a Desembargador, declarou que, no dia 14 de mar¢o de 1975,
era o 11° na relagao para promoc¢ao a Procurador por antiguidade.
Dois dias depois, em 16 de marco, viu-se deslocado para o 142°
lugar. (p. 273)

O livro apresenta também comentérios de Promotores(as) e Procuradores(as)
de Justica do MPRJ na contemporaneidade sobre o periodo, além de perfis e trajetérias
profissionais e situagdes pitorescas enriquecendo ainda mais a narrativa. A segunda
edicdo, lancada em 2015, foi prefaciada pelo Procurador-Geral de Justica Luciano Oliveira
Mattos de Souza, a época Presidente da AMPERJ (2013-2018).

Mais informagoes sobre o livro “Um Olhar Sobre o Ministério Publico Fluminense”
podem ser acessadas pelo link: https://atom.mprj.mp.br/index.php/livio-um-olhar-
sobre-o-minist-rio-p-blico-fluminense.

Preservar a memoria da Instituicao, assim como difundir informacgdes de
carater histérico, com resgate de documentos e objetos iconograficos, estdo entre as
atribuicdes do CDM/MPRJ. A divulgacédo do acervo é feita pela plataforma ICA-AtoM
e pode ser acessado pelo link: https://atom.mprj.mp.br/index.php/centro-de-mem-
ria-procurador-de-justi-a-jo-o-marcello-de-ara-jo.
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Supremo Tribunal Federal

Jurisprudéncia Criminal

HABEAS CORPUS N° 169.417 / SAO PAULO

RELATOR: MIN. MARCO AURELIO

REDATOR DO ACORDAO: MIN. ALEXANDRE DE MORAES

PACTE.(S): MARCOS ROGERIO DE OLIVEIRA

IMPTE.(S): VINICIUS ADRIANO CASSAMASIMO RAMOS

COATOR(A/S) (ES): RELATOR DO HC N° 498.885 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

EMENTA

HABEAS CORPUS. DESOBEDIENCIA (ART. 330 DO CODIGO PENAL).
EXERCICIO DE AUTODEFESA. INOCORRENCIA. PRATICA DE ATO
ATENTATORIO A DIGNIDADE DA JUSTICA E RESPONSABILIDADE
DO DEPOSITARIO INFIEL (ART. 77, IV, E §§ 1° E 2°, E ART. 161,
PARAGRAFO UNICO, AMBOS DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL).
RESSALVA EXPRESSA QUANTO A APLICAGAO DE SANGAO PENAL.
INDEPENDENCIA DAS INSTANCIAS. TIPICIDADE DA CONDUTA.
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR
RESTRITIVAS DE DIREITOS. POSSIBILIDADE.

ORDEM CONCEDIDA PARA ASSEGURAR A CONVERSAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, em Sessao Virtual da Primeira Turma, sob a Presidéncia da Senhora Ministra
ROSA WEBER, em conformidade com a certiddo de julgamento e com as notas
taquigraficas, por maioria, acordam em conceder a ordem, de oficio, para assegurar
ao paciente a substituicdo da pena privativa de liberdade por penas restritivas de
direito, cabendo ao Juizo de origem fixar as condi¢des da pena substitutiva, nos

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 81, jul/set. 2021 | 313

Book_RMP-81.indb 313 14/12/2021 12:31:07



Supremo Tribunal Federal

termos do voto do Ministro ALEXANDRE DE MORAES, Redator para o acérdao, vencido
o Ministro MARCO AURELIO, Relator, que deferia a ordem em maior extensao.

Brasilia, 28 de abril de 2020.

MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES

Redator para o acérdao

11/02/2020
PRIMEIRA TURMA

HABEAS CORPUS N° 169.417 / SAO PAULO

RELATOR: MIN. MARCO AURELIO

PACTE.(S): MARCOS ROGERIO DE OLIVEIRA

IMPTE.(S): VINICIUS ADRIANO CASSAMASIMO RAMOS

COATOR(A/S) (ES): RELATOR DO HC N° 498.885 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - O assessor Rafael Ferreira de Souza
assim revelou os contornos da impetracao:

Eis o informado quando da andlise do pedido de liminar:
[...]

1. O assessor Dr. Rafael Ferreira de Souza prestou as seguintes
informacoes:

O Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, no processo
n° 384/15, ofereceu dentincia em desfavor do paciente,
imputando a pratica do crime previsto no artigo 330,
cabeca (desobediéncia), do Cédigo Penal. Narrou nao
haver atendido ordem dada pelos Oficiais de Justica por
ocasido do cumprimento de mandado de entrega de veiculo,
expedido no processo n° 1002650-84.2014.8.26.0269, da
Terceira Vara Civel da mesma Comarca, no que, na qualidade
de depositario do bem, teria se recusado a entregar veiculo
ou a indicar a localizacdo.

0 Juizo da Vara do Juizado Especial Civel e Criminal da Comarca
de Itapetininga/SP, no processo n°0001791-51.2015.8.26.0269,
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condenou-o, pelo referido delito, a 1 més e 10 dias de detencéo,
e ao pagamento de 20 dias-multa. Na dosimetria, mencionando
maus antecedentes e dolo moderado, fixou a pena-base em
1 més de detencao, considerado o piso de 15 dias e o teto de
6 meses. Na segunda fase, fez incidir a agravante alusiva a
reincidéncia, na fracdo de 1/3. Reportando-se ao artigo 33, §
29, alinea ¢, do Codigo Penal e a reincidéncia, impods o regime
inicial semiaberto.

A Turma Criminal do Colégio Recursal de Itapetininga/SP
desproveu apelacdo interposta pela defesa, mantendo a
sentenca pelos préprios fundamentos, nos termos do artigo
82, § 5°, da Lei n® 9.099/1995. Recurso extraordindrio teve
sequéncia indeferida.

No Supremo, o agravo n° 1.068.596 nédo foi conhecido pelo
Relator. Houve a preclusdo maior da decisdo em 20 de junho
de 2018.

Na sequéncia, insurgindo-se em face do acérdéo referente
a apelacéo, impetrou-se, no Tribunal de Justica, o habeas
corpus n° 2056615- 15.2019.8.26.0000. O Relator deixou de
deferir a medida acauteladora.

Chegou-se ao Superior Tribunal de Justica com o habeas de
n° 498.885, cuja liminar foi indeferida.

O impetrante sustenta a atipicidade da conduta. Afirma
que o comportamento do paciente situou-se no ambito do
exercicio da autodefesa, ndo configurando infracao penal.
Diz ausente a caracterizacdo do crime nos casos em que o
descumprimento de ordem implique sancao de natureza
civil ou administrativa. Sustenta ilegalidade na dosimetria,
ante falta de fundamentacao na fixacdo da pena-base e do
regime de cumprimento. Sublinha viavel a conversao da
pena privativa de liberdade em restritiva de direitos.

[...]
Requereu, no campo precdrio e efémero, a absolvi¢do do paciente,
considerada a atipicidade da conduta, e, sucessivamente, a
substituicdo da sancéo privativa de liberdade por restritiva de
direitos ou, ainda, a imposicao do regime aberto. Busca, alfim, a
confirmacéo da providéncia.

Em 13 de junho de 2019, Vossa Exceléncia deferiu o pedido de
medida acauteladora, para suspender, até o julgamento do mérito
desta impetracéo, a execucao do titulo condenatério.
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A Procuradoria-Geral da Republica manifesta-se pela inadmissao
do habeas, dizendo-o substitutivo de revisdo criminal, bem assim
por implicar a analise das matérias versadas indevida supressao
de instancia. Opina pelo implemento da ordem, de oficio, para
determinar que o Juizo reaprecie o cabimento da substituicao da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

Lancei visto no processo em 31 de agosto de 2019, liberando-o para ser examinado
na Turma a partir de 17 de setembro seguinte, isso objetivando a ciéncia do impetrante.

E o relatério.

11/02/2020
PRIMEIRA TURMA

HABEAS CORPUS N° 169.417 / SAO PAULO

VOTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — O habeas corpus nao sofre
qualquer ébice em termos de cabimento. Cumpre examinar, quanto a matéria de
fundo, se esta configurada, ou néo, ilegalidade a alcancar a liberdade de ir e vir do
cidaddo. O fato de a decisdo impugnada desafiar, em tese, revisdo criminal ndo torna
inadequada a impetracao. O principio da vedacdo da supressao de instancia ha de ser
tomado com reserva em se tratando de impetracdo. Visa beneficiar a parte, e esta,
no habeas corpus, é unicamente o paciente, personificado pelo impetrante. Rejeito
as preliminares suscitadas pela Procuradoria-Geral da Republica.

Cabe reiterar o assentado, em 13 de junho de 2019, quando do implemento
da medida acauteladora:

[..]

A denuncia narra haver o paciente, depositario fiel de veiculo,
desobedecido ordem emanada do Juizo da Terceira Vara Civel
de Itapetininga/SP, uma vez que, por ocasido do cumprimento do
mandado de entrega do bem, recusou-se a apresenta-lo aos Oficiais
de Justica, deixando de indicar a localizagcdo. O delito previsto no
artigo 330 do Cédigo Penal constitui tipo penal subsididrio, cuja
caracterizagao tipica pressupde, além do descumprimento de ordem
emitida por funcionario publico, que o ato de desobediéncia ndo
se mostre suscetivel de, considerada previsao legal, sofrer sancao
administrativa, civil ou penal.
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O comportamento imputado ao paciente consubstancia, a teor dos
artigos 14, inciso V e paragrafo Unico, 600, inciso lll, e 601 do Cédigo
de Processo de Civil de 1973 - correspondentes ao 77, paragrafos
10 e 29, e 774, inciso IV, do Cédigo de Processo Civil de 2015 -, ato
atentatoério a dignidade da Justica, sujeitando-se a imposicao de
multa de até 20% do valor do débito executado. A existéncia de
sancao especifica na legislacdo de regéncia, ausente qualquer
ressalva expressa acerca da possibilidade de aplicacdo cumulativa
do delito versado no artigo 330 do Cédigo Penal, torna desprovida
de tipicidade penal a conduta e inviabiliza a condenacao pelo crime
de desobediéncia.

[.]

Defiro a ordem para, considerada a atipicidade da conduta, tornar insubsistente
o titulo condenatério formalizado no processo n°0001791-51.2015.8.26.0269, da Vara
do Juizado Especial Civel e Criminal da Comarca de Itapetininga/SP.

E como voto.

PRIMEIRA TURMA
EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS N° 169.417

PROCED.: SAO PAULO

RELATOR: MIN. MARCO AURELIO

PACTE.(S): MARCOS ROGERIO DE OLIVEIRA

IMPTE.(S): VINICIUS ADRIANO CASSAMASIMO RAMOS (356869/SP)

COATOR(A/S) (ES): RELATOR DO HC N° 498.885 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Decisao: Apds o voto do Ministro Marco Aurélio, Relator, que deferia a ordem,
pediu vista dos autos o Ministro Alexandre de Moraes. Nao participou, justificadamente,
deste julgamento, o Ministro Luiz Fux. Presidéncia da Ministra Rosa Weber. Primeira
Turma, 11.02.2020.

Presidéncia da Senhora Ministra Rosa Weber. Presentes a Sessao os Senhores
Ministros Marco Aurélio, Luiz Fux, Luis Roberto Barroso e Alexandre de Moraes.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Wagner Natal Batista.

JOAO PAULO OLIVEIRA BARROS

Secretario da Turma
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28/04/2020
PRIMEIRA TURMA

HABEAS CORPUS 169.417 / SAO PAULO

VOTO - VISTA

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES:
Relatou o Ministro MARCO AURELIO:

O assessor Rafael Ferreira de Souza assim revelou os contornos da
impetragao:
Eis o informado quando da analise do pedido de liminar:

[.]

1.0 assessor Dr. Rafael Ferreira de Souza prestou as seguintes
informacoes:

O Ministério Publico do Estado de Séo Paulo, no processo
n° 384/15, ofereceu dentincia em desfavor do paciente,
imputando a pratica do crime previsto no artigo 330,
cabeca (desobediéncia), do Cédigo Penal. Narrou nao
haver atendido ordem dada pelos Oficiais de Justica por
ocasido do cumprimento de mandado de entrega de veiculo,
expedido no processo n° 1002650-84.2014.8.26.0269, da
Terceira Vara Civel da mesma Comarca, no que, na qualidade
de depositario do bem, teria se recusado a entregar veiculo
ou a indicar a localizagao.

O Juizo da Vara do Juizado Especial Civel e Criminal da
Comarca de Itapetininga/SP, no processo n° 0001791-
51.2015.8.26.0269, condenou-o, pelo referido delito, a 1
més e 10 dias de detencdo, e ao pagamento de 20 dias-
multa. Na dosimetria, mencionando maus antecedentes e
dolo moderado, fixou a pena-base em 1 més de detencao,
considerado o piso de 15 dias e o teto de 6 meses. Na segunda
fase, fez incidir a agravante alusiva a reincidéncia, na fragcdo
de 1/3. Reportando-se ao artigo 33, § 29, alinea ¢, do Cédigo
Penal e a reincidéncia, impds o regime inicial semiaberto.

A Turma Criminal do Colégio Recursal de Itapetininga/SP
desproveu apelagdo interposta pela defesa, mantendo a
sentenca pelos préprios fundamentos, nos termos do artigo
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82, § 5°, da Lei n° 9.099/1995. Recurso extraordinario teve
sequéncia indeferida.

No Supremo, o agravo n° 1.068.596 néo foi conhecido pelo
Relator. Houve a preclusdo maior da decisdo em 20 de junho
de 2018.

Na sequéncia, insurgindo-se em face do acérdéo referente
a apelacgéo, impetrou-se, no Tribunal de Justica, o habeas
corpus n° 2056615-15.2019.8.26.0000. O Relator deixou de
deferir a medida acauteladora.

Chegou-se ao Superior Tribunal de Justica com o habeas de
n° 498.885, cuja liminar foi indeferida.

O impetrante sustenta a atipicidade da conduta. Afirma
que o comportamento do paciente situou-se no ambito do
exercicio da autodefesa, ndo configurando infracdo penal.
Diz ausente a caracterizacdo do crime nos casos em que o
descumprimento de ordem implique sancao de natureza
civil ou administrativa. Sustenta ilegalidade na dosimetria,
ante falta de fundamentagao na fixacdo da pena-base e do
regime de cumprimento. Sublinha viavel a conversao da
pena privativa de liberdade em restritiva de direitos.

[...]

Requereu, no campo precario e efémero, a absolvicdo do paciente,
considerada a atipicidade da conduta, e, sucessivamente, a
substituicao da sancdo privativa de liberdade por restritiva de
direitos ou, ainda, a imposicao do regime aberto. Busca, alfim, a
confirmacdo da providéncia.

Em 13 de junho de 2019, Vossa Exceléncia deferiu o pedido de
medida acauteladora, para suspender, até o julgamento do mérito
desta impetracao, a execucao do titulo condenatério.

A Procuradoria-Geral da Republica manifesta-se pela inadmissao
do habeas, dizendo-o substitutivo de revisao criminal, bem assim
por implicar a analise das matérias versadas indevida supressao
de instancia. Opina pelo implemento da ordem, de oficio, para
determinar que o Juizo reaprecie o cabimento da substituicdo da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

Iniciado o julgamento deste writ em 11/2/2020, ap6s o voto do Ministro
MARCO AURELIO, o Relator, que concedia a ordem para reconhecer a atipicidade
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da conduta e tornar insubsistente o titulo condenatério formalizado no processo n°
0001791-51.2015.8.26.0269, da Vara do Juizado Especial Civel e Criminal da Comarca de
Itapetininga/SP, pedi vista dos autos.

Feita essa breve retrospectiva dos fatos, passo ao voto-vista.

Incidiria, como regra, 6bice ao conhecimento desta impetracao. Isso porque,
nos termos da Sumula 691/STF, ndo cabe ao SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL conhecer de
Habeas Corpus voltado contra decisdo proferida por relator que indefere o pedido de
liminar em impetragdo requerida a tribunal superior, sob pena de indevida supressdo
deinstancia. O rigor na aplicacdo desse enunciado tem sido abrandado por julgados
desta CORTE somente em caso de manifesto constrangimento ilegal, prontamente
identificavel (HC 138.946, Rel. Min. MARCO AURELIO, Rel. p/ Acérddo Min. ALEXANDRE
DE MORAES, Primeira Turma, DJe de 25/4/2018; HC 128.740, Rel. Min. MARCO AURELIO,
Rel. p/ Acérdao Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, DJe de 24/10/2016; HC 138.945-
AgR, Rel. Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, DJe de 7/3/2017).

Além disso, convém registrar que a condenacgdo do paciente transitou em
julgado em 20/6/2018, ou seja, antes da presente impetracao (26/3/2019).

De todo modo, ante as matérias veiculadas, passo ao exame de mérito do
Habeas Corpus.

A alegacao central da presente impetragao consiste na atipicidade da conduta
do paciente, que, no exercicio da autodefesa, se recusou a entregar seu veiculo, objeto
de penhora, a Oficiais de Justica competentes para o cumprimento do mandado de
adjudicacao do bem.

No caso, a conduta foi assim descrita na denuncia ofertada pelo Ministério
Publico (Doc. 2, fl. 4):

Consta do incluso inquérito policial, que no dia 26 de novembro de
2014, horario incerto, na Avenida Dr. Waldomiro de Carvalho, n° 990,
bairro Vila Hungria, nesta cidade, MARCOS ROGERIO DE OLIVEIRA,
qualificado a fls. 73, desobedeceu a ordem legal de funciondrio
publico.

Segundo ficou apurado, na data dos fatos, em cumprimento de
mandado de entrega do veiculo do veiculo Toyota Hilux, CD 4x4, ano
2010, placas EPV 0400, cor preta, expedido nos autos do processo
n. 1002650-84.21114.8.26.0269, da 32 Vara Civel de Itapetininga, os
Oficiais de Justica Osvaldo de Camargo e Eli Gaidino de Camargo se
dirigiram a residéncia do acusado, o qual figurava no auto de penhora,
avaliacédo e depdsito, como fiel depositario do mencionado bem.

O acusado, ndo obstante a ordem legal dada pelos Oficiais de Justica,
desobedeceu aos mesmos, ao se recusar a entregar o veiculo e ao
néo dizer onde se encontrava.
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O veiculo sé veio a ser localizado no dia 20 de janeiro de 2015, na
residéncia do genitor do acusado, pela equipe de investigacgéo,
conforme relatério de fls. 32.

O delito de desobediéncia, previsto no art. 330 do Cédigo Penal, pune com
detencao, de quinze dias a seis meses, e multa, aquele que desobedecer a ordem
legal de funcionario publico. O bem juridico penalmente tutelado pelo referido tipo
penal é a Administracao Publica, em especial a autoridade e o respeito a ordem legal
emitida por funcionario publico em geral, isto é, a determinacgéo dirigida a alguém
para fazer ou deixar de fazer algo.

Na situacdo em apreco, sobressai dos autos que o paciente, réu em acao
monitoria, teve um veiculo de sua propriedade penhorado para pagamento da quantia
devida, mas permaneceu como fiel depositario do bem. Apés a expedicdo do auto de
adjudicacao do automovel, Oficiais de Justica se dirigiram a residéncia do paciente,
gue se recusou a restituir o veiculo que estava em sua posse.

Feitas essas considera¢des, embora a defesa alegue que o paciente apenas
buscou se defender da penhora do veiculo e que “sua Unica vontade era fazer um
acordo com o credor”, ndo ha falar em atipicidade da conduta. Se o paciente discordava
da medida judicial adotada pelo Juizo da causa, caberia a ele impugna-la por meio
da via processual adequada, e ndao a descumprir.

Como se sabe, a ordem legal, formalmente vélida e com contelido amparado
pelo ordenamento juridico, deve ser rigorosamente cumprida, ainda que considerada
injusta pelo destinatario. Na licio do Ministro MARCO AURELIO, “o niicleo do crime é
desobedecer, ndo cumprir, faltar a obediéncia, alfim, ndo atender e, em se tratando de
ato de érgdo investido de jurisdi¢do, descabe perquirir se legitima, ou ndo, a via utilizada”
(HC 84.287/RJ, Primeira Turma, Dj de 15/10/2004).

Nao se desconhece o entendimento segundo o qual “ndo configura crime de
desobediéncia o comportamento da pessoa que, suposto desatenda a ordem judicial que
Ihe é dirigida, se sujeita, com isso, ao pagamento de multa cominada com a finalidade
de a compelir ao cumprimento do preceito” (HC 88572, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO,
Segunda Turma, DJ 08-09-2006).

Conforme essa linha de raciocinio, quando a lei comina determinada san¢do
civil ou administrativa para o descumprimento da ordem legal de agente publico,
somente incidird o crime de desobediéncia se o ato normativo ressalvar expressamente
a aplicagdo cumulativa de uma sancao penal.

Na situagdo em apreco, o paciente, ao deixar de observar o dever de cumprircom
exatidéo as decisées jurisdicionais, de natureza proviséria ou final, e néo criarembaragos
d sua efetivagao, praticou ato atentatério a dignidade da Justiga, nos termos do art.
77,1V, do Cédigo de Processo Civil, conduta sujeita a aplicacdo de multa de até 20%
(vinte por cento) sobre o valor da causa, de acordo com a gravidade da conduta, sem
prejuizo das sang6es criminais, civis e processuais cabiveis (art. 77, 8§ 1° e 29, CPC). Do
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mesmo modo, o art. 161, paragrafo tnico, do CPC, estabelece que o depositario infiel
responde civilmente pelos prejuizos causados, sem prejuizo de sua responsabilidade
penal e da imposicdo de sancao por ato atentatério a dignidade da justica. Logo,
ressalvada expressamente a aplicacdo de sancao penal quando da prética de ato
atentatdrio a dignidade da justica, ndo ha ilegalidade ao punir o paciente também
pela pratica do crime de desobediéncia. Nesse sentido:

Crime de desobediéncia: caracterizacdo: descumprimento de
ordem judicial que determinou apreensao e entrega de veiculo,
sob expressa cominagao das penas da desobediéncia. Caso diverso
daquele em que ha cominacao legal exclusiva de san¢éo civil ou
administrativa para um fato especifico, quando, para a doutrina
majoritaria e ajurisprudéncia do Supremo Tribunal (v.g. RHC 59.610,
12T, 13.4.82, Néri da Silveira, RTJ 104/599; RHC 64.142, 22 T., 2.9.86,
Célio Borja, RTJ 613/413), deve ser excluida a san¢do penal se a
mesma lei dela ndo faz ressalva expressa. Por isso, incide na espécie
o principio da independéncia das instancias civil, administrativa e
penal. (HC 86047, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira
Turma, DJ 18/11/2005).

Destaco, ainda, o seguinte trecho do parecer da Procuradoria-Geral da
Republica:

[...] o fato de a conduta do depositario infiel caracterizar-se como
atentatdria a dignidade da Justica e sujeita-lo a responsabilizacdo no
ambito civil ndo afasta a eventual subsuncao dessa mesma conduta
em tipo penal, sujeitando-o as sancdes respectivas.

15. Com efeito, a prépria regra processual, tanto no artigo 77, §
2°, quanto no artigo 161, expressamente admite a incidéncia da
multa, sem prejuizo de outras sang¢des criminais, civis e processuais,
revelando-se, assim, a plena incidéncia do artigo 330 do Cédigo
Penal.

Assim, forte na independéncia das instancias, ndo ha constrangimento ilegal
a ser sanado quanto a esse ponto. A propdsito, os seguintes precedentes que bem
exemplificam esse entendimento: AP 568-AgR, Rel. Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal
Pleno, DJe 13/11/2013; Inq 2.131, Rel. Min. ELLEN GRACIE, Rel. p/ Acérdao Min. LUIZ
FUX, Tribunal Pleno, DJe de 7/8/2012; RHC 105.761, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Primeira Turma, DJe de 1°/2/2011:
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(...) O principio da independéncia relativa das instancias civel,
criminal e administrativa permite que as esferas atuem juntas, sem
afetarem-se de modo a prejudicar a puni¢do daquele que mereca
sancdo por ilicito penal.

(Ing 3.644, Rel. Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma, DJe de
13/10/2014).

Entretanto, quanto ao modo de cumprimento da pena, hd ilegalidade apta a
justificar a intervencgao desta CORTE.

A conversao da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos é
condicionada ao preenchimento dos requisitos objetivos (pena inferior a 4 anos e
que o crime tenha sido cometido sem violéncia) e subjetivos (prognose acerca da
suficiéncia da substituicdo) elencados no art. 44 do Cédigo Penal.

Conforme relatado, o paciente foi condenado a pena de 1 més e 10 dias de
detencao pela pratica do crime previsto no art. 330 do Cédigo Penal. Sobressai,
neste exame, que “o Juizo ndo apresentou as razbes pelas quais entendeu néo ser
socialmente recomendavel a substituicao”, conforme bem destacado pelo Ministério
Publico Federal. Nessas circunstancias, “e considerando que a pena ficou muito aquém
dos quatro anos”, a conversdo da pena em restritiva de direitos se mostra adequada
e suficiente para a repressao e preven¢do do crime.

Enfim, como nenhum homem ou mulher podera ser privado de sua liberdade
de ir e vir sem expressa autorizacdo constitucional e de acordo com os excepcionais
e razoaveis requisitos legais, pois o direito a liberdade de locomogdo resulta da prépria
natureza humana, como ensinou o grande constitucionalista do Império, Pimenta
Bueno (Direito publico brasileiro e andlise da Constituicdo do Império. Rio de Janeiro:
Ministério da Justica e Negdcios Interiores, 1958. p. 388); o presente Habeas Corpus é
meio idéneo para garantir todos os direitos legais previstos ao paciente e relacionados
com sua liberdade de locomocao, mesmo que, como salientado pelo Ministro CELSO
DE MELLO, na simples condi¢éo de direito-meio, essa liberdade individual esteja sendo
afetada apenas de modo reflexo, indireto ou obliquo (Constituicéo Federal anotada. 22
ed. Sao Paulo: Saraiva, 1986. p. 459).

Diante do exposto, pedindo vénia ao Relator, CONCEDO A ORDEM para
assegurar ao paciente a substituicdo da pena privativa de liberdade por penas restritivas
de direitos, cabendo ao Juizo de origem fixar as condi¢des da pena substitutiva.

E como voto.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 81, jul/set. 2021 | 323

Book_RMP-81.indb 323 14/12/2021 12:31:07



Supremo Tribunal Federal

28/04/2020
PRIMEIRA TURMA

HABEAS CORPUS Ne 169.417 / SAO PAULO

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente, também considero
que o fato é tipico, porém, nas circunstancias, entendo que ndo houve gravidade
exacerbada.

Meu entendimento é bem préximo - talvez um pouquinho além - do do Ministro
Alexandre de Moraes, porque estou concedendo a ordem de oficio para determinar
ao juiz a substituicao da pena com as cautelas que a ele parecerem préprias.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Presidente, concordo com o
Ministro Luis Roberto. J4 determinamos e o juiz sé fixa quais as melhores.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Pronto.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Fazemos ja a conversao
da prisdo em penas alternativas?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Exato.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Restritivas de direitos, no
caso, a serem impostas na origem, nao é?

28/04/2020
PRIMEIRA TURMA
HABEAS CORPUS N° 169.417 / SAO PAULO

VOTO
O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Presidente, sou um homem de consenso,
isso € da minha caracteristica.
Acompanho o consenso.

PRIMEIRA TURMA
EXTRATO DE ATA
HABEAS CORPUS N° 169.417
PROCED.: SAO PAULO
RELATOR: MIN. MARCO AURELIO
REDATOR DO ACORDAO: MIN. ALEXANDRE DE MORAES
PACTE.(S): MARCOS ROGERIO DE OLIVEIRA
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IMPTE.(S): VINICIUS ADRIANO CASSAMASIMO RAMOS (356869/SP)
COATOR(A/S) (ES): RELATOR DO HC N°© 498.885 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Decisao: Apds o voto do Ministro Marco Aurélio, Relator, que deferia a ordem,
pediu vista dos autos o Ministro Alexandre de Moraes. Ndo participou, justificadamente,
deste julgamento, o Ministro Luiz Fux. Presidéncia da Ministra Rosa Weber. Primeira
Turma, 11.02.2020.

Decisao: A Turma, por maioria, concedeu a ordem, de oficio, para assegurar
ao paciente a substituicado da pena privativa de liberdade por penas restritivas de
direitos, cabendo ao Juizo de origem fixar as condi¢des da pena substitutiva, nos
termos do voto do Ministro Alexandre de Moraes, Redator para o acérdéo, vencido o
Ministro Marco Aurélio, Relator, que deferia a ordem em maior extensao. Presidéncia
da Ministra Rosa Weber. Primeira Turma, 28.04.2020.

Presidéncia da Senhora Ministra Rosa Weber. Presentes a Sessao os Senhores
Ministros Marco Aurélio, Luiz Fux, Luis Roberto Barroso e Alexandre de Moraes.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Juliano Baiocchi Villa-Verde de Carvalho.

