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A Revista Juridica do Ministério
Publico da Paraiba publica agora sua
11% edicdo, o que consolida sua
importancia académica, sendo um
repositorio de contetdos informativos
e juridicos inerentes aos interesses
tutelados pelo Parquet, oferecendo a
toda a sociedade a oportunidade de
conhecer o esforco da Instituicdo na
defesa da ordem juridica, do regime
democrético e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.

Os novos desafios, o trabalho &rduo e a
gestdo de resultados nos permite estar
imbuido nesse espirito de construgédo e
constante atualizacdo da Instituicdo. O
periddico tem énfase em seu aspecto
cientifico, sendo multidisciplinar,
ficando evidente a preocupacdo e o
compromisso com a ética da pesquisa,
a disseminacdo do conhecimento, a
abertura de importantes debates
sociais e demais agdes voltadas para a
aproximagdo do Ministério Publico
com acomunidade paraibana.

Aos colaboradores, em especial a
equipe do Centro de Estudos e
Aperfeicoamento Funcional — CEAF,
0 mais sincero agradecimento.

Com a certeza que a presente publica-
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profissionais do direito, desejo a todos
uma étima leitura!

Francisco Seraphico Ferraz da
Nobrega Filho
Procurador-geral de Justica
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EDITORIAL

O Ministério Publico do Estado da Paraiba, através do Centro de
Estudos e Aperfeicoamento Funcional, na sua décima primeira edicdo da
Revista Juridica, aberto e consciente do momento vivencial da sociedade
brasileira e mundial, apresenta a oportunidade aos membros desta valorosa e
tradicional instituicdo, para que apresentem seus trabalhos, seus estudos, suas
teses, para um universo maior, mediante a maneira como o espago digital, abrem
as janelas para vislumbrarmos o conhecimento, que se repete a cada ano.

Neste numero, trataremos temas do Direito Administrativo, do
Direito Constitucional, do Direito Civil integrando os Direitos Humanos,
além de temas interessantes do Direito Penal, valorizando a Justica
restaurativa, a Custddia e o acordo de ndo persecucao e os efeitos no processo
penal brasileiro.

Atuante os autores de varios artigos caminham para situar a questao
da Lei Anticorrupcdo, temas dos mais relevantes para toda a sociedade
brasileira.

Em numeros anteriores, vislumbravamos a criacdo em nivel nacional
da Escola Nacional do Ministério Publico, hoje ja realidade, e esperamos que
possamos em breve ter uma bandeira pela educagéo a demonstrar a pujancga
do papel ministerial.

Naturalmente, ndo se constréi uma cultura em poucos anos, mas ao
enunciar a disposicéo de se trabalhar para encontrarmos no meio académico o
espaco adequado e atual, onde a doutrina ministerial seja apresentada a quem
possa fortemente contribuir com o crescimento juridico e institucional do
Ministério Publico no Brasil.

Acredito que s6 a educacédo salva do crime, levando o educando a
buscar perspectivas novas, voltadas para o seu crescimento pessoal e desta
maneira, contribuir paraa melhorada comunidade onde vive e trabalha.

Precisaremos fazer algo para que se estude mais, se escreva mais e a
producdo cientistica juridica possa contribuir para o progresso cultural no
Brasil, inerente aos interesses nacionais e trabalhando sempre para o seu
aprimoramento.

Estaremos empenhados como Centro de Estudos em desenvolver
estratégias em favor do conhecimento, da pesquisa e agfes apropriadas,
divulgando o melhor que nos apresentarem.

Vasti Cléa Marinho da Costa Lopes
Procuradora de Justica
Diretora do CEAF
Presidente do Conselho Editorial
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ACUMULACAO ILICITADE CARGOS PUBLICOS E
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Alberto Vinicius Cartaxo da Cunha
Promotor de Justica do Estado da Paraiba

Resumo

Este artigo apresenta as principais normas relativas a acumulacdo de cargos
publicos, com enfoque em quais situacdes a acumulacdo ilicita caracteriza ato
de improbidade administrativa. Busca-se a diferenciagéo de mera condutailicita
e do ato improbo, nas vertentes de enriquecimento ilicito e atentado contra os
principios da Administracdo. Em seguida, discutem-se estratégias praticas
relativas a questao, especialmente as relativas a quantificacdo do enriquecimen-
to ilicito nestas hipdteses, requisi¢do de instauragéo de procedimentos adminis-
trativos disciplinares como meio alternativo a via judicial, para interromper a
conduta ilegal, e expedi¢do de recomendagdes ministeriais para regularizacao
de declaracgdes de inexisténcia de acumulagdo de cargos publicos.
Palavras-chave: Acumulagdo ilicita de cargos publicos. Enriquecimento
ilicito. Atentado contra os principios da administracdo. Procedimento admi-
nistrativo disciplinar sumario.

Abstract

Thisarticle presents the most relevant legal standards in Brazilian law regarding dual
employment on public jobs. It focuses on Brazilian’s Improbity Law (Law n.
8.429/90), and what types of dual employment configures the misconducts
described on this act. Then, it discusses practicals strategies regarding the subject,
specially those related to the quantification of unjust enrichment, the use of concise
administrative disciplinary procedures to stop this conduct, as an alternative to
lawsuits, and the writing of recommendations to government officials to reorganize
personals declarations of dual employment.

Keywords: Illicit dual employment on public jobs. unjust enrichment. Violation of
administrative principles. Concise administrative disciplinary procedures.

1 Improbidade e acumulacéo de cargos publicos
Nosso sistema juridico traz severas restricdes as acumulacdes de

cargos publicos. Somente em 2017, 0 STJ ja abordou o tema 56 vezes?, 0 que
demonstra que acdes judiciais envolvendo a questdo séo rotineiras. Mesmo

Lpara fins deste trabalho, entenda-se o termo “cargo publico” de forma ampla, a incluir qualquer fungéo publica,
englobados os empregos publicos e mandatos, eis que a jurisprudéncia néo faz distingéo.

2Acontagem foi feita com base na consulta no sistema de jurisprudéncia do STJ dos termos “acumulagao cargos”.
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com a informatizacao dos sistemas de gerencialmente de pessoal e aprimora-
mento dos mecanismos fiscalizatdrios, os entes publicos ndo tém demonstra-
do eficacia no supervisionamento de vinculos ilicitos dos seus agentes
publicos®.

Da mesma forma, a acumulacdo ilicita de cargos publicos ainda é
um assunto recorrente nos procedimentos extrajudiciais das promotorias de
justica, o que indica a necessidade de aperfeicoamento do conhecimento
juridico sobre o assunto e adocédo de estratégias para 0 combate de acumula-
cOes proibidas pela Constituicao Federal de 1988.

Saliente-se que as repercussoes trazidas pela Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n® 8.429/92) merecem especial atencéo, pois a ilicitude
das acumulacgdes de cargos também pode configurar improbidade adminis-
trativa.

Este artigo explora a questdo, especialmente no que concerne a
apuracdo do ato de improbidade nas vertentes de enriquecimento ilicito e
atentado contra os principios da Administracdo. Busca-se, com esta aborda-
gem, trazer uma perspectiva sobre os pontos mais relevantes do assunto,
especialmente sob um viés prético.

2 Panorama Constitucional

A Constituicdo Federal de 1988 tratou com detalhes a acumulagao
de cargos:

Art.37.[...]

XVI - é vedada a acumulagéo remunerada de cargos puablicos,
exceto, quando houver compatibilidade de horarios, observa-
do em qualquer caso o disposto no inciso XI:

a) ade dois cargos de professor;

b) ade um cargo de professor com outro técnico ou cientifico;
c) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de
saude, com profissdes regulamentadas;

XVII - a proibicdo de acumular estende-se a empregos e
funcdes e abrange autarquias, fundacdes, empresas publicas,
sociedades de economia mista, suas subsidiarias, e sociedades
controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico;

[-]

3Optou-se pelo termo “agente publico” em vez de “servidor publico” por aquele ser mais genérico, englobando
agentes publicos, empregados e servidores publicos, dentre outros.
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§ 10. E vedada a percepcio simultanea de proventos de
aposentadoria decorrentes do art. 40 ou dos arts. 42 e 142 com
a remuneragdo de cargo, emprego ou fungdo publica,
ressalvados os cargos acumuléaveis na forma desta Constitui-
¢ao, os cargos eletivos e 0s cargos em comissao declarados em
lei de livre nomeacéo e exoneracéo.

Outras mencdes relevantes na Carta Constitucional sdo o art. 38, inc.
I11, que permite a acumulacao de cargos por vereadores, quando haja compa-
tibilidade de horarios, e os artigos 98, inc. | e 128, 85°, inc. Il alinea “d”, que
proibem os juizes e membros do Ministério Pablico de acumularem cargos
publicos, exceto um de magistério.

A leitura destes artigos traz o primeiro paradigma sobre o assunto: a
regra € que cargos publicos sdo inacumuléveis. Acumular cargos publicos é,
na realidade, excecdo. A principal ideia por trés desta vedacdo é garantir um
descanso saudavel ao agente publico?, pois o esfor¢o durante o periodo de
repouso esgota a energia intelectual, com reflexos no desempenho das
funcBes publicas.

Também, ¢ interessante mencionar que o termo “acumulacdo ilegal
de cargos publicos”, como é comumente tratado na doutrina, € de certa forma,
equivocado, pois, a matéria € uma norma autoaplicavel prevista no texto
constitucional; a nomenclatura mais adequada seria “acumulagéo inconstitu-
cional de cargos publicos”. Todavia, em respeito a tradicdo, e para se evitar
confusdo, optar-se-a, durante o estudo, pelo uso do termo “acumulacao ilicita
de cargos publicos”, por ser mais amplo.

2.1 Historico Constitucional

O motivo de tamanha atencdo constitucional quanto ao tema e
restritividade as excegdes € o grande numero de acumulagdes ilicitas de
cargos publicos que historicamente existiram no Estado Brasileiro.

E um problema percebido desde a primeira constituicdo republica-
na, ade 1891, que previu expressamente a proibi¢cdo de acumulacdo de cargos
publicos, inclusive sem permitir qualquer excecdo®. De todo modo, esta
norma constitucional nunca foi implementada de fato. Nao era incomum a

“Para fins de abordagem do tema, entenda-se agente politico como todo aquele que exerce fungdo remunerada
perante o Estado, incluidos os agentes politicos, servidores ptblicos e empregados publicos.

SCOHStitUiQﬁO de 1891: “Art 73 - Os cargos publicos civis ou militares sdo acessiveis a todos os brasileiros,

observadas as condicdes de capacidade especial que a lei estatuir, sendo, porém, vedadas as acumulagdes
remuneradas.”
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entrega de cargos publicos como moeda de troca politica, especialmente a
membros do Legislativo e Judiciario®. Até Rui Barbosa defendeu publica-
mente a tese de que, ja que o constituinte de 1891 ndo estabeleceu exce¢des a
inacumulabilidade, caberiaao legislador exercer tal papel’.

Esta problemética ocorria ndo s6 no Brasil. Nos Estados Unidos,
também existia uma preocupacao com a questao. Veja-se 0 que menciona um
doutrinador ao discorrer sobre a Constituicdo Estadual de Indiana:

Ao contrariodoartigo 1, secdo 1, o artigo I1, secéo 9 parece ter
se baseado menos na nogdo de “teoria da separagdo dos
poderes” do que na vivida memdria dos constituintes da
pratica dos reis britdnicos em ‘subornar’ membros do
parlamento e juizes com designagdes conjuntas para cargos
lucrativos do executivo. Esta pratica corrupta foi repetida nas
colbnias, as quais, apesar da independéncia, estabeleceram
rigorosas proibigBes constitucionais sobre a pluralidade de
exercicio de cargos. Surpreendentemente, o aspecto da
separacgao-de-poderes ndo parece ter sido um tema de grande
importémcia.”8 (traducédo nossa)

Desde entéo, a proibigéo constitucional de 1891 tem se abrandado
paulatinamente, com a insercao de novas exce¢des no texto constitucional ou
ampliacdo das ja existentes®.

Alegava-se, naquele momento histérico, que havia limitacGes
quantitativas ao namero de profissionais disponiveis e qualificados, que
exigiriam o compartilhamento de méo de obra pelos diversos 6rgaos publi-
cos. Todavia, este raciocinio parece nao corresponder a uma analise historica,
pois mesmo com a ampliacdo das universidades e do trabalho especializado,
ainda sim, as hipoteses de acumulagdo de cargos, em vez de serem restringi-
das, foram também ampliadas. Portanto, ndo € de se surpreender que alguns
doutrinadores, como Adilson Abreu Dallari, tecam duras criticas ao instituto:

6Exemplo pode ser dado com Antonio Carlos Ribeiro de Andrada, que acumulou as fungdes de agente executor
(Prefeito) com o de Deputado Estadual.

7SILVA, Carlos Medeiros. Os funcionérios publicos e a Constituicdo. Rio de Janeiro. Revista de Direito
Administrativo, v. 33,1953. p. 4.

8ZOLLER, Gregory. Andlise de cargos duplos: pode o legislativo criar exce¢des? Indiana Law Review: 2004. p.
735.

9Cite-se como exemplo a previsdo original do art. 37, X1V da Constituicdo Federal de 1988, que previa que somente

os médicos poderiam acumular cargos. Dez anos depois, com a EC n°® 19/98, o termo foi substituido por
“profissionais dasatde”.
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Aacumulagéo de cargos é um anacronismo. Conforme se pode
observar, pelo exame da evolugdo desse instituto no Brasil, ela
tem como fatores determinantes duas situagdes: o excesso de
poder e a falta de pessoal qualificado. Ou servia para possibili-
tar que pessoas privilegiadas e bem relacionadas acumulassem
o0 poder, remuneracdo, influéncia politica e prestigio social, ou
entdo, possibilitava preenchimento de fungBes publicas
realmente importantes em setores nos quais havia caréncia de
profissionais habilitados. Ora, no Brasil do século XX ndo
mais se justificam os privilégios do tempo da Col6nia, do
Império e da Velha Republica; nem tem qualquer sentido falar-
se em falta de profissionais para o provimento de cargos e
fungbes naAdministragdo Pablica.

[-]

Acumular cargos e empregos &, e sempre sera, um privilégio,
uma excecdo ao principio da igualdade, e, por isso, no exame
dessa matéria sempre serd necessario, na divida, adotar a
posicdo mais restritiva, obviamente sem violar o texto
constitucional'®.”

2.1.1 Atualidade Constitucional

De toda sorte, nos moldes do modelo constitucional de 1988, mesmo
com toda a ampliacdo historica das excecdes permissivas, ainda existe um
grande nimero de acumulacdes ilicitas de cargos publicos.

Portanto, exsurge a obrigacdo de se implementar a norma constituci-
onal, por meio das ferramentas previstas nas Leis n°® 8.112/90 e 8.429/90.
Neste diapaséo, o papel institucional do Ministério Publico é inequivoco, no
sentido de garantir a concretizacdo da exigéncia constitucional.

3 Aplicabilidade da Lei n°®8.112/90 na auséncia de legislacao estadual ou
municipal

A Lei n°8.112/90 dedica especial atencdo a acumulacao ilicita de
cargos publicos, destacando-se os arts. 133 e seguintes. Apesar de a norma ter
como objeto os servidores publicos federais, ela pode ser aplicada de forma
subsidiaria aos Estados e Municipios, quando as normais locais sdo omissas.
Neste sentido, ajurisprudénciado STJ:

1ODALLARI, Adilson Abreu. Regime constitucional dos servidores publicos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1992. p. 69-70.
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1. Este Superior Tribunal de Justica firmou orientagdo no
sentido de que, tendo em vista a auséncia de previsdo na Lei
Organica da Magistratura Nacional (LOMAN) sobre o prazo
prescricional para apuracdo de infragBes disciplinares
cometidas por magistrados, deve ser aplicado, em carater
subsidiario, o Regime Juridico dos Servidores Pablicos Civis
da Unido (Lei n.? 8.112/90) e, ainda, que a pena de censura,
prevista naquele diploma legal, esta sujeita a prescri¢do bienal
de quetrataoart. 142, inciso Il,daLein.°8.112/90.

(RMS 19.609/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 19/11/2009, DJe 15/12/2009)

Desta forma, o cumprimento das normas previstas na Lei n°
8.112/90, se aplica, inclusive quanto as acumulacdes ilicitas de cargos
publicos, pois o tema possui perfil constitucional e a obediéncia as restrigdes
previstas na Carta Magna nao pode ser negligenciada com base na auséncia de
parametros e critérios de punicdo na legislacéo local.

3.1 Doato improbo
3.1.1 Critérios definidores da acumulacéo improba de cargos publicos

A andlise da improbidade, nas acumula¢Bes de cargos publicos,
passa por dois critérios: a compatibilidade de horarios entre os cargos e a
licitude juridica daacumulacéo.

A carga horéria incompativel implica a configuragdo de enrique-
cimento ilicito, mesmo que a acumulacdo seja constitucionalmente
permitida. Esta incompatibilidade poderd ocorrer de modo formal ou in
concreto. Por incompatibilidade formal de horarios, entende-se como
aquela que, ao se analisarem os horarios do trabalho do agente publico,
vé-se de imediato o conflito temporal entre os dois cargos. J& a carga
horaria incompativel in concreto ocorre nas situagbes em que, muito
embora ndo haja choque de horarios, a acumulacdo de cargos € inviavel
por questdes de deslocamento. E o acontece quando um agente publico
acumula cargos em cidades que ficam a mais de duas horas de distancia, e
este percurso impossibilita o cumprimento da carga horéria integral em
um dos locais de trabalho.

Ja a ilicitude juridica na acumulacdo de cargos pode configurar
atentado contra os principios da Administracao.

Em ambos 0s casos, é necessario que a conduta gere certa ofensivi-
dade, de forma que, por exemplo, aacumulacdo ilicita de cargos por menos de
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um més nao justifica o movimento do aparato judicial para punigédo do agente
publico, especialmente quando existem mecanismos administrativos aptos a
penaliza-lo. E este o entendimento do STJ:

3. E bem verdade que, na hipdtese de acumulagéo de cargos, se
consignadas a efetiva prestagdo de servico publico, a
irrisoriedade da contraprestacéo paga ao profissional e a boa-
fé do contratado, afasta-se a violacdo do art. 11 da Lei
8.429/1992, sobretudo quando as premissas faticas do
Acérdao recorrido evidenciam a ocorréncia de simples
irregularidade e inexisténcia de desvio ético ou inabilitacdo
moral para o exercicio do munus publico. Precedente: AgRg
no REsp. 1.245.622/RS, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS,
DJe 24.6.11.) ( AgRg no REsp 1372917/SC, Rel. Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 15/09/2016, DJe 16/11/2016)

3.2 Do enriquecimento ilicito mediante acumulacdo ilicita de cargos publicos
com carga horaria incompativel

O enriquecimento ilicito, no &mbito da improbidade administrativa,
consiste, segundo o art. 9°, caput, da Lei n®8.429/90, em “[...] auferir qualquer
tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, manda-
to, funcéo, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei
[...]”. Emmerson Garciaestabelece os critérios definidores para configura-la:

A anélise desse preceito legal permite concluir que, afora o
elemento volitivo do agente, o qual deve necessariamente se
consubstanciar no dolo,[35] sdo quatro os elementos formadores
do enriquecimento ilicito sob a 6tica da improbidade administra-
tiva: a) o enriquecimento do agente; b) que se trate de agente que
ocupe cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas
entidades elencadas no art. 1°, ou mesmo o extraneus que
concorra para a pratica do ato ou dele se beneficie (arts. 3° e 6°);
) a auséncia de justa causa, devendo se tratar de vantagem
indevida, sem qualquer correspondéncia com os subsidios ou
vencimentos recebidos pelo agente publico; d) relagdo de
causalidade entre a vantagem indevida e o exercicio do cargo,
pois a lei ndo deixa margem a ddvidas ao falar em ‘vantagem
patrimonial indevida em razéo do exercicio de cargo ...”.**

llGARCIA, Emmerson. Improbidade administrativa. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2013. p. 310.
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Nos casos de acumulagdes com horarios incompativeis, 0s requisitos
supramencionados estdo preenchidos: a) o agente foi remunerado para prestar
um servigo publico; b) a sua remuneracdo é decorrente de ocupar um cargo
publico; ¢) ndo houve justa causa para a sua remuneracao, pois o servico ndo foi
prestado em razé&o de o agente trabalhar em outro cargo; e d) houve nexo causal,
consistente na vantagem auferida e aauséncia de contraprestacéo laboral.

Especificamente nestas situagOes, existe reprovabilidade maior da
conduta em comparacao a umasimples falta ao trabalho, porque a auséncia ao
servigo decorreu da vontade do agente publico em auferir vantagem pessoal
ilicita?.

Desta forma, havendo ofensividade da conduta e incompatibilidade
de horarios, estara configurado o ato de improbidade na vertente de enriqueci-
mento ilicito.

3.2.1 Océlculodoenriquecimento ilicito

Uma questdo que recebe pouca atencdo pela doutrina € o calculo do
enriquecimento ilicito quando ha incompatibilidade de horarios. Isto porque
tal informac&o é imprescindivel para o calculo do ressarcimento ao erario e da
multa previstano art. 12, inc. I, da Lei n® 8429, que deve ser aplicada contra o
agente publico.