JOAO PAULO OLIVEIRA BARROS

Secretario da Turma
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MEDIDA CAUTELAR NA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
N¢ 787 / DISTRITO FEDERAL

RELATOR: MIN. GILMAR MENDES

REQTE.(S): PARTIDO DOS TRABALHADORES

ADV.(A/S): EUGENIO JOSE GUILHERME DE ARAGAO

INTDO.(A/S): MINISTRO DE ESTADO DA SAUDE

PROC.(A/S) (ES): ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE.: ASSOCIAGAO COLETIVO MARGARIDA ALVES DE ASSESSORIA POPULAR
AM. CURIAE.: REXISTIR - NUCLEO LGBT+

ADV.(A/S): MARIANA PRANDINI FRAGA ASSIS

ADV.(A/S): CAROLINA REZENDE MORAES

DECISAO: Trata-se de Arguiciao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) com pedido de medida liminar, proposta pelo Partido dos Trabalhadores (PT),
contra atos comissivos e omissivos do Ministério da Sauide no que diz respeito a atencao
primaria de pessoas transexuais e travestis que violam os preceitos fundamentais do
direito a saude (art. 6° e 196), da dignidade da pessoa humana e da igualdade (art. 5°).

Alega, com base no precedente desta Corte na ADPF 347-MC, de Relatoria
do Ministro Marco Aurélio, a existéncia de um estado de coisas inconstitucional,
configurado por uma cadeia de atos praticados pelo Governo Federal que violam o
direito fundamental a satide das pessoas transexuais e travestis.

Sustenta que 0s mecanismos estatais de prestacdo de servicos a populagdo
foram, historicamente, estruturados a partir da visdo do homem médio ou do homem
padrdo, ndo abarcando, hoje, politicas publicas para a cisgeneridade. Sendo assim, o
ato impugnado consistiria no fato de que pessoas trans, cujo registro civil foi retificado
para refletir a sua identidade de género, tem negado o acesso para determinados
servicos de saude ainda atrelados as concep¢des cisnormativas de mulher e homem.

Informa que, mesmo com a decisdo do STF na ADI 4275/DF, que permitiu
a alteracdo do prenome e da classificacdo de género no registro civil, “os homens
transexuais e pessoas transmasculinas com prenome retificado que conservam o aparelho
reprodutor constituido por utero, ovdrios e vagina ndo conseguem consultas e tratamentos
ginecoldgico e obstétrico no SUS". Da mesma forma, “as mulheres transexuais e travestis
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que possuem testiculo, préstata e pénis tém tido o acesso a especialidade de urologia e
proctologia negado.” (eDOC 1, p. 9).

Sustenta que, em razado dos fatos narrados pela Associacdo Brasileira de
Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Intersexos (ABGLT), a Defensoria
Publica da Unido expediu, em 18.07.2018, a Recomendacao n° 1 DPGU/SGAI DPGU/
GTLGBTI DPGU, recomendando ao Ministério da Saude que tomasse as medidas
necessdrias para adequar as normas internas do SUS ao decidido pelo Supremo na
ADI n° 4275/STF. Apos reiterar arecomendacdo, o Secretdrio-Executivo do Ministério
da Saude, por meio do Oficio n° 736/2018/SE/GAB/SE/MS, de 8.10.2018, informou que
estaria adotando as providéncias necessarias.

Para o partido requerente, a resposta oficial do Ministério da Saude implica
reconhecimento da existéncia de falhas no sistema de informacao do SUS, o qual é
responsavel pela negativa de acesso a salde basica da populagéo cisgénero.

Segundo narrado na inicial, a Defensoria Publica da Unido, em 11.01.2019,
solicitou informacdes ao Ministério da Salide sobre a adequacéo do sistema. Como
nao obteve resposta, propo6s a Acao Civil Publica n° 5039658-70.2019.4.04.7100.

Em 23.07.2019, a Unido repetiu as mesmas informacdes apresentadas em 2018,
demonstrando que no decorrer de um ano nao implementou nenhuma mudanca.

Além das dificuldades de acesso aos servigos de saude de atencao basica
enfrentados pela comunidade cisgénero, o requerente alega que a prépria emissdo
de Declaragao de Nascido Vivo (DNV) tem sido preenchida de forma inadequada,
uma vez que vinculam as categorias pai e mae ao sexo atribuido ao nascer e ndo ao
que se identificam.

Dessa forma, um homem trans, que gestou seu filho, tem seu nome registrado
como mae no DNV, ao invés de pai biolégico. Como comprovacao desta conduta do
SUS, anexa reportagem e documentos do casal Yuna Vitéria Santana (travesti) e Theo
Brandon (homem transexual), cujo filho nasceu no Hospital Santo Amaro/Bahia, em
2019, bem como parecer da assessoria juridica do Ministério da Saude comprovando
a negativa de preenchimento da DNV conforme identidade de género.

Diante do exposto, defende o requerente que o conjunto de atos narrados
descumprem preceitos fundamentais, violando o direito a salide das pessoas trans.

Requer, liminarmente, que o Ministério da Saude adote todas as providéncias
necessarias e efetivas a solucdo da negativa de acesso das pessoas transexuais e
travestis a assisténcia basica em salde, em especial para:

Garantir o acesso as especialidades médicas em conformidade
com suas especificidades e necessidades bioldgicas, e com o
reconhecimento de sua identidade de género autodeclarada,
mediante adequacdo dos sistemas de informacao do Sistema
Unico de Satude para marcacio de consultas e exames; formacio
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técnica dos profissionais de satde para atendimento da populacdo
transsexual e travesti; entre outros. E para: “Garantir o registro,
na Declara¢ao de Nascido Vivo e em documentos correlatos, dos
nomes dos genitores de acordo com sua identidade de género,
independentemente de ser ou ndo parturiente.”

No mérito, requer a confirmacgdo da liminar, e a procedéncia da presente
arguicdo, de modo que sejam definitivas as providéncias adotadas para a garantia de
acesso de pessoas trans a assisténcia basica em saude, em conformidade com suas
especificidades e necessidades bioldgicas, e com o reconhecimento de sua identidade
de género autodeclarada em todo e qualquer registro publico.

Diante da relevancia da matéria em debate, adotei o rito do art. 12 da Lei
9868/99.

A Advocacia-Geral da Unido manifestou-se pelo ndo conhecimento da arguicdo
e, no mérito, pelo seu indeferimento, em parecer assim ementado:

Direito a saude. Supostas falhas na conducao da politica de saude
imputadas ao Governo federal, especialmente em relacado a
alegada negativa de acesso de pessoas travestis e transexuais ao
atendimento basico em saude. Alegada viola¢ado a dignidade da
pessoa humana e aos direitos constitucionais a vida, a igualdade
e asaude. Preliminares. Indicacdo genérica dos atos. Inobservancia
da subsidiariedade. Inadequagdo do processo objetivo como via
para coordenacao de politicas publicas. Mérito.

A definicdo e aimplementacgao das politicas publicas relacionadas a
protecdo ao direito a saude de populagdes vulneraveis encontram-se
no rol de atribuicdes conferidas pelo legislador ao Poder Executivo, o
qual tem operacionalizado diversas medidas no intuito de garantir o
acesso aos procedimentos e as especialidades médicas condizentes
com as necessidades dos usuarios trans que tiveram seu registro
civil retificado. O acolhimento dos pleitos formulados configuraria
medida violadora do principio da separagdo dos Poderes. (eDoc 18)

Em 08 de marco de 2021, por meio da Peticdo 26237/2021 (eDoc 21), a AGU
solicitou a juntada da documentacgdo que embasou sua manifestacdo: Nota Técnica
Ne° 1/2021-COGE/CGGAP/DESF/SAPS/MS (eDoc 22), Nota Técnica N° 4/2019-COGE/
CGGAP/DESF/SAPS/MS (eDoc 23) e Despacho CGSI/DRAC/SAES/MS de 30 de julho
de 2019 (eDoc 24).

Por meio da Peticdo n°33631/2021 (edoc 27), o Ministro da Satide encaminhou a
Nota Técnica N° 65;2021-CGIAE/DASNT/SVS/MS com a andlise da “solicitacao referente
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a garantia de registro, na Declaracdo de Nascido Vivo (DNV) e em documentos
correlatos, dos nomes dos genitores de acordo com sua identidade de género,
independentemente de ser ou ndo parturiente”.

Relatou que os dados sobre nascimentos no Brasil fazem parte do Sistema
de Informagoes sobre Nascidos Vivos (Sinasc), implantado pelo Ministério da Saude
em 1990, que segue gestdo triparte, cabendo as Secretarias Municipais de Saude
o fornecimento e controle da utilizacdo dos formuldrios entregues as unidades
notificadoras, cabendo aos notificadores seu preenchimento, nos termos da Portaria
Ne° 116MS/SVS/2009. Trouxe foto de duas se¢des da DNV que precisam ser preenchidas
em relacdo a pessoa que gestou o nascido vivo (“méae bioldgica”), cuja identificagdo
é importante do ponto de vista estritamente epidemioldgico.

A Procuradoria-Geral da Republica pelo ndo conhecimento da ADPF (eDoc
28), em parecer assim ementado:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
TRANSGENEROS E TRAVESTIS. REGISTRO CIVIL. ALTERAGCAO. NOME E
GENERO. SUS. ATENCAO BASICA. ACESSO. GENERO BIOLOGICO VERSUS
GENERO DE AUTOIDENTIFICAGAO. ESPECIALIDADE MEDICA. APARATO
BIOLOGICO. INDICACAO. ATO DO PODER PUBLICO. INEXISTENCIA.
INEPCIA PARCIAL. REGULAMENTAGAO ESPECIFICA. PRINCIPIO DA
SUBSIDIARIEDADE. FATOS CONCRETOS. CONTROLE CONCENTRADO
DE CONSTITUCIONALIDADE. IMPOSSIBILIDADE. DECLARACAO DE
NASCIDO VIVO. NECESSIDADE DE PREVIO COTEJO COM LEGISLAGAO
INFRACONSTITUCIONAL INTERPOSTA. OFENSA REFLEXA.

Aauséncia deindicacao e limitagcao das acées ou omissdes do Poder
Publico leva a inépcia, ainda que parcial, da ADPF. Precedentes.

E inadequado utilizar arguicao de descumprimento de preceito
fundamental para a tutela de situacdes singulares, a fim de
solucionar lides instauradas em casos concretos. Precedentes.

Nao cabe ADPF para adequacao de efeitos concretos decorrentes
de direito reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal em outro
processo objetivo de controle de constitucionalidade.

A necessidade de interpretacao de legislacdo infraconstitucional
interposta gera ofensa reflexa a Constituicao, sendo incabivel o
manejo de ADPF. Precedentes.

- Parecer pelo ndo conhecimento da ADPF.

Por meio da Peticdo n.59286/2021 (eDoc 30), a Advocacia-Geral da Unido juntou
a Nota Técnica 189/2021-DAET/CGAE/DAET/SAES/MS com informacdes a respeito do
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Processo Transexualizar no ambito do SUS, das linhas de cuidado de atencdo a saude
as usudrias e usuarios do SUS com demanda para a realizacdo das referidas acdes, bem
como detalhamento sobre os procedimentos disponibilizados (eDoc 31).

Admiti o ingresso no feito, na condi¢do de amicus curiae, a Associacao Coletivo
Margarida Alves de Assessoria Popular e ao Nucleo LGBT+ Rexistir, da UNB (eDoc 38).

E o relatério.
Decido.

1.DO CONHECIMENTO DA ACAO

Inicialmente, registro que a presente agao foi ajuizada por legitimado
constitucional (Partido Politico com representacdo no Congresso Nacional) para sua
propositura (art. 103, VIII, da CF; e art. 29,1, da Lei 9.882/1999), estando devidamente
por subscrita por advogado com poderes especificos para sua propositura.

Quanto ao parametro de controle, ndo ha duvida de que os direitos e garantias
fundamentais enquadram-se entre os preceitos fundamentais que justificam a protecéo
via ADPF (art. 39,1, da Lei 9882). Nesse sentido, apontam-se como violados o principio
da dignidade da pessoa humana; o direito a igualdade (art. 5°, caput, CF) e o direito
a saude (art. 69, caput, e art. 196, CF).

Em relagdo ao objeto da arguicao, aponta-se como ato do poder publico lesivo
(art. 39,11, da Lei 9882) o conjunto de acdes e omissdes do Ministério da Saide que tem
dificultado o acesso das pessoas transexuais, especialmente aquelas que nao realizaram
o processo de mudanca de sexo, as politicas de salde publica, especialmente de
atencdo basica, o que estaria, inclusive, contrariando precedente do STF em relagao
aos direitos das pessoas transexuais, caracterizando o chamado “estado de coisas
inconstitucional”, apto a ensejar o controle de constitucionalidade pela via da ADPF.
As notas técnicas apresentadas pelo Ministério da Saude, inclusive, confirmam os atos
e omissoes alegadas pelo partido autor da ADPF, sendo, portanto, incontroversos.

No que se refere a subsidiariedade (art. 4°, §1°,da Lei 9882), anoto que o Supremo
Tribunal Federal vem admitindo o cabimento de arguicao de descumprimento de preceito
fundamental sempre que ndo cabivel outro meio processual apto para a protecao do
direito de forma objetiva, tendo em vista a violagdo a ordem constitucional como um todo,
e ndo apenas a tutela de um direito subjetivo do cidadao considerado individualmente.

Ademais, ndo se pode admitir que a existéncia de processos ordinarios e recursos
extraordindrios deva excluir, a priori, a utilizacdo da arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental. Até porque, entre nés, o instituto assume feicdo marcadamente
objetiva. Nesse sentido, cito o precedente da ADPF 347, que considerou a situagao
prisional no pais um “estado de coisas inconstitucional”, com violacdo massiva de
direitos fundamentais da populagao prisional, por omissao do poder publico (ADPF 347
TPI-Ref, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 9 de setembro de 2015, Dje 19/02/2016).
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Assim sendo, é possivel concluir que a simples existéncia de acdes ou de
outros recursos processuais ndo poderd servir de 6bice a formulagdo da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental. Ao contrario, a multiplicagdo de processos
e decisdes sobre dado tema constitucional reclama, as mais das vezes, a utilizacdo de
instrumento de feicdo concentrada, que permita a solucdo definitiva e abrangente
da controvérsia.

Nos termos indicados nos autos, parece estar demonstrado que nao ha meios
processuais dgeis e eficientes a solucionar, de forma homogénea, a ofensa aos preceitos
fundamentais indicados pelos atos questionados, razdo pela qual conheco da presente
arguicao de descumprimento de preceito fundamental.

2. DA MEDIDA CAUTELAR

A concessao, pelo Supremo Tribunal Federal, de medida cautelar nas a¢des
de controle concentrado tem-se mostrado instrumento apto a protecdo da ordem
constitucional, como demonstra a jurisprudéncia da Corte. Como é cedico, a medida
cautelar em acdo direta depende do atendimento de dois pressupostos, que sao: (1)
a verossimilhanca do direito e (2) o perigo da demora.

Verifico, na hipdtese, presentes os requisitos ensejadores do deferimento da
medida cautelar pleiteada.

2.1. Do Fumus Boni luris

As normas constitucionais, legais e internacionais aplicaveis a espécie, bem
como ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal pertinente a matéria, especialmente
a partir do decidido na ADI, indicam a plausibilidade do direito invocado na inicial,
conforme passo a expor.

2.1.1. A funcdo contramajoritaria do controle de constitucionalidade e a
garantia de direitos fundamentais de minorias ou vulneraveis

Inicialmente, cabe registar que as Cortes Constitucionais possuem uma
importante funcdo contramajoritaria, ao exercerem o controle de constitucionalidade,
que se traduz na defesa de direitos fundamentais das minorias frente a vontade da
maioria. Essa fun¢do ndo se confunde com o chamado “ativismo judicial”, nem importa
interferéncia indevida nas fun¢ées dos demais poderes da Republica.

Alguns direitos constitucionais, como os direitos fundamentais do art. 5°,
por sua natureza, demandam a acao dos Tribunais Constitucionais para garantir sua
efetivacdo, uma vez que sua garantia ou execuc¢do ndo se coloca como uma alternativa
a ser votada pelos representantes do povo e efetivada pelo governo eleito.
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A democracia representativa, que atribui a maioria competéncia para fazer
escolhas legislativas e de politica publica, esta limitada, constitucionalmente, pela
protecao dos direitos fundamentais das minorias.

No caso em que a a¢do ou a omissao da maioria leva a violagcdo dos direitos
fundamentais das minorias, cabe ao Tribunal Constitucional ou a Corte Constitucional
garantir tais direitos. Nesse sentido, inclusive, ja apontava Hans Kelsen:

Se virmos a esséncia da democracia ndo na onipoténcia da maioria,
mas no compromisso constante entre os grupos representados
no Parlamento pela maioria e pela minoria, e por conseguinte
na paz social, a justica constitucional aparecerd como um meio
particularmente adequado a realizacao dessa ideia. A simples
ameaca do pedido ao tribunal constitucional pode ser, nas méos da
minoria, um instrumento capaz de impedir que a maioria viole seus
interesses constitucionalmente protegidos, e de se opor a ditadura
da maioria, ndo menos perigosa para a paz social que a da minoria.
(KELSEN, Hans. A garantia jurisdicional da Constituicdo (1928). In:
Jurisdicdo Constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 182)

John Hart Ely, também, destaca entre as fung¢des da jurisdi¢do constitucional a
“garantia institucional das minorias contra eventuais abusos da maioria”, permitindo
a participacdo daquelas na arena politica, pressuposto da forma democratica de
governo (ELY, John Hart. Democracy and Distrust: a theory of judicial review. Cambridge:
Harvard University Press, 1980, p. 103 e seguintes). Christian Starck, por sua vez, lembra
que a limitagdo do principio da maioria, que fundamenta a atividade legislativa do
Parlamento, decorre da prépria supremacia da Constituicdo (STARCK, Christian. La
Iégitimité de la justice constitutionnelle et le principe démocratique de majorité. In:
Legitimidade e Legitimagdo da Justica Constitucional: Coléquio no 10° Aniversdrio do
Tribunal Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 59-73).

Nesse sentido, a doutrina destaca a importancia do papel do STF que, em
casos que violam o art. 3° da Carta Magna. Afirma a doutrina que a Suprema Corte
faz constar que é por meio do combate a desigualdade que se concretiza a igualdade.
Acrescenta sobre a atuacao do STF nos casos em que “se percebe a emergéncia de
direitos que carecem um Estado néo s6 preocupado com a resolugéo de conflitos, mas,
sobretudo com a concretizagdo das normas constitucionais que tratam dos objetivos da
Republica. Enfim, direitos que carecem um Estado ativo e néo sé reativo.” (CANOTILHO, J.J.
Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentdrios
a Constituicdo do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2. ed. 2018 p. 153).

Portanto, por meio da “representa¢do argumentativa”, que um Tribunal
Constitucional exerce e o Legislativo ndo (ALEXY, Robert. Balancing, constitutional
review, and representation. In: International Journal of Constitutional Law.Vol. 3, nimero
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4, 2005, p. 572-581), cabe ao guardido da constituicdo conformar os atos do poder
publico de modo a, cumprindo os ditames constitucionais, fazer valer os direitos
fundamentais, mesmo contra a vontade da maioria do momento.

Nesse contexto, ao exercer a fungdo contramajoritaria para efetivacdo dos
direitos fundamentais de minorias, o Supremo Tribunal Federal tem sido chamado a
apreciar conflitos constitucionais envolvendo a populacao LGBTQIA+, contando, no
momento, com vasto acervo jurisprudencial a orientar a solucao da controvérsia em
analise, em especial o decidido na ADI n°4.275, julgada em 01 de mar¢o de 2018. Nos
ultimos anos, tornou-se perceptivel a evolugao da jurisprudéncia da Corte na defesa
de direitos fundamentais de interesse da populacdo LGBTQIA+.

Na ADI n° 4.277, de relatoria do Ministro Ayres Britto, o STF reconheceu a
constitucionalidade da uniao estdvel homoafetiva, garantindo as mesmas regras
aplicaveis as unides estaveis heteroafetivas. Ao conferir interpretacdo conforme
a Constituicao ao art. 1.723 do Cédigo Civil, exclui-se desse dispositivo qualquer
significado que impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura
entre pessoas do mesmo sexo como familia. (ADI 4277, Relator(a): AYRES BRITTO,
Tribunal Pleno, DJe 13.10.2011)

Outro julgado de grande relevancia foi na ja citada ADI n° 4.277, na qual
o STF reconheceu a possibilidade de uniao estavel para pessoas do mesmo sexo,
certificando que a Constituicao Federal veda a discriminagéo por critérios em razao
do sexo ou género. Nessa toada, o relator desta acao, eminente Ministro Ayres Britto,
destacou em seu voto:

[o] sexo das pessoas, salvo expressa disposicdo constitucional em
contrario, ndo se presta como fator de desigualacéo juridica. E como
dizer: o que se tem no dispositivo constitucional aqui reproduzido
em nota de rodapé (inciso IV do art. 3°) é a explicita vedacao de
tratamento discriminatério ou preconceituoso em razdo do sexo dos
seres humanos. Tratamento discriminatério ou desigualitario sem
causa que, se intentado pelo comum das pessoas ou pelo préprio
Estado, passa a colidir frontalmente com o objetivo constitucional
de “promover o bem de todos” (este o explicito objetivo que se
[& no inciso em foco). (ADI 4277, Rel. Ayres Britto, Tribunal Pleno,
DJ.14.10.2011)

Na ADPF ne 291, de relatoria do Min. Roberto Barroso, o Tribunal reconheceu
a inconstitucionalidade de termos discriminatérios, em razao da orientagao sexual
do destinatario da norma, tendo declarado a inconstitucionalidade das expressdes
“pederastia ou outro” e “homossexual ou ndo” constantes do art. 235 do Cédigo Penal
Militar. Ao examinar o caso, o Supremo Tribunal Federal entendeu que criminalizar
atos libidinosos praticados em ambientes castrenses justifica-se para a protecdo da
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hierarquia e da disciplina militar. Contudo, ndo se pode admitir que a lei faga uso de
expressdes pejorativas e discriminatérias, em virtude do reconhecimento do direito a
liberdade de orientacdo sexual como liberdade existencial do individuo. Eis a ementa
desse julgado:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
ART. 235 DO CODIGO PENAL MILITAR, QUE PREVE O CRIME DE
“PEDERASTIA OU OUTRO ATO DE LIBIDINAGEM”. NAO RECEPCAO
PARCIAL PELA CONSTITUICAO DE 1988. 1. No entendimento
majoritério do Plendrio do Supremo Tribunal Federal, a criminalizagao
de atos libidinosos praticados por militares em ambientes sujeitos
a administracao militar justifica-se, em tese, para a protecao da
hierarquia e da disciplina castrenses (art. 142 da Constituicédo).
No entanto, ndo foram recepcionadas pela Constituicdo de 1988
as expressdes “pederastia ou outro” e “homossexual ou ndo”,
contidas, respectivamente, no nomen iuris e no caput do art. 235
do Cdédigo Penal Militar, mantido o restante do dispositivo. 2. Nao
se pode permitir que a lei faca uso de expressdes pejorativas e
discriminatérias, ante o reconhecimento do direito a liberdade
de orientacao sexual como liberdade existencial do individuo.
Manifestacdo inadmissivel de intolerancia que atinge grupos
tradicionalmente marginalizados. 3. Pedido julgado parcialmente
procedente. (ADPF 291, Rel. Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno,
DJe 11.5.2016)

Apos essa decisdo, a pratica de ato libidinoso em ambiente castrense continua
tipificada pelo Cédigo Penal Militar, entretanto expressdes discriminatodrias foram
eliminadas do tipo penal, de modo que restou claro que a conduta ndo deve ser punida
em razao da orientagao sexual do autor, mas diante do desvio comportamental em
ambiente de trabalho.

Assim, embora essa decisdao nao tenha alterado o ambito de incidéncia da
norma penal incriminadora, uma vez que as mesmas condutas continuaram sendo
consideradas crime, o precedente teve o conddo de assentar a impossibilidade do
emprego de termos discriminatérios em atos normativos.

Outro precedente bastante relevante foi o da criminalizagdo da homofobia e da
transfobia, julgado em 13.6.2019. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Acéo Direta
deInconstitucionalidade por Omissao n° 26, Rel. Min. Celso de Mello, e o Mandado de
Injungao n°4.733, Rel. Min. Edson Fachin, decidiu que, até que sobrevenha lei emanada
do Congresso Nacional destinada a implementar os mandados de criminalizacdo
definidos nos incisos XLI e XLIl do art. 5° da Constituicdo da Republica, as condutas
homofébicas e transfdbicas, reais ou supostas, que envolvem aversao odiosa a

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 81, jul/set. 2021 | 335

Book_RMP-81.indb 335 14/12/2021 12:31:08



Supremo Tribunal Federal

orientacdo sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem expressdes
de racismo, compreendido este em sua dimensao social, ajustam-se, por identidade
de razdo e mediante adequacao tipica, aos preceitos primarios de incriminag¢ao
definidos na Lei de Racismo (Lei n° 7.716, de 8.1.1989).

H3, ainda, outros precedentes relevantes sobre a tematica LGBTQIA+ como a
decisdo de interpretacdo conforme proferida na ADI n° 5.971, Rel. Min. Alexandre de
Moraes, acerca de lei distrital que restringiu a aplicacdo de politicas publicas por ela
previstas exclusivamente a familias formadas por homem e mulher.

Nesse feito, a Corte decidiu que a instituicdo de diretrizes para implantagao
de politica publica de valorizacdo da familia no Distrito Federal deveria levar em
consideracao também aquelas entidades familiares formadas por unido homoafetiva.

Consigno, também, que o Min. Luis Roberto Barroso, ao apreciar medida cautelar
na ADPF ne 527, determinou que mulheres transexuais e transgéneros que estdo
cumprindo pena em presidios masculinos sejam transferidas para presidios femininos.

Finalmente, registro que, enquanto relator da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n° 467, deferi medida cautelar para suspender uma lei do
Municipio de Ipatinga-MG que exclui da politica municipal de educacao referéncias
a diversidade de género e orientacao sexual na rede publica de ensino. Na ocasido,
relembrei fatos tristes que marcaram nossa histéria, como a apreensdes de livros na
Alemanha nazista e também a censura e patrulha ideoldgicas.

Em caso de tematica do direito a saude, que se relaciona com o tema desta
ADPF, o STF também ja teve a oportunidade de se manifestar. Na ADI n° 5.543 foi
declarada a inconstitucionalidade da restricdo de doacao de sangue por homens
homossexuais e bissexuais, quando a negativa é baseada apenas na sexualidade. Eis
a ementa deste importante julgado:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO
CONSTITUCIONAL. ART. 64, IV, DA PORTARIA N. 158/2016 DO
MINISTERIO DA SAUDE E ART. 25, XXX, “D”, DA RESOLUCAO DA
DIRETORIA COLEGIADA - RDC N. 34/2014 DA ANVISA. RESTRICAO
DE DOAGCAO DE SANGUE A GRUPOS E NAO CONDUTAS
DE RISCO. DISCRIMINACAO POR ORIENTAGAO SEXUAL.
INCONSTITUCIONALIDADE. ACAO DIRETA JULGADA PROCEDENTE.

1. A responsabilidade com o Outro demanda realizar uma
desconstrucdo do Direito posto para tornar a Justica possivel
e incutir, na interpretacdo do Direito, o compromisso com um
tratamento igual e digno a essas pessoas que desejam exercer a
alteridade e doar sangue. 2. O estabelecimento de grupos - e ndo
de condutas - derisco incorre em discriminagao e viola a dignidade
humana e o direito aigualdade, pois lanca mdo de uma interpretacao
consequencialista desmedida que concebe especialmente que
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homens homossexuais ou bissexuais sdo, apenas em razao da
orientacdo sexual que vivenciam, possiveis vetores de transmissao
de variadas enfermidades. Orientagdo sexual ndo contamina
ninguém, condutas de risco sim. 2. O principio da dignidade da
pessoa humana busca proteger de forma integral o sujeito na
qualidade de pessoa vivente em sua existéncia concreta. A restricao
a doagao de sangue por homossexuais afronta a sua autonomia
privada, pois se impede que elas exercam plenamente suas escolhas
de vida, com quem se relacionar, com que frequéncia, ainda que de
maneira sexualmente segura e sauddvel; e a sua autonomia publica,
pois se veda a possibilidade de auxiliarem aqueles que necessitam,
por qualquer razdo, de transfusdo de sangue. 3. A politica restritiva
prevista na Portaria e na Resolucao da Diretoria Colegiada, ainda
que de forma desintencional, viola a igualdade, pois impacta
desproporcionalmente sobre os homens homossexuais e bissexuais
e/ou seus parceiros ou parceiras ao injungir-lhes a proibicao da
fruicdo livre e segura da propria sexualidade para exercicio do ato
empdtico de doar sangue. Trata-se de discriminacdo injustificavel,
tanto do ponto de vista do direito interno, quanto do ponto de
vista da protecdo internacional dos direitos humanos, a medida
que pressupdem serem os homens homossexuais e bissexuais,
por si s6, um grupo de risco, sem se debrucar sobre as condutas
que verdadeiramente os expdem a uma maior probabilidade
de contagio de AIDS ou outras enfermidades a impossibilitar a
doacdo de sangue. 4. Nao se pode tratar os homens que fazem sexo
com outros homens e/ou suas parceiras como sujeitos perigosos,
inferiores, restringido deles a possibilidade de serem como sdo, de
serem solidarios, de participarem de sua comunidade politica. Ndo
se pode deixar de reconhecé-los como membros e participes de
sua propria comunidade. 5. Acdo direta julgada procedente, para
declarar a inconstitucionalidade do inciso IV do art. 64 da Portaria
n. 158/2016 do Ministério da Saude e da alinea “d” do inciso XXX
do art. 25 da Resolucdo da Diretoria Colegiada - RDC n. 34/2014
da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria. (ADI 5543, Relator(a):
EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, DJe 25.08.2020)

Essas decisdes foram, de fato, grandes conquistas para a cidadania da populacéo
LGBTQIA+ no Brasil. Entretanto, faz-se, necessario que outros direitos desse grupo de
pessoas historicamente discriminado sejam garantidos.
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2.1.2. Direito a identidade de género, inclusive com retificacao do registro
civil, independentemente das caracteristicas bioldgicas ou realizacdo de
procedimento cirurgico e hormonal

O nome social é a designacao pela qual a pessoa travesti ou transexual se
identifica e é socialmente reconhecida. Nome social é diferente de Identidade de
Género. Este consiste na dimensao da identidade de uma pessoa no que diz respeito
a forma como se relaciona com as representacdes de masculinidade e feminilidade
e ndo guarda relacdo, necessariamente, com o sexo atribuido ao nascimento. (Fonte:
https://www.mds.gov.br/webarquivos/publicacao/assistencia_social/Folders/cartilha_
nome_social.pdf).

O objetivo da utilizagdo e aceitacdo do nome social é evitar situagdes
discriminatdrias, promovendo a autoaceitacao e, mais além, a anuéncia da sociedade.

A luta pelo direito a utilizacdo do Nome Social é recente, mas vem sendo, ao
longo dos anos, uma das principais reivindicacdes deste grupo plural.

O dever de utilizacdo do nome social por parte de profissionais de saude foi
reconhecido pelo Ministério da Saude em 2009. Por meio da Portaria n° 1.820 ficou
reconhecido o direito ao uso do nome social no SUS, mesmo que a pessoa ndo tenha
realizado a alteracdo oficial do nome em cartério.

Em 2014, o Ministério da Saude editou a Nota Técnica n° 18, garantindo a
utilizacdo do nome social no Cartdo Nacional de Saude. Na pratica, para inclusdo do
nome social no cartdo do SUS, basta o usudrio da rede publica dirigir-se a unidade
basica de saude (UBS) de referéncia, com documento de identificacdo e solicitar a
inclusdo do nome social. Ndo é necessario informar o sexo bioldgico, tampouco nome
do registro civil de nascimento.

Na sequéncia temporal, foi publicado o Decreto Presidencial n° 8.727/2016, que
dispbe sobre o uso do nome social e o reconhecimento da identidade de género de
pessoas travestis e transexuais no dmbito da administragao publica federal. O Decreto
veda o uso de expressdes pejorativas e discriminatérias para referir se a pessoas
travestis ou transexuais, o que reafirma os ja citados preceitos constitucionais, em
especial o direito a ndo discriminagao.

Sobre o tema, na ADI n° 4.275/DF, julgada em 1.3.2018, esta Corte permitiu
a alteracdo do prenome e da classificacdo de género no registro civil, mesmo sem
a realizagdo de procedimento cirurgico de redesignacdo de sexo. Ou seja, ndo ha
vinculagao entre a cirurgia e a alteragao do registro civil.

Em meu voto nesta acdo, consignei que, com base nos principios da igualdade,
daliberdade, de autodesenvolvimento e da ndo discriminagao por razdo de orientagao
sexual ou de identificacdo de género, esta Corte tem um dever de protecdo em relacéo
as minorias discriminadas.

Veja-se a ementa do julgado:
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO
CONSTITUCIONAL E REGISTRAL. PESSOA TRANSGENERO. ALTERACAO
DO PRENOME E DO SEXO NO REGISTRO CIVIL. POSSIBILIDADE. DIREITO
AO NOME, AO RECONHECIMENTO DA PERSONALIDADE JURIDICA,
A LIBERDADE PESSOAL, A HONRA E A DIGNIDADE. INEXIGIBILIDADE
DE CIRURGIA DE TRANSGENITALIZAGAO OU DA REALIZACAO DE
TRATAMENTOS HORMONAIS OU PATOLOGIZANTES. 1. O direito a
igualdade sem discriminagdes abrange a identidade ou expressao
de género. 2. A identidade de género é manifestacao da prépria
personalidade da pessoa humana e, como tal, cabe ao Estado apenas o
papel de reconhecé-la, nunca de constitui-la. 3. A pessoa transgénero
que comprove sua identidade de género dissonante daquela que lhe
foi designada ao nascer por autoidentificacdo firmada em declaragdo
escrita desta sua vontade dispde do direito fundamental subjetivo a
alteracao do prenome e da classificagdo de género no registro civil pela
via administrativa ou judicial, independentemente de procedimento
cirdrgico e laudos de terceiros, por se tratar de tema relativo ao direito
fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade. 4. Acdo
direta julgada procedente. (ADI 4275, Relator(a): MARCO AURELIO,
Relator(a) p/ Acérdao: EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em
01/03/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-045 DIVULG 06-03-2019
PUBLIC 07-03-2019)

Ap0ds esta decisdo, o CNJ regulamentou, por meio da Provimento n° 73/2018, a
troca de prenome e género em certiddes de nascimento ou casamento de transgéneros.
Disp6s, ainda, que a alteragcdo deve ser realizada em cartério, sem a obrigatoriedade
da comprovacgao da cirurgia de mudanca de sexo, tampouco de decisdo judicial.

Veja-se que, embora a utilizacdo do nome social tenha sido uma importante
conquista no que diz respeito ao modo de tratamento em torno da identidade
de género e ao direito de autodeterminacdo das pessoas transexuais e travestis,
a partir da decisdo do STF na ADI n° 4275, garantiu-se as pessoas transgéneros o
direito ao prenome e ao sexo, no registro civil, independentemente da alteracdo das
caracteristicas fisicas e bioldgicas de seu corpo.

Logo, como consequéncia do decidido pelo STF, o poder publico, na execucao
de suas politicas publicas, podera se deparar, por exemplo, com a circunstancia de
um cidaddo transgénero, que se identifique com o sexo masculino e que possua
registro civil com prenome masculino, mas que tenha nascido com 6rgéo reprodutor
do sexo feminino. Nesse caso, se a pessoa nao tiver realizado procedimento de
transgenitalizacdo ou tratamentos hormonais ou patologizantes e necessitar de
atendimento médico especializado para o sexo bioldgico de seu nascimento, como
o atendimento no ginecologista, devera ser atendida.
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Neste exemplo, fica claro que cabe ao 6rgdo competente tomar as medidas
necessarias para adequacao de seus sistemas, de modo a permitir o acesso das
politicas publicas existentes sem a imposicdo de barreiras burocréticas, que além de
comprometer a propria efetividade da politica publica, podera causar constrangimento,
discriminacdo e sofrimento a pessoa trans.

Alids, conforme estudos doutrinarios e reportagens, um dos motivos que levam
muitas pessoas transexuais a ndo realizarem o procedimento de transgenitalizacdo
é a vontade de filiacao, sendo mais acessivel a estas pessoas os procedimentos de
reproducao por meio do sexo biolégico de nascimento.

Em consequéncia, um homem trans pode vir a, antes de realizar a mudanca de
sexo, engravidar e gestar seu filho, vindo a necessitar do sistema de saude, inclusive,
na hora do parto, além de todo o acompanhamento pré-natal destinado as gestantes,
realizado pela especialidade de ginecologia e obstetricia. Ao dar a luz, o homem
trans, que exercera em relagdo ao filho o papel de pai, tem seu nome registrado na
Declaragdo de Nascido Vivo como mae, uma vez que deu a luz a crianc¢a, gerando,
portanto, uma desconformidade entre os documentos publicos e a realidade social.

Essas situagdes hipotéticas, embora comuns, demonstram a relevancia
constitucional da matéria trazida a exame desta Corte por meio da presente arguicao
de descumprimento de preceito fundamental, a ensejar, com base nos precedentes
reiterados do STF, a tutela cautelar.

2.1.3. Direitos sexuais e reprodutivos da populacao transexual

A Constituicdo brasileira garante os direitos reprodutivos em seu artigo 226,
§ 7°, ao tratar do planejamento familiar, nos seguintes termos:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo
do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.

A norma constitucional foi requlamentada pela Lei 9.263, de 12 de janeiro de
1996, que reconhece o planejamento familiar como um “direito de todo cidadao” (art.
19), consistindo em um “conjunto de acdes de regulacdo da fecundidade que garanta
direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou aumento da prole” (art. 2°), “dentro de uma
visdo de atendimento global e integral a saude”. A referida legislacdo obriga o SUS,
em todos os seus niveis, a garantir programa de atencao integral a saude que inclua,
entre outras, a assisténcia a concepcao e contracepcao; o atendimento pré-natal; a
assisténcia ao parto, ao puerpério e ao neonato; o controle das doencgas sexualmente
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transmissiveis; e o controle e a prevencao dos canceres cérvico-uterino, de mama,
de proéstata e de pénis (art. 3°).

A citada lei ainda determina que o planejamento familiar seja realizado
mediante a¢des preventivas e educativas, garantido o acesso igualitario a informacdes,
meios, métodos e técnicas disponiveis para a regulacdo da fecundidade (art. 4°),
sendo dever do Estado assegurar “o livre exercicio do planejamento familiar” (art. 5°).

Portanto, o direito brasileiro garante, com igualdade, a todos os cidaddos, o
acesso a programas de salde que garantam seus direitos sexuais e reprodutivos, em
todos os seus aspectos. Isso estd em consonancia com as diretrizes promovidas pela
Organizacao das Nagdes Unidas na matéria, especialmente a partir da Conferéncia
Internacional sobre Populagdo e Desenvolvimento, realizada na cidade do Cairo, em
1994, e com a IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, realizada em Beijing, em 1995,
cujos acordos definiram os direitos sexuais e reprodutivos como direitos humanos,
passando os direitos reprodutivos a serem conceituados como “direito de tomar
decisdes sobre a reproducao livre de discriminacdo, coercao e violéncia” (Programa
de Acdo do Cairo, Capitulo VII).

O “Principios de Yogyakarta”, documento publicado em novembro de 2006
como resultado de reuniao internacional de grupos de direitos humanos realizada na
cidade de Joguejacarta, na Indonésia, é claro quanto ao dever do Estado de assegurar
o direito de constituir familia a todas as pessoas, independente da orientagdo sexual
e da identidade de género, inclusive por meio de técnicas de reproducdo humana
assistida, bem como demais formas de estabelecimento de filiagdo, como a adogao.

Os Cadernos de Atenc¢ao Basica — Direitos Sexuais e Reprodutivos do Ministério
da Saude (Brasil, 20101) reconhecem a universalidade dos direitos sexuais e dos direitos
reprodutivos. Anuem também que a orientacao sexual e aidentidade de género séo
importantes fatores a serem considerados na formulacdo das politicas de saude,
especialmente em razao de estigmas e exclusao social a que sao expostos Iésbicas,
gays, bissexuais, travestis e transexuais.

E verdade que as politicas de satide do SUS ja contemplam programas voltados a
populacdo LGBTQIA+. Em 2010, inclusive, foi criada a Politica Nacional de Satide Integral
LGBT, instituida pela Portaria n° 2836, de 1° de dezembro de 2011, e pactuada pela
Comissao Tripartite conforme Resolugdo n° 2, de 6 de dezembro de 2011. (Disponivel
em: bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/politica_nacional_saude_lesbicas_gays.pdf)

A Politica Nacional, garante, no ambito do SUS, os direitos sexuais e direitos
reprodutivos de lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais.

Conforme esclarece a doutrina, a concretizacdo do projeto parental pela
populacdo LGBTQIA+, embora seja garantida pela Constituicdo brasileira e pela
legislagdo pertinente — embora de forma genérica -, traz grandes desafios para a
sociedade. Especialmente em relagdo as pessoas transexuais, seus direitos sexuais e
reprodutivos, sdo diversos os tabus enfrentados:
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Pode-se afirmar que as pessoas trans assumem papéis parentais
que néo prejudicam o exercicio da parentalidade responsavel e
o melhor interesse da crianga. A mulher trans exerce uma fungao
materna e ndo paterna.

Acrescente-se, que ha pessoas trans com orientacdo bissexual,
homossexual, assexual e pansexual, possibilitando assim diversas
configuracdes familiares. Logo, a transparentalidade é complexa
porque apresenta um leque de possibilidades, considerando que
o casal podera ter filhos naturais, inclusive adotar, apesar de a Lei
de adogao n® 12.010/2009 nao ter feito qualquer menc¢do a adogdo
por casais homossexuais ou trans, embora haja decisdes favoraveis.
(CARDIN; GOMES, 2015)

Também poderéo se utilizar de reproducao assistida que possui
inUmeras técnicas, tais como: a inseminacéo artificial homologa,
heterdloga, a fertilizagao in vitro e a maternidade substitutiva.

No caso dos transgéneros, alguns optam por nédo retirarem os
6rgaos reprodutores, possibilitando a utilizagao das técnicas acima
citadas, sendo que todas sdo viaveis ao casal transafetivo, que
pretende realizar o seu projeto parental. (CARDIN, Valéria Silva
Galdino. VIEIRA, Tereza Rodrigues. Familias Trans e o Planejamento
Familiar: a autonomia reprodutiva como direito fundamental. In:
Revista Direitos Sociais e Politicas Publicas (UNIFAFIBE), Vol. 7, N. 3,
2019, p. 368)

No dmbito da reproducdo humana assistida no Brasil, diante da inexisténcia de
legislacdo que regulamente a matéria, o Conselho Federal de Medicina tem orientado
a realizacdo dos procedimentos por parte da equipe médica, inclusive regendo
aspectos éticos relativos as técnicas disponiveis.

A Resolucéo n° 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina regulamentou
0 acesso a técnica de reproducdo assistida por casais homossexuais, o que, de certa
forma, acaba abarcando as pessoas trans, ao dispor que:

2. E permitido o uso das técnicas de RA para relacionamentos
homoafetivos e pessoas solteiras, respeitado o direito a objecdo
de consciéncia por parte do médico.

3. E permitida a gestacido compartilhada em unido homoafetiva
feminina em que ndo existia infertilidade. Considera-se gestacdo
compartilhada a situacdo em que o embrido obtido a partir da
fecundagao do(s) ovdcito(s) de uma mulher é transferido para o
Utero de sua parceira.
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Tal resolugdo foi recentemente atualizada por meio da Resolugao n° 2.294/21,
gue passou a prever, expressamente, a utilizacdo das técnicas de reproducéo assistida
por pessoas transexuais:

Il - PACIENTES DAS TECNICAS DE RA

1. Todas as pessoas capazes que tenham solicitado o procedimento
e cuja indicacao nao se afaste dos limites desta resolucdo podem
ser receptoras das técnicas de RA, desde que os participantes
estejam de inteiro acordo e devidamente esclarecidos, conforme
legislacdo vigente.

2. E permitido o uso das técnicas de RA para heterossexuais,
homoafetivos e transgéneros.

3. E permitida a gestacdo compartilhada em unido homoafetiva
feminina. Considera-se gestacdo compartilhada a situacdo em que
o embrido obtido a partir da fecundagao do(s) ovdcitos(s) de uma
mulher é transferido para o Utero de sua parceira.

Nesse contexto, é necessdrio garantir aos homens e mulheres trans acesso
igualitario a todas as a¢des e programas de salde do SUS, especialmente aqueles
relacionados a saude sexual e reprodutiva, como agendamento de consultas nas
especialidades de ginecologia, obstetricia e urologia, independentemente de sua
identidade de género, sendo fundamental eliminar obstaculos burocréticos que
possam causar constrangimento a pessoa e atraso no acesso a prestacdo de saude.

2.1.4. Da adaptacdao do sistema para agendamento de tratamentos
médicos pela pessoa transexual

As alegagbes da peticdo inicial sdo confirmadas pelo Ministério da Saude, tanto
em relacdo ao acesso, pelo sistema, a agendamento de consultas de especialidades
médicas aparentemente nao compativeis com o género indicado, quanto em relacdo
ao preenchimento da Declaracao de Nascido Vivo, em que o homem trans, parturiente,
é registrado como mae bioldgica.

Diante dos compromissos internacionais firmados pelo Brasil, bem como da
legislacdo brasileira, os fatos apontados parecem violar os direitos fundamentais das
pessoas transexuais, especialmente em relagao aos seus direitos sexuais e reprodutivos.
Ademais, diante do decidido por esta Corte na ADI n° 4.275, tais praticas acabam por
contrariar o entendimento ali fixado.

A partir deste contexto e dos dados apresentados, consigno que razao
assiste o requerente em relacao ao primeiro pedido liminar para “garantir o acesso
as especialidades médicas em conformidade com suas especificidades e necessidades
bioldgicas, e com o reconhecimento de sua identidade de género autodeclarada, mediante
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adequacdo dos sistemas de informacdo do Sistema Unico de Satide para marcacéo de
consultas e exames; formagdo técnica dos profissionais de saude para atendimento da
populagdo transsexual e travesti; entre outros”.

Conforme explicam os autores desta acao, o que ocorre na pratica do
atendimento é que homens transexuais e pessoas transmasculinas com prenome jd
alterado, que conservam o aparelho reprodutor feminino (tteros, ovdrios e vagina), néo
conseguem o tratamento com ginecologistas e obstetras. Da mesma maneira, mulheres
transexuais e travestis, que possuem 6rgéos masculinos (testiculo, préstata e pénis), tém
o0 acesso as especialidades médicas como urologia e proctologia negados.

As informacdes prestadas pelo Poder Executivo nos autos desta ADPF sao,
no minimo, obscuras quanto a capacidade de os sistemas informaticos utilizados
pelo SUS possibilitarem o acesso as especialidades médicas independentemente da
identificacdo do sexo bioldgico dos pacientes.

Embora a manifestagdo da AGU (eDOC 18) consigne genericamente que a
premissa fatica da tese autoral seria inveridica, uma andlise cuidadosa de toda a
documentacgao acostada aos autos pela Unido revela uma insuperavel dificuldade
de esclarecimento da questao controvertida.

Registre-se que, em manifestacdo datada de 08 de marco de 2021, o entdo
Ministro de Estado da Saude, Eduardo Pazuello, juntou aos autos desta ADPF diversos
despachos e notas técnicas elaborados pela Consultoria Juridica junto ao Ministério
da Saude e pela Secretaria de Atencao Primaria a Saude (eDOC 26).

A maioria desses documentos, todavia, cingem-se a determinar movimentagdes
processuais do pedido de informagdo perante 6rgéos internos da pasta ministerial, sem
que tenham consignadas informagdes minimamente conclusivas quanto ao atual
estagio de adaptacgao dos sistemas utilizados pelo SUS as determinacdes consectdrias
da decisdo do STF na ADI n° 4.275.

Na Nota Técnica n° 1/2021-COGE/CGGAP/DESF/SAPS/MS (eDOC 22), por
exemplo, a pasta ministerial apenas declina os atos normativos que compdem as
bases institucionais de protecao da saude dos grupos vulnerdveis da populagdo
LGBTQIA+. Essa simples referéncia aos atos infralegais, como as Portarias que integram
a Politica Nacional de Satide Integral LGBTQIA+ néo é suficiente para levar a conclusao
de que os sistemas estao devidamente adaptados as especialidades desses pacientes.

Dai porque nao é possivel acatar a conclusao da AGU no sentido de que:
“a [simples] referéncia aos atos citados permite aferir que a Unido adotou regras de
organizagdo e planejamento que refletem claro compromisso com a assisténcia a saude
da populagao transexual e travesti, denotando que as politicas publicas de satde ndo se
dirigem somente a populac¢do cisgénero”. (eDOC 18, p. 28)

Por outro lado, a prépria AGU admite em sua manifestacdo que a Unido “teve
que promover alteracdes em sistemas de informagéo no intuito de assegurar o pleno
acesso de tais segmentos aos procedimentos e as especialidades médicas” (eDOC 18,
p. 30). Nesse ponto, faz-se referéncia a Nota Técnica n° 4/2019-COGE/CGGAP/DESF/
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SAPS/MS (eDOC 23) que, a rigor, é a Unica que traz informacgodes sobre os sistemas de
informacéo utilizados para agendamento das consultas no SUS.

E digno de esclarecimento que referida Nota Técnica foi produzida pela pasta
ministerial na forma de subsidios a manifestacao da Unidao no ambito da Acao Civil
Publica n° 5039658-70.2019.4.04.7100. Ou seja, o unico documento apresentado pelo
Ministério da Satde nos autos dessa ADPF que contém alguma informagéo sobre os
sistemas de informagdo para o agendamento de consultas foi “reaproveitado” de uma
manifestagdo pretérita da pasta lavrada em setembro de 2019.

Além de correr o risco de ndo apresentar dados atualizados, a manifestacdo
técnica listava diversas determinacdes de adaptagdes a serem realizadas no Sistema de
Informagdes Hospitalares do SUS (SIH/SUS), no Sistema de Informag¢des Ambulatoriais
do SUS (SIA/SUS), no Sistema de Informac¢des em Saude da Atencao Bésica (SISAB)
e 0 e-SUS e ainda no Sistema de Gerenciamento da Tabela de Procedimentos,
Medicamentos e OPM do SUS/SIGTAP.

Todas essas modificagdes ordenadas tinham por objetivo a retirada de “criticas
de procedimento” que impossibilitavam o registro de “procedimentos” ou “agdes” para
individuos do sexo bioldgico diferente daquele sugerido na tabela SUS.

Registrem-se abaixo os trechos pertinentes da manifestacao técnica:

2.1.1. Sistema de Informacgées Hospitalares do SUS (SIH/SUS) 2.1.1.1.
Retirada a critica de procedimento realizado com o sexo do
individuo desde a versao 15.32 do SISAIHO1 (disponibilizada em
27/09/2018) e desde a versdo 13.81 do SIHD, disponibilizada em
19/10/2018 e a qual descreve a troca da critica para um bloqueio,
conforme segue: “Implementado o Bloqueio de Sexo Incompativel
com o Procedimento (Principal e Realizado). Observacgao: Ao Entrar
no Gerenciador de informacgbées, o SIHD verifica se ha alguma
incompatibilidade do sexo do paciente com o Procedimento
principal e com cada procedimento realizado na AlH. Encontrada
a incompatibilidade, a AlH fica bloqueada para o Gestor tomar a
decisdo, podendo o Gestor desbloquea-la”.

2.1.1.2. Referéncia: Despacho da Coordenacdo-Geral de Sistemas de
Informacdo - CGSI/DRAC, de 19/12/2018, Registro SEI n° 7144996.

2.1.2. Sistema de Informag¢ées Ambulatoriais do SUS (SIA/SUS) 2.1.2.1.
Retirada da critica de procedimento realizado com o sexo do
individuo desde a versdao 04.09 do BDSIA (disponibilizada em
19/10/2018), a qual determina o seguinte: A partir da versao 04.09,
nao impossibilitar o registro de procedimento “acdo”, para individuos
de sexo diferente do sugerido na tabela SUS. Consequentemente
nao impossibilita o registro de diagnoéstico “CID”, para individuos
de sexo diferente do sugerido na tabela SUS. Implementar relatério
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que exiba procedimentos realizados em individuos de sexo diferente
do recomendado pela Tabela SUS. Em relacdo a APAC e ao BPA-I,
a retirada da referida critica ocorreu a partir da versao 02.35 e da
versdo 02.89, respectivamente, disponibilizadas em 19/10/2018.

2.1.2.2. Referéncia: Despacho da Coordenacdo-Geral de Sistemas
de Informacdo - CGSI/DRAC, de 19/12/2018, Registro SEI n° 7144996

2.1.3. Sistema de Informag¢des em Satde da Aten¢éo Bdsica (SISAB)
e o e-SUS.

2.1.3.1. Disponibilizada, em julho de 2019, a versdo 3.2 do Prontudrio
Eletrénico do Cidadao (PEC) da estratégia e-SUS Atencdo Basica
com a adequacéo do sistema a Politica Nacional de Saude Integral
LGBT no cadastro do cidadao: quando for preenchida a identidade
de género, todos os procedimentos de ambos os sexos estardo
disponiveis, isto é, as criticas que impediam a realizacao de
procedimentos com exclusividade de sexo foram retiradas, o que
tornou possivel, por exemplo, a realizacao de consultas de pré-natal
para homens trans.

2.1.3.2. Referéncia: Informativo DAB, 25/07/2019 - Disponibilizacao da
versdo 3.2 do Prontudrio Eletronico do Cidaddo (PEC) da estratégia
e-SUS Atencao Basica.

2.1.4 Sistema de Gerenciamento da Tabela de Procedimentos,
Medicamentos e OPM do SUS/SIGTAP.

2.1.4.1 O sistema vincula o procedimento ao atributo sexo como
uma forma de orientacéo, porém nao ha impedimento para que os
procedimentos sejam apresentados nos sistemas de processamento
Ambulatorial (SIA) eHospitalar (SIHD), desde setembro de 2018.

2.1.4.2 Esclarece-se que a partir da competéncia setembro de 2018,
no SIHD quando se verificaincompatibilidade de sexo do paciente
com o procedimento principal ou com demais procedimentos
realizados na AlH, esta fica bloqueada. O Gestor ao entrar no
Gerenciador de Informagdes do SIHD analisa a incompatibilidade
e toma a decisao de desbloquear.

2.1.4.3 Referéncia: Despacho do Departamento de Atencdo
Especializada e Tematica/SAES/MS, de 30/09/2019, SEI n°0010465967.

Essas informagdes apresentadas pelo Ministério da Saide demonstram que os
principais sistemas utilizados pelo SUS para o agendamento de consultas e tratamentos
ambulatoriais apresentavam ou ainda apresentam incompatibilidade com o tratamento
de solicitacoes efetuadas por pacientes transgéneros que retificaram o registro civil
para refletir a sua identidade de género.
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Ou seja, a pasta nao forneceu informagdes atualizadas a respeito da corre¢do ou
nao das falhas procedimentais. Além disso, verifica-se que no caso de sistemas como o
Sistema de Informagdes Hospitalares do SUS (SIH/SUS) e o Sistema de Gerenciamento
da Tabela de Procedimentos, as altera¢cdes no sistema, se realizadas, ainda colocam
sob a dependéncia do Gestor técnico a tarefa de, manualmente, exarar decisdo
individualizada nas hip6teses em que ha incompatibilidade entre o sexo do paciente
com o procedimento principal ou com demais procedimentos realizados na AlH.

Essa realidade burocratica acaba por se afigurar atentatéria ao direito social a
saude que é assegurado na Constituicdo Federal a todas as pessoas. Trata-se de direito
universal, igualitdrio e gratuito, ndo comportando exclusdo em razdo da identidade
de género. Ademais, o atendimento deve ainda ser especifico e ndo genérico, vale
dizer, deve respeitar as multiplas caracteristicas deste grupo diversificado.

Portanto, a partir dos dados apresentados, da legislacdo sobre o tema e de acordo
com a doutrina e a jurisprudéncia, configura-se imperioso que seja garantido o direito
ao atendimento médico no Sistema Unico de Satide de acordo com o aparato bioldgico
e com as necessidades da pessoa. O atendimento tem por objetivos o bem-estar fisico,
mental e social deste grupo plural, bem como prevenir e tratar enfermidades.

Esse atendimento personalizado deve ser realizado, por exemplo, a uma pessoa
que retificou o registro civil para refletir a sua identidade de género com um nome
masculino, mas que possui Utero. Neste caso, se essa pessoa deseja engravidar, deve
ter direito ao atendimento com médico obstetra, bem como a um pré-natal adequado.

Da mesma maneira, uma pessoa que retificou o registro civil para refletir a sua
identidade de género com um nome feminino, mas possui 6rgaos do sistema reprodutor
masculino, deve ter direito ao atendimento de médico urologista, por exemplo.

Destarte, tendo em vista a necessidade de que seja disponibilizado as pessoas
transexuais e travestis um atendimento no SUS condizente com suas necessidades,
defiro medida cautelar para se determinar a Unido que, no prazo de 30 (trinta) dias,
proceda a alteracdo nos sistemas de informacgédo do SUS para marcacdo de consultas
e exames a fim de garantir o acesso as especialidades médicas em conformidade
com suas especificidades e necessidades bioldgicas, independentemente do sexo
bioldgico registrado.