O primeiro problema enfrentado é que diversas leis municipais e
estaduais que criam cargos publicos ndo informam a sua carga horaria. Na
auséncia de norma, aplica-se o art. 19 da Lei n° 8.112/90, que estabelece a
exigéncia de 40h semanais:

Art. 19. Os servidores cumprirdo jornada de trabalho fixadaem
razdo das atribuicBes pertinentes aos respectivos cargos,
respeitada a duragdo maxima do trabalho semanal de quarenta
horas e observados os limites minimo e méaximo de seis horas e
oito horas diarias, respectivamente.

Suponhamos que um agente publico tenha um cargo com carga horaria
semanal de 40h semanais e outro de 20h, ambos com remuneracao idéntica de
R$ 2.000,00. Nos dois trabalhos, o agente publico labora de segunda a sexta,
com oito horas e quatro horas diarias, respectivamente. Qual o enriquecimento
ilicito se 0 agente publico faltaduas horas por dia no cargo de 40h?

120 mesmo raciocinio deve ser aplicado ao agente publico que falta ao trabalho em razdo de emprego na iniciativa
privada.

34 Revista Juridica do Ministério Publico 2017



ACUMULAGCAO ILICITADE CARGOS PUBLICOS E Alberto Vinicius Cartaxo da Cunha
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Se as faltas forem constantes a cada semana, a formula € simples: 2h
de falta diéaria, vezes 5 dias da semana é igual a 10h/semana de faltas. Se o
agente publico deveria trabalhar 40h e falta 10h, ele faltou a ¥4 (10h/40h) da
sua carga horaria semanal. Assim, para saber o quanto ele recebeu ilicitamen-
te, basta multiplicar a sua remuneracao pelo valor proporcional de faltas. No
caso, R$2.000,00 vezes ¥4 € igual aR$500,00. Este € o enriquecimento ilicito
mensal do servidor.

Todavia, na pratica, os dias e horas de falta costumam variar durante
0 més. Isto dificulta o calculo, porque a carga horaria é semanal, mas a
remuneracao € mensal.

Nestas hipdteses, é necessario que se faca o calculo do salario-hora
do cargo, para fins de apuragdo do enriquecimento ilicito. Para isto, utiliza-se
da mesma férmula aplicada pela jurisprudéncia do STJ para fins de defini¢ao
do valor de referéncia para pagamento de gratificacbes e adicionais de
servidores publicos:*® aplica-se o divisor de 200h mensais para uma carga
horéria de 40h semanais.

E a mesma operacdo matematica aplicada no ambito trabalhista,
destacando-se sobre 0 assunto a Simula 431 do TST: ““Para os empregados a
que alude o art. 58, «caput», da CLT, quando sujeitos a 40 horas semanais de
trabalho, aplica-se o divisor 200 (duzentos) para o calculo do valor do
salario-hora™.

A utilizacdo deste divisor de 200h tem algumas nuances, mas
permite a conversao de uma carga horaria semanal em mensal.

Em nosso caso, 40h semanais equivalem a 6h40min de trabalho por
dia, e ndo 8h. Isto ocorre porque o calculo precisa englobar os sabados e
considerar os domingos como folga. Tanto é que 6h40min vezes 6 dias da
semana (incluso o sabado) € igual a 40h semanais. O que ocorre € que, em
tese, durante a semana, 0 agente publico esta compensando a carga horaria
aos sabados.

\oltando-se ao exemplo: se a pessoa recebe R$ 2.000,00 por més,
este valor, ao ser dividido pelo divisor 200h, é igual a R$ 10/hora de trabalho.
Comiisto, temos o salario-hora do agente publico.

13AgRg no REsp 1421415/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONGALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em
22/09/2015, DJe 28/09/2015.

140 calculo para se chegar ao valor de 200h mensais é o seguinte: O primeiro passo é identificar quantas horas
equivale a um dia de trabalho, quando a carga horéaria semanal é de 40h. A divisdo destas 40 horas por 5 dias esta
equivocada. Da mesma forma por 7 dias. Isto porque o art. 7°, inc. XV da Constituicdo Federal prevé o repouso
semanal remunerado, preferencialmente aos domingos. Logo, uma carga horaria de 40h semanais, dividida por 6
dias de trabalho ¢ igual a 6h40m. E importante ressaltar, que 0 Domingo é dia de descanso remunerado. Se fizermosa
conta ao contrario, veremos de 6h40m * 7 dias é igual a 40h. Tendo-se o total de horas de trabalho equivalente a um
dia, basta multiplica-la por 30 dias, ou seja, 0 equivalente aum més, chegando-se ao divisor de 200h.
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Todavia, se 0 agente pablico falta 2h por dia, de segunda a sexta, néo
podemos simplesmente multiplicar 2h por 30 dias. E necessario calcular
quantas horas de falta precisam ser computadas pelo sabado. Assim, as 10h de
falta em uma semana, para computo com base no salario-hora, devem ser
equilibradas nos seis dias Uteis da semana.

Se o0 agente publico se ausenta 2h por dia, em uma escala de trabalho
de segunda a sexta-feira, para computo de salario-hora, ele falta, em realidade
5/6 deste tempo®®, ou seja, 2h de falta de segunda a festa séo, para fins de
salario-hora, equivalentes a 1h40min de faltas diarias, pois estamos incluindo
0 sébado.

Se multiplicarmos 1h40min por 30 dias, temos 50h de faltas por
més. 50h de faltas divididas pelo divisor de 200h, equivalem a ¥ da carga
horaria mensal. Assim, R$ 2.000,00 vezes ¥4 (também) alcan¢a um enriqueci-
mento ilicito mensal de R$500,00.

De forma simplificada, quando o agente publico trabalha de segunda
a sexta, com 40h semanais, o calculo do enriquecimento ilicito mensal
obedece a seguinte formula:

Ei=h fé(—S + 200 x Remuneracao

Onde “Ei” € Enriquecimento ilicito; “hf” (horas-falta) é a quantida-
de de horas faltadas em um més; e Remunerag&o é a remuneracao mensal do
agente publico.

No nosso caso:

60x5
6

Ei= + 200 x R$ 2.000,00 = R$ 500,00

Saliente-se que 2h diarias de falta vezes 30 dias € igual a 60h mensais
de falta.

Se 0 agente puablico trabalha 30h ou 20h, o valor de 200h pode ser
ajustado com base no divisor de horas equivalente (150h ou 100h, respectiva-
mente). No exemplo, caso as faltas tivessem ocorrido no emprego de 20h, o
calculo seria o seguinte:

60 x5
6

Ei= <+ 100 x R$ 2.000,00 = R$ 1.000,00

155 gias (iteis (segunda a sexta) divididos por 6 dias de trabalho (sequnda a sébado).
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Agora, se 0 agente labora em regime de escala, o fator de converséo
“5/6” daformula é desnecessario. Todavia, deve-se aplicar o divisor adequa-
do, de 180h para escala de 12hx36h e 192h, para a escala de 24hx72h, segun-
do jurisprudéncia trabalhista majoritaria. Como estas questdes fogem ao
tema, ndo serdo pormenorizadas.

3.2.2 Dos servidores que trabalham com metas de produtividade

Uma argumentacao recorrente, nas situagcdes em que ha incompati-
bilidade de horarios, é a relativa aos profissionais que se sujeitam a execucao
do servigo por metas de trabalho, v.g., médicos que devem atender 32 pacien-
tes em 8h de trabalho; carteiros, que devem percorrer um nimero especifico
de ruas; ou oficiais de justica, com um numero especifico diligéncias a
cumprir.

Estes servidores, ao assumir outro cargo com incompatibilidade de
horéarios, alegam que ndo houve prejuizo ao servi¢o publico se as metas estao
sendo cumpridas e permitem que se saia mais cedo do trabalho.

Todavia, esta concepcao estd equivocada, pois decorre da ideia de
que as metas de trabalho s&o limites a obrigacdo do agente publico com a sua
funcdo. Em realidade, metas séo objetivos organizacionais que ndo se con-
fundem com o vinculo empregaticio. Muitas vezes, significam um minimo a
ser cumprido pelo ocupante do cargo publico. Outrossim, escusar 0 agente
publico do seu trabalho, por ter cumprido a sua meta de trabalho, importa em
garantir uma menor qualidade do servico.

No caso especifico dos médicos, o nimero de visitas decorre da
exigéncia de destinacao de pelo menos 15min de consulta a cada paciente. Se
0 médico, cotidianamente, encurta este tempo, para sair mais cedo, ha de
inferir-se que os atendimentos ndo estdo sendo prestados com devidos
cuidados.

Se ele consegue cumprir a meta e sobra tempo, devera colocar o
restante da sua mao de obra a disposi¢ao do servico publico, que pode ser
utilizado para possiveis encaixes de pacientes, ou para outras atividades da
salde. Pensar de forma diferente seria estimular o encilnamento dos atendi-
mentos medicos nos hospitais publicos, o que, narealidade, é 0 que se vé com
frequéncia.

Por fim, outra situacdo que merece atencdo sdo 0S casos em que
houve acumulacdo de cargos com incompatibilidade de horarios, mas o ente
publico promoveu os devidos descontos no contracheque do servidor. Nestas
situacOes, 0 enriquecimento ilicito é afastado, pois ndo houve apropriacédo de
valores publicos. Todavia, ainda assim, permanece a conduta improba na
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vertente de atentado contra os principios da Administragdo, pois o servigo
publico fica prejudicado coma auséncia repetida do agente publico.
3.3 Do atentado contra os principios da Administracao

As condutas que atentam contra o0s principios da Administracdo
estdo previstas no art. 11 da Lei n® 8.429/90, e implicam “qualquer acdo ou
omissao que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e
lealdade as instituigdes”.

No caso, as acumulagdes de cargos publicos ilicitas, o principal
embate ocorre com o dever de honestidade e lealdade as instituicbes. Sobre
o temada honestidade, José Afonso da Silva assim discorre:

A probidade administrativa € uma forma de moralidade
administrativa que mereceu consideragdo especial pela
Constituicdo que improbo com a suspensdo de direitos
politicos (art. 37, § 4°). A probidade administrativa consiste no
dever de ‘o funcionario servir a Administragdo com honestida-
de, procedendo no exercicio das suas fungdes, sem aproveitar
os poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito

pessoal ou de outrem a quem queira favorecer®S.

A acumulacdo ilicita, com compatibilidade de horérios, ofende a
nocao de probidade quando o agente “omite” tais informacgdes da Administra-
¢do, visando a manter outro cargo publico em situagdo expressamente
proibida pelo texto constitucional. Nestes casos, esta vontade de agir de
forma pretensa se mostra incompativel com os principios que devem ser
resguardados pelo servidor publico e esta incursa no art. 11 da Lei de Impro-
bidade Administrativa.

Neste sentido, a jurisprudéncia do STJ é assente:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ACUMULAGAO
INDEVIDA DE CARGOS.AUSENCIA DE ATAQUE A
FUNDAMENTO ESSENCIAL DO ARESTO
RECORRIDO.SUMULA 283/STF. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. ALEGAGCAO GENERICA DE
VIOLAGAO A LEI N° 8.429/92. ARGUMENTAGCAO
DEFICIENTE. SUMULA 284/STF.CONDENAGAO COM
BASE NO ART. 11 DA LEI N° 8.429/92.

16g) LVA, José Afonso da. Curso de constitucional positivo. 2.ed. Sdo Paulo: RT, p.563.
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DESNECESSIDADE DE COMPROVACAO DE DANO AO
ERARIO OU DE ENRIQUECIMENTO ILICITO DO
AGENTE. DOSIMETRIA DAS PENAS. REEXAME DE
MATERIAFATICA.IMPOSSIBILIDADE. SUMULA7/STJ.
AGRAVO INTERNO QUE APRESENTA ARGUMENTO
NAO VEICULADO NO RECURSO ESPECIAL.
INOVACAO RECURSAL.VEDACAO. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO EVIDENCIADO.

L]

4. O entendimento consolidado na Primeira Se¢&o do Superior
Tribunal de Justica assevera que os atos de improbidade
administrativa descritos no art. 11 da Lei n® 8.429/92, embora
dependam da presenca de dolo ao menos genérico, dispensam
a demonstragdo da ocorréncia de dano ao erario ou de
enriquecimentoilicito do agente.

L]

(AgRg no REsp 1294470/MG, Rel. Ministro SERGIO
KUKINA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/11/2015, DJe
02/12/2015).

“11. Entretanto, quanto ao artigo 11 da Lei 8.429/1992, a
jurisprudéncia do STJ, com relagdo ao resultado do ato,
firmou-se no sentido de que se configura ato de improbidade a
lesdo a principios administrativos, o que, em regra, independe
da ocorréncia de enriquecimento ilicito ou de dano ao Erario.
Nesse sentido: REsp 1.320.315/DF, Rel. Ministra Eliana
Calmon, Segunda Turma, DJe 20.11.2013, AgRg no REsp
1.500.812/SE, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
Segunda Turma, DJe 28.5.2015, REsp 1.275.469/SP, Rel.
(REsp 1658192/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 06/06/2017, DJe

30/06/2017)

Assim, mesmo que ndo exista enriquecimento ilicito, configurado o
dolo, caberapunicgéo peloart. 11 da Lein®8.429/90.

3.40dolo
3.4.1 Nocdao de dolo como elemento subjetivo do ato improbo

Anocéo do dolo, no &mbito da improbidade administrativa, tem sua
conceituagao adaptada do direito penal, podendo ser definida como vontade
livre e consciente para a pratica ou omissao de ato improbo, ou a mera aceita-
caodorisco de produzi-la.
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O conceito de ato improbo é mais restrito que o de ato ilicito. Supo-
nhamos um agente publico que recebeu uma gratificacdo que veio a ser
julgada ilegal pelo Tribunal de Contas. De certa forma, ele auferiu uma
vantagem ilicita. Todavia, se havia umadiscusséo juridica sobre o seu direito,
0 erro na sua interpretacao ndo pode leva-lo a ser condenado por improbidade
administrativa, pois ndo agiu comdolo, e, especialmente, com ma-fe.

Vé-se, portanto, que o conceito de dolo passa pela necessidade de
analise da ma-fé do agente publico. Alguns doutrinadores, como Emmerson
Garcia®’, defendem que a andlise deste critério dever ser feita ndo sob uma
perspectiva do elemento subjetivo do ato de improbidade, mas, sim, de
circunstancias pessoais e circunstanciais do agente.

Todavia, parece que dolo e ma-fé encontram-se associados no ato
improbo, pois a ma-fé se concretiza pela consciéncia da ilicitude do ato, ou
seja, esta ligada a vontade, e ndo como circunstancia pessoal do individuo®.

Por isto, um agente politico que deliberadamente insere em seu
contracheque uma gratificacdo ao qual o seu cargo ndo faz jus, sem nenhum
embasamento juridico para tanto, terd praticado o ato de ma-fé e incorreraem
improbidade administrativa.

Aexigéncia de dolo, como elemento essencial paraa caracterizagéo de
atode improbidade, é assente na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

3. Oentendimento do STJ é de que, para que sejareconhecidaa
tipificagdo da conduta do réu como incurso nas previsdes da
Lei de Improbidade Administrativa, é indispensavel demons-
trar o elemento subjetivo, consubstanciado pelo dolo para os
tipos previstos nos artigos 9° e 11 e, a0 menos, pela culpa, nas
hipoteses do artigo 10. (REsp 1666279/RJ, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
24/10/2017,DJe 19/12/2017).

Todavia, a0 mesmo tempo, ndo se exige um dolo especifico:

3. Os atos de improbidade administrativa, descritos no artigo
11 da Lei n°8429/92, dependem da presenca do dolo genérico,
mas dispensam a demonstracdo da ocorréncia de dano para a
Administragdo Pdblica ou enriquecimento ilicito do agente.

17GARCIA, Emmerson. Improbidade administrativa. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2013. p.340.

18E5ta posicao se assemelha a teoria neokantista, que coloca o dolo no campo da culpabilidade e rechacada pelo
finalismo. Mas parece solucionar a questdo. Talvez seja possivel o estudo da culpabilidade do ato improbo em
conformidade com a teoria tripartite defendida por esta escola penal. Contudo, na préatica, é de se reconhecer que tais
questdes tém sido abordadas na jurisprudéncia dentro do dolo.
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4. Cumpre destacar, ainda, que o dolo que se exige para a
configuragdo de improbidade administrativa é a simples
vontade consciente de aderir a conduta, produzindo 0s
resultados vedados pela norma juridica - ou, ainda, a simples
anuéncia aos resultados contrarios ao Direito quando o agente
publico ou privado deveria saber que a conduta praticada a eles
levaria -, sendo despiciendo perquirir acerca de finalidades
especificas.

(AgRg no REsp 1539929/MG, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
16/06/2016, DJe 02/08/2016).

Isto significa que ndo é necessario perscrutar a vontade do agente,
para se ter certeza de que agiu comissivamente ou omissivamente com um
intuito especifico, ou seja, por exemplo, ndo se faz necessario demonstrar que
0 agente publico praticou o ato porque queria ser desonesto e auferir vanta-
gem ilicita. E simplesmente necessario provar que ele tinha controle de sua
vontade, e inseriu ainformacao falsa deliberadamente.

Este tema assume relevante importancia porque é comum a tese de
defesa de que cargo publico foi acumulado de boa-fé e que ndo se sabia da
ilicitude da sua conduta. Todavia, se, em algum momento, tiveram a obriga-
c¢ao de informar sobre outros cargos, e o ndo fizeram, fica demonstrado o dolo
na conduta improba.

3.4.2 Do dolo na acumulacéo de cargos com horario incompativel: enrique-
cimentoilicito

Neste cenario, a incompatibilidade de horarios por si s ja importa
em demonstracdo de dolo para caracterizagdo do ato improbo, pois € inerente
a qualquer um a impossibilidade de exercerem-se dois cargos publicos ao
mesmo tempo. Nestes casos, ndo existem grandes dificuldades a configura-
cao do ato de improbidade.

O mesmo ndo acontece quando ocorre somente a violacdo dos
principios da Administracéo.

3.4.3 Dolo na acumulacéo juridicamente ilicita de cargos: atentado contra
o0s principios da administracéo

Nesta hipdtese, a conduta do agente publico é dolosa quando a
acumulacdo de cargos ¢ ilicita, e 0 agente omite o primeiro cargo no ato de
nomeacdo do segundo. A principal ferramenta para evidenciar o seu dolo é a
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declaragdo de inexisténcia de acumulacdo de cargos publicos, que esta
previstanoart. 13, 85°da Lein®8.112/90, e a que todo servidor esta obrigado a
fornecé-la, no ato da posse.

Nestes casos, o servidor tera de optar entre prestar declaracdo falsa
ou ser impedido de tomar posse. Se o servidor assinou uma declaracdo falsa,
além de configurada a pratica de ato de improbidade, podera responder por
crime de falsidade ideoldgica.

Mesmo sem a supramencionada declaracdo, outros elementos
poderdo servir para evidenciar o dolo, a exemplo do depoimento pessoal do
agente publico e de testemunhas. O dolo também podera configurar-se
quando o agente pede exoneracdo de um cargo em razdo de uma atuacéo
fiscalizatoria do ente publico ou do Ministério Publico e, depois, vem a
assumir outro cargo, em situacdes semelhantes.

Se ndo forem evidenciados elementos probatorios do dolo, prevale-
ce a presuncao de boa-fé. Muito embora se reconheca a ilicitude do ato, fica
desconfigurada a pratica de ato de improbidade administrativa.

4 Tribunais Superiores

4.1 Auséncia de abordagem sobre o tema no ambito do Supremo Tribunal
Federal

Sobre acumulacgéo de cargos, o Supremo Tribunal Federal normal-
mente ndo recebe o0s recursos extraordinarios que abordam a tematica de
improbidade. Argumenta-se que se trata de matéria infraconstitucional.
Segue uma jurisprudéncia, por todas:

EMENTA DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO
EXTRAORDINARIO INTERPOSTO SOB A EGIDE DO
CPC/1973. AGAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. VEREADOR.
ACUMULACAO DE CARGO NA ADMINISTRACAO
PUBLICA INDIRETA ESTADUAL. INEXISTENCIA DE
CONDUTA ENSEJADORA DA CONDENAGCAO POR ATO
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E AUSENCIA DE
INCOMPATIBILIDADE PARA O EXERCICIO DO CARGO
ASSENTADAS PELA CORTE DE ORIGEM.
COMPREENSAO DIVERSA DEMANDARIA O REEXAME
DO QUADRO FATICO DELINEADO. EVENTUAL
OFENSA REFLEXA NAO VIABILIZA O RECURSO
EXTRAORDINARIO. ART. 102 DA LEI MAIOR. AGRAVO
MANEJADO SOBAVIGENCIADO CPC/1973.
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1. Acontrovérsia, a teor do ja asseverado na decisdo guerreada,
ndo alcanga estatura constitucional. Nao ha falar em afronta
aos preceitos constitucionais indicados nas razdes recursais.
Compreenséo diversa demandaria o revolvimento do quadro
fatico delineado, procedimento vedado em sede extraordina-
ria. Desatendida a exigéncia do art. 102, 111, ‘a’, da Lei Maior,
nos termos da remansosa jurisprudéncia desta Suprema Corte.
2. As razdes do agravo regimental ndo se mostram aptas a
infirmar os fundamentos que lastrearam a decisdo agravada.

3. Agravo regimental conhecido e ndo provido. (RE 639772
AgR, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma,
julgado em 08/08/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-252
DIVULG 06-11-2017 PUBLIC 07-11-2017).