A fim de garantir o cumprimento desta determinacgéo cautelar, a Unido devera,
também no prazo de 30 (trinta) dias, informar se o Sistema de Informagdes Hospitalares
do SUS (SIH/SUS), o Sistema de Informagdes Ambulatoriais do SUS (SIA/SUS), o Sistema
de Informacgdes em Saude da Atengao Basica (SISAB), o e-SUS 2.1.3.1 e o Sistema de
Gerenciamento da Tabela de Procedimentos, Medicamentos e OPM do SUS/SIGTA
estao devidamente adaptados e atualizados para garantir o acesso a tratamentos
médicos com base na autodeclaracdo de género dos pacientes.
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2.1.5. Da adaptacao da Declaracao de Nascido Vivo

O segundo pedido do Partido requerente consiste em “garantir o registro, na
Declaracgéo de Nascido Vivo e em documentos correlatos, dos nomes dos genitores de
acordo com sua identidade de género, independentemente de ser ou néo parturiente”.
(eDOC 1, p. 29)

Antes de analisar o pedido liminar, é necessdario entender o conceito da
Declaracdo de Nascido Vivo, bem como suaimportancia para a elaboracao de politicas
publicas, o que demonstra a necessidade de atualizagcao de algumas nomenclaturas
utilizadas, especialmente em razdo das técnicas de reproducdo humana disponiveis,
bem como das normas do Conselho Nacional de Justica que uniformizaram a emissdao
da Certidao de Nascimento no pais.

A Declaracao de Nascido Vivo — DNV é regulamentada pela Lein° 12.662, de 5
de junho de 2012, que assegurou sua validade nacional e requlamentou sua expedicdo.
Em seu art. 2°, garante a validade da DNV “até que seja lavrado o assento do registro do
nascimento”. Sua emissao é obrigatdria para todos os nascimentos com vida ocorridos
no Brasil, sendo valida “exclusivamente para fins de elaboragéo de politicas publicas e
lavratura do assento de nascimento”, conforme dispde o art. 30, devendo ser “emitida
por profissional de satde responsdvel pelo acompanhamento da gestagéo, do parto ou
do recém-nascido, inscrito no Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Satude-CNES
ou no respectivo Conselho profissional” (§1°). O art. 4° da lei estabelece os dados que
deverdo constar da Declaracdo, nos seguintes termos:

Art. 4° A Declaracao de Nascido Vivo devera conter nimero de
identificacdo nacionalmente unificado, a ser gerado exclusivamente
pelo Ministério da Saude, além dos seguintes dados:

| - nome e prenome do individuo;
Il - dia, més, ano, hora e Municipio de nascimento;
Il - sexo do individuo;

IV - nome e prenome, naturalidade, profissao, endereco de
residéncia da mae e sua idade na ocasido do parto;

VI - nome e prenome do pai; e
VIl - outros dados a serem definidos em regulamento.

§1° O prenome previsto no inciso I ndo pode expor seu portador
ao ridiculo.

§20 Caso nao seja possivel determinar a hora do nascimento,
prevista no inciso I, admite-se a declaracao da hora aproximada.

§3° A declaragao e o preenchimento dos dados do inciso VI
sao facultativos.
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§40 A Declaragao de Nascido Vivo deverd conter inscrigao
indicando que o registro civil de nascimento permanece
obrigatoério, ndo sendo substituido por esse documento.

§5° A Declaracao de Nascido Vivo devera conter campo para que
sejam descritas, quando presentes, as anomalias ou malformacoes
congénitas observadas.

Ja oregistro civil de nascimento, que continua obrigatério e gratuito, encontra-
se padronizado pelo Provimento 63/2017, com as alteragdes consagradas pelo
Provimento 83/2019, do Conselho Nacional de Justica, que “institui modelos tnicos
de certiddo de nascimento, de casamento e de 6bito, a serem adotadas pelos oficios
de registro civil das pessoas naturais, e dispbe sobre o reconhecimento voluntdrio e a
averbagdo da paternidade e maternidade socioafetiva no Livro ‘A’ e sobre o registro de
nascimento e emisséo da respectiva certidéo dos filhos havidos por reprodugdo assistida”.
A igualdade quanto a identidade de género é garantida pelo referido Provimento,
nos seguintes termos:

Art. 9° Os novos modelos deverado ser implementados até o dia
1° de janeiro de 2018 e ndo devem conter quadros preestabelecidos
para o preenchimento dos nomes dos genitores e progenitores, bem
como para anotag¢des de cadastro que ndo estejam averbadas ou
anotadas nos respectivos registros.

(...)

Art. 16. O assento de nascimento de filho havido por técnicas de
reproducdo assistida serd inscrito no Livro A, independentemente
de prévia autorizagdo judicial e observada a legislagdo em vigor no
que for pertinente, mediante o comparecimento de ambos os pais,
munidos de documentacao exigida por este provimento.

(..

§ 2° No caso de filhos de casais homoafetivos, o assento de
nascimento devera ser adequado para que constem os nomes
dos ascendentes, sem referéncia a distingdo quanto a ascendéncia
paterna ou materna.

Art. 17. sera indispensavel, para fins de registro e de emissao da
certidao de nascimento, a apresentacdo dos seguintes documentos:

| — declaracdo de nascido vivo (DNV);

Il - declaragdo, com firma reconhecida, do diretor técnico da clinica,
centro ou servico de reproducdo humana em que foi realizada
a reproducdo assistida, indicando que a crianga foi gerada por
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reproducdo assistida heteréloga, assim como o nome dos
beneficidrios;

Il - certidao de casamento, certidao de conversao de unido estavel
em casamento, escritura publica de unido estével ou sentenca em
que foi reconhecida a unido estavel do casal.

§ 1° Na hipdtese de gestacao por substituicao, ndo constara do
registro o nome da parturiente, informado na declaracdo de nascido
vivo, devendo ser apresentado termo de compromisso firmado pela
doadora temporéria do Utero, esclarecendo a questéo da filiacdo. (...)

A conclusdo da Nota Técnica n° 65/2021 do Ministério da Saude destaca,
inclusive, aimportancia epidemioldgica de identificar a pessoa que gestou o nascido
vivo, e ndo o nome da mae e do pai. Ressalta-se ademais, que a identificacdo do
nome do pai ndo gera presuncdo de paternidade. Nesse sentido, o Ministério da
Saude compromete-se a atualizar o sistema, conforme verifica-se no seguinte trecho:

Quanto a presenca das categorias “pai” e “mae” no formulario da
DNV e considerando que a filiacdo, sob a ética da identidade de
género, pode ter outras composicoes, esta Coordenagdo-Geral
informa que, por ocasido de atualizacdo do layout do formuldrio
da DNV e do Sinasc, sera avaliada a ado¢do de uma linguagem mais
neutra em termos de género em substituicdo as atuais categorias
referentes a filiagdo.

Vale ressaltar que a atualizacao do formulario da DNV implica alterar
também os requisitos do Sinasc, cujo funcionamento atual é offline.
Esta Coordenacdo-Geral, juntamente com o Departamento de
Informatica do Sistema Unico de Sadude - DataSUS, tem envidado
esforcos para a evolugédo do Sinac de offline para online.

A orientacdo para registro dos dados da mae biolégica do recém-
nascido tem finalidade epidemioldgica, sendo essenciais para a
construcéo de indicadores no ambito do Sistema Unico de Saude,
de modo a subsidiar politicas e programas voltados para a melhoria
daatencdo pré-natal, bem como para a prevenc¢ao da mortalidade
materna. (eDoc 27, p. 6-7)

Observa-se que a omissao apontada na peticao inicial quanto a adequacéo
do formulario da DNV as questdes de género foi identificada pelo préprio érgao
técnico do Ministério da Saude. Na referida Nota Técnica n° 65/2021, a pasta ministerial
reconhece que “o atual layout da DNV menciona as categorias ‘pai’ e ‘mde’. Portanto,
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o0 seu preenchimento ainda ndo contempla outras formas de filiacdo de acordo com a
identidade de género dos genitores”. (eDOC 27, p. 6)

Outrossim, ainda que se alegue que a gestao do Sistema de Informagdes Sobre
Nascidos Vivos (Sinasc) é tripartite, com atribuicdes também acometidas as Secretarias
Estaduais de Saude e as Secretarias Municipais de Saude, colhe-se da regulamentacao
aplicavel que é o proprio Ministério da Saude, por meio da Secretaria de Vigilancia da
Saude (SVS-MS) o érgao responsavel por “estabelecer e divulgar diretrizes, normas
técnicas, rotinas e procedimentos de gerenciamento dos sistemas” e por “consolidar
e avaliar os dados processados e transferidos pelos Estados” (art. 3¢, incisos | e I, da
Portaria 116, de 11 de fevereiro de 2009).

Assim, entendo assistir razdo ao requerente, quanto ao pedido de alteracdo do
registro da DNV, uma vez que o que se faz necessdrio é a utilizacdo de termo técnico e neutro
para identificar a pessoa que gestou e pariu o nascido vivo. Desnecessaria, portanto, a
identificacdo da mae ou do pai da crianca na DNV, uma vez que a emissdo da DNV destina-
se aformulacédo de politicas publicas e ndo dispensa o registro da certiddo de nascimento.
Destaca-se que é na certidao de nascimento, documento atualmente regulamentado pelo
CNJ, que as informacdes sobre filiacdo serdo adequadamente registradas.

Nesse sentido, defiro o pedido cautelar para determinar que o Ministério da
Saude, por meio da Secretaria de Vigilancia da Saude (SVSMS), proceda, no prazo de
30 (trinta) dias, a alterag¢do do layout da DNV para que faga constar da declaragao
a categoria “parturiente”, de forma a possibilitar o recolhimento de dados para a
formulacéo de politicas publicas pertinentes, independente dos nomes dos genitores
de acordo com sua identidade de género.

Determine-se, também no prazo de 30 (trinta) dias, que o Ministério da Saude
estabeleca diretrizes para a realizacao dos registros pelas unidades notificadoras.
Isso deve ser realizado com as Secretarias de Estado da Saude e com as Secretarias
Municipais de Saude, gestoras estaduais do SIM e do SINASC. Os registros devem
considerar a categoria “parturiente” de forma independente dos nomes dos genitores
de acordo com sua identidade de género.

2.2. Do Periculum in mora

Considerando a crise sanitdria mundial que estamos vivendo, qualquer grau de
dificuldade a mais para acesso a tratamentos médicos, por si s6, ja indica a urgéncia
de adoc¢do de medidas acautelatorias.

A necessidade de tratamento médico adequado se coloca ainda mais premente
no caso dos homens trans que se encontram gestantes ou tenham parido.

Estudos recentes indicam que gestantes e pessoas no puerpério passaram
a ser consideradas grupo de risco para a Covid-19. Inclusive, a politica nacional de
vacinagao passou a inclui-los no grupo prioritario para receber vacinas. Nesse sentido,
registro publicacdo de 16 de marco deste ano do Ministério da Saude:
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Diante do maior risco de complicacdes que gestantes, puérperas
e lactantes enfrentam quando infectadas pelo novo coronavirus,
o Ministério da Saude publicou nesta segunda-feira (15/03) a Nota
Técnica n° 1/2021-DAPES/SAPS/MS com recomendacdes a gestores
e profissionais de saude sobre a administracao de vacinas para
prevencao da Covid-19 nessa populagao.

Com base nos dados epidemiolégicos apresentados e em estudo
de mapeamento de evidéncias nacionais e internacionais sobre
recomendagdes de vacinagao de gestantes, puérperas e lactantes
para Covid-19, a Nota Técnica aponta que, até o momento, ndo ha
contraindicacdo especificamente relatada que impeca aimunizacdo
dessas mulheres com as vacinas Covid-19 em uso no Brasil. Essas
mulheres devem, no entanto, ser orientadas e avaliadas sobre o
risco de exposicao e contagio.

Assim, a Nota Técnica recomenda que seja realizada a vacinagdo em
gestantes que tenham alguma comorbidade preexistente, como
descreve o Plano Nacional de Operacionalizacdo da Vacinacao
contra a Covid-19, e informa que a vacina pode ser oferecida as
gestantes sem comorbidades ap6s avaliagdo dos riscos e beneficios,
principalmente em relacdo as atividades desenvolvidas pela mulher.

Ja as puérperas e lactantes, segundo o documento, a vacina deve
ser oferecida desde que pertencam a um dos grupos prioritarios
elencados no Plano, respeitando a ordem de priorizacdo. Apds
vacinadas, as lactantes devem ser orientadas pelos profissionais
de saude a ndo interromperem o aleitamento materno; as que
desejarem doar o leite materno também poderao fazé-lo, desde que
realizado conforme as recomendagbes de seguranca estabelecidas
pela Nota Técnica n° 13/2020-COCAM/CGCIVI/DAPES/SAPS/MS.

De acordo com a Nota Técnica n° 1/20201-DAPES/SAPS/MS, os
profissionais de satide devem aconselhar as gestantes, puérperas e
lactantes a manter as medidas de protecdo contra a Covid-19, mesmo
apos a aplicacao das duas doses da vacina e apds transcorrido o
periodo necessario para aimunoconversdo. As mulheres que optarem
por ndo receber as vacinas devem ser apoiadas em sua decisao e
instruidas a manter as medidas de prevencéo contra a Covid-19.

As recomendag¢des do documento serdo atualizadas conforme o
surgimento de novas evidéncias cientificas, novos conhecimentos
acerca das vacinas, cendrio epidemiolégico da covid-19, seguindo
as fases previamente definidas de vacinacdo. (Disponivel em: aps.
saude.gov.br/noticia/11556)

352 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 81, jul /set. 2021

Book_RMP-81.indb 352 14/12/2021 12:31:09



Jurisprudéncia Civel — Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n2 787 / DF

Portanto, em razao das dificuldades vivenciadas pelo Sistema de Saude, as
peculiaridades da Covid-19, ainda desconhecida em muitos aspectos, as politicas
publicas em andamento para atendimento da populacao e combate da pandemia, é
fundamental que as pessoas trans tenham seu acesso ao Sistema de Saude garantido.

E necessario, especialmente, a eliminacao de obstaculos ou burocracias que
dificultem o agendamento das consultas relativas a especialidades médicas pertinentes,
especialmente no caso de homens transexuais que se encontrem gestantes ou no
puerpério, a demonstrar o requisito do “perigo na demora” para o deferimento da
medida cautelar pleiteada.

3. Dispositivo

Ante o exposto, concedo a medida cautelar postulada, ad referendum do
Plendrio, para:

i. Quanto ao sistema para agendamento de tratamentos médicos
pela pessoa transexual:

i.a. Determinar que o Ministério da Saude, no prazo de 30 (trinta) dias,
proceda atodas as alteragbes necessdrias nos sistemas de informacgéo
do SUS, para que marcagées de consultas e de exames de todas as
especialidades médicas sejam realizadas independentemente do
registro do sexo bioldgico;

i.b. Ordenar ao Ministério da Saude que, também no prazo de 30
(trinta) dias, informe se os Sistemas de Informagéo do SUS (Sistema
Informacodes Hospitalares do SUS (SIH/SUS), Sistema de Informagées
Ambulatoriais do SUS (SIA/SUS), Sistema de Informagdes em
Saude da Atencdo Basica (SISAB), e-SUS 2.1.3.1 e o Sistema de
Gerenciamento da Tabela de Procedimentos, Medicamentos e
OPM do SUS/SIGTA) estéo devidamente adaptados e atualizados para
garantir o acesso a tratamentos médicos com base na autodeclaragdo
de género dos pacientes;

ii. Quanto a Declaracdo de Nascido Vivo:

ii.a. Determinar ao Ministério da Saude, por meio da Secretaria
de Vigilancia da Saude (SVS-MS), que, no prazo de 30 (trinta) dias:
proceda a alteracdo do layout da DNV para que faca constar da
declaragdo a categoria “parturiente”, independente dos nomes dos
genitores de acordo com sua identidade de género. Isso possibilitara,
ao mesmo tempo, o recolhimento de dados para a formulagao de
politicas publicas pertinentes e o respeito a autodeclaracao de
género dos ascendentes;
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ii.b. Ordenar ao Ministério da Saude que, no prazo de 30 (trinta)
dias: estabeleca diretrizes para, em conjunto com as Secretarias de
Estado da Saude e com as Secretarias Municipais de Saude, gestoras
estaduais do SIM e do SINASC, orientar as unidades notificadoras
a alimentarem os registros pertinentes considerando a categoria
“parturiente”, independente dos nomes dos genitores de acordo
com sua identidade de género.

Publique-se. Intimem-se. Cumpra-se.

Brasilia, 28 de junho de 2021.
Dia Internacional do Orgulho LGBTQIA+

MINISTRO GILMAR MENDES

Relator
Documento assinado digitalmente
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RECLAMAGAO N¢ 48.385 / MINAS GERAIS

RELATOR: MIN. GILMAR MENDES
RECLTE.(S): MUNICIPIO DE BELO HORIZONTE
PROC.(A/S) (ES): PROCURADOR-GERAL DO MUNICIPIO DE BELO HORIZONTE

RECLDO.(A/S): RELATOR DO Al N°¢ 1.0000.21.116106-2/001 DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS

ADV.(A/S): SEM REPRESENTACAO NOS AUTOS
BENEF.(A/S): A.C.C.A. REPRESENTADA POR C.A.C.C.P.A.
ADV.(A/S): SEM REPRESENTACAO NOS AUTOS

DECISAOQ: Trata-se de reclamacao constitucional, com pedido liminar,
ajuizada pelo Municipio de Belo Horizonte contra decisdo monocratica proferida
pelo Desembargador Relator do Al n. 0000.21.116106-2/001, em tramite no Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais.

A parte reclamante resume suas alegagdes nos seguintes termos:

RECLAMACAO CONSTITUCIONAL IMPUGNACAO DE DECISAO DE 22
INSTANCIA QUE DETERMINA AO MUNICIPIO DE BELO HORIZONTE
A VACINAGCAO IMEDIATA DE ADOLESCENTE COM IMUNIZANTE DA
FABRICANTE PFIZER. VIOLAGAO AOS CRITERIOS CIENTIFICOS QUE
ORIENTAM O PLANO NACIONAL DE IMUNIZAGAQ. IMPOSSSIBILIDADE
DE BURLA DA FILA DE PRIORIDADES E ESCOLHA DA MARCA DA
VACINA. MANIFESTA OFENSA A PRECEDENTES VINCULANTES DO STF
FIRMADOS NA ADPF 754 E NA ADI 6362. NECESSIDADE DE URGENTE
CONCESSAO DE EFEITO SUSPENSIVO. (eDOC 1, p. 1)

Sustenta que a decisdo reclamada concedeu antecipac¢ao de tutela para que a
beneficiaria A.C.C.A recebesse aimunizagao contra o Covid-19 por meio da aplicacdao
da vacina Pfizer/Cominarty, em razdo de sua condicdo de saude (paciente de grupo
de risco portadora de Sindrome de Kartagener), embora ndo esteja inclusa na faixa
etaria estabelecida pelo Plano Inicial de Imunizagées — PNI para o recebimento da
dose no atual momento, pois possui apenas 15 (quinze) anos de idade.

Alega que a decisdo contraria precedente vinculante firmado por esta Corte
na ADPF 754 e na ADI 6.362, no sentido de que é indevida a interferéncia do Poder
Judiciario na politica publica de imunizacao estabelecida pelo Poder Executivo.

Ademais, aduz que a decisdo monocrética reclamada desrespeitou jurisprudéncia
consolidada pela Corte Constitucional, no que tange a necessidade de vinculacéo e
motivagao técnica das medidas de enfrentamento a pandemia da Covid-19.
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Esclarece que todos os cidadaos serao contemplados com a vacinagdo de forma
escalonada, de acordo com os critérios técnico-cientificos definidos pelo Plano Nacional
de Imunizagao, ndo havendo doses suficientes para a vacinagdo imediata de todos.

Requer, em sede liminar, a suspensdo imediata dos efeitos da decisdo reclamada,
dado os frageis argumentos utilizados pelo relator para deferir a antecipagao dos efeitos
da tutela recursal nos autos do Agravo de Instrumento, com ofensa a precedentes
vinculantes deste Supremo Tribunal Federal firmados na ADPF 754 e na ADI 6.362.

Dispenso aremessa dos autos a Procuradoria-Geral da Republica, por entender
que o processo ja esta em condi¢des de julgamento (RISTF, art. 52, paragrafo Unico).

E o breve relatdrio.

Inicialmente, registro que, nos termos da Constituicdo Federal, compete ao STF
processar e julgar originariamente reclamacao para a preservacao de sua competéncia
e garantia da autoridade de suas decisdes (art. 102, |, |, da CF/88).

Nesse sentido, o novo Cédigo de Processo Civil, que entrou em vigor em
18.3.2016, estabelece o rol das hipdteses de cabimento da reclamacéo, conforme a
seqguir transcrito:

Art. 988. Cabera reclamacao da parte interessada ou do Ministério
Publico para:

| - preservar a competéncia do tribunal;
Il - garantir a autoridade das decisdes do tribunal;

Il - garantir a observéancia de enunciado de simula vinculante e
de decisao do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade; (Redacdo dada pela Lei n° 13.256, de 2016)

IV - garantir a observancia de acérdao proferido em julgamento de
incidente de resolucao de demandas repetitivas ou de incidente de
assuncao de competéncia (...). (Redacdo dada pela Lei n° 13.256,
de 2016).

Sublinhe-se também que a jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que os
atos reclamados, nos casos em que se sustenta desrespeito a autoridade da decisdo do
Supremo Tribunal Federal, devem se ajustar, com exatidéo e pertinéncia, aos julgamentos
proferidos por esta Corte indicados como paradigma.

Pois bem, analisando a peticao inicial, verifica-se que a tese central da
Municipalidade é a de que o Poder Judiciario, ao deferir medida de antecipacéo de tutela
para vacinar a adolescente A.C.C.A contra a Covid-19, violou o principio da separacdo
dos poderes e subverteu a ordem de prioridade na vacinacdo, estipulada pelo Plano
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Nacional de Operacionalizagao da Vacinag¢ao, o qual nao abarca menores de 18 (dezoito)
anos na indicacdo de grupos prioritarios ou da populagdo-alvo para a vacinagao.

A reclamante indica como paradigmas de confronto as decisdes proferidas
na ADPF 754 e na ADI 6.362.

A ADPF 754 foi ajuizada pelo Partido Rede Sustentabilidade, com o pedido
para que o STF fixasse uma ordem de preferéncia entre classes e subclasses dos
grupos de risco, com critérios objetivos, para a vacina¢do contra o novo coronavirus,
em razdo da abordagem genérica e incompleta até entdo contida no Plano Nacional
de Imunizacao, divulgado pelo Ministério da Saude.

Ao analisar o pedido, em sede de medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal
determinou ao Governo Federal que divulgasse, no prazo de 5 (cinco) dias, com base
em critérios técnico-cientificos, a ordem de preferéncia entre os grupos prioritarios,
especificando, com clareza, dentro dos respectivos grupos, a ordem de precedéncia
dos subgrupos nas distintas fases de imuniza¢do contra a Covid-19. Confira-se a
ementa do julgado:

TUTELAS DE URGENCIA EM ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL. CONCESSAO MONOCRATICA PARCIAL.
PLANO NACIONAL DE OPERACIONALIZAGCAO DA VACINAGCAO
CONTRA A COVID-19. OMISSAO SOBRE A DISCRIMINACAO DA
ORDEM DE IMUNIZACAO DE CADA GRUPO E SUBGRUPOS DE
PRIORITARIOS. PROTEGAO DA VIDA E DA SAUDE. DIREITO A
INFORMAGAO. PRINCIPIO DA PUBLICIDADE. MEDIDA CAUTELAR
REFERENDADA PELO PLENARIO.

I-Na 22 edicao do Plano Nacional de Operacionalizacdo da Vacinacéo
contra a Covid-19 estabeleceu-se a populacao que serd imunizada
prioritariamente, sem, no entanto, detalhar adequadamente, dentro
daquele universo de cerca de setenta e sete milhdes de pessoas,
qual a ordem de cada grupo de pessoas.

Il- O perigo decorrente da alegada omisséo sobre a discriminacdo
categorizada dos primeiros brasileiros a serem vacinados — uma vez
que a quantidade de vacinas disponiveis até o momento em solo
nacional é muito inferior ao nimero das pessoas incluidas como
prioritarias —, é evidente, e compromete o dever constitucional da
protecdo da vida e da saude.

Il - O direito a informacgao e o principio da publicidade da
Administracdo Publica constituem verdadeiros pilares sobre os quais
se assenta a participacdo democratica dos cidaddos no controle
daqueles que gerenciam o patriménio comum do povo, seja ele
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material ou imaterial, com destaque para a satide coletiva, sobretudo
em periodo de temor e escassez de vacinas.

IV - Medida cautelar referendada pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal para determinar ao Governo Federal que divulgue, no prazo
de 5 (cinco) dias, com base em critérios técnico-cientificos, a ordem
de preferéncia entre os grupos prioritérios, especificando, com
clareza, dentro dos respectivos grupos, a ordem de precedéncia
dos subgrupos nas distintas fases de imunizacado contra a Covid-19.
(ADPF 754 TPl segunda-Ref, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal
Pleno, DJe 11.3.2021)

Mais recentemente, a acao foi julgada parcialmente procedente para determinar
que: “(a) o Ministério da Saude mantenha, em sua integralidade, a divulgacao diéria
dos dados epidemioldgicos relativos a pandemia (COVID-19), inclusive no sitio do
Ministério da Salde e com os numeros acumulados de ocorréncias, exatamente
conforme realizado até o dia 4 de junho de 2020; (b) o Governo do Distrito Federal se
abstenha de utilizar nova metodologia de contabilidade dos casos e 6bitos decorrentes
da pandemia de COVID-19, mantendo a divulgagao dos dados na forma como veiculada
até o dia 18 de agosto de 2020".

Por sua vez, a ADI 6.362 tratou de forma central acerca da requisicdo
administrativa voltada para o confronto da pandemia do coronavirus, conforme se
depreende da seguinte ementa de julgado:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 13.979/2020,
QUE DISPOE SOBRE MEDIDAS PARA O ENFRENTAMENTO DA
EMERGENCIA DE SAUDE PUBLICA DECORRENTE DA COVID-19.
COMPETENCIA COMUM DOS ENTES FEDERADOS PARA CUIDAR
DA SAUDE. ARTS. 23, II, E 196 DA CF. FEDERALISMO COOPERATIVO.
REQUISICAO ADMINISTRATIVA VOLTADA PARA O CONFRONTO DA
PANDEMIA DO CORONAVIRUS. DESNECESSIDADE DE AUTORIZACAO
PRELIMINAR DO MINISTERIO DA SAUDE. INDISPENSABILIDADE,
TODAVIA, DO PREVIO SOPESAMENTO DE EVIDENCIAS CIENTIFICAS
E ANALISES SOBRE INFORMACOES ESTRATEGICAS. MEDIDA QUE,
ADEMAIS, DEVE OBSERVAR OS CRITERIOS DE RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. FIXAGAO DE NOVOS REQUISITOS PARA
A REQUISIGAO PELO JUDICIARIO. IMPOSSIBILIDADE EM FACE
DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. AGAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA IMPROCEDENTE.

I - A Constituicao Federal prevé, ao lado do direito subjetivo publico
asaude, a obrigacdo de o Estado dar-lhe efetiva concrecéo, por meio
de “politicas sociais e econémicas que visem a reducao do risco de
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doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes
e servigos para a sua promoc¢ao, protecao e recuperacao” (art. 196).

Il - Esse dever abrange todos os entes federados, inclusive as comunas,
0s quais, na seara da saude, exercem uma competéncia administrativa
comum, nos termos do art. 23, Il, do Texto Constitucional.

Il - O federalismo cooperativo, adotado entre nés, exige que a Unido
e as unidades federadas se apoiem mutuamente no enfrentamento
da grave crise sanitaria e econémica decorrente da pandemia
desencadeada pelo novo coronavirus.

IV- O Plendrio do STF ja assentou que a competéncia especifica
da Uniéo para legislar sobre vigilancia epidemioldgica, da qual
resultou a Lei 13.979/2020, nédo inibe a competéncia dos demais
entes da federacdo no tocante a prestacdo de servicos da saude (ADI
6.341-MC-Ref/DF, redator para o acérdao Ministro Edson Fachin).

V - Entre as medidas de combate a pandemia, a Lei 13.979/2020
estabelece que qualquer ente federado podera lancar méo da
“requisicao de bens e servicos de pessoas naturais e juridicas,
hipotese em que serd garantido o pagamento posterior de
indenizacdo justa” (art. 3° VII).

VI - Tais requisicdes independem do prévio consentimento
do Ministério da Saude, sob pena de invasdo, pela Unido, das
competéncias comuns atribuidas aos Estados, Distrito Federal
e Municipios, os quais, todavia, precisam levar em consideracdo
evidéncias cientificas e analises sobre as informacdes estratégicas
antes de efetiva-las (art. 3°, § 1°).

VIl - Como todas as acdes estatais, as requisicdes administrativas
precisam balizar-se pelos critérios da razoabilidade e da
proporcionalidade, sé podendo ser levadas a cabo apéds a
constatacao de que inexistem outras alternativas menos gravosas.

VIII- Essa fundamentacdo haverd de estar devidamente explicitada na
exposicdo de motivos dos atos que venham aimpor as requisi¢oes,
de maneira a permitir o crivo judicial.