A Ultima manifestacdo do STF sobre o assunto ocorreu em 2016,
quando declarou improba a acumulacdo do mandato de vereador com um
cargo comissionado da mesma Prefeitura Municipal*®. No caso, a Corte
Maéxima entendeu que estava configurado ato de improbidade administrativa
praticado pelo vereador e pelo prefeito que o nomeou.

A Corte Suprema age com acerto, pois a maior parte dos casos néo
envolve discussao da matéria constitucional, que é bastante clara, mas, sim, a
subsuncdo do atoilicito a Lei de Improbidade Administrativa.

4.2 Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

Portanto, a maior parte das decisdes finais sdo encontradas no STJ,
que aplica a Lei de Improbidade Administrativa ao tema. Analisemos alguns
casos pertinentes:

4.2.1 O desconto de faltas decorrentes de acumulacdes ilicitas pelo ente
publico ndo afasta o ato improbo®

Aréacumulou o cargo de agente administrativo com o de auxiliar de
enfermagem. Entre outubro de 2004 a abril de 2007, ela faltou 233 dias. Estas
233 faltas foram descontadas do seu contracheque, todavia, no entender do
STJ, “trouxeram inequivoco prejuizo ao Poder Publico, porquanto ao se

R 632184 AgR, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 18/11/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-257 DIVULG 01-12-2016 PUBLIC 02-12-2016.

20REsp 1658192/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 06/06/2017, DJe
30/06/2017.
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ausentar injustificadamente de sua funcéo de técnica em enfermagem, afetou
aadequada prestacao do servico publico pelo Municipio.”
Ainda, ao apreciar a conduta improba, o Tribunal assim decidiu:

[...] a partir do momento em que a ré firma declaragéo de que
ndo ocupa outro cargo publico, declarando ser ‘expressdo da
verdade’ (fl. 126), e que pela declaracéo ficaria ‘inteiramente
responsdvel de acordo com o inciso XVI, artigo 37 da
Constituigdo Federal’(fl. 126), mostra-se patente a ofensa ao
dever de honestidade e legalidade. Ndo se pode considerar
umaviolagdo a Carta Magna como mera irregularidade.

Portanto, a imputacdo de ato de improbidade decorreu das faltas
excessivas, mesmo tendo sido descontadas do contracheque, e da desonesti-
dade da agente publica, que prestou declaracdo falsa de acumulagéo de
cargos.

4.2.2 Omissdo em informar emprego publico na declaracéo de inexisténcia
de acumulos de cargos configura ato improbo, mesmo que a declaracéo sé
mencione o termo ““cargos’’, quando se trata de profissional do direito? e 2

O réu acumulou ilicitamente dois cargos publicos, um emprego
publico e um emprego na iniciativa privada, totalizando trés vinculos publi-
cos e um privado. Além disto, omitiu as informacdes sobre vinculos existen-
tes quando tomou posse em um dos cargos. O réu alegou que este formulério
guestionava apenas 0 exercicio de outro cargo ou funcdo publica, sem
mencdo a emprego publico. O STJ entendeu que o réu era advogado e profes-
sor de Direito, com mestrado e doutorado, ““ndo se admitindo desconheci-
mento das vedacgdes constitucionais™.

Outro caso foi 0 de um réu que exercia, concomitantemente, cargo de
assessor juridico estadual e chefe de gabinete municipal. O elemento subjetivo
ficou demonstrado, no entender do STJ, em raz&o de se tratar de profissional do
Direito, que ndo poderia desconhecer a vedagao constitucional.

Esta jurisprudéncia tem relevancia porque enfatiza no conceito de
dolo e ma-fé, o conhecimento juridico dos agentes publicos.

21AgRg nos EDcl no AREsp 471.258/RJ, Rel. Ministro OLINDO MENEZES (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TRF 12REGIAO), PRIMEIRATURMA, julgado em 17/12/2015, DJe 12/02/2016.

22AgRg no AREsp 372.957/RJ, Rel. Ministro OLINDO MENEZES (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO
TRF1*REGIAO), PRIMEIRATURMA, julgado em 03/11/2015, DJe 17/11/2015.
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4.2.3 Aacumulacdo de trés cargos publicos caracteriza ato improbo

O réu assumiu trés cargos de professor: o primeiro com 25h, o
segundo com 20h e o terceiro com 16h. No caso, ao assumir o terceiro
vinculo, no entendimento do STJ, ficou configurado o ato de improbidade
administrativa®.

5Aspectos praticos para analise de acumulacdesilicitas de cargos
publicos

5.1 Da utilizacdo do procedimento administrativo disciplinar sumario como
complemento a atuacao ministerial

Antes do ajuizamento da acao civil publica por improbidade admi-
nistrativa, o membro do Ministério Publico pode requisitar a instauracao de
procedimento administrativo disciplinar sumario, previsto no art. 133 da lei
n°8.112/90, paraapuracdo daacumulacaoilicita de cargos.

A utilizacdo dos mecanismos administrativos disciplinares do ente
publico, no enfrentamento de acumulages ilicitas, atende duas finalidades:
na inércia do gestor na realizacdo do procedimento, demonstra sua leniéncia e
conluio de vontade com o agente publico que acumula; ou, caso o procedi-
mento administrativo seja instaurado, o agente publico que acumula cargos
fica obrigado a optar por um deles, sob pena de demissao.

Comiisto, é possivel sanar a acumulacdo ilicitaem tempo mais curto
do que pela via judicial, pois 0 procedimento sumario ¢é bastante simplificado
e, portanto, mais célere. Desta maneira, & recomendavel a utilizacdo dos
mecanismos de controle administrativo para a extincdo do vinculo ilicito,
deixando ao encargo do Judiciario apenas a aplicacdo das penas previstas no
art. 12 daLein®8.429/90.

5.2 Dadeclaracdo de inexisténciaacumulacgéo de cargos

Quanto as diligéncias probatdrias, € bastante importante se obterem
as declaracdes de inexisténcia de acumulacdo de cargos publicos, pois a
declaracdo ideologicamente falsa é apta a configurar o dolo do agente. Em
realidade, a pratica de crime de falsidade documental, no exercicio do cargo,

23F&Esp 1666279/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 24/10/2017, DJe
19/12/2017.
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por si ja repercute no ambito da improbidade administrativa, pois afronta o
principio da presuncéo de legalidade dos atos administrativos.

E de bom alvitre se requerer a declaragio dos dois cargos publicos,
pois, mesmo que inexista 0 documento relacionado ao segundo vinculo, a
declaracdo do primeiro vinculo serviréd para demonstrar que o agente sabia
sobre as restri¢bes constitucionais atinentes a matéria.

Em caso de inexisténcia deste documento, como estratégia fiscaliza-
toria do Ministério Pablico, deve-se expedir recomendacao ministerial em
face do gestor do ente publico, para que promova recadastramento dos seus
servidores e sane as irregularidades constatadas.

No futuro, este ato recomendatorio podera servir para responsabili-
zacédo do gestor que deixar de obter as declaragdes de inexisténcia de acumu-
lacéo de cargo, pois verificar-se-a que ele deixou de praticar ato de oficio (art.
11, inc. I da Lei n° 8.429/90) em detrimento aos principios da Administracdo
relativos a inacumulabilidade de cargos pablicos. Todavia, se 0s documentos
faltantes forem regularizados, esta responsabilizacdo inexiste, mas novas
investigacdes dispordo da documentacao necessaria a apuragao do caso.

E também necessario se atentar a ordem cronoldgica das acumula-
cOes de cargos, pois a declaracdo de inexisténcia de acumulacao de cargos so
é ideologicamente falsa quando assinada a época da criacdo do segundo
vinculo estatal. Infelizmente, nosso sistema administrativo ndo obriga que o
agente publico comunique a nova acumulacéo a todos os entes publicos com
o qual ja possui vinculo.

5.3 Dafolhade frequéncia

Quanto a andlise da folha de frequéncia, para fins de incompatibili-
dade de horéarios, é bastante comum que as auséncias do servidor sequer
aparecam nesses documentos. Tem-se a seguinte situacdo: o servidor ndo
compareceu, saiu mais cedo ou chegou mais tarde, e assinou com horario
supostamente correto. Todavia, isto ocorreu nos dois cargos em que 0 Servi-
doracumulador ocupa.

Se 0 motivo do preenchimento falso foi a existéncia de uma outra
profisséo, fica caracterizado o dolo do agente, tanto para fins penais como de
improbidade administrativa. Também, o chefe imediato do servidor podera
ser responsabilizado por sua conduta omissiva quanto ao acompanhamento
dafrequénciados seus subordinados.

Noutro giro, caso a folha de frequéncia tenha sido adequadamente
preenchida, mas os contracheques foram pagos em sua totalidade, o chefe
indireto, ou o responsavel pelos recursos humanos do ente publico (a depen-

46 Revista Juridica do Ministério Publico 2017



ACUMULAGCAO ILICITADE CARGOS PUBLICOS E Alberto Vinicius Cartaxo da Cunha
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

der de quem ignorou a folha de frequéncia), também podera ser responsabili-
zado, pois ndo determinou a instauracdo de Procedimento Administrativo
sumario para promover descontos no contracheque.

Na inexisténcia de provas acerca de qual dos dois cargos publicos
nao foi efetivamente exercido, a solucédo é aimputacdo da conduta improba ao
cargo com menor remuneragdo, em homenagem ao principio in dubio pro reo.

6 Conclusao

Apdbs a Constituicdo Federal de 1988 e as Leis Federaisn®8.429/90 e
8.112/90, o nosso sistema juridico passou a dispor de ferramentas adequadas
paraa fiscalizacao de acumulag6es ilicitas de cargos publicos.

No ambito da jurisprudéncia, somente agora que diversas teses estao
se firmando, tratando-se de um tema recorrente. J4 no ambito extrajudicial,
quando se investiga o assunto, vé-se que ha necessidade de certos cuidados
quanto ao temae utilizacao de metodos eficazes.

Para solucdo da questdo, ndo basta tdo somente a persecucdo do
agente publico que acumulou o cargo indevidamente. E necessario que o(a)
Promotor(a) de Justica se utilize dos mecanismos requisitorios ministeriais
para fazer funcionar o sistema administrativo disciplinar do ente puablico,
com a vantagem de obter-se uma célere decisdo administrativa com a demis-
sdo do agente publico que acumula ilicitamente um cargo, concentrando-se
atividade judicial na aplicacédo de penalidades da Lei de Improbidade Admi-
nistrativa. Também, ha de se exigir a correcdo de falhas burocréticas do ente
publico quanto as declaracdes de inexisténcia de acumulacao de cargo dos
agentes publicos nomeados, para fins de producéo probatoria de qualidade no
ambito judicial.

Assim, com o0s avancos relativos ao tema, especialmente com a
possibilidade de automacao digital de algumas rotinas fiscalizatérias, sera
possivel o estancamento destas condutas ilicitas, que prejudicam a qualidade
do servigo publico, geram gastos desnecessarios ao Erario e ofendem diame-
tralmente anossa Constituicdo Federal.
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A RESPONSABILIDADE FUNDAMENTADA NA
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Resumo

O estudo em questdo visa a examinar a responsabilizacéo do Estado junta-
mente com seus agentes diante das condutas de assédio moral praticadas nas
relacdes entre seus servidores. De acordo com estudos bibliograficos de
doutrinadores juridicos, o terror psicolégico traz consequéncias especificas,
em detrimento das peculiaridades do setor pablico. A préatica de assediar é
danosa tanto para a administracao pablica quanto para seus interlocutores.
Portanto, é imprescindivel aanalise da responsabilizacdo do Estado, além das
consequéncias para 0 agressor e posterior ressarcimento das vitimas, com
principais fundamentos no instituto da improbidade administrativa.
Palavras-Chave: Assédio moral. Administracdo Publica. Improbidade
administrativa.

Abstract

The study aims to examine the accountability of state along with their agents
in the face of moral harassment practiced in relations between their public
employees. According to bibliographic studies of legal doctrinaire, the
psychological terror brings specific consequences over the peculiarities of
the public sector. The practice of harassing is harmful both for the govern-
ment and for its interlocutors. Therefore, it is essential to analyze the accoun-
tability of state, in addition to the consequences for the aggressor and subse-
guent compensation of the victims, with mains fundamentals at the Institute
of administrative Improbity.

Keywords: Moral harassment. Public Administration. Administrative
improbity.

1 Introducéo

O trabalho cientifico em questao traz a problematica do embasamento
juridico que melhor se adequa a sancdo do ato de assédio moral no &mbito da
administracdo publica. Apos pesquisa e reflexdo acerca do tema, conclui-se
que a melhor forma de conduzir a punibilidade da prética ilicita € o0 embasa-
mento através do instituto da improbidade administrativa.
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A hipotese principal tem como alicerce os Direitos Fundamentais
e garantias individuais constitucionais para fundamentar a existéncia do
assédio moral na esfera publica, consistindo, de fato, uma conduta
antijuridica. Nas demais hipoteses, foram analisadas a aplicacdo da
legislacdo civil por meio dos recortes referentes a responsabilizacéo civil
subjetiva, com a finalidade de auxiliar na puni¢do do agente ativo do
assédio moral, e os institutos do Direito Administrativo: improbidade,
imoralidade e ética na administracdo publica, em conjunto com sua
legislagéo e jurisprudénciavigente.

Os objetivos do presente trabalho é demonstrar de forma critica o
assédio moral sofrido pelo servidor publico no ambiente laboral, na busca
pela tutela jurisdicional, por meio da responsabilizacdo do Estado e seus
agentes publicos. Na sequéncia, apresentar conceitos relevantes para o estudo
do tema abordado; analisar o fendmeno do assedio moral, seus elementos
caracterizadores, modalidades, suas consequéncias no ambito social, psico-
I6gico, laboral investigar a responsabilidade do Estado de forma geral na
pratica do Assédio Moral em reparticdes publicas e cooperar para ampliacao
davisibilidade juridicae social do tema.

Ajustificativa abordada tem como finalidade expor as consequéncias
dos embates negativos a integridade psiquica e a saude do trabalhador,
tornando-se uma iminente preocupacdo social. Todavia, o foco juridico
apresenta mudancgas que evidenciam garantias de uma efetiva punicdo dos
agentes responsaveis, com o fim de prevenir essa pratica impiedosa, que traz
consequéncias a vida e ambiente de trabalho do obreiro.

No primeiro capitulo, a teoria geral dos direitos fundamentais contex-
tualiza os direitos constitucionais ao tema, consoante uma maneira de huma-
nizar as relagdes laborais, inter-relacionando, no segundo capitulo, os direitos
fundamentais de personalidade com a conduta do assédio moral.

Na sequéncia, abordou-se o tema assédio moral, em um método
de comparacdo da esfera trabalhista pablica e privada, apresentando as
caracteristicas em ambos e as peculiaridades do assédio moral na admi-
nistracdo publica, apresentando conceitos e entendimentos doutrinarios
sobre o topico.

O quarto capitulo, de notavel relevancia, disserta sobre o tratamento
juridico interpelado ao contetdo, sustentado por artigos de leis, Constituicéo
Federal, doutrina e jurisprudéncias, para estribar a fundamentacéo em aplicar
as san¢des cabiveis as condutas ilicitas. A sessdo foi complementada por duas
subsecdes: responsabilidade civil do estado face ao assédio moral, com
sustentaculo na Carta Magna, leis e julgados do STF; e na responsabilidade
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do ofensor no ambito juridico, com regime juridico de servidores, lei de
improbidade administrativa, doutrina, principios e jurisprudéncias inovado-
ras sobre o assunto.

E, por derradeiro, as consideragdes finais com a intengéo de trazer o
problema suscitado, os desfechos obtidos, as indagacdes levantadas, de
forma a identificar a responsabilizacdo por improbidade administrativa em
face da conduta do agente e responsabilidade do Estado.

2 Teoriageral dos Direitos Fundamentais

O avango que o direito constitucional apresenta hoje é resultado, em
boa medida, da afirmagéo dos direitos fundamentais como nicleo na protecéo
da dignidade da pessoa e da visdo de que a Constituicdo € o alicerce para
positivar as normas asseguradoras dessas pretensdes, em virtude de a carta
constitucional ser norma suprema do ordenamento juridico e a concepcao de
que os valores mais caros da existéncia humana merecem estar resguardados
em documento juridico com forca vinculativa maxima.

A vista disso, para o entendimento do presente, faz-se necessario
compreender o passado. Dessa forma, Mendes e Branco (2014) consideram a
sedimentacdo dos direitos fundamentais como normas obrigatorias, sendo
resultado da maturacdo historica, compreendendo-se que os direitos funda-
mentais nem sempre s&o 0s mesmos em todas as épocas, ndo correspondendo,
nasua formulacdo, aimperativos de coeréncia logica.

Por conseguinte, o Cristianismo marca o acolhimento da ideia de uma
dignidade Unica do homem, a predispor uma protecao especial. O ensinamento
de que o homem ¢ criado a imagem e semelhanca de Deus e que 0 mesmo
assumiu a condigdo humana para redimi-la, imprimem a natureza humana é alto
valor intrinseco, que norteia o direito positivo (MENDES e BRANCO 2014).

Por seguimento, nos séculos XVII e XVIII, as teorias contratualistas
enfatizaram a submissdo da autoridade politica a primazia que se atribui ao
individuo sobre o Estado que, servindo aos cidaddos, & uma instituicdo
relacionada para lhes garantir os direitos basicos. Essas ideias foram decisi-
vas na influéncia sobre a Declaracdo de Direitos de Virginia, de 1776, e sobre
a Declaracdo Francesa, de 1789. Por essa razdo, situa-se o ponto crucial do
desenvolvimento dos direitos fundamentais na segunda metade do século
XVIII, sobretudo com o Bill of Rights de Virginia (1776), quando se da a
positivacdo dos direitos (MENDES e BRANCO, 2014).

Os direitos fundamentais assumem posicdo de definitivo realce na
sociedade quando se inverte a tradicional relacdo entre Estado e individuo e
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se reconhece que o individuo tem, primeiramente, direitos, e, depois, deveres
perante o Estado, e que os direitos que o Estado tem em relacéo ao individuo
ordenam-se ao objetivo de cuidar melhor das necessidades dos cidadaos
(MENDES e BRANCO, 2014).

Nas concepcdes filosoficas justificadoras dos direitos fundamentais,
para os jus naturalistas, os direitos do homem s&o imperativos do direito
natural, os quais sdo anteriores e superiores a vontade do Estado. J& para os
positivistas, os direitos do homem sdo faculdades outorgadas pela lei e
reguladas por ela. Em contrapartida, para os idealistas, os direitos humanos
sdo ideias, principios abstratos que a realidade vai acolhendo ao longo do
tempo, ao passo que, para os realistas, seriam o resultado direto de lutas
sociais e politicas (MENDES e BRANCO, 2014).

2.1 Geracdes de Direitos Fundamentais

Mendes e Branco (2014) apresentam a evolucéo dos direitos funda-
mentais em trés geracOes: a primeira delas abrange os direitos referidos nas
Revolucdes americana e francesa, sendo 0s primeiros a serem positivados,
logo ditos de primeira geracdo, Direitos que sao postulados de abstencéo dos
governantes, criando obrigacOes de nao fazer, de néo intervir sobre aspectos
da vida pessoal de cada individuo. Como consequéncia, novos direitos
ganharam espago no catdlogo dos direitos fundamentais, por ndo mais
corresponderem a uma pretenséo de abstencédo do Estado, mas que o obrigam
a prestacdes positivas; ha os denominados de direitos de segunda geracao,
por meio dos quais se intenta estabelecer uma liberdade real e igual para
todos, mediante a acéo corretiva dos Poderes Publicos. Diz respeito a assis-
téncia social, salde, educacdo, trabalho, lazer, dentre outros. Também
consideram os autores em que € realgado o principio da igualdade na segunda
geracdo dos direitos fundamentais, os direitos de segunda geracdo séo
chamados de direitos sociais, ndo por serem direitos de coletividades, mas
por se ligarem a reivindicagdes de justica social — em sua maioria esses
direitos tém por titulares individuos singulares (Mendes e Branco, 2014).

Em contrapartida, os direitos de terceira geracdo especificam-se pela
titularidade difusa ou coletiva, visto que sdo concebidos para a protecdo ndo
do homem isoladamente, mas de coletividades, de grupos, trazendo o direito
a paz, ao desenvolvimento, a qualidade do meio ambiente, a conservacao do
patrimonio historico e cultural MENDES e BRANCO, 2014).