IX - Ao Judicidrio, contudo, é vedado substituir-se ao Executivo ou
ao Legislativo na definicdo de politicas publicas, especialmente
aquelas que encontrem previsdo em lei, considerado o principio
da separacao dos poderes.

X - Arequisicdo administrativa configura ato discricionério, que nao
sofre qualquer condicionamento, tendo em conta o seu carater
unilateral e autoexecutério, bastando que fique configurada
a necessidade inadidvel da utilizacdo de um bem ou servico
pertencente a particular numa situacdo de perigo publico iminente,
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sendo por isso inexigivel a aquiescéncia da pessoa natural ou juridica
atingida ou a prévia intervencdo do Judiciario.

XI- A criagdo de novos requisitos para as requisicdes administrativas
por meio da técnica de interpretacao conforme a Constituicdo (art. 3°,
caput, VI, da CF e § 7° 1ll, da Lei 13.979/2020), ndo se aplica a espécie,
dada a clareza e univocidade da disposicéo legal impugnada. Xl - Acédo
direta de inconstitucionalidade julgada improcedente. (ADI 6.362/
DF, Relator Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, DJe 9.12.2020)

No entanto, o caso dos autos apresenta peculiaridades que afastam a aplicagéo
dos precedentes.

Isso porque o ato judicial reclamado considerou que “conquanto [a beneficidria]
aindatenha 15 anos de idade, se encaixa no grupo prioritdrio 14, que estabelece a vacinagéo
para pessoas com comorbidades e gestantes puérperas com comorbidades”. Confira-se
trecho do julgado:

A meu sentir, 0 caso dos autos comporta situacao extraordinaria, que
enseja a intervencdo do Poder Judicidrio. Conforme se observa dos
documentos acostados aos autos eletronicos, a agravante buscou
administrativamente sua equiparacdo aos grupos de vacinacao
prioritaria contra o novo coronavirus, ou mesmo a revisao do
Plano Nacional de Operacionalizacdo de Imunizacéo, recebendo
respostas negativas da ANVISA (documento de ordem ne° 49), do
Estado de Minas Gerais (documento de ordem n° 55), além de
nao conseguir se cadastrar para vacinacao no Municipio de Belo
Horizonte (documento de ordem n° 56).

A justificativa, em geral, é que a vacinagéo estd ocorrendo apenas
para maiores de 18 anos, de acordo com os critérios do PNO. Como
dito, a situa¢do da agravante é extraordindria porque padece de
moléstias que potencializam seu risco de exposicdo ao coronavirus
de forma exponencial. Hd diversos relatérios médicos nos autos que
comprovam sua frdgil condi¢éo pulmonar, decorrente da “Discinésia
Ciliar - Bronquiectasia - Situs Inversus: Sindrome de Kartagener”, que
a posicionam exatamente no grupo de risco para evolucdo da forma
grave da Covid-19 em caso de infec¢éo.

A vacinacado da agravante, precocemente, foi solicitada por dois
médicos, pneumologista e otorrinolaringologista, entre os quais
destaco o relatério do Dr. Guilherme Cardoso Parreiras:

(-..)
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Além desse recentissimo relatorio médico, ha nos autos ultrassons,
tomografias, provas de func¢do pulmonar e outros tantos exames
que nao deixam duvida acerca da fragil condi¢do da agravante e
do risco que corre frente a um possivel contagio pela doenca.

Diante dessa situacao, ndo se olvida da estratégia de imunizacdo
nacional operada pelo Ministério da Saude, através do PNO, que,
conforme sua 72 Edigdo, estabeleceu uma ordem de 28 grupos
prioritarios para a vacinacao. Com efeito, o referido plano traca
diretrizes gerais aos entes publicos para o atingimento da
imunizagdo, com disposicdes acerca dos grupos prioritarios, das
comorbidades e das instrugdes sobre as vacinas disponiveis e a
aplicacao das doses.

A agravante, conquanto ainda tenha 15 anos de idade, se encaixa
no grupo prioritario 14, que estabelece a vacinacao para pessoas
com comorbidades e gestantes puérperas com comorbidades.

O quadro 2 do PNO, ao descrever as comorbidades incluidas como
prioritdrias para vacinacao contra a Covid-19, inclui no grupo as
Pneumopatias Cronicas Graves, das quais padecem individuos
com pneumopatias graves incluindo doenca pulmonar obstrutiva
cronica, fibrose cistica, fibroses pulmonares, pneumoconioses,
displasia broncopulmonar e asma grave (uso recorrente de
corticoides sistémicos, internacédo prévia por crise asmatica). (eDOC
4, p. 4-6, grifo nosso)

A meu sentir, ndo ha estrita aderéncia entre o acérdao reclamado e os
paradigmas invocados na peticdo inicial, ja que ndo se tratou, naquelas oportunidades,
dainclusao de adolescentes nas listas de prioridades para a vacina¢do contra o Covid-19.

Como demonstrado, as situagdes analisadas em sede de controle concentrado
sdo distintas daquela que foi objeto de apreciacdo pelo TIMG, visto que a ADPF 754
foi proposta para suprir a omissdo, da Administracdo Publica Federal, na divulgagao
dos grupos prioritarios no Plano Nacional de Imunizacao; e a ADI 6.362, para assegurar
aos entes federados a prerrogativa de requisicdo administrativa de bens voltados ao
combate da pandemia que assola o pais.

Dessa forma, diante da auséncia de aderéncia estrita entre a decisdo reclamada
e os paradigmas invocados, mostra-se invidvel o conhecimento da ag¢éo.

Ndo obstante a auséncia de pressuposto para conhecimento da reclamacgdéo, néo se
ignora que a questao trazida aos autos é especialmente sensivel, por envolver direito d satide
de adolescente portadora de comorbidade, no contexto da pandemia pelo novo Coronavirus.

Nesse aspecto, verifica-se que a hipdtese dos autos revela uma aparente lacuna
no Plano Nacional de Operacionalizacao da Vacinacao contra a Covid-19 (PNO). Se,
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por um lado, a beneficiaria claramente enquadra-se no grupo prioritario 14 do PNO
por ser portadora de comorbidade na forma de doenca pulmonar obstrutiva cronica,
por outro, o PNO, mesmo na sua ultima edi¢ao de 09 de julho de 2021, ainda fixa uma
contraindicacdo a administragdo das vacinas aos menores de 18 anos (item 4.2 do PNO).

A situagdo dos autos sugere que a contraindicacao veiculada nas edicbes
anteriores e atual PNO pode ter se tornado obsoleta. Isso porque, conforme bem
observado na decisao reclamada, em 11 de junho de 2021, a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria autorizou, por meio da Resolucdo 2.324, o uso da vacina Comirnaty,
da Pfizer, para adolescentes a partir de 12 (doze) anos de idade.

Ou seja, conquanto esse recente fato relevante, a 82 edicao do PNO, datado de
09 de julho de 2021, ndo considerou a inclusdo de adolescentes para fins de definicdo
dos grupos prioritarios para as novas etapas de vacinacao.

Assim, embora ndo conheca da Reclamacéo, reputo oportuna a questdo trazida
aos autos e determino que se dé ciéncia a Unido sobre o contetido desta decisdo, a fim de
que o Ministério da Saude seja instado a analisar a necessidade de inclusao prioritdria de
adolescentes entre 12 e 18 anos de idade no PNO, especialmente daqueles que pertencem
ao grupo de risco para o Covid-19, ante a recente aprovacao, pela Anvisa, do uso da
vacina Comirnaty, da Pfizer, para adolescentes a partir de 12 (doze) anos de idade.

Finalmente, registre-se que o Cédigo de Processo Civil de 2015 determina a
citacdo do beneficidrio da decisdo impugnada, que tera prazo de 15 (quinze) dias
para apresentar a sua contestacao (art. 989, Ill).

Consoante o art. 319, ll, c/co art. 321, do CPC/2015, é 6nus da parte reclamante
indicar o endereco atualizado do beneficidrio da decisdo impugnada, sob pena de
indeferimento da inicial.

A citacao é dispensdvel em casos, como o presente, de improcedéncia liminar
do pedido. Entretanto, na eventualidade de interposicdo de recurso, devera a parte
reclamante fornecer o endereco da parte beneficidria do ato impugnado nesta sede
reclamatéria, para fins de observéncia do art. 332, § 4°, do Cédigo de Processo Civil.

Ante o exposto, nego seguimento d reclamacdéo e julgo prejudicada a andlise do
pedido liminar (RISTF, art. 21, § 19).

Determino que se dé ciéncia a UniéGo, nos termos supramencionados, e que se
proceda a expedicdo de oficio com comunicagéo da decisdo ao Excelentissimo Senhor
Ministro da Satde.

Comunique-se com mdxima urgéncia.

Brasilia, 13 de julho de 2021.

MINISTRO GILMAR MENDES

Relator
Documento assinado digitalmente

362 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 81, jul /set. 2021

Book_RMP-81.indb 362 14/12/2021 12:31:09



Superior Tribunal de Justica

Jurisprudéncia Criminal

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM HABEAS
CORPUS N2 130.651 / SAO PAULO (2020/0175264-3)

RELATORA: MINISTRA LAURITA VAZ

AGRAVANTE: JOSE MARCOS BONI COSTA

ADVOGADOS: JOAO AFONSO GASPARY SILVEIRA E OUTRO(S) - DF014097
DANIEL MARTINS SILVESTRI - SP285599

AGRAVADO: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ORDINARIO CONSTITUCIONAL.
PLEITO DE TRANCAMENTO OU DE SUSPENSAO DA AGAO PENAL.
MEDIDA EXCEPCIONAL. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA AFIRMADA.
INVERSAO DA CONCLUSAO DA INSTANCIA LOCAL. REVOLVIMENTO
DE FATOS E DE PROVAS. NAO CABIMENTO NA VIA ELEITA. DISCUSSAO
DO DEBITO TRIBUTARIO EM EXECUGAO FISCAL. GARANTIA INTEGRAL
DO CREDITO TRIBUTARIO. IRRELEVANCIA, NO CASO. NATUREZA
DIVERSA DE PAGAMENTO VOLUNTARIO E DE PARCELAMENTO DA
EXACAO. PRECEDENTES. EXCEPCIONALIDADE NAO DEMONSTRADA.
PROSSEGUIMENTO DA ACAO PENAL. POSSIBILIDADE. AGRAVO
DESPROVIDO.

1. O trancamento da acdo penal pela via do recurso ordindrio em
habeas corpus é medida de excecao, que sé é admissivel quando
emerge dos autos, de forma inequivoca, a auséncia de autoria e
materialidade, a atipicidade da conduta ou a incidéncia de causa
extintiva da punibilidade - o que ndo ocorreu na hipétese.

2. Ndo ha inépcia da denuncia, pois, no caso, foi afirmada a
responsabilidade subjetiva do Agravante, que teria ciéncia da
reducao dos tributos ja que, “ndo apenas se encontra apontado nos
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instrumentos contratuais da empresa como seu socio diretor Presidente
com participagdo no capital social variando entre 99,98% e 99,99% [...],
como, inclusive, confirmou sua gestdo em depoimento...]"” e “teve sua
gestao[...] confirmada por Euzebio Aparecido dos Santos, contador da
empresa desde 1993". Para a inversdo das conclusdes das instancias
ordinarias, seria necessario o revolvimento de fatos e de provas, o
que nao é cabivel na via eleita.

3."A garantia do crédito tributdrio na execugdo fiscal - procedimento
necessdrio para que o executado possa oferecer embargos — nGo possui,
consoante o Cédigo Tributdrio Nacional, natureza de pagamento
voluntdrio ou de parcelamento da exagdo e, portanto, ndo fulmina
a justa causa para a persecuc¢do penal, pois ndo configura hipétese
taxativa de extingcdo da punibilidade ou de suspensdo do processo
penal” (RHC 65.221/PE, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 07/06/2016, DJe 27/06/2016).

4, Agravo desprovido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Sexta Turma
do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas
a seqguir, por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental, nos termos do
voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Sebastido Reis Junior, Rogerio Schietti
Cruz, Olindo Menezes (Desembargador Convocado do TRF 12 Regido) e Antonio
Saldanha Palheiro votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Brasilia (DF), 13 de abril de 2021 (Data do Julgamento)

MINISTRA LAURITA VAZ

Relatora

AgRg no RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 130.651 / SAO PAULO (2020/0175264-3)

AGRAVANTE: JOSE MARCOS BONI COSTA

ADVOGADOS: JOAO AFONSO GASPARY SILVEIRA E OUTRO(S) - DF014097
DANIEL MARTINS SILVESTRI - SP285599

AGRAVADO: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
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Corpusn® 130.651 / SP (2020/0175264-3)

RELATORIO

A EXMA. SRA. MINISTRA LAURITA VAZ:

Trata-se de agravo regimental interposto por JOSE MARCOS BONI COSTA contra
decisdo de minha lavra, por meio da qual deneguei a ordem de habeas corpus, nos
termos da seguinte ementa (fl. 1005):

RECURSO ORDINARIO CONSTITUCIONAL. NULIDADE DO
LANCAMENTO TRIBUTARIO. TESE NAO APRECIADA PELA CORTE
DE ORIGEM. SUPRESSAO DE INSTANCIA. PLEITO DE TRANCAMENTO
OU DE SUSPENSAO DA AGAO PENAL. MEDIDA EXCEPCIONAL.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DEMONSTRADA. INVERSAO DA
CONCLUSAO DA INSTANCIA LOCAL. REVOLVIMENTO DE FATOS
E DE PROVAS. NAO CABIMENTO NA VIA ELEITA. DISCUSSAO DO
DEBITO TRIBUTARIO EM EXECUCAO FISCAL. GARANTIA INTEGRAL
DO CREDITO TRIBUTARIO. IRRELEVANCIA, NO CASO. NATUREZA
DIVERSA DE PAGAMENTO VOLUNTARIO E DE PARCELAMENTO DA
EXAGAO. PRECEDENTES. EXCEPCIONALIDADE NAO DEMONSTRADA.
PROSSEGUIMENTO DA ACAO PENAL. POSSIBILIDADE. RECURSO
DESPROVIDO.

Reitera o Agravante, em sintese: a) a inépcia da denuncia pois “faltou a
demonstragdo ou descri¢do do nexo de causalidade entre a conduta [...] e o resultado
narrado na dentncia”, ja que “apenas presumiu a autoria delitiva a partir da simples
informacgao de [...] se tratar de principal sécio e administrador das empresas” (fl. 1.031); e
b) a existéncia de causa extintiva ou suspensiva da punibilidade, pois “as execu¢ées
fiscais relativas aos fatos narrados na dentincia se encontram integralmente garantidas,
com concorddncia expressa da Fazenda Publica (Id.) e devida averbagéo no RGI do imével
(Id.), que possuivalor de mercado correspondente ao DOBRO do valor do crédito tributdrio”
(l. 1.019).

Desse modo, requer a reconsideracao da decisao agravada ou, caso assim ndo
se entenda, a apreciagao e o provimento do agravo regimental pela Sexta Turma do
Superior Tribunal de Justica.

E o relatério.

AgRg no RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 130.651 / SAO PAULO (2020/0175264-3)

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ORDINARIO CONSTITUCIONAL.
PLEITO DE TRANCAMENTO OU DE SUSPENSAO DA ACAO PENAL.
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MEDIDA EXCEPCIONAL. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA AFIRMADA.
INVERSAO DA CONCLUSAO DA INSTANCIA LOCAL. REVOLVIMENTO
DE FATOS E DE PROVAS. NAO CABIMENTO NA VIA ELEITA. DISCUSSAO
DO DEBITO TRIBUTARIO EM EXECUCAO FISCAL. GARANTIA INTEGRAL
DO CREDITO TRIBUTARIO. IRRELEVANCIA, NO CASO. NATUREZA
DIVERSA DE PAGAMENTO VOLUNTARIO E DE PARCELAMENTO DA
EXAGAO. PRECEDENTES. EXCEPCIONALIDADE NAO DEMONSTRADA.
PROSSEGUIMENTO DA AGCAO PENAL. POSSIBILIDADE. AGRAVO
DESPROVIDO.

1. O trancamento da acdo penal pela via do recurso ordinario em
habeas corpus é medida de excecao, que sé é admissivel quando
emerge dos autos, de forma inequivoca, a auséncia de autoria e
materialidade, a atipicidade da conduta ou a incidéncia de causa
extintiva da punibilidade - o que nao ocorreu na hipotese.

2. Ndo ha inépcia da denuncia, pois, no caso, foi afirmada a
responsabilidade subjetiva do Agravante, que teria ciéncia da
reducao dos tributos ja que, “ndo apenas se encontra apontado nos
instrumentos contratuais da empresa como seu socio diretor Presidente
com participagdo no capital social variando entre 99,98% e 99,99% [..],
como, inclusive, confirmou sua gestéo em depoimento[...]"” e “teve sua
gestao[...] confirmada por Euzebio Aparecido dos Santos, contador da
empresa desde 1993". Para a inversdo das conclusdes das instancias
ordinarias, seria necessario o revolvimento de fatos e de provas, o
que nao é cabivel na via eleita.

3."A garantia do crédito tributdrio na execugéo fiscal - procedimento
necessdrio para que o executado possa oferecer embargos — néo possui,
consoante o Cédigo Tributdrio Nacional, natureza de pagamento
voluntdrio ou de parcelamento da exagdo e, portanto, néo fulmina
a justa causa para a persecu¢do penal, pois ndo configura hipétese
taxativa de extingdo da punibilidade ou de suspenséo do processo
penal” (RHC 65.221/PE, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 07/06/2016, DJe 27/06/2016).

4. Agravo desprovido.

VOTO

A EXMA. SRA. MINISTRA LAURITA VAZ (RELATORA):

O trancamento da acédo penal pela via do recurso ordinario em habeas corpus
é medida de excecdo, que sé é admissivel quando emerge dos autos, de forma
inequivoca, a auséncia de autoria e materialidade, a atipicidade da conduta ou a
incidéncia de causa extintiva da punibilidade.
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No caso, o Ministério Publico Federal apresentou os seguintes fundamentos
para afirmar a existéncia de justa causa para o oferecimento da dentincia em desfavor
do ora Agravante (fl. 38; sem grifos no original):

Comprovada a materialidade delitiva pelas cépias integrais dos
Processos Administrativos Fiscais n° 10882.720459/2015-93 e
n° 10882.720458/2015-49/2011- 20 que se encontram na midia
encartada a fls. 08, ndo resta nenhuma duvida sobre a autoria,
pois o acusado nédo apenas se encontra apontado nos instrumentos
contratuais da empresa como seu sdcio diretor Presidente com
participagéo no capital social variando entre 99,98% e 99,99% (fls. 43
verso), como, inclusive, confirmou sua gestdo em depoimento a fls.
88/89. De mais a mais, teve sua gestdo também confirmada por Euzebio
Aparecido dos Santos, contador da empresa desde 1993 (fls. 125/126).

Destarte, materialidade e autoria delitivas restaram demonstradas,
tendo em vista a regularidade dos procedimentos administrativos
fiscais que culminaram na constituicdo dos créditos tributérios,
assim como evidente o elemento subjetivo do tipo, diante da ciéncia
do representante legal da empresa em relacdo a reducdo dos tributos.

Nao verifico a existéncia de hipétese excepcional para trancamento da acdo
penal. Isso porque foi afirmada a responsabilidade subjetiva do Agravante, que teria
ciéncia da redugdo dos tributos, pois, “ndo apenas se encontra apontado nos instrumentos
contratuais da empresa como seu socio diretor Presidente com participacdo no capital
social variando entre 99,98% e 99,99% (fls. 43 verso), como, inclusive, confirmou sua gestdo
emdepoimento afls. 88/89" e “teve sua gestdo [...] confirmada por Euzebio Aparecido dos
Santos, contador da empresa desde 1993". Para a inversdo das conclusdes das instancias
ordindrias, seria necessario o revolvimento de fatos e de provas, o que nao é cabivel
na via eleita.

Desse modo, nao se pode impedir o Estado, antecipadamente, de exercer
a funcgao jurisdicional, coibindo-o de realizar o levantamento dos elementos de
prova para a verificacdo da verdade dos fatos, o que constitui hipotese de extrema
excepcionalidade, ndo evidenciada na espécie. E prematuro, pois, determinar desde
ja a suspensdo ou o trancamento do processo-crime, sendo certo que, no curso da
instrucdo processual, podera a Defesa demonstrar a veracidade das suas teses perante
o Juizo de origem.

Outrossim, esta Corte Superior se posiciona no sentido de que a garantia do
crédito tributdrio na execucgéo fiscal ndo possui natureza juridica de parcelamento
tributario e, por isso, ndo configura hipétese de suspensao do processo penal.

Nesse sentido:
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RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. ART. 1.5, INCISO II, DA LEI N.° 8.137/1990. IMPORTACAO
DE EQUIPAMENTOS MEDICOS. PRELIMINAR DE NULIDADE, POR
CERCEAMENTO DE DEFESA: INTIMAGAO DO ADVOGADO DA SESSAO
DE JULGAMENTO DO WRIT ORIGINARIO. SUSTENTAGAO ORAL.
AUSENCIA DE PEDIDO EXPRESSO NA PETICAO INICIAL. PRELIMINAR
AFASTADA. PLEITO DE TRANCAMENTO DA AGCAO PENAL POR
ATIPICIDADE DA CONDUTA. MEDIDA EXCEPCIONAL. EXISTENCIA
DE PROVIMENTO JUDICIAL PARA INTERNALIZAGCAO DE MAQUINARIO
SEM PREVIO RECOLHIMENTO DE ICMS. AUTORIZAGAO JUDICIAL
QUE ABARCA EQUIPAMENTOS ARRENDADOS SEM PREVISAO
CONTRATUAL DE COMPRA. ENTENDIMENTO FIRMADO PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO RE N.° 540.829/SP.NAO EXTENSAO
AOS EQUIPAMENTOS RELACIONADOS NA DENUNCIA. INEXISTENCIA
DE PROVA REFERENTE A IMPOSSIBILIDADE DE AQUISICAO DOS
BENS. ICMS DEVIDO E NAO RECOLHIDO. CREDITO TRIBUTARIO
CONSTITUIDO. DISCUSSAO DO DEBITO EM SEDE DE EXECUCAO FISCAL.
INDEPENDENCIA ENTRE AS ESFERAS CIVEL E PENAL. GARANTIA DO
CREDITO TRIBUTARIO. NATUREZA DE PAGAMENTO VOLUNTARIO OU DE
PARCELAMENTO DA EXAGCAO. NAO CARACTERIZAGAO. IRRELEVANCIA.
JUSTA CAUSA EVIDENCIADA. PROSSEGUIMENTO DA ACAO PENAL.
RECURSO DESPROVIDO.

[..]

6. Nao se pode impedir o Estado, antecipadamente, de exercer a
funcao jurisdicional, coibindo-o de realizar o levantamento dos
elementos de prova para a verificacdo da verdade dos fatos, o que
constitui hipdtese de extrema excepcionalidade, ndo evidenciada
na espécie. E prematuro, pois, determinar desde ja o trancamento
do processo-crime, até mesmo por nado ser o caso de manifesta
atipicidade da conduta, sendo certo que, no curso da instrucédo
processual, podera a Defesa demonstrar a veracidade das suas teses
perante o Juizo de origem, no qual o feito se encontra, inclusive,
concluso para sentenca.

7.0 entendimento consolidado nesta Corte Superior é no sentido
da independéncia entre as esferas civel e penal, de modo que
a “impugnacao do débito na seara civel, ndo obstante possa
ter consequéncias sobre o julgamento da lide penal, ndo obsta,
automaticamente, a persecutio criminis” (HC 103.424/RS, Rel. Ministro
MARCO AURELIO BELLIZZE, QUINTA TURMA, DJe 16/03/2012).

8. “A garantia do crédito tributdrio na execugdo fiscal - procedimento
necessdrio para que o executado possa oferecer embargos — néo possui,
consoante o Cédigo Tributdrio Nacional, natureza de pagamento
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voluntdrio ou de parcelamento da exagdo e, portanto, nao fulmina
ajusta causa para a persecuc¢do penal, pois ndo configura hipétese
taxativa de extingdo da punibilidade ou de suspenséo do processo
penal” (RHC 65.221/PE, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 07/06/2016, DJe 27/06/2016).

9. Recurso ordinério desprovido. (RHC 103.343/SC, Rel. Ministra
LAURITAVAZ, SEXTATURMA, julgado em 07/11/2019, DJe 02/12/2019;
sem grifos no original.)

AGRAVO REGIMENTAL. ART. 1¢, INCISOS | E Il, DA LEI N. 8.137/1990.
INCIDENTE DE ASSUNGAO DE COMPETENCIA NO HABEAS CORPUS.
APLICAGAO (SUPLETIVA) DO PRECEITO INSERTO NO ART. 947 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL NO AMBITO DO HABEAS CORPUS.
POSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DO ART. 3¢ DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. MOMENTO ADEQUADO PARA SUSCITAR O
INCIDENTE. PEDIDO FORMULADO APOS O JULGAMENTO DO WRIT.
IMPOSSIBILIDADE. PEDIDO INDEFERIDO. TRANCAMENTO. MEDIDA
EXCEPCIONAL. OFERECIMENTO DE GARANTIA NA EXECUGCAO FISCAL.
CARTA DE FIANCA. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA PARA A PERSECUCAO
PENAL. NAO OCORRENCIA. AGRAVO DESPROVIDO.

[.]

4. De acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, o
trancamento da agao penal, por meio de habeas corpus ou recurso
em habeas corpus, ¢ medida de excecéo, sendo cabivel, tdo somente,
quando inequivoca a auséncia de justa causa, 0 que nao ocorre
in casu.

5. "A garantia do crédito tributdrio na execugéo fiscal - procedimento
necessdrio para que o executado possa oferecer embargos — nGo possuli,
consoante o Cédigo Tributdrio Nacional, natureza de pagamento
voluntdrio ou de parcelamento da exagdo e, portanto, nao fulmina
a justa causa para a persecuc¢do penal, pois ndo configura hipétese
taxativa de extingdo da punibilidade ou de suspenséo do processo
penal” (RHC n. 65.221/PE, relator Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
SEXTA TURMA, julgado em 7/6/2016, DJe 27/6/2016).

6. Pedido de instauracdo do Incidente de Assuncao de Competéncia
indeferido. Agravo regimental desprovido. (AgRg no HC 468.265/
SP, Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA,
julgado em 23/04/2019, DJe 03/05/2019; sem grifos no original.)

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. SONEGACAO FISCAL.
ALEGAGAO DE INEPCIA FORMAL DA DENUNCIA E DE FALTA DE
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JUSTA CAUSA PARA A ACAO PENAL. IMPROCEDENCIA. RECURSO
NAO PROVIDO.

1. O trancamento prematuro da persecucao penal é medida
excepcional, admissivel somente quando emergem dos autos, de
plano e sem necessidade de apreciacdo probatoria, a falta de justa
causa, a atipicidade da conduta, a extin¢cao da punibilidade ou a
inépcia formal da denuncia.

2. N&o ha falar em inépcia da denuncia se a inicial preenche os
requisitos do art.41 do CPP e explicita, de forma satisfatdria, a conduta
delitiva e as circunstancias da sonegacéo fiscal, estabelecendo, com
elementos que deverdo ser aprofundados durante a instrugao
criminal, que os recorrentes, como administradores da pessoa
juridica, fraudaram a norma tributaria para suprimir pagamento
de ICMS. A afirmativa de que possuiam altos cargos e poderes de
determinar, decidir e fazer com que os subordinados executassem
os atos foi lastreada em atas das assembleias gerais ordindrias,
que comprovam o exercicio do mandato no periodo descrito na
denuncia.

3. A tese de que os recorrentes, apesar de presidente e vice-
presidentes da empresa, com poderes de administracdo e de
geréncia, ndo tiveram nenhum vinculo com a sonegacao fiscal ndo
pode ser discutida no habeas corpus, por demandar analise vertical
de provas indicadas somente pela defesa, sem o contraditério da
parte adversa.

4. E possivel constatar que o Juizo civel excluiu os recorrentes
da execucado fiscal apenas porque nado foram parte do processo
administrativo aberto contra a pessoa juridica, sem afastar eventual
responsabilidade pessoal dos gestores ou desconstituir o crédito
tributério objeto da acao penal.

5. A garantia do crédito tributario na execucdo fiscal — procedimento
necessario para que o executado possa oferecer embargos — ndo
possui, consoante o Cédigo Tributario Nacional, natureza de
pagamento voluntdrio ou de parcelamento da exac¢éo e, portanto,
nédo fulmina a justa causa para a persecucao penal, pois ndo
configura hipdtese taxativa de extin¢do da punibilidade ou de
suspensao do processo penal.

6.Como alinhavado pela instancia ordindria, a legislacdo penal em
matéria de crimes contra a ordem tributaria ja é benevolente com
aqueles que incorrem nestes delitos, pois prevé formas de extingao
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da punibilidade e de suspensao do processo ndo proporcionadas
aos crimes em geral.

7.Assim, néo deve ser admitida a ampliagdo da benesse legal de forma
automdtica, toda vez que o agente garantir a execugao fiscal para
oferecer embargos, sem que haja prova inequivoca do pagamento
ou do parcelamento do tributo, mdxime porque o crime pressupée,
além do inadimplemento, a prdtica de conduta ardilosa para violar
aordem tributdria.

8. Recurso ordindrio nao provido. (RHC 65.221/PE, Rel. Ministro
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 07/06/2016,
DJe 27/06/2016; sem grifos no original.)

Na auséncia de argumento apto a infirmar as razdes consideradas no julgado
agravado, deve ser mantida a decisdo impugnada por seus préprios fundamentos.

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao agravo regimental.
E como voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEXTA TURMA
AgRg no RHC n° 130.651 / SP
Numero Registro: 2020/0175264-3
MATERIA CRIMINAL

Numeros Origem: 00001572720194036130 264720171 342820180001236 5001747-
74.2020.4.03.0000 50017477420204030000

EM MESA

JULGADO: 13/04/2021

Relatora

Exma. Sra. Ministra LAURITA VAZ

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. MOACIR MENDES SOUSA

Secretaria
Bela. GISLAYNE LUSTOSA RODRIGUES

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 81, jul/set. 2021 | 371

Book_RMP-81.indb 371 14/12/2021 12:31:10



Superior Tribunal de Justica

AUTUACAO

RECORRENTE: JOSE MARCOS BONI COSTA

ADVOGADOS: JOAO AFONSO GASPARY SILVEIRA E OUTRO(S) - DF014097
DANIEL MARTINS SILVESTRI - SP285599

RECORRIDO: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes Previstos na Legislacdo Extravagante - Crimes
contra a Ordem Tributaria

AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVANTE: JOSE MARCOS BONI COSTA

ADVOGADOS: JOAO AFONSO GASPARY SILVEIRA E OUTRO(S) - DF014097
DANIEL MARTINS SILVESTRI - SP285599

AGRAVADO: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

CERTIDAO
Certifico que a egrégia SEXTA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na
sessdo realizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

A Sexta Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental,
nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora.

Os Srs. Ministros Sebastido Reis Junior, Rogerio Schietti Cruz, Olindo Menezes
(Desembargador Convocado do TRF 12 Regido) e Antonio Saldanha Palheiro votaram
com a Sra. Ministra Relatora.
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AGRAVO INTERNO NO RECURSO EM MANDADO DE
SEGURANGCA N2 60984 / RONDONIA (2019/0159256-2)

RELATOR: MINISTRO BENEDITO GONCALVES

AGRAVANTE: ARLINDO DALMERON CABRAL DE LIMA

ADVOGADO: JOSE MARIA DE SOUZA RODRIGUES - RO001909

AGRAVADO: ESTADO DE RONDONIA

PROCURADOR: CARLOS ROBERTO BITTENCOURT SILVA E OUTRO(S) - RO006098

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO EM MANDADO
DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. DELEGADO DE
POLICIA. INVESTIGAGAO SOCIAL. OMISSAO ACERCA DE FATOS
DESABONADORES DO CANDIDATO. DESCUMPRIMENTO DO EDITAL.
NAO RECOMENDAGAO PARA O CARGO. LEGALIDADE DE SUA
EXCLUSAO DO CERTAME. AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO.

1. Ajurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que: i) a omissdo
em prestar informagdes, conforme demandado por edital, na fase
de investigacéo social ou de sindicancia da vida pregressa, enseja
a eliminacgédo de candidato do concurso publico; e i) a investigacdo
social para admissao de candidato a cargos sensiveis, como o de
delegado policial, ndo se restringe a afericao de existéncia ou
ndo de condenagbes penais transitadas em julgado, abrangendo,
também, a conduta moral e social do candidato, a fim de verificar a
sua adequacdo ao cargo almejado, que requer retidao e probidade.
Precedentes: RMS 56.376/DF, Rel. Min. Herman Benjamn, Segunda
Turma, DJe 13/11/2018; AgInt no RMS 63.110/GO, Rel. Min. Francisco
Falcao, Segunda Turma, DJe 03/06/2020; e Agint no RMS 53.856/
AC, Rel. Min. Regina Helena Costa, Primeira Turma, DJe 05/12/2017.

2. Sob esse contexto, nao se vislumbra o alegado direito liquido e
certo, haja vista que, como bem assentado pelo acérddo de origem, o
candidato foi excluido do certame, na fase de investigacdo social, por
ter omitido informacdes relevantes a Comissdo, em desconformidade
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com o disposto no item 21.1 do edital, sendo que, embora tenha
posteriormente complementado tais informacées, ndo o fez de
formaintegral, deixando de informar fatos desabonadores, capazes
de concluir que o candidato ndo satisfaz as exigéncias de vida
pregressa necessarias aos Delegados de Policia.

3. Agravo interno néo provido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da PRIMEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade,
negar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Sérgio Kukina, Regina Helena Costa, Gurgel de Faria e Manoel
Erhardt (Desembargador convocado do TRF-52 Regido) votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Gurgel de Faria.

Brasilia, 03 de maio de 2021.

MINISTRO BENEDITO GONCALVES

Relator

Agint no RECURSO EM MANDADO DE SEGURANGA Ne 60984 / RONDONIA
(2019/0159256-2)

RELATOR: MINISTRO BENEDITO GONCALVES

AGRAVANTE: ARLINDO DALMERON CABRAL DE LIMA

ADVOGADO: JOSE MARIA DE SOUZA RODRIGUES - RO001909

AGRAVADO: ESTADO DE RONDONIA

PROCURADOR: CARLOS ROBERTO BITTENCOURT SILVA E OUTRO(S) - RO006098

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL E ADMINSITRATIVO. RECURSO EM MANDADO
DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. DELEGADO DE
POLICIA. INVESTIGACAO SOCIAL. OMISSAO ACERCA DE FATOS
DESABONADORES DO CANDIDATO. DESCUMPRIMENTO DO EDITAL.
NAO RECOMENDAGCAO PARA O CARGO. LEGALIDADE DE SUA
EXCLUSAO DO CERTAME. AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO.
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1. Ajurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que: i) a omissdo
em prestar informagdes, conforme demandado por edital, na fase
de investigacao social ou de sindicancia da vida pregressa, enseja
a eliminagado de candidato do concurso publico; eii) ainvestigacao
social para admissao de candidato a cargos sensiveis, como o de
delegado policial, ndo se restringe a afericao de existéncia ou
nao de condenacdes penais transitadas em julgado, abrangendo,
também, a conduta moral e social do candidato, a fim de verificara
sua adequacao ao cargo almejado, que requer retidao e probidade.
Precedentes: RMS 56.376/DF, Rel. Min. Herman Benjamn, Segunda
Turma, DJe 13/11/2018; Aglnt no RMS 63.110/GO, Rel. Min. Francisco
Falcado, Segunda Turma, DJe 03/06/2020; e Agint no RMS 53.856/
AC, Rel. Min. Regina Helena Costa, Primeira Turma, DJe 05/12/2017.

2. Sob esse contexto, ndo se vislumbra o alegado direito liquido e
certo, haja vista que, como bem assentado pelo acérdao de origem, o
candidato foi excluido do certame, na fase de investigagdo social, por
ter omitido informacgdes relevantes a Comissdo, em desconformidade
com o disposto no item 21.1 do edital, sendo que, embora tenha
posteriormente complementado tais informacbes, ndo o fez de
formaintegral, deixando de informar fatos desabonadores, capazes
de concluir que o candidato nao satisfaz as exigéncias de vida
pregressa necessarias aos Delegados de Policia.

3. Agravo interno néo provido.

RELATORIO

Trata-se de agravo interno interposto por Arlindo Dalmeron Cabral de Lima
contra decisao, assim ementada (fl. 630):

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA.
CONCURSO PUBLICO. DELEGADO DE POLICIA. INVESTIGACAO
SOCIAL. FATOS DESABONADORES APURADOS NA FASE DE
INVESTIGAGAO SOCIAL DO CANDIDATO. NAO RECOMENDACAO
PARA O CARGO. LEGALIDADE DE SUA EXCLUSAO DO CERTAME.
AUSENCIA DE AFRONTA AO PRINCIPIO DA PRESUNGCAO DE
INOCENCIA. AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. RECURSO
NAO PROVIDO.

O agravante alega que nao houve qualquer tipo de omissdo de informacbes
a Comissao do concurso, as quais foram devidamente prestadas tanto no momento
do preenchimento do Questionario de Informacdes Pessoais (QIP), quanto nos
esclarecimentos posteriores.
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Adiante, sustenta que nada se comprovou nos autos em relacao as 14 (quatorze)
ocorréncias policiais que, segundo a autoridade coatora, existiriam contra o agravante,
além de que, posteriormente a sua exclusao do certame, foi complemente inocentado
na a¢ao penal que tramitou em seu desfavor.

Em razdo disso, reivindica pela aplicacdo jurisprudéncia do STF no sentido de que
“viola o principio da presungdo constitucional do estado de inocéncia a excluséo de certame
publico de candidato que na fase de investigagdo social e criminal, responda a inquérito
policial ou a a¢do penal sem transito em julgado da sentenca condenatéria” (fls. 643).

Ao final, pugna pelo provimento do recurso, “no sentido de declarar a ilegalidade
e nulidade do ato de desligamento do impetrante do curso técnico profissional para o
cargo de Delegado de Policia Civil do Estado de Rondénia, concedendo-se a ORDEM para
que o agravante seja convocado e nomeado no cargo, uma vez que fora aprovado no
referido curso” (fls. 647).

Com impugnacao as 667/673.
E o relatério.

VOTO

O presente recurso ndo merece prosperar, tendo em vista que dos argumentos
apresentados no agravo regimental ndo se vislumbram razdes para reformar a decisao
agravada.

Isso porque, a jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que i) a omissao
em prestar informacdes, conforme demandado por edital, na fase de investigacdo
social ou de sindicancia da vida pregressa, enseja a eliminacdo de candidato do
concurso publico; e ii) a investigagdo social para admissdo de candidato a cargos
sensiveis, como o de delegado policial, ndo se restringe a afericdo de existéncia ou
ndo de condenagdes penais transitadas em julgado, abrangendo, também, a conduta
moral e social do candidato, a fim de verificar a sua adequagéo ao cargo almejado,
que requer retidao e probidade.

Nesse sentido, vale conferir:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. AGENTE DE ATIVIDADES
PENITENCIARIAS DO DISTRITO FEDERAL. FASE DE SINDICANCIA
DE VIDA PREGRESSA E INVESTIGAGAO SOCIAL. OMISSAO DE
INFORMAGCAO RELEVANTE. PROCEDIMENTO SOCIAL IRREPREENSIVEL
E IDONEIDADE MORAL INATACAVEL NAO DEMONSTRADAS.
EXCLUSAO DO CERTAME. POSSIBILIDADE.

1. Tratam os presentes autos de Recurso Ordinario interposto
contra decisdo proferida em Mandado de Seguran¢a impetrado por
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Jodo Lucas Oliveira da Silva contra ato do Diretor da Coordenacdo
de Concursos da Fundacao Universa e do Secretario de Estado
de Planejamento, Orcamento e Gestao do Distrito Federal, em
face de sua eliminagdo do concurso para provimento de vagas
e formacao de cadastro-reserva para o cargo de Agente de
Atividades Penitenciarias do Distrito Federal, em razao de supostos
envolvimentos do impetrante em infragdes penais.

2.0 Tribunal local, ao dirimir a controvérsia, consignou (fls. 156-161,
e-STJ): “A Banca Examinadora (...), apesar da omissao do impetrante
tomou conhecimento do seu envolvimento em dois fatos, a saber:
Termo Circunstanciado n° 601/2001 (...) extinto sem julgamento
de mérito em 25/11/2002; e, Termo Circunstanciado n° 16/2010
(...) em que o impetrante cumpriu integralmente a transacao
penal, com transito em julgado em 23/11/2010. Dessa forma, em
razdo da omissao e da falta de procedimento social irrepreensivel
e idoneidade moral inatacavel ndo recomendou o impetrante;
“o impetrante foi considerado ndo recomendado, pela Comissao
Examinadora da Fundacao Universa, ao fundamento de ter omitido
seu envolvimento nos termos circunstanciados mencionados
alhures (processos n° 2010.01.1.017154-2 e 2002.01.1.096661-0),
nao tendo o candidato juntado documento capaz de afastar as
informacdes encontradas pela Comissao do Concurso, tampouco
apresentado justificativa capaz de considera-lo apto ao exercicio
das fungdes do cargo almejado” ; e “como o impetrante violou as
normas do edital, omitindo informacées na Ficha de Informagoes
Confidenciais, nao ha ilegalidade no ato que o eliminou nafase de
sindicancia de vida pregressa e investigacao social do concurso de
agente de atividade penitencidria do Distrito Federal”.

3. A jurisprudéncia do STJ é pacifica no sentido de que a omisséo
em prestar informacgées, conforme demandado por edital, na fase
de investigacao social ou de sindicdncia da vida pregressa, enseja a
eliminagdo de candidato do concurso publico.

4. O entendimento do Superior Tribunal de Justica é no sentido de
que a Investigagdo Social ndo se resume em analisar a vida pregressa
do candidato quanto as infracées penais que eventualmente tenha
praticado, mas também quanto a conduta moral e social no decorrer
de sua vida, objetivando analisar o padrdo de comportamento do
candidato a carreira policial em razdo das peculiaridades do cargo
que exigem retiddo, lisura e probidade do agente publico.

5. Recurso Ordindrio ndo provido (RMS 56.376/DF, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 13/03/2018,
DJe 13/11/2018).
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ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. AGENTE PENITENCIARIO.
ANALISE SOCIAL. EXCLUSAO DE CANDIDATO. DENEGAGAO DA
SEGURANGA. INEXISTENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO.

| - Na origem, trata-se de mandado de seguranca contra ato
supostamente ilegal atribuido ao Estado de Goias, pretendendo
compelir a autoridade coatora a manutencao da parte impetrante
em concurso para vigilante penitenciario temporario, do qual alega
que fora ilegitimamente excluido na etapa de avaliacdo da vida
pregressa e conduta social, com valor da causa atribuido em R$
1.000,00 (mil reais) em 26 de abril de 2019. A seguranca foi denegada
pelo Tribunal a quo, ficando consignado que: “ndo pode o Poder
Judicidrio substituir o seu juizo de valor sobre aquele realizado pela
Banca Examinadora, que é, inclusive, em razdo de sua experiéncia
na avaliacdo de candidatos ao cargo em questdo, quem detém as
melhores condi¢des de averiguar aqueles que possuem ou nao o
perfil exigido para o exercicio do mencionado cargo temporario.”

Il - O cerne da controvérsia repousa na possibilidade de candidato
respondendo pelo crime de posse irregular de arma de fogo de uso
permitido e disparo de arma de fogo, condutas previstas nos arts.
14 e 15 da Lei n. 10.826, de 2003, ocupar cargo publico temporério
de vigilante de penitencidria.

Il - Conforme se depreende da andlise dos autos, a autoridade
coatora o eliminou do certame publico por nao ter observado o
item 4 do Edital do concurso, que exige de o candidato ter sido
recomendado pela Diretoria-Geral da Administracdo Penitenciaria
apos investigagdo da vida pregressa.

IV - O Tribunal a quo, na andlise do conjunto fatico-probatério
da demanda, considerou que (fls. 238): “(...) Deve-se frisar que
a investigacado da vida pregressa pauta-se nos valores morais e
éticos ao exercicio da profissao de vigilante penitenciario, cuja
atividade busca resguardar o bem comum, a hierarquia, a disciplina,
a constancia, a honra, a dignidade, a honestidade e a coragem, tdo
almejado pela sociedade e pela Administracao Publica quando do
exercicio desse labor dentro de uma penitenciaria. Dessa forma,
deve ser acolhida a alegacédo do Estado de Goids, descabendo
falar em violagao do principio da presuncao de inocéncia, no caso
presente, pois a pesquisa sobre a existéncia, ou ndo, de boa conduta
social do candidato deve ter respaldo, como visto, no principio da
Moralidade para o exercicio da atividade em questao. (...)."
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V - Defato, é pacifico, no dmbito do Superior Tribunal de Justica, que néo
se pode restringir a andlise na fase de investiga¢do social para admisséo
de candidato a cargos sensiveis, como o de agente penitencidrio, apenas
a existéncia ou ndo de condenacgées penais transitadas em julgado.

VI - A andlise deve abranger a conduta moral e social do candidato,
a fim de verificar a sua adequacdo ao cargo almejado, que requer
retiddo e probidade, aspectos que exigem dila¢do probatdria invidvel
na via escolhida. Nesse sentido: Aglnt no AREsp 1.396.998/SP, Rel.
Ministro Francisco Falcao, Segunda Turma, julgado em 1°/10/2019,
DJe 3/10/2019; RMS 24.287/R0O, Relatora: Ministra Alderita Ramos
de Oliveira, Sexta Turma, julgado em 4/12/2012, publicado no DJe
de 19/12/2012.

VII - Assim, conclui-se que nao ha, na hipoétese, direito liquido e
certo que justifique a concessdo da seguranca.

VIIl - Agravo interno improvido (Agint no RMS 63.110/GO, Rel.
Ministro FRANCISCO FALCAO, SEGUNDA TURMA, julgado em
01/06/2020, DJe 03/06/2020).

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ORDINARIO
EM MANDADO DE SEGURANCA. CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE
2015. APLICABILIDADE. CONCURSO PUBLICO. ALUNO OFICIAL DA
POLICIA MILITAR DO ESTADO DO ACRE. ELIMINACAO. INVESTIGACAO
DE VIDA PREGRESSA QUE NAO SE RESTRINGIU AO HISTORICO
CRIMINAL DO CANDIDATO. AUSENCIA DE VIOLACAO AO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA. ARGUMENTOS
INSUFICIENTES PARA DESCONSTITUIR A DECISAO ATACADA.
APLICACAO DE MULTA. ART. 1.021, § 4°, DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 2015. DESCABIMENTO.

| - Consoante o decidido pelo Plenario desta Corte na sessao
realizada em 09.03.2016, o regime recursal sera determinado pela
data da publicacdo do provimento jurisdicional impugnado. In casu,
aplica-se o Cédigo de Processo Civil de 2015.

Il - Esta Corte orienta-se no sentido de que a investigagéo social néo se
resume a analisar a vida pregressa do candidato quanto as infracées
penais que eventualmente tenha praticado, mas também a conduta
moral e social no decorrer de sua vida, objetivando investigar o padréo
de comportamento do candidato a carreira militar, de modo que néo
constitui ilegalidade a exclusdo daquele que néo ostenta conduta
compativel com o decoro exigido para o exercicio do cargo.
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[l - Nao apresentacao de argumentos suficientes para desconstituir
a decisdo recorrida.

IV - Em regra, descabe a imposicao da multa, prevista no art.
1.021, § 4°, do Cédigo de Processo Civil de 2015, em razédo do mero
improvimento do Agravo Interno em votacao unanime, sendo
necessdria a configuracdo da manifesta inadmissibilidade ou
improcedéncia do recurso a autorizar sua aplicagcdo, o que nao
ocorreu no caso.

V- Agravo Interno improvido (AgInt no RMS 53.856/AC, Rel. Ministra
REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 28/11/2017,
DJe 05/12/2017).

Sob esse contexto, ndo se vislumbra o alegado direito liquido e certo, haja
vista que, como bem assentado pelo acérdao de origem, o candidato foi excluido
do certame, na fase de investigacdo social, por ter omitido informagdes relevantes
a Comissao, em desconformidade com o disposto no item 21.1 do edital, sendo
que, embora tenha posteriormente complementado tais informacdes, ndo o fez de
forma integral, deixando de informar fatos desabonadores, capazes de concluir que
o candidato ndo satisfaz as exigéncias de vida pregressa necessdrias aos Delegados
de Policia.

E 0 que se extrai do seguinte excerto do voto, senio vejamos (fls. 515/517):

A controvérsia dos autos cinge-se a examinar a legalidade do ato
praticado pela autoridade coatora, que desligou o impetrante do
curso de formacgéo na fase da investigacdo social e o impediu de
tomar posse no cargo de Delegado de Policia, em que foi classificado
em 1° (primeiro) lugar para a vaga de Pessoa com Deficiéncia (PCD)
para a cidade de Sao Francisco do Guaporé, do concurso publico
regido pelo Edital n° 001/2014.

Como ja relatado, consta dos autos que o impetrante foi excluido
do curso de formacao e consequentemente do certame, sob o
argumento de que teria sido contraindicado pela Comissao
Especial de Investigacdo Social em virtude de pratica de condutas
incompativeis com o exercicio da funcao, e pretende, por meio
desta acdo mandamental, reverter o suposto ato coator.

Pois bem. Sabidamente, é unissono o entendimento jurisprudencial
das cortes superiores de que o edital do concurso é lei a ser seguida.

No caso dos autos, o item 21.1 do Edital referido prevé que a fase de
investiga¢do social de responsabilidade da Secretaria da Seguranca,
Defesa e Cidadania — SESDEC, serd realizada a partir de informagoes
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constantes no Questiondrio de Informacées Pessoais — QIP, a ser
preenchido e assinado pelo candidato matriculado no curso de
formagdo profissional na Academia de Policia Civil - ACADEPOL, a
qual ndo serd atribuida pontuacdo ou nota, e o candidato que nédo
possuir conduta irrepreensivel na vida publica ou privada terd sua
matricula cancelada.

Em cumprimento a exigéncia editalicia, o candidato oraimpetrante, ao
preencher dito formuldrio, segundo a Comisséo Especial de Investiga¢do
Social (Termo de Ciéncia e Declaragdo n. 005/2018-CEIS - Id 3345752
—fl. e-1) teria: omitido as seguintes informagées:

I -0 fato de ter sido preso em flagrante e encaminhado ao
Centro de Correicdo da Policia Militar (Guia de Recolhimento
de Preso 0135/2017/PP de 09.01.2017 (Processo n.
100011137.2017.8.22.0501);

II-Deixou de informar que sofreu sindicancia, e foi penalizado
com a pena de Repreensdo em PAD n. 069/10-CEPA/COR; e

Il -que foi suspenso por 30 dias no PAD 001/17-29CPPAD, que
se encontra em grau de recurso perante o Conselho Superior
da Policia Civil.

A fim de elucidar os pontos obscuros no preenchimento do
questiondrio, o impetrante informou a comissao especial de
investigacdo social que:

Em relagdo ao item |, enfatizou que deixou de se aprofundar
nas informa¢ées em relagcdo ao Processo Criminal
n.100011137.2017.8.22.0501 (fase de instru¢do) em razao
destes autos tramitar em segredo de justica. E que sua
prisao ocorreu enquanto defendia sua filha menor de um
ato de violéncia sexual, e pontuou ao final, que jamais
teve a intencdo de omitir informacgdes inerentes a sua vida
pregressa conforme entendeu a comissdo especial de
investigacdo social.

No que se refere aos itens Il e lll justificou que por um lapso
de memoria deixou de informar as penalidades sofridas,
embora tenha ressaltado no preenchimento do formulario
que, ao longo de 12 anos de carreira, respondeu “sindicancias
e PAD, algumas vezes e por motivos diversos, tendo sido
absolvido e os processos arquivados”
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Como visto, embora tenha posteriormente complementado as
informacées requisitadas pela respectiva comisséo, observa-se que o
candidato deixou de prestar de forma integral o fato de ter sido preso
em flagrante e encaminhado ao Centro de Correicdo da Policia Militar
e, ainda, que, em virtude de sindicdncia, sofreu a pena de Repreenséo
em PAD n. 069/10- CEPA/COR e, por fim, que sofreu penalidade de
suspensdo de 30 dias no PAD 001/17-29CPPAD.

Desse modo, com base nos documentos trazidos a colagéao, conclui-
se que as condutas acima especificadas colidem com as exigidas no
edital do certame, que prevé expressamente que o candidato que néo
se comportar de forma irrepreensivel na vida publica ou privada terd
sua matricula cancelada, conforme redagdo do item 21.2 do Edital
citado in verbis:

Serd eliminado do Concurso Publico, o candidato que omitir
registro de antecedentes criminais ou quaisquer pendéncias
em Orgaos policiais, da Justica Federal, Estadual ou que
prestar informacdes inveridicas, quando do preenchimento
do Questionario de Informagoes Pessoais — QIP, o qual sera
entregue no inicio do Curso de Formacgdo na Academia de
Policia Civil - ACADEPOL.

Em que pese as consideragdes tecidas na inicial, o
candidato foi desligado do concurso tdo somente pelo
resultado negativo na apuracdo de condutas consideradas
incompativeis com o exercicio da funcdo almejada (Id fls.
3345760 - fls. e-1/2).

Dessa forma, nao resultou evidenciado que a conclusdo da
comissdo tenha sido construida sob circunstancias ilicitas ou
em colidéncia com as regras preestabelecidas do certame,
ndo se olvidando que a fase de investigacdo social, além de
constar do Edital, possui carater eliminatério

Assim, atento ao entendimento jurisprudencial esposado
com base nos documentos trazidos a colagdo e ndo tendo
sido demonstradas ilegalidade e arbitrariedade por parte da
autoridade coatora, conclui-se pela inexisténcia de direito
liquido e certo a ser assegurado por meio deste writ.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo interno.
E como voto.
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TERMO DE JULGAMENTO
PRIMEIRA TURMA

Agint no RMS n°© 60.984 / RO
Numero Registro: 2019/0159256-2
PROCESSO ELETRONICO

Ndmero de Origem: 08006041220188220000 0800604-12.2018.8.22.0000
8006041220188220000

Sessao Virtual de 27/04/2021 a 03/05/2021

Relator do Agint
Exmo. Sr. Ministro BENEDITO GONCALVES

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro GURGEL DE FARIA

AUTUACAO

RECORRENTE: ARLINDO DALMERON CABRAL DE LIMA

ADVOGADO: JOSE MARIA DE SOUZA RODRIGUES - RO001909

RECORRIDO: ESTADO DE RONDONIA

PROCURADOR: CARLOS ROBERTO BITTENCOURT SILVA E OUTRO(S) - RO006098

ASSUNTO: DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO
- CONCURSO PUBLICO / EDITAL

AGRAVO INTERNO

AGRAVANTE: ARLINDO DALMERON CABRAL DE LIMA

ADVOGADO: JOSE MARIA DE SOUZA RODRIGUES - RO001909

AGRAVADO: ESTADO DE RONDONIA

PROCURADOR: CARLOS ROBERTO BITTENCOURT SILVA E OUTRO(S) - RO006098

TERMO

A Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, decidiu
negar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Sérgio Kukina, Regina Helena Costa, Gurgel de Faria e Manoel
Erhardt (Desembargador convocado do TRF-52 Regido) votaram com o Sr. Ministro
Relator. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Gurgel de Faria.

Brasilia, 03 de maio de 2021
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CONFLITO DE COMPETENCIA
N2 171.987 / SAO PAULO (2020/0099291-7)

RELATOR: MINISTRO HERMAN BENJAMIN
SUSCITANTE: TELEFONICA BRASIL S.A.
ADVOGADOS: WALTER POLISTCHUCK - RJ011545
PAULO CEZAR PINHEIRO CARNEIRO - RJ020200
LEONARDO FARIA SCHENK E OUTRO(S) - RJ123888
WESLEY BATISTA DE ABREU - DF023775
ERICK DA SILVA REGIS - RJ170030
WINGLER ALVES PEREIRA - RJ180860
SUSCITADO: JUIZO FEDERAL DA 122 VARA DE SAO PAULO - SJ/SP
SUSCITADO: JUiZO DE DIREITO DA 42 VARA MISTA DE BAYEUX - PB
SUSCITADO: JUIZO DE DIREITO DA 52 VARA CIVEL DE CAMPINA GRANDE - PB
SUSCITADO: JUIiZO DE DIREITO DA 22 VARA DA FAZENDA PUBLICA DE JOAO
PESSOA - PB
SUSCITADO: JUiZO DE DIREITO DA 152 VARA CiVEL DE PORTO ALEGRE - RS
SUSCITADO: JUIZO DE DIREITO DA 102 VARA CiVEL DE MACEIO - AL
SUSCITADO: JUIiZO DE DIREITO DA 32 VARA CIVEL DE PORTO VELHO - RO
INTERES.: FORUM NACIONAL DE ENTIDADES CIVIS DE DEFESA DO CONSUMIDOR
ADVOGADOS: CLAUDIO PIRES FERREIRA - R5046840
EDVALDO DA COSTA SILVA - RN013622
INTERES.: INSTITUTO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - IDECON
ADVOGADO: ADELIA DE JESUS SOARES - SP220367
INTERES.: AUTARQUIA DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR DO MUNICIPIO
DE JUNDIA - AL - PROCOMUN
ADVOGADOS: ANTONIO PIMENTEL CAVALCANTE - AL008821
MARIO AUGUSTO SOARES MARTINS - AL017284
JONATHAN PEIXOTO ARAUJO - AL017445
INTERES.: FUNDO MUNICIPAL DE DEFESA DOS DIREITOS DO CONSUMIDOR
ADVOGADO: AECIO FLAVIO FARIAS DE BARROS FILHO - PB012864
INTERES.: SECRETARIA MUNICIPAL DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR DE
JOAO PESSOA - PROCON - JP
ADVOGADO: ANDRE D’ALBUQUERQUE TORREAO - PB012976
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INTERES.: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE RONDONIA
ADVOGADO: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE RONDONIA
INTERES.: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DA PARAIBA
ADVOGADO: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DA PARAIBA

EMENTA

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO DE COMPETENCIA.
AGOES CIVIS PUBLICAS NAS QUAIS SE POSTULA DETERMINACAO DE
NAO HAVER CORTE DO SERVICO POR INADIMPLENCIA DURANTE A
PANDEMIA DA COVID-19. DECISOES CONTRADITORIAS PROFERIDAS
POR JUiZOS VINCULADOS A TRIBUNAIS DIVERSOS (ART. 105, |,
“D”, DA CF). CONHECIMENTO. CIRCUNSTANCIAS QUE ATRAEM A
COMPETENCIA DA JUSTIGA FEDERAL. PARTICIPAGAO DA ANATEL
(ART. 109, I, DA CF). SUMULA 489/STJ.