De acordo com Lammégo Bulos (2014, p.529), existem mais trés
geracdes além das ja supracitadas: a quarta geracdo que é o direito dos povos
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pelo fato de a atualidade ter revelado alteragdes na vida e no comportamento dos
homens, em cujo contexto os direitos sociais das minorias, os direitos econémi-
cos, os coletivos, os difusos, os individuais homogéneos passaram a conviver
com outros de notdria importancia e envergadura. Ao Referir-se a essa geracao,
menciona-se a salde, informatica, softwares, biociéncias, eutanésia, alimentos
transgénicos, inseminacdo artificial, clonagens, engenharia genética, dentre
outros; a quinta geragdo dos direitos fundamentais corresponde & paz. A forga
normativa do direito a paz esta sedimentada em preceitos legais e fundamentais,
e, até, em diplomas internacionais, a exemplo da Declaracéo das Na¢des Unidas
e na Organizagdo para a proscricao das Armas Nucleares na América Latina (O
PANAL). No Brasil, o direito fundamental & paz € um corolario do mandamento
insculpido no art. 4°, 1V, da Constituicdo de 1988" (Bulos, 2014, p.529-530); e,
por fim, a sexta geragdo corresponde a democracia, a liberdade e direito a
informacdo e ao pluralismo. A democracia é um direito fundamental, porque o
arbitrio ndo se iguala com o regime das liberdades publicas, que se op&e a forca,
a brutalidade, ao abuso de poder. O direito de informac&o, por sua vez, é outra
liberdade publica da coletividade. N&o se personifica, muito menos, dirige-sea
sujeitos determinados (Bulos, 2014, p.530-531). Conecta-se a liberdade de
informacao, porque todos tém a prerrogativa de informar e ser informado. O
acesso ao conhecimento nao pode ser tido como privilégio apenas de uns. Ja o
pluralismo politico € acomposicéo da sociedade pelos seus diversos segmentos,
sendo outro direito fundamental de grande envergadura, no panorama das
liberdades publicas. Conclui-se que a visdo dos direitos fundamentais, em
termos de geragdes, indica o carater cumulativo da evolucédo desses direitos no
tempo (Bulos, 2014, p.530-531).

Os direitos e garantias fundamentais, em sentido material, séo preten-
sbes que, em cada momento historico, se descobrem a partir da perspectiva do
valor da dignidade humana. Os direitos humanos tém a ver com a vida, a
dignidade, a liberdade, a igualdade e a participacdo politica e somente existe
um direito fundamental quando se pode sustentar que o direito ou institui¢do
serve aalgum desses valores (MENDES e BRANCO, 2014).

2.2 Caracteristicas dos Direitos Fundamentais

O conceito dos direitos fundamentais traz uma série de dificuldades,
bem como suas caracteristicas também ndo é umatarefa facil para definir.

TArt 400 Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios (...) IV -
ndo-intervencao.
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Por conseguinte, existe a possibilidade de apontar caracteristicas do
direito em questéo. Pode-se afirmar que os direitos fundamentais s&o univer-
sais e absolutos, ou seja, na acepcao de situarem-se no patamar maximo de
hierarquia juridica e de ndo tolerarem restricdo. Contudo, é pacifico que os
direitos fundamentais podem sofrer limitacdes, quando enfrentam outros
valores de ordem constitucional, inclusive outros direitos fundamentais.
Outra caracteristica é a historicidade que forma um conjunto de faculdades e
instituicdes que somente faz sentido num determinado contexto histérico
(MENDES EBRANCO, 2014).

Um atributo ndo menos importante: inalienabilida-
de/indisponibilidade. Inalienavel € quando séo excluidos quaisquer atos de
disposicao, quer juridica, quer material. Por exemplo, 0 homem ndo pode ser
livre para ter ou nédo dignidade, uma vez que a indisponibilidade se funda na
dignidade humanae se vincula a potencialidade do homem de se autodetermi-
nar e de ser livre. A constitucionalizacdo, outra caracteristica dos direitos
fundamentais, diz com o fato de estarem consagrados em preceitos da ordem
juridica(MENDES E BRANCO, 2014).

Uma estabelecida caracteristica: constitucionalidade determina a
diferenca entre direitos humanos e direitos fundamentais, de forma que a
expressdo direitos humanos é reservada para aquelas reivindicagdes de
perene respeito a certas posi¢des essenciais ao homem. Direitos fundamen-
tais sdo reservados aos direitos relacionados com posi¢es basicas das
pessoas, inscritos em diplomas normativos de cada Estado (MENDES E
BRANCO, 2014).

Com relacdo a caracteristica de Vinculacdo dos Poderes Publicos, o
fato de os direitos fundamentais estarem na Constituicdo torna-os parametros
de organizacdo e de limitacdo dos poderes constituidos. A constitucionaliza-
cao dos direitos fundamentais impede que sejam consideradas meras autoli-
mitacdes dos poderes constituidos — dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciéario. Os atos dos poderes constituidos devem conformidade aos direitos
fundamentais e se expdem a invalidade no caso de ser ignorado (Mendes e
Branco, 2014).

Entretanto, com relacdo ao atributo da Vinculacdo do Poder
Legislativo, torna-se imperiosa a edi¢cdo de normas que deem regula-
mentagdo aos direitos fundamentais dependentes de concretizacdo
normativa. A inércia do legislador em satisfazer uma imposicdo de
concretizacdo do direito fundamental pode ensejar a acéo direta de
inconstitucionalidade por omissdo ou o mandado de injuncéo
(MENDES EBRANCO, 2014).
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3 Violagéao dos Direitos Fundamentais da personalidade pela pratica do
assedio moral

A principio, é importante expressar a eficacia imediata dos direitos
fundamentais, que esta fundamentada no artigo 5°, paragrafo 1° da Constitui-
¢do, tendo suas normas de aplicacdo imediata no ordenamento brasileiro, por
exemplo, independe de qualquer ato ou acao, lei ou contrato: o direito funda-
mental de protecdo a vida intima e privada nas relacbes trabalhistas
(MEIRELES, 2013), por se tratar o assédio moral, em uma violacdo aos
direitos fundamentais, em especial a dignidade humana, o qual se encontra na
Carta Magna para a defesa desse direito e alicergando futuras a¢des civis de
indenizacéo.

Diante da incompletude da normatizacéo relativa ao assédio moral no
direito brasileiro, é crescente o progresso da constitucionalizagdo dos direitos
humanos, sendo necessario enfatizar os ramos com maior sensibilidade do
Direito, sobretudo o do Trabalho e seu processo, elevando seu status de garanti-
as fundamentais. Atingindo de certa forma o assédio moral, estimulando as
medidas de tratamento enviesado e indireto em diversos textos da Carta Magna,
contribuindo a prevencao ou repressao dos reflexos antiéticos que o tema traz
aos Direitos Fundamentais (RODRIGUESPINTO, 2013, p. 792).

A dignidade humana esta presente no artigo 1°, inciso 111>, como um
fundamento da Republica. A preservacdo da intimidade, da honra e da
imagem advém logo apds, no artigo 5°, inciso X°, da mesma forma que a
garantia a saude (artigos 194/196), da integridade pessoal (artigo.199,
paragrafo 4°) e da liberdade de pensamento (art. 205), sendo de suma impor-
tAncia para o registro da diferenca, a garantia do art. 200, VIII*, CF/1988 ao
meio ambiente, nele compreendido o do trabalho, sendo, igualmente, com-
preendidos os fundamentos sociais (RODRIGUES PINTO, 2013, p.792).

Além disso, em sede de Direito Constitucional de processo, a defesa
da dignidade humana adquiriu amparo na instauracdo de inquérito civil
publico e em promover acao civil publica concedida ao Ministério Publico

2Art 10A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...)I11 - a dignidade da pessoa
humana.

3Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)X - s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo.

4Art. 200. Ao sistema Unico de sadde compete, além de outras atribuicdes, nos termos da lei: (...)IV - participar da
formulacéo da politica e da execugdo das acdes de saneamento basico.
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em face de suas funcdes institucionais, similarmente, havendo também a
fundamentacéo na lei complementar n.73(Lei Organica do Ministério Publi-
co da Unido), que autoriza em seu artigo 6° o uso dos dois instrumentos
citados na efetiva garantia dos interesses individuais indisponiveis, homogé-
neos, difusos e coletivos (RODRIGUES PINTO, 2013, p.793).

Diante do exposto, existe um paradoxo face a colisdo dos direitos da
liberdade de expresséo e a ofensa a honra e a imagem. Em sabedoria popular,
“0 direito de alguém termina onde comeca o do outro”. Os limites citados
deverdo ser determinados por lei, que, de fato, se faz presente no artigo 5°,
inciso Il da Constituicdao Federal de 1988: “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, trazendo a tona que o
individuo tem o direito de fazer tudo aquilo que ndo prejudique outrem,
levando a concluir que os direitos e liberdades ndo sdo absolutos nem ilimita-
dos (ROMITA, 2015, p.1071).

Na maioria das situacfes em que estd em causa o direito de alguem,
podendo confrontar esse direito com o0 de outrem, ndo se pode proteger
incondicionalmente um deles sem tornar o outro inoperante, ou seja, deve-se
falar em direitos fundamentais ndo absolutos, mas relativos, no sentido de que
a tutela deles encontra, de certa forma, um limite superavel na tutela de um
direito igualmente fundamental , mas concorrente, sendo necessario que 0s
significados do texto sejam filtrados pela interpretacao, afastando as incerte-
zas inerentes da leitura do texto, esclarecendo as obscuridades contidas
(NORBERTO BOBBIOAPUD ROMITA, 2015, p. 1070).

Por conseguinte, em face das controvérsias citadas, a Constituicdo da
Republica, dispde sobre a Liberdade de expressao e direito a livre manifesta-
Ao de pensamento, em seus artigos 5°, inciso 1V° e artigo 220°, caput, respec-
tivamente. Por fim, o Direito a honra e a imagem esta presente no inciso X do
jacitadoartigo 5°, e sdo inviolaveis a honra e aimagem das pessoas, sendo as
duas caracteristicas um atributo da personalidade, aproximando-se da
reputacdo. De acordo com o autor ja aludido, a solucdo para o conflito dos
direitos fundamentais expostos é a aplicacdo dos principios da igualdade e da
proporcionalidade (ROMITA, 2015, p.1071).

A vista disso, para a aplicacéo da razoabilidade, é necessario afastar a
I6gica formal para a resolucdo do problema, sendo uma solucdo juridica
razodvel quando aceitavel, nos limites do racional. Enquanto a proporcionali-

SArt. 50 (...) IV - élivre amanifestagdo do pensamento, sendo vedado o0 anonimato.

6Art. 220. A manifestacéo do pensamento, a criacdo, a expresséo e a informacéo, sob qualquer forma, processo ou
veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado o disposto nesta Constituigao.
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dade ndo se restringe ao razoavel das restri¢oes estabelecidas em lei, aplica-se
0 principio da proibicdo dos excessos, sendo as restricdes aplicadas na justa
medida, utilizando-se a adequacao da medida ao fim almejado: a necessidade
da restricdo para garantir a efetividade do direito e a proporcionalidade para
permitir a ponderacdo entre o peso da restricdo e o resultado pretendido
(CANOTILHO,APUD, ROMITA, 2015, p.1079).

O conflito dos direitos fundamentais € solucionado mediante a
determinacdo da prevaléncia de um em face do outro, ou seja, o conflito entre
regras juridicas se resolve no plano da validade, de forma que uma das regras
sera considerada invalida. A solucdo dos conflitos se da por critérios de
cronologiaou de especificidade (ROMITA, 2015, p.1080).