HISTORICO DA DEMANDA

1. Na origem, foram ajuizadas sete A¢des Civis Publicas, nas quais
se postula provimento que proiba a suspensdo de servicos de
telecomunicag¢ées por inadimpléncia durante a crise instaurada
pela pandemia da Covid-19.

2.No caso, na maior parte dos Juizos envolvidos, deferiu-se liminar
para proibir o corte no servico. Em dois deles, proferiu-se decisdo em
sentido contrario, em virtude da atribuicdo de efeito suspensivo pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul a Agravo de Instrumento
interposto pela Oi, e da suspensao, pelo Tribunal Regional Federal
da 32 Regido, de liminar deferida em incidentes ajuizados pela Oi,
Claro, Vivo e Anatel.

CONHECIMENTO DO CONFLITO

3. H4 Juizos vinculados a tribunais diversos que se reconheceram
competentes (CF, art. 105, I, “d”) e decidiram, de maneira distinta,
pleitos liminares nas referidas Ac¢des Civis Publicas, o que torna
o pleito admissivel, pois em diversas oportunidades ja decidiu o
Superior Tribunal de Justica que “fica plenamente configurado
o conflito positivo de competéncia quando trés juizos distintos
deliberam sobre pretensao idéntica, gerando a prolacdo de medidas
liminares colidentes.” (CC 122.922/AC, Min. Marco Buzzi, Segunda
Secéo, DJe de 6.12.2013).
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4, Ademais, embora possam ser diferentes as providéncias que
cada parte ré adotara em cada processo especifico para cumprir o
comando judicial (expedir atos normativos, no caso das Agéncias,
ou abster-se de cobrar, no caso das concessionarias), o certo é que
a causa de pedir e o pedido mediato em todas as demandas sdo
praticamente iguais: superveniéncia da pandemia da COVID-19 e
direito a manutencao de servicos considerados essenciais, ainda
que diante da inadimpléncia do usudrio.

MERITO

5. A primeira Agao Civil Publica de que tratam os autos foi distribuida
a 42 Vara Mista de Bayeux/PB em 23.3.2020. Um dia depois,
distribuiram-se outras duas A¢des, uma a 52 Vara Civel de Campina
Grande/ PB e outra a 122 Vara Federal de Sdo Paulo/SP.

6. Entretanto, os mencionados dois Juizos estaduais profeririam
decisées com abrangéncia local: o primeiro determinou as
concessionarias que se abstivessem de suspender os servicos “no
ambito do Municipio de Bayeux-PB” (fl. 437, e-STJ); e 0 segundo, ap6s
decisao do Tribunal de Justica do Estado da Paraiba, no ambito do
respectivo Estado (fls. 148-152, e-STJ).

7.J& a 122 Vara Civel Federal de Sao Paulo/SP foi o érgéo judiciario
que recebeu a primeira agdo de abrangéncia nacional, a luz do
que dispbe o art. 93, I, do CDC, consoante o qual compete ao juizo
da Capital dos Estados ou do Distrito Federal o conhecimento
de ac¢des coletivas atinentes a danos de ambito nacional como o
presente. Vale destacar que o referido juizo federal deferiu liminar
posteriormente suspensa pela Presidéncia do Tribunal Regional
Federal da 32 Regido na Suspensdo de Liminar e de Sentenca
5008253-66.2020.4.03.0000, em que se consignou: “Importante
considerar, ainda, a manifestacao realizada pela ANATEL nos autos
originarios, no sentido de estar presente o periculum in mora
inverso, uma vez que o impacto econdmico-financeiro da decisdo
é imensuravel sem estudo aprofundado e com a participacdo dos
agentes envolvidos no setor” (fl. 190, e-ST)).

8. Além disso, embora as demandas coletivas em tramite na Justica
estadual tenham sido propostas contra pessoas juridicas de Direito
Privado, estas rés sdo concessiondrias de servicos publicos regulados
por normas federais, o que impde no caso concreto — diante da
magnitude do impacto que as pretensées formuladas tém na prépria
relacdo juridica delas com a ANATEL - a participacdo da Agéncia
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Reguladora Federal no feito e, consequentemente, a competéncia
da Justica Federal (art. 109, I, da CF).

9. Essa circunstancia se assemelha a situacdes particulares
que levaram o Superior Tribunal de Justica a declarar que,
excepcionalmente, o Juizo Federal atrai demandas com partes
exclusivamente privadas ou estaduais quando interesses da Uniao
estiverem ameacados por decisdes contraditorias.

10. Como se afirmou no CC 90.722/BA, relator Min. José Delgado,
relator p/ Acérdao Min. Teori Zavascki, Primeira Secdo, DJe de
12.8.2008, “Decorre do principio federativo que a Unido nao esta
sujeita a jurisdicdo de um Estado-membro, podendo o inverso
ocorrer, se for o caso.” Em sentido semelhante: CC 144.922/MG,
Rel. Ministra Diva Malerbi (Desembargadora convocada), Primeira
Secdo, DJe de 9.8.2016.

11. Assim, porque recebeu demanda com abrangéncia nacional
em primeiro lugar, e porque na referida agao ha participagao de
ente federal (Anatel), razoavel a conclusdo pela competéncia do
Juizo da 122 Vara Federal de Sdo Paulo para todas as acdes coletivas
relacionadas.

12. Importante pontuar que o pedido da acdo coletiva em tramite
na Justica Federal é bem mais amplo do que o das acdes em curso
na Justica Estadual, seja por conta da abrangéncia nacional (art.
93, 1I, do CDC), seja em vista da pretensao de que a ANATEL, entre
outras agéncias reguladoras (energia elétrica, 4gua, gas etc.), expeca
atos que disciplinem a impossibilidade de suspensao dos servicos
(considerados essenciais) prestados pelas requeridas/suscitantes
no periodo da pandemia. Apesar de formalmente distintas as
partes materiais de todas as a¢des coletivas sdo idénticas — isto &,
a coletividade dos consumidores dos servicos das concessionarias
(os substituidos) —, razoavel afirmar que ha continéncia entre as
acoes coletivas propostas (art. 56 do CPC), o que atrai a competéncia
da Justica Federal nos termos da Simula 489/STJ: “Reconhecida a
continéncia, devem ser reunidas na Justica Federal as a¢bes civis
publicas propostas nesta e na Justica estadual”.

DELIMITACAO DO CONTEUDO DECISORIO

13. Nao ha como acolher o pedido de que a competéncia a ser
declarada abranja todas as agcdes coletivas em curso ou que venham
a ser ajuizadas e tenham objeto andlogo ao das a¢des ja listadas
aqui (fls. 20-eST)).
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14. O Superior Tribunal de Justica tem dado conteldo restritivo a
decisdo que declara competéncia. Nessa direcdo: “A jurisprudéncia
desta Corte Superior ja assentou o entendimento de que a decisdo
que declara a competéncia no Conflito de Competéncia adstringe-se
ao feito que lhe deu origem, ndo podendo ser estendida a outros
feitos, ainda que se caracterize a analogia da situacao fatico-juridica.”
(STJ, Rcl 5.422/RJ, Rel. Ministro Massami Uyeda, Segunda Secao, DJe
17.8.2011). No mesmo sentido: Rcl 2416/DF, Relator Ministro Herman
Benjamin, Primeira Secao DJ 22.9.2008.

CONCLUSAO

15. Conflito conhecido para, confirmando-se a liminar antes deferida,
julgar parcialmente procedente o pedido nele formulado, a fim de
declarar a competéncia do Juizo da 122 Vara Federal de Sao Paulo
para decidir os feitos listados na petigao inicial.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Primeira Secao do Superior Tribunal de Justica: “A Primeira
Secdo, por unanimidade, conheceu do conflito e declarou competente o Juizo da
122 Vara Federal de Sao Paulo, o primeiro suscitado, para decidir os feitos listados na
peticao inicial, confirmando a liminar anteriormente deferida, nos termos do voto do
Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Mauro Campbell Marques, Assusete Magalhaes,
Sérgio Kukina, Regina Helena Costa, Gurgel de Faria, Manoel Erhardt (Desembargador
convocado do TRF-52 Regiao) e Francisco Falcao votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Og Fernandes.

Assistiu ao julgamento o Dr. LEONARDO FARIA SCHENK, pela parte: SUSCITANTE:
TELEFONICA BRASILS.A.”

Brasilia, 26 de maio de 2021 (data do julgamento).

MINISTRO HERMAN BENJAMIN

Relator
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Numeros Origem: 07086818320208020001 08008033620208150751
08060995820208150001 08182178020208152001
50046623220204036100 50124317320208217000 50201427720208210001
70145854820208220001 7086818320208020001 8008033620208150751
8060995820208150001 8182178020208152001

PAUTA: 26/08/2020
JULGADO: 26/08/2020

Relator
Exmo. Sr. Ministro HERMAN BENJAMIN

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro BENEDITO GONCALVES

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. FLAVIO GIRON

Secretario
Bel. RONALDO FRANCHE AMORIM

AUTUACAO

SUSCITANTE: TELEFONICA BRASIL S.A.

ADVOGADOS: WALTER POLISTCHUCK - RJ011545
PAULO CEZAR PINHEIRO CARNEIRO - RJ020200
LEONARDO FARIA SCHENK E OUTRO(S) - RJ123888
WESLEY BATISTA DE ABREU - DF023775
ERICK DA SILVA REGIS - RJ170030
WINGLER ALVES PEREIRA - RJ180860

SUSCITADO: JUiZO FEDERAL DA 122 VARA DE SAO PAULO - SJ/SP
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SUSCITADO: JUIZO DE DIREITO DA 42 VARA MISTA DE BAYEUX - PB
SUSCITADO: JUIZO DE DIREITO DA 52 VARA CIVEL DE CAMPINA GRANDE - PB
SUSCITADO: JUiZO DE DIREITO DA 22 VARA DA FAZENDA PUBLICA DE JOAO
PESSOA - PB
SUSCITADO: JUIZO DE DIREITO DA 152 VARA CIVEL DE PORTO ALEGRE - RS
SUSCITADO: JUiZO DE DIREITO DA 102 VARA CIVEL DE MACEIO - AL
SUSCITADO: JUIZO DE DIREITO DA 32 VARA CIVEL DE PORTO VELHO - RO
INTERES.: FORUM NACIONAL DE ENTIDADES CIVIS DE DEFESA DO CONSUMIDOR
ADVOGADOS: CLAUDIO PIRES FERREIRA - RS046840
EDVALDO DA COSTA SILVA - RN013622
INTERES.: INSTITUTO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - IDECON
ADVOGADO: ADELIA DE JESUS SOARES - SP220367
INTERES.: AUTARQUIA DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR DO MUNICIPIO
DE JUNDIA - AL - PROCOMUN
ADVOGADOS: ANTONIO PIMENTEL CAVALCANTE - AL008821
MARIO AUGUSTO SOARES MARTINS - AL017284
JONATHAN PEIXOTO ARAUJO - AL017445
INTERES.: FUNDO MUNICIPAL DE DEFESA DOS DIREITOS DO CONSUMIDOR
ADVOGADO: AECIO FLAVIO FARIAS DE BARROS FILHO - PB012864
INTERES.: SECRETARIA MUNICIPAL DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR DE
JOAO PESSOA - PROCON - JP
ADVOGADO: ANDRE D’ALBUQUERQUE TORREAO - PB012976
INTERES.: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE RONDONIA
ADVOGADO: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE RONDONIA
INTERES.: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DA PARAIBA
ADVOGADO: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DA PARAIBA
ASSUNTO: DIREITO DO CONSUMIDOR - Contratos de Consumo - Telefonia

CERTIDAO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA SECAQ, ao apreciar o processo em epigrafe
na sessdo realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

Adiado por indicac¢do do Sr. Ministro Relator.
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RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO HERMAN BENJAMIN (Relator): Trata-se de Conflito
de Competéncia suscitado por Telefénica Brasil S.A. Narra a suscitante:

1. Com o objetivo de criar e estabelecer critérios préprios para o
combate ao COVID-19, a cada dia mais e mais acdes coletivas sao
ajuizadas por todo o pais em face da suscitante (“Telefénica”) e de
outras Operadoras de telefonia, todas com o mesmo objeto.

2. Os pedidos formulados nas agdes propostas sao idénticos: a
imposicao de as Operadoras continuarem prestando os servicos
de telefonia, mesmo em caso de inadimpléncia dos usuarios, no
periodo em que durarem as medidas de esforcos para contencdo
da disseminag¢ao do COVID-19.

3. A causa de pedir também é a mesma: a alegacao de que a
suscitante e as demais Operadoras de telefonia prestam servico
essencial e que no periodo de isolamento os usuarios devem
continuar a utilizar os servigos de telefonia mesmo se inadimplentes.

4.0 tema, pois, tem grande repercussdo social, ademandar solucdo
uniforme do Poder Judiciario, e ndo solu¢des pulverizadas ou
mesmo antagodnicas, até porque se trata de servico prestado em
ambito nacional e regulado pela Anatel.

5. A existéncia de liminares ja deferidas em a¢bes coletivas diversas,
com conteudo conflitante, como se verd a seguir, e a possibilidade
de que venham a ser proferidas sentencas de mérito divergentes
e sobrepostas, em agdes coletivas que versam exatamente sobre
0 mesmo tema, justifica e mesmo impde a reunido dos feitos em
um Unico juizo, para julgamento e tratamento conjunto e uniforme
da matéria.

6. A jurisprudéncia desse E. Superior Tribunal de Justica é pacifica
ao orientar-se pela reunido das agdes coletivas que versam sobre o
mesmo tema — como no caso —, a fim de evitar o risco de decisdes
conflitantes (cf. CC 433/DF, CC 19.686/DF, CC n° 22.693/DF, CC n°
27.886/PE, 28.003/RJ e CC n° 39.590/RJ).

7.Até o momento, ja foram identificadas sete acdes coletivas em curso,
ajuizadas, frise-se, praticamente todas contra as mesmas partes, com
a mesma causa de pedir e com os pedidos idénticos. Destas agdes
ja conhecidas, os pedidos de concessao de tutela antecipada foram
apreciados e deferidos em seis demandas, sendo que em trés delas
os efeitos estao suspensos por decisdo de instancia superior.

()
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11. Essas circunstancias, pois, justificam a reunido dos processos
para julgamento conjunto, como determinam os §§ 1° e 3° do
invocado dispositivo legal.

12. O deferimento das liminares revela que todos os Juizos
consideram-se competentes para o julgamento das respectivas
lides. Ndo bastasse, ha evidente dissenso entre os Juizos que
apreciaram a matéria, sendo que diversas liminares foram deferidas
sem previamente ouvir a Anatel ou as Operadoras.

13. Esse quadro de indefinicdo e producdo de entendimentos
divergentes, a respeito do mesmo servico de telefonia - oferecido
nacionalmente e regulado por autarquia federal (Anatel) - é
manifestamente prejudicial, por criar um ambiente de absoluta
inseguranca juridica.

14. Esta-se diante, no caso, de varias agdes coletivas sobre o mesmo
tema, que, se ndo padronizadas as decisdes nelas proferidas,
consequentemente poderdo ser inconcilidveis sob o angulo l6gico
e pratico, seja pela sua efetiva sobreposicdo, seja porque se trata
de servico de interesse coletivo, prestado de forma uniforme em
todo o pais, razdo pela qual o presente conflito de competéncia
deve ser acolhido.

No mérito, pede “seja reconhecida a competéncia absoluta do MM. Juizo
da 122 Vara Federal a Secdo Judicidria de Sao Paulo para processar e julgar todas as
acoes coletivas em curso ou que venham a ser ajuizadas, no territério nacional, que
versem sobre suspensdo dos servicos de telecomunicagdes em caso de inadimpléncia,
motivados ou relacionados a pandemia causada pelo COVID-19, por ter sido distribuida,
para aquele MM. Juizo, a primeira agado coletiva perante a justica federal (processo n°
5004662-32.2020.4.03.6100), por abranger a esfera juridica da ANATEL, servindo de
vis atractiva para as demais a¢des coletivas”, bem como “seja declarada a nulidade
ou a ineficacia das decisbées proferidas nas acdes coletivas em curso perante os
Juizos que ndo o do MM. Juizo da 122 Vara Federal a Secao Judicidria de Sao Paulo,
por absolutamente incompetentes, ao menos até ulterior reapreciacao pelo juizo
competente, determinando-se a reunidao dos processos presentes e futuros para
julgamento conjunto.”

Deferiliminar na decisdo proferida as fls. 391-400, e-STJ, nos seguintes termos:

Ante o exposto, defiro parcialmente o pedido de liminar para
suspender, até a definitiva solu¢ao do presente Conflito, os processos
listados na Peticdo Inicial.

Designo o Juizo da 122 Vara Civel Federal de Sao Paulo para decidir,
nesse interim, as medidas urgentes, excetuando-se da ordem de
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suspensdo acima imposta o controle, pelo Tribunal Regional Federal,
das tutelas provisérias emitidas pelo Juizo designado.

Na forma do art. 64, § 4°, do Cédigo de Processo Civil, ficam mantidas
as tutelas provisorias proferidas nos feitos, salvo decisdao, em sentido
contrario, do Juizo acima designado, a qual podera ser reexaminada
pelo Tribunal Regional Federal.

Comunique-se com urgéncia aos Juizos suscitados para que prestem
as devidas informacgdes no prazo de 5 (cinco) dias.

Apds, encaminhem-se os autos ao Ministério Publico Federal, para
pronunciamento no prazo de 5 (cinco) dias, ainda que as informacoes
nao tenham sido prestadas (art. 956 do CPC/2015).

Solicitei informacgdes aos érgdos envolvidos, mas somente os Juizos da 22
Vara da Fazenda Publica da Paraiba e da 32 Vara Civel de Porto Velho responderam.

A 22 Vara da Fazenda Publica da Paraiba afirmou (fl. 417, e-STJ):

Deferi a tutela inaudita altera pars por considerar urgente a medida
requerida, diante da possibilidade de suspensdo do servico de
telefonia por inadimpléncia.

Registrei, contudo, na mesma decisdo, serimprescindivel resquardar
a continuidade desse servico, através, ndo da suspensao de
cobrancas, mas da proibicao de corte no seu fornecimento por falta
de pagamento, assegurando a coletividade a reserva do minimo
possivel, em razdo das dificuldades financeiras enfrentadas pela
populacdo como consequéncia das politicas de isolamento social
implementadas pelo Governador do Estado.

A tutela concedida, portanto, proibe a suspensao do servico por
inadimpléncia e determina a religacdo de unidades eventualmente
cortadas desde a data em que foi decretado o Estado de calamidade
Publica e enquanto perdurar essa condi¢do de emergéncia, em
todo o Municipio de Joao Pessoa.

A 32 Vara Civel de Porto Velho registrou (fl.442, e-STJ):

2) A Agéo Civil Publica foi proposta pela Defensoria Publica em
face de COMPANHIA DE AGUAS E ESGOTO DE RONDONIA (CAERD),
TIM CELULAR S/A, TELEFONICA BRASIL S.A - “VIVO”, Ol MOVELS.A.,
CLARO S.A, na qual se pleiteou em carater liminar, a concessdo
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da tutela para que as partes requeridas se abstenham de cortar
o fornecimento de servico de dgua e de telecomunicag¢bes
(telefonia fixa, movel e internet) dos consumidores residenciais,
devendo ser vedada a reducédo do pacote de dados por ocasiao
do inadimplemento, enquanto durarem os esfor¢os para conter a
disseminacdo do COVID-19.

3) O juiz sé deferiu a liminar em relacdo ao fornecimento de agua,
por considerar essencial, negando a liminar em relagdo aos servigos
telecomunicagdes.

4) Em atendimento a ordem de Vossa Exceléncia o feito ficara
suspenso em relacdo ao pedido relacionado as telecomunicagdes.

O Ministério Publico opinou pelo conhecimento do Conflito, para ser declarado
compete o Juizo da 122 Vara Civel Federal de Sao Paulo.

A Anatel alegou inexistir interesse em intervir no feito (fls. 451-455, e-ST)J).
E o relatério.

CONFLITO DE COMPETENCIA Ne 171.987 / SAO PAULO (2020/0099291-7)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO HERMAN BENJAMIN (Relator): Os autos foram
recebidos neste Gabinete em 22 de julho de 2020.

Narra-se na Peticdo Inicial que nas instancias ordindrias foram ajuizadas sete
Acoes Civis Publicas, algumas delas com tutela proviséria concedida, nas quais se
postula que, enquanto durar a crise instaurada em razdo da pandemia da Covid-19,
nao haja a suspensdo de servicos de telecomunica¢des motivada por inadimpléncia.

Deve-se conhecer do Conflito de Competéncia.

No caso, a maior parte dos Juizos envolvidos deferiu liminar para proibir o corte
no servico. Em dois deles, proferiu-se decisdao em sentido contrario, em virtude da
atribuicdo de efeito suspensivo pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul a Agravo
de Instrumento interposto pela Oi, e da suspensao, pelo Tribunal Regional Federal da
3a Regido, de liminar deferida em incidentes ajuizados pela Oi, Claro, Vivo e Anatel.

Ha Juizos vinculados a tribunais diversos que se reconheceram competentes (CF,
art. 105, 1, “d"), e decidiram, de maneira distinta, inclusive pleitos liminares nas referidas
Acoes Civis Publicas, o que torna o pleito admissivel, pois, em diversas oportunidades,
ja decidiu o Superior Tribunal de Justica que “fica plenamente configurado o conflito
positivo de competéncia quando trés juizos distintos deliberam sobre pretensdo
idéntica, gerando a prolacao de medidas liminares colidentes.” (CC 122.922/AC, Min.
Marco Buzzi, Segunda Secdo, DJe de 6.12.2013).
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Ademais, embora possam ser diferentes as providéncias que cada parte ré
adotara em cada processo especifico para cumprir o comando judicial (expedir atos
normativos, no caso das Agéncias, ou abster-se de cobrar, no caso das concessionarias),
o certo é que a causa de pedir e o pedido mediato em todas as demandas sdo
praticamente iguais: superveniéncia da Pandemia da COVID-19 e direito a manutencao
de servicos considerados essenciais, ainda que diante da inadimpléncia do usudrio. No
mérito, entendo que a competéncia é do Juizo da 122 Vara Civel Federal de Sdo Paulo.

Em relagao as A¢oes Civis Publicas de que tratam os autos, a primeira distribuicao
aconteceu na 42 Vara Mista de Bayeux/PB em 23.3.2020 e, um dia depois, na 52 Vara
Civel de Campina Grande/ PB e na 122 Vara Federal de Séo Paulo/SP.

Entretanto, esses dois Juizos estaduais profeririam decisées com abrangéncia
local: o primeiro determinou as concessiondrias que se abstivessem de suspender
0s servicos “no ambito do Municipio de Bayeux-PB” (fls. 107-108, e-STJ); e o segundo,
apobs decisao do Tribunal de Justica do Estado da Paraiba, no ambito do respectivo
Estado (fls. 148-152, e-STJ).

Ja a 122 Vara Civel Federal de Sao Paulo/SP foi o érgéo judiciario que recebeu
a primeira acdo de abrangéncia nacional, a luz do que dispde o art. 93, II, do CDC,
consoante o qual compete ao juizo da Capital dos Estados ou do Distrito Federal o
conhecimento de ac¢des coletivas atinentes a danos de dmbito nacional.

Vale destacar que o referido juizo federal deferiu liminar que foi posteriormente
suspensa pela Presidéncia do Tribunal Regional Federal da 32 Regido na Suspensao de
Liminar e de Sentenca 5008253-66.2020.4.03.0000, nos seguintes termos: “Importante
considerar, ainda, a manifestacdo realizada pela ANATEL nos autos originérios, no
sentido de estar presente o periculum in mora inverso, uma vez que o impacto
econémico-financeiro da decisao é imensuravel sem estudo aprofundado e com a
participacao dos agentes envolvidos no setor” (fl. 190, e-ST)J).

Além disso, embora as demandas coletivas em tramite na Justica estadual
tenham sido propostas contra pessoas juridicas de Direito Privado, estas rés sao
concessiondrias de servicos publicos regulados por normas federais, o que impoe
no caso concreto - diante da magnitude do impacto que as pretensdes formuladas
tém na propria relacdo juridica delas com a ANATEL - a participacao da Agéncia
Reguladora Federal no feito e, consequentemente, a competéncia da Justica Federal
(art. 109, |, da CF).

Essa circunstancia se assemelha a situagdes excepcionais em que o Superior
Tribunal de Justica declarou que o Juizo Federal atrai demandas com partes
exclusivamente privadas ou estaduais quando interesses da Unido estiverem
ameacados por decisdes contraditodrias.

No CC 90.722/BA, Primeira Secao, DJe de 12.8.2008, o Min. Teori Zavascki,
relator para acérdao, adotando como relatério o parecer do Ministério Publico, assim
narrou os fatos da causa:
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2. Trata-se, na origem, de acao cautelar inominada e acao civil
publica propostas perante a Justica Federal, pelos Ministério
Publico Federal, em litisconsércio com o Instituto do Patrimoénio
Histérico e Artistico Nacional — IPHAN, e o Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA, em
desfavor de Alberto Dominguez Von Inhering Azevedo e outros, por
suposta construcao irregular em area de preservacao ambiental e
auséncia de licenca ambiental, licenca para construcéo, e expressa
autorizagao do IPHAN.

3.0réu Alberto Dominguez Von Inhering Azevedo, ao tomar ciéncia
das demandas, interpde, no Juizo de Direito de Porto Seguro, acdao
declaratéria de validade do Termo de Ajustamento de Conduta
celebrado com o Ministério Publico Estadual em data anterior a
propositura daquelas acoes.

E concluiu Sua Exceléncia:

3. No caso dos autos, verifica-se essa hipdtese de conflito positivo.
Entre as demandas aqui discutidas (Acao cautelar inominada n.
2006.33.10.003453-5, Acao civil publica n. 2006.33.10.3454-9 e
Acdo declaratéria n. 72.28.71-6/2005) ha inquestionavel laco de
continéncia, determinado pela causa de pedir (comum aambas em
varios de seus fundamentos), pelo objeto (em boa parte também
comum) e pelaidentidade de algumas das partes (Ministério Publico
como substituto processual da sociedade e Alberto Domingues Von
Ihering Azevedo). Impde-se, portanto, a reunido dos processos, a
fim de evitar julgamento conflitante (CPC, art. 105).

O acérdao recebeu a seguinte ementa:

CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA. JUSTICA FEDERAL E JUSTICA
ESTADUAL. AGAO CAUTELAR, CIVIL PUBLICA E DECLARATORIA.
DANOS AO MEIO AMBIENTE. CONTINENCIA. COMPETENCIA DA
JUSTICA FEDERAL.

1. A competéncia da Justica Federal, prevista no art. 109, |, da
Constituicao, tem por base um critério subjetivo, levando em conta,
ndo a natureza da relagdo juridica litigiosa, e sim a identidade dos
figurantes da relacao processual. Presente, no processo, um dos
entes ali relacionados, a competéncia sera da Justica Federal.
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2. E da natureza do federalismo a supremacia da Unido sobre
Estados-membros, supremacia que se manifesta inclusive pela
obrigatoriedade de respeito as competéncias da Uniao sobre a
dos Estados. Decorre do principio federativo que a Unido nao esta
sujeita a jurisdicao de um Estado-membro, podendo o inverso
ocorrer, se for o caso. Precedente: CC 90.106-ES, 12 S., Min. Teori
Albino Zavascki, DJ de 10.03.2008.

3. Estabelecendo-se relagdo de continéncia entre acdo cautelar e
acao civil publica de competéncia da Justica Federal, com demanda
declaratéria, em curso na Justica do Estado, a reunido das acdes deve
ocorrer, por forca do principio federativo, perante o Juizo Federal.
Precedente: CC 56.460-RS, 12 S., Min. José Delgado, DJ de 19.03.07
4. Ademais, (a) nao se aplica a orientacao contida na Sumula 183/
STJem razado do seu cancelamento (EDcl no CC 27676/BA, 12 Secéo,
Min. José Delgado, DJ de 05.03.2001); (b) o Juizo Federal suscitado
também tem competéncia territorial e funcional (Resolucdo n.600-17,
do TRF da 12 Regido de 28.06.2005) sobre o local onde ocorreu o dano
(art. 2°da Lein. 7.347/85).

5. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo Federal
para as agdes aqui discutidas, divergindo do relator. (CC 90.722/BA,
Relator Min. José Delgado, Relator p/ Acérdao Min. Teori Zavascki,
Primeira Secdo, DJe de 12.8.2008)

Em outro precedente relevante, a Primeira Secao decidiu:

PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA. ACOES
CIVIS PUBLICAS AFORADAS NO JUIZO ESTADUAL E NA JUSTICA
FEDERAL DE GOVERNADOR VALADARES/MG. ROMPIMENTO DA
BARRAGEM DE FUNDAO EM MARIANA/MG. FORNECIMENTO DE
AGUA POTAVEL. DANOS SOCIOAMBIENTAIS. RIO DOCE. BEM PUBLICO
PERTENCENTE A UNIAO. COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. FORO
COMPETENTE. SITUACAO DE MULTICONFLITUOSIDADE. IMPACTOS
REGIONAIS E NACIONAL. CONEXAO ENTRE AS ACOES CIVIS PUBLICAS
OBJETO DO CONFLITO E OUTRAS QUE TRAMITAM NA 122 VARA
FEDERAL DE BELO HORIZONTE/MG. PREVENCAO. APLICACAO DA
REGRA ESTABELECIDA NA LEI DE ACAO CIVIL PUBLICA.

1. Conflito de competéncia suscitado pela empresa Samarco
Mineracédo S.A. em decorréncia da tramitacdo de ag¢des civis publicas
aforadas na Justica Estadual e na Justica Federal de Governador
Valadares/MG, com o objetivo de determinar a distribuicdo de
agua mineral a populacdo valadarense, em virtude da poluicdo do
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Rio Doce ocasionada com o rompimento da barragem de Fundao,
em Mariana/MG. ACOES CIVIS PUBLICAS NA JUSTICA FEDERAL E
ESTADUAL DE GOVERNADOR VALADARES/MG.

2. Conexao entre as ac¢des civis publicas objeto do presente
conflito, uma vez que em ambas se pretende suprir a populagao
valadarense com a distribuicdo de dgua potavel, além de determinar
o monitoramento da agua do Rio Doce na localidade.

3. Existentes decisdes conflitantes relativas a mesma causa de pedir
e mesmo pedido, ja proferidas na Justica Estadual e na Justica
Federal de Governador Valadares/MG, mostra-se imperioso o
julgamento conjunto das a¢des, para que se obtenha uniformidade e
coeréncia na prestacdo jurisdicional, corolario da seguranca juridica.
Precedentes.

4. A competéncia civel da Justica Federal é definida ratione personae,
sendo, pois, de carater absoluto.

5.Nos termos da Sumula 150/STJ, “compete a Justica Federal decidir
sobre a existéncia de interesse juridico que justifique a presenca no
processo, da Uniao, suas autarquias ou empresas publicas”.

6. Interesse da Unido na causa, na medida em que toda a questdo
perpassa pela degradacdo de bem publico federal, qual seja, o
Rio Doce, e suas consequéncias sociais e ambientais, além de que
o acidente decorreu da exploracdo de atividade mineraria, cuja
outorga cabe a Uniao.

7. A Justica Federal &, pois, competente para conhecer e julgar
demandas relacionadas aos impactos ambientais ocorridos e aos
que ainda venham a ocorrer sobre o ecossistema do Rio Doce, sua
foz e sobre a area costeira.

8. Reconhecida a competéncia da Justica Federal para o
processamento das agdes civis publicas referidas no presente
conflito, cabe definir o foro competente para o seu julgamento.
[..]

(CC 144.922/MQG, Rel. Ministra Diva Malerbi (Desembargadora
convocada, Primeira Secao, DJe de 9.8.2016).

Assim, porque recebeu demanda com abrangéncia nacional em primeiro
lugar, e porque na referida acdo ha participacdo de ente federal (ANATEL), razoével
a conclusao pela competéncia do Juizo da 122 Vara Federal de Sdo Paulo para todas
as acdes coletivas relacionadas.

Importante pontuar que o pedido da agdo coletiva em tramite na Justica
Federal é bem mais amplo do que o das a¢cdes em curso na Justica Estadual, seja por
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conta da abrangéncia nacional (art. 93, ll, do CDC), seja em vista da pretensao de que
a ANATEL, entre outras agéncias reguladoras (energia elétrica, d4gua, gas etc.), expeca
atos que disciplinem a impossibilidade de suspensdo dos servicos (considerados
essenciais) prestados pelas requeridas/suscitantes no periodo da pandemia. Apesar de
formalmente distintas as partes materiais de todas as agoes coletivas sao idénticas - isto
é,a coletividade dos consumidores dos servicos das concessionarias (os substituidos)
-, razoavel afirmar que ha continéncia entre as a¢des coletivas propostas (art. 56 do
CPCQ), o que atrai a competéncia da Justica Federal nos termos da Simula 489/STJ:

Sumula 489 STJ: Reconhecida a continéncia, devem ser reunidas
na Justica Federal as ag¢des civis publicas propostas nesta e na
Justica estadual.

De outro lado, ndo ha como acolher o pedido de que esse érgao seja declarado
competente para processar “todas as agdes coletivas em curso ou que venham a
ser ajuizadas, no territério nacional, que versem sobre suspensao dos servicos de
telecomunicacdes em caso de inadimpléncia, motivados ou relacionados a pandemia
causada pelo COVID-19" (fls. 20, e-STJ).

Ajurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem dado conteudo restritivo
a decisdo que declara competéncia. Nessa direcdo:

RECLAMAGCAO - CONFLITO DE COMPETENCIA - NAO COMPROVAGAO,
PELA RECLAMANTE, DE QUE O INTERESSADO E PARTE E QUE,
PORTANTO, FOI ALCANGCADO PELA DECISAO PROFERIDA
NO CONFLITO DE COMPETENCIA N. 91.276/RJ - AUSENCIA
DE DESCUMPRIMENTO DE DECISAO PROFERIDA PELO STJ -
RECLAMAGAO JULGADA IMPROCEDENTE.

|- Areclamacédo é um remédio destinado a preservar a competéncia
do Superior Tribunal de Justica ou para garantir a autoridade de
suas decisées, sempre que haja indevida usurpacdo por parte de
outros 6rgdos de sua competéncia constitucional;

Il - Ademais, o ajuizamento da reclamacdo, que constitui medida
correicional, pressupde a existéncia de um comando positivo desta
Corte Superior cuja eficacia deva ser assegurado;

Ill - No caso dos autos, a reclamante ndo comprovou que a
reclamacao trabalhista em tramite no Juizo de origem foi abrangida
pela decisao proferida no Conflito de Competéncia n. 91.279/RJ;

IV - A jurisprudéncia desta Corte Superior ja assentou o
entendimento de que a decisdo que declara a competéncia no
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Conflito de Competéncia adstringe-se ao feito que Ihe deu origem,
nao podendo ser estendida a outros feitos, ainda que se caracterize
a analogia da situagao fatico-juridica;

V - Reclamacéo julgada improcedente.

(STJ, Rcl 5.422/RJ, Rel. Ministro Massami Uyeda, Segunda Secéo,
DJe 17.8.2011)

PROCESSUAL CIVIL. RECLAMAGAO. DESCUMPRIMENTO DE
ACORDAO PROFERIDO EM CONFLITO DE COMPETENCIA NAO
CONFIGURADO. INVIABILIDADE DE DIRIMIR, EM RECLAMAGAO,
QUESTOES QUE CONSUBSTANCIAM MATERIA EVENTUALMENTE
PASSIVEL DE EXAME EM CONFLITO DE COMPETENCIA.

1. O Distrito Federal propde esta Reclamacéo requerendo que seja
anulado o acérdao do egrégio Tribunal Regional do Trabalho da
102 Regiao, prolatado no Recurso Ordindrio interposto contra a
sentenca proferida pelo Juizo da 202 Vara do Trabalho de Brasilia
na Acdo Civil Publica 1293-2005-020-10-00-5, alegando que teria
incorrido em negativa de cumprimento do decisum da Segunda
Secdo deste STJ no CC 29.724/DF, o qual declarou a competéncia da
62 Vara da Fazenda Publica do Distrito Federal para o julgamento
da Acao Civil Publica que até entdo tramitava perante aquela Vara
e da que estava em curso, na época, na Justica Trabalhista.

2. Este egrégio Colegiado ja assentou entendimento de que a
decisdo que declara a competéncia no Conflito adstringe-se ao
feito que Ihe deu origem, ndo podendo ser estendida a outros, ainda
que se caracterize a analogia da situacgao fatico-juridica (AgRg na
Rcl 2.231/DF, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 11/12/2006).

3. A Reclamacdo é instrumento processual muito especifico e ndo
constitui via adequada para dirimir questdes que consubstanciam
matéria eventualmente passivel de exame em conflito de
competéncia. Hipdtese em que se verifica que ndo resultaram
configurados — sob a 6tica da moldura constitucionalmente
estabelecida e da orientacao jurisprudencial desta Corte — os
requisitos indispensaveis ao atendimento do pleito formulado
pelo autor, nesta via.

4. Reclamacao julgada improcedente. Agravo Regimental do
Ministério Publico do Trabalho prejudicado.

(Rcl 2416/DF, Relator Ministro Herman Benjamin, Primeira Secao
DJ 22.9.2008).
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Por fim - para que nao restem duvidas sobre o modo de ser interpretada a
presente decisao -, fica ratificada a liminar antes deferida, para estabelecer, naforma
da correta exegese dos arts. 64, § 4° e 957, ambos do Codigo de Processo Civil, que
competird ao juizo ora reconhecido como competente deliberar sobre os efeitos
das decisoes proferidas pelos juizos aqui considerados incompetentes, evitando-se
supressdo de instancia e, principalmente, que esta Corte tenha de avancar sobre o
mérito das demandas relacionadas (STJ, AgRg-CC 144.175, Rel. Min. Sérgio Kukina,
Primeira Secao, DJe 08.11.2016).

Ante o exposto, conheco do Conflito e, confirmando a liminar antes deferida,
julgo parcialmente procedente o pedido nele formulado, a fim de declarar a competéncia
do Juizo da 129 Vara Federal de Sdo Paulo para decidir os feitos listados na peticéo inicial.

Oportunamente, oficie-se a cada um dos juizos suscitados, para ciéncia e
cumprimento da presente decisao.

E como voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
PRIMEIRA SECAO
Numero Registro: 2020/0099291-7
PROCESSO ELETRONICO
CC 171.987 / SP

Numeros Origem: 07086818320208020001 08008033620208150751
08060995820208150001 08182178020208152001
50046623220204036100 50124317320208217000 50201427720208210001
70145854820208220001 7086818320208020001 8008033620208150751
8060995820208150001 8182178020208152001

PAUTA: 26/05/2021
JULGADO: 26/05/2021

Relator
Exmo. Sr. Ministro HERMAN BENJAMIN

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro BENEDITO GONCALVES

Subprocuradora-Geral da Republica
Exma. Sra. Dra. MARIA CAETANA CINTRA SANTOS

Secretaria
Bela. MARIANA COUTINHO MOLINA
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AUTUACAO

SUSCITANTE: TELEFONICA BRASIL S.A.
ADVOGADOS: WALTER POLISTCHUCK - RJ011545

PAULO CEZAR PINHEIRO CARNEIRO - RJ020200

LEONARDO FARIA SCHENK E OUTRO(S) - RJ123888

WESLEY BATISTA DE ABREU - DF023775

ERICK DA SILVA REGIS - RJ170030

WINGLER ALVES PEREIRA - RJ180860
SUSCITADO: JUIZO FEDERAL DA 122 VARA DE SAO PAULO - SJ/SP
SUSCITADO: JUIZO DE DIREITO DA 42 VARA MISTA DE BAYEUX - PB
SUSCITADO: JUIZO DE DIREITO DA 52 VARA CIVEL DE CAMPINA GRANDE - PB
SUSCITADO: JUIZO DE DIREITO DA 22 VARA DA FAZENDA PUBLICA DE JOAO

PESSOA - PB

SUSCITADO: JUIZO DE DIREITO DA 152 VARA CIVEL DE PORTO ALEGRE - RS
SUSCITADO: JUIZO DE DIREITO DA 102 VARA CIVEL DE MACEIO - AL
SUSCITADO: JUIZO DE DIREITO DA 32 VARA CIVEL DE PORTO VELHO - RO
INTERES.: FORUM NACIONAL DE ENTIDADES CIVIS DE DEFESA DO CONSUMIDOR
ADVOGADOS: CLAUDIO PIRES FERREIRA - RS046840

EDVALDO DA COSTA SILVA - RN013622
INTERES.: INSTITUTO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - IDECON
ADVOGADO: ADELIA DE JESUS SOARES - SP220367
INTERES.: AUTARQUIA DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR DO MUNICIPIO

DE JUNDIA - AL - PROCOMUN

ADVOGADOS: ANTONIO PIMENTEL CAVALCANTE - AL008821

MARIO AUGUSTO SOARES MARTINS - AL017284

JONATHAN PEIXOTO ARAUJO - AL017445
INTERES.: FUNDO MUNICIPAL DE DEFESA DOS DIREITOS DO CONSUMIDOR
ADVOGADO: AECIO FLAVIO FARIAS DE BARROS FILHO - PB012864
INTERES.: SECRETARIA MUNICIPAL DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR DE

JOAO PESSOA - PROCON - JP

ADVOGADO: ANDRE D’ALBUQUERQUE TORREAO - PB012976
INTERES.: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE RONDONIA
ADVOGADO: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE RONDONIA
INTERES.: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DA PARAIBA
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ADVOGADO: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DA PARAIBA
ASSUNTO: DIREITO DO CONSUMIDOR - Contratos de Consumo - Telefonia

SUSTENTACAO ORAL

Assistiu ao julgamento o Dr. LEONARDO FARIA SCHENK, pela parte: SUSCITANTE:
TELEFONICA BRASIL S.A.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA SECAO, ao apreciar o processo em epigrafe
na sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte deciséo:

A Primeira Secdo, por unanimidade, conheceu do conflito e declarou
competente o Juizo da 122 Vara Federal de Sao Paulo, o primeiro suscitado, para
decidir os feitos listados na peticdo inicial, confirmando a liminar anteriormente
deferida, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Mauro Campbell Marques, Assusete Magalhaes, Sérgio Kukina,
Regina Helena Costa, Gurgel de Faria, Manoel Erhardt (Desembargador convocado
do TRF-52 Regido) e Francisco Falcdo votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Og Fernandes.
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MPRJ empossa novos membros do Orgédo Especial
do Colégio de Procuradores de Justica para
o biénio 2021-2023

Em sessdo solene realizada no dia 23/09, o Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro deu posse aos membros eleitos para compor o Orgao Especial do
Colégio de Procuradores de Justica, relativo ao biénio 2021-2023. O pleito se deu no
dia 23/08, com votacdo realizada exclusivamente por meio eletrénico, através do
Sistema Eletronico de Votacao (SEV).

A solenidade de posse foi realizada em formato hibrido, por videoconferéncia
e com participacio presencial na Sala de Sessées dos Orgaos Colegiados. Foram
empossados os Procuradores de Justica Carlos Roberto de Castro Jatahy, Marcelo Daltro
Leite, Angela Maria Silveira dos Santos, Marcia Maria Tamburini Porto, Carla Rodrigues
Araujo de Castro, Savio Renato Bittencourt Soares Silva, Nelma Gloria Trindade de
Lima, Marcio José Nobre de Almeida, Elizabeth Carneiro de Lima e Antonio Carlos da
Graca de Mesquita. O Procurador-Geral de Justica, Luciano Mattos, presidiu a sessdo.

A Procuradora de Justica Ana Cintia Lazary Serour, que deixa a Secretaria do
Colegiado em razao do término do mandato, leu o termo de posse e o Procurador de
Justica Adolfo Borges Filho proferiu o discurso de boas-vindas em nome dos decanos.
Na sequéncia, o Procurador de Justica Carlos Roberto de Castro Jatahy discursou em
nome dos empossados: “Somos todos Procuradores com muitos anos de experiéncia
nessa casa. Vimos o MP crescer, aumentar suas fungdes institucionais e a visibilidade
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na sociedade. Muito evoluimos, tanto em matéria de infraestrutura, logistica, pessoal,
instalacdes e tudo para bem servir a sociedade, de quem somos delegatarios. Teremos
agora, no préximo biénio, a possibilidade de demonstrar nossas perspectivas, ideias,
nossos pontos de vista ao colegiado e a classe. Devemos ter serenidade e equilibrio,
examinar criteriosamente os feitos que nos forem encaminhados de maneira isenta
e impessoal”, pontuou o Procurador.

O PGJ encerrou a solenidade cumprimentando os colegas cujo mandato no
Orgao Especial acaba de se encerrar, assim como aqueles que agora assumem: “Hoje
é um momento festivo, relevantissimo para a nossa instituicdo, porque enaltecemos o
processo democratico. Eu gostaria de parabenizar os membros natos, que continuardo
conosco empenhados na defesa do interesse da instituicdo, mas quero fazer um
reconhecimento aos valorosos colegas que nos deixam, parabenizar pelo trabalho que
desempenharam e agradecer todo o empenho e competéncia com que exerceram suas
atribuicoes. Teremos novos desafios, teremos que pensar em um Ministério Publico com
algumas questdes novas, mas com a sabedoria de todo o colegiado encontraremos
novas formas de atuagao para que continuemos a prestar um servico que tem sido
reconhecido pela populacéo e, cada vez mais, possamos aprimora-lo”, afirmou o PGJ.

Procurador-Geral de Justica Luciano Mattos

Além do Procurador-Geral de Justica, Luciano Mattos, estiveram presentes
a ceriménia os Procuradores de Justica Claudio Henrique da Cruz Viana, presidente
da Associacdo do MPRJ (Amperj), a decana do Colegiado, Procuradora de Justica
Maria Cristina Palhares dos Anjos Tellechea, e a Corregedora-Geral do MPRJ, Luciana
Sapha Silveira.
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0 Orgao Especial do Colégio de Procuradores de Justica é composto pelo
Procurador-Geral de Justica, pela Corregedora-Geral do MPRJ, pelos dez Procuradores
de Justica mais antigos na classe e por dez Procuradores de Justica eleitos. Compete
ao 6rgao, entre outras fungdes, dar posse ao Procurador-Geral de Justica e ao
Corregedor-Geral e propor a criagdo de cargos e servicos auxiliares, modificagoes
na Lei Organica Estadual do Ministério Publico e providéncias relacionadas ao
desempenho das fungdes institucionais.

e

“Seecect

Procurador de Justica Adolfo Borges Filho

Discurso de boas-vindas aos membros eleitos, proferido pelo Procurador
de Justica Adolfo Borges Filho, membro nato do OE:

Excelentissimo Senhor Procurador-Geral de Justica, Dr. Luciano Oliveira Mattos
de Souza, Presidente do Orgéo Especial do Colégio de Procuradores-Gerais de Justica;

Excelentissima Senhora Corregedora-Geral do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro, Dra. Luciana Sapha Silveira;

Excelentissima Senhora Procuradora de Justica Dra. Maria Cristina dos Anjos
Tellechea, Decana do E. Orgao Especial do Colégio de Procuradores de Justica, em
nome de quem saldo todos os integrantes deste Colegiado, natos e recém-eleitos;

Excelentissimos membros do Ministério Publico, autoridades e Advogados;
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llustrissima Sra. Dayane Monte de Oliveira Kaptzki, Diretora de Suporte aos
Orgaos Colegiados, em nome de quem cumprimento todas as servidoras e todos os
servidores do MP;

Senhoras e Senhores,

Nao poderia deixar de participar de cerimoénia tdo importante como a que ocorre
no dia de hoje. Por esse motivo, resolvi suspender um dia de férias tdo somente para
poder estar aqui presente e dar as minhas boas-vindas aos novos membros eleitos
do Orgao Especial para o biénio 2021-2023. E, para minha surpresa, recebi, na manha
de ontem, telefonema do nosso Presidente, Dr. Luciano Mattos, convidando-me para
proferir o discurso de posse em nome do Decanato, com a devida deferéncia de nossa
Decana, Dra. Mara Cristina Tellechea, querida amiga e colega de concurso.

Ingressei no Orgéo Especial, como membro eleito, em 2001 e, desde aquele
ano, sem interrup¢des, permaneco compondo o Colegiado porque, em 2005, passei
a figurar como o décimo suplente dos membros natos. Sou, portanto, testemunha
presencial da relevancia institucional dessa entidade ministerial, podendo-se
mencionar, entre as atribuicdes mais relevantes, a aprovacao da proposta orcamentdria
anual do Ministério Publico e a iniciativa de propor ao Procurador-Geral de Justica
“a criagdo de cargos e servicos auxiliares, modificacées na Lei Orgdnica e providéncias
relacionadas ao desempenho das fungdes institucionais” (verbis). Destaquem-se, também,
na area correicional, os recursos contra decisdes de vitaliciamento, condenatorias em
procedimento administrativo-disciplinar, disponibilidade e remog¢ao por motivo de
interesse publico. E, como érgdo de execucao, cite-se, como exemplo, a revisdao de
decisdo de arquivamento de inquérito policial ou pecas de informacao “determinada
pelo Procurador-Geral de Justica, nos casos de sua atribuicdo origindria” (verbis).

Parabenizo todos os eleitos, em nome do amigo e colega Carlos Roberto de
Castro Jatahy, figura marcante na nossa Instituicdo, ndo s6 como membro atuante como
também professor brilhante e autor de obra de consulta obrigatéria versando sobre
o Ministério Publico. Cada colega recém-empossado chegou até aqui porque seus
méritos, éticos e funcionais, foram avaliados e sacramentados pelo voto democratico
dos componentes do E. Colégio de Procuradores de Justica. Ressalto que, em breve,
estaremos deliberando sobre as alteragdes do regimento interno deste Orgao, com
base no trabalho que vem sendo desenvolvido por uma Comissdo presidida pela
nossa Decana, tendo como demais membros a douta Corregedora, as Procuradoras
de Justica recém-eleitas Marcia Tambuni Porto, Elisabeth Carneiro de Lima e este
Procurador de Justica. A participacao dos recém-empossados colegas no projeto de
revisdo do Estatuto serd fundamental para a modernizacgao e agilizagdo de nossas
atribuicdes e, também, na eventual sugestdo de altera¢des da lei orgénica estadual,
como, v.g., o retorno de dispositivo referente a substituicdo do Procurador-Geral de
Justica por parte do membro mais antigo do Decanato.

Para reflexao final, nesses momentos dificeis que atravessamos, com essa
pandemia ceifando a vida de milhares de pessoas em nosso pais, inclusive de queridos
colegas do MP, a quem rendemos nossas homenagens, e com esses absurdos ataques
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a democracia e a Justica, trazemos a colacdo um precioso texto do amigo e colega
Promotor de Justica Emerson Garcia, “Promocgéo e Prote¢éo dos Direitos Fundamentais
na Constituicdo de 1988” (Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro,
volume 60, pagina 126):

O rompimento com o regime de exce¢do e a reconstru¢do democrdtica
do Pais, tal qual promovidos pela Constituicdo de 1988, fazem parte de
um processo ainda em curso, sempre dependente do aprimoramento
da consciéncia popular a respeito da real funcionalidade do Estado
no relacionamento com o seu elemento subjetivo de sustentagédo, vale
dizer, o povo. O grande desafio a ser enfrentado pelo constitucionalismo
brasileiro na promogéo dos direitos fundamentais estd na efetiva
interacao légico-metddica entre os referenciais de plasticidade formal,
simbolismo e realidade. Com isso, o extenso rol de direitos fundamentais
contemplados em nossa Constituicdo nédo sé contribuird para moldar
0 ambiente sociopolitico como efetivamente se fard sentir na vida
de cada brasileiro, de modo que o nosso povo deixe de ver os seus
“direitos” como meras obras de arte, vale dizer, belos na aparéncia,
mas insuscetiveis de serem tocados ou usufruidos.

Como membros deste E. Colegiado, somos responsdveis pelo que se
denominaria “fiscalizacao da fiscalizagao”, ou seja, pelo aprimoramento e pelo controle
interno da atividade ministerial sempre em prol da defesa da sociedade.

Peco a Deus que possamos nos reencontrar pessoalmente em breve, numa
de nossas sessoes, para que possa abracar cada um de vocés e, em seguida, olha-los
de frente, da bancada do Decanato.

Muito obrigado pela atencao.

Discurso do Procurador de Justica Carlos Roberto de Castro Jatahy em
nome dos empossados:

Exmo. Dr. Procurador-Geral de Justica, Luciano Mattos;
Exma. Dra. Corregedora-Geral do MP, Luciana Sapha;
Exmo. Dr. Presidente da Amperj, Claudio Henrique Vianna;

Colegas integrantes da bancada nata, a quem saudo na pessoa da Dra Maria
Cristina Tellechea;

Membros do MP, servidores e familiares dos empossandos, que assistem esta
cerimoOnia através da internet;

Minhas senhoras e meus senhores;
Meus Colegas empossandos;
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Hoje, mais um rito de passagem se celebra na Instituicdo. Novos integrantes da
Bancada eleita tomam posse neste colegiado para, irmanados com seus colegas da
bancada nata, em comunhdo de ideias e, principalmente, com fé no oficio do Ministério
Publico, exercerem as relevantes funcdes institucionais que sao conferidas ao Orgéo
Especial do Colégio de Procuradores de Justica do MPRJ.

: u
7
P,

Procurador de Justica Carlos Roberto
de Castro Jatahy

Somos todos, ora empossandos, Procuradores com muitos anos de experiéncia
nesta casa. Alguns de nés anteriores ao advento da Constituicdo Federal e outros
ingressos na quadra imediatamente posterior ao novo paradigma.

Vimos o MP crescer, aumentar suas fungdes institucionais, ter visibilidade na
sociedade e, na midia, exercer, em sua plenitude, suas prerrogativas e o mandato
constitucional que Ihe foi outorgado. Muito evoluimos, tanto em matéria de
infraestrutura, logistica, pessoal e instalagdes. Tudo para bem servir a sociedade, de
quem somos delegatarios.

Temos, todos, uma visdo pessoal da trajetéria da Instituicdo, marcada por
eventuais erros e acertos, avangos e retrocessos, vitorias e derrotas, vistos sempre pela
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nossa 6tica particular. Muitas destas etapas vencidas com o nosso esfor¢o pessoal,
nosso trabalho e nossa contribuicéo.

Teremos agora, no préximo biénio, a possibilidade e o privilégio de
demonstrar nossas perspectivas, nossas ideias e pontos de vista ao colegiado e a
classe, opinando sobre questdes que versarem acerca da autonomia do MP (o maior
legado constitucional que desfrutamos), tanto administrativas quanto orcamentarias
além de todas as questdes de interesse Institucional, como determinado em nosso
ordenamento juridico.

Deveremos ter serenidade e equilibrio ao exercer nossas atribui¢des, em
especial aquelas de cunho censério, oriundas da Corregedoria-Geral ou da Chefia
Institucional. Examinar criteriosamente os feitos que nos forem encaminhados, de
maneira isenta e impessoal, é imprescindivel. O destino de colegas e suas carreiras
podem estar em nossas decisdes. Mas o Parquet ndo pode e ndo deve, na atual trajetéria
em que vivemos, compactuar com qualquer viés de corporativismo, divorciado de
sua funcdo de guardido do Estado Democratico de Direito. Isencao e equilibrio sdo
qualidades essenciais sem perder jamais a plena cognicdo da eventual gravidade dos
fatos que nos forem submetidos.

Que nossas eventuais divergéncias sejam produtivas, voltadas para o
aperfeicoamento profissional e pessoal, nunca ultrapassando os limites da sala de
sessoes do colegiado, eis que a fraternidade que nos une, de irméos no Ministério
Publico, deve sempre superar eventuais rusgas no debate respeitoso do plano das
ideias, que deve existir.

O momento atual é dificil, havendo iniUmeras tentativas de segmentos da
sociedade, incomodados com nossa atuagao, de apequenar nossas prerrogativas e
dificultar nossa atuacdo Institucional. H4 inUmeros adversérios externos querendo
retornar a tempos pré-constitucionais, quando possuiamos limitadas atribuicdes e
responsabilidades. Estejamos prontos. As lutas continuam.

Finalmente, encerro minhafala lembrando a todos que a Unidade do Ministério
Publico é inquebrantavel, tanto sob a 6tica de principio Institucional preconizado na
CF, quanto pela visdo de seus membros acerca da Instituicdo a que pertencem. Nossas
funcgoes Institucionais séo nossa fé de oficio.

Nossos embates sdo nossas cicatrizes na trajetéria da Instituicdo.
Permaneceremos sempre cultuando os valores e responsabilidades que nos foram
conferidos pelo Texto Constitucional e delegados por ocasido de nossa posse no
cargo inicial da carreira. Sempre unidos enfrentando os desafios contemporaneos
do Ministério Publico!

Que Deus nos proteja nas nossas novas fungdes!
Pela aten¢ao, muito obrigado!
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