Por conseguinte, a solugdo de conflitos em direitos fundamentais é
solucionada de forma diversa, ou seja, que um deles deve ceder perante o
outro. Mas isso ndo significa que o direito afastado seja declarado invalido.
Diante do caso concreto, um dos direitos prevalece sobre o outro, por exem-
plo, em relagdo ao assédio moral, o direito & imagem e honra prevalece em
relacdo ao direito da liberdade de expresséo, sopesando os direitos que, de
forma abstrata, tem a mesma hierarquia, e um deles passa a possuir maior peso
no caso concreto (ROMITA, 2015, p.1080).

Por fim, cabe ao intérprete avaliar as razdes a favor de um e de outro,
encontrando o ponto de equilibrio entre ambos para o caso em realidade. E
necessaria a analise das caracteristicas do fato, a escolha de qual dos direitos
seja mais digno de protecdo, evitando-se o subjetivismo, escolhendo-se, no
caso concreto e em terceiro lugar, as técnicas de ponderacdo que ndo déao
respostas para mais ou menos, ou seja, o valor ou bem juridico sacrificado
ocorra, unicamente, na medida necessaria para dar efetividade aquele ao qual
foidadaaprioridade, e 0 valor béasico e principal sera o respeito adignidade da
pessoa humana (ROMITA, 2015, p.1081).

A vista disso, o fato de o assédio moral no trabalho ser tio antigo
quanto o préprio trabalho, em que o potencial danoso atingiu a concepcéo de
direitos fundamentais, tornou o Direito do trabalho pioneiro em medidas de
combate preventivo, de qualificagdo dos respectivos ambientes, combate
repressivo e/ou indenizagcdo de danos morais e/ou materiais advindos da
praticaabusiva (RODRIGUES PINTO, 2013, p.789).

4 Assedio moral naAdministracdo Publica

O tema tem uma especificidade em comparacédo a esfera particular,
principalmente no que diz respeito ao regime estatutario. As empresas
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privadas apresentam a busca pela crescente produtividade e lucratividade
diante dos mercados competitivos. Em contraposicéo, o poder publico ndo se
insere nesse contexto, uma vez que as atividades desenvolvidas sdo para
suprir as necessidades e interesses coletivos. Em vista disso, ndo € objetivo o
lucro. O que é verificado na administracdo publica é apenas o pleiteio pelo
poder, com Seus excessos.

Além desse fato, é manifesto que a figura do servidor publico,
em exercicio de funcdo, expde-se a praticas de condutas ilegais e
eivadas de delitos, como, por exemplo, desvio de verbas publicas,
corrupcéo, dentre outros atos de improbidade administrativa, enume-
rados na conhecida Lei de Improbidade Administrativa n® 8429/92, em
seusartigos 9,10e11.

Por consequéncia, quando o servidor distinto e honesto, que ndo se
inclui na participacao dessas praticas delituosas ou dentncia as irregularida-
des existentes no servico publico, torna-se malquisto pelos colegas desones-
tos, torna-se o assédio moral uma ferramenta para afastar o “obstaculo” as
condutas imorais e ilicitas.

Em vista da estabilidade que o servidor adquire, o estatutario ndo
pode ser dispensado imediatamente, salvo esteja incurso nas hipoteses
elencadas no artigo 417, paragrafo 1°, 1, 11 e 111 da Constituicdo Federal.
Protege-o o supracitado texto constitucional da dispensa arbitraria do
servidor, amparando-o. Contudo, 0 mesmo, ao ser submetido ao assédio,
por ndo ser dispensado, torna-se vulneravel, diante da exposi¢édo, por
longo periodo, a conduta desumana, vindo a adoecer por depressdo e
levado até ao suicidio.

Sob outra perspectiva, 0 assédio projetado nas reparticGes priva-
das poderé ser detido com uma maior facilidade, pois, diante do vinculo
empregaticio mais flexivel, possibilita a evasdo do trabalhador mais
facilmente, por ato proprio ou da empresa. Esta situacdo, consequente-
mente, torna mais tolerantes os vestigios do assédio (HIRIGOYEN,
2014, p.71).

Convém destacar que os empregados celetistas, quando sdo expos-
tos a algumas situacOes salvaguardadas em legislacdo, podem promover
peticdo trabalhista e requererem a rescisao indireta do instrumento contra-
tual trabalhista, garantindo-lhes, por lei, a indenizacéo por conta da citada

"Art. 41, Sao estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de provimento efetivo
em virtude de concurso publico. § 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo: | - em virtude de sentenca judicial
transitada em julgado; 11 - mediante processo administrativo em que Ihe seja assegurada ampla defesa; 111 - mediante
procedimento de avaliacéo periodica de desempenho, na forma de lei complementar, assegurada ampla defesa.
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rescisdo, com fundamentacdo no artigo 483 da Consolidacédo das Leis do
Trabalho- CLT®,

Evidenciam-se as alineas “a”, “b”, “e” e “g” do mencionado texto
de lei que traz situacOes especificas, as quais, de forma continuada,
definem o assédio moral. Isto posto, se comprovadas as a¢Ges danosas
do empregador, libertar-se-4 o empregado da situagdo maléfica. Em
contrapartida, os argumentos supracitados nao se aplicam aos trabalha-
dores estatutarios.

4.1 Assédio moral

O artigo em questao retrata a realidade do fendmeno “assédio moral”
no nosso ordenamento patrio, apesar da lacuna legal do assunto especifico.
Por conseguinte, o tema abordado tem alcance na administracdo publica,
sendo imprescindivel para o aprofundamento do contetdo “assédio moral no
servico publico”, para adentrar no tema em sua especificidade. A vista disso,
serdo apresentados conceitos relativos ao fenbmeno que motiva esta temati-
ca, apresentando suas caracteristicas, definicdes e as diversas espécies que 0
compdem.

O assédio moral € a utilizacdo das ciéncias logica e retdrica, atraves da
linguagem, que tem por finalidade isolar e segregar uma pessoa, grupo de
individuos ou até um povo. Ao reduzir esse conceito para o campo trabalhis-
ta, pode-se dizer que é a exposicdo do empregado, seja por superiores ou
colegas, as situagdes humilhantes ou constrangedoras de forma repetitiva ou
prolongada (RODRIGUESPINTO, 2013, p.788).

Quanto nos limites etimoldgicos, de acordo com Messias da Silva
(2015), foi adotado no Brasil o termo “assédio moral”, contudo, em outros
paises no mundo, este possui outras denominagdes adiante expostas: harcele-
ment moral (assédio moral), na Franga; bullying (tiranizar), na Inglaterra;
mobbing (molestar), nos Estados Unidos, psicoterror laboral, acoso moral
(psicoterror laboral, assedio moral), na Espanha. As diferentes denominacdes
globais se reinem em uma Unica atitude social e trabalhista que, de forma
brilhante, é conceituado por HIRIGOYEN:

8Art. 483-0 empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indenizagdo quando: a) forem
exigidos servigos superiores as suas forcas, defesos por lei, contrarios aos bons costumes, ou alheios ao contrato; b)
for tratado pelo empregador ou por seus superiores hierarquicos com rigor excessivos; as suas forgas, defesos por lei,
contrarios aos bons costumes, ou alheios ao contrato; (...) e) praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou
pessoas de sua familia, ato lesivo da honra e boa fama; (...)g) o empregador reduzir o seu trabalho, sendo este por peca
ou tarefa, de formaaafetar sensivelmente aimportancia dos salarios.
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[...] o assédio moral no trabalho é definido como qualquer conduta
abusiva (gesto, palavra, comportamento, atitude...) que atente, por sua
repeticdo ou sistematizacdo, contra a dignidade ou integridade
psiquica ou fisica de uma pessoa, ameagando Seu emprego ou
degradando o clima de trabalho (HIRIGOYEN, 2014, p.65).

De forma a detalhar o conceito acima exposto, faz- se necessaria a
definicdo separada do termo “assédio moral”, o que Silva (2013) o faz: o
sentido do verbo assediar que significaria perseguir, hostilizar, importunar,
molestar e o adjetivo moral, que abrange um contexto ético (auséncia) e a
causa aos sentimentos de humilhacéo e degradacéo do assediado, gerando, no
mesmo, o stress, trauma e depressdo, sendo, por vezes, necessario que a
vitima se utilize de tratamentos psiquiatricos. Diante do exposto, em relacéo
ao conceito abordado, faz-se necessaria a revisao das aplicaces do termo
como esta inframencionado:

(...) constata-se o uso inadequado do termo para reforcar pedidos em
reclamaces trabalhistas, como se qualquer cara feia de chefe ou
rodizio de empregados fosse passivel de ser considerado assédio
moral. N&o quer dizer que isso ndo possa significar parte de uma série
de atitudes configuradoras de um conjunto que compde a figura do
assédio. Vale destacar que essas atitudes de formas isoladas nédo
configuram assédio moral (BARRETO, 2013, p.304).

Deste modo, para que seja caracterizado o assédio moral € de
suma importancia que as atitudes danosas sejam de forma repetida,
estabelecendo a necessaria reflexdo sobre o uso do termo, de forma a
evitar a banalizagédo do referido e estabelecendo a importancia do institu-
to napraticajuridica.

Da mesma forma, é caracterizado o fenébmeno por Guedes (2008),
quando afirma que se trata de atitudes humilhantes, repetidas, com auséncia
de proposito, sem sentido, contudo com uma frequéncia consideravel, que
vem representada de desprezo e indiferenca, através de tratamentos vexatori-
0s, gestos obscenos, palavras imorais, provocando o isolamento e a degrada-
cao emocional, psiquica e existencial do atingido. A autora Hirigoyen tam-
bém esclarece a forma de agir do agressor, ao empregar o terror psicoldgico
paraseus objetivos:
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Para manter o poder e controlar o outro, utilizam-se manobras aparente-
mente sem importancia, que vao se tornando cada vez mais violentas se 0
empregado resiste a elas. Em um primeiro momento, busca-se retirar dele
todo e qualquer senso critico, até que ele nao saiba mais quem esta errado
e quem tem razdo. Ele é estressado, crivado de criticas e censuras,
vigiado, cronometrado, para que se sinta seguidamente sem saber de que
modo agir; sobretudo ndo se Ihe diz nada que possa permiti-lhe
compreender o que aconteca (HIRIGOYEN, 2014, p. 76).

As atitudes levam a confusdo da vitima, fazendo com que seja retirado
seu senso critico de forma que nao reconhece o certo e o errado, inserindo-se
numa situagdo de enclausuramento em suas angustias e confusdo mental.

Diante do exposto, sdo notdrias as consequéncias dessas atitudes
reiteradas na dignidade da pessoa humana, na privacidade, ndo excluindo se
também a salde psiquica e fisica, que podem acarretar consequéncias, mesmo
apos findado o assédio. Isto posto, é de suma importancia a especificacao das
diversas espécies desse instituto para aprofundamento do tema em questéo.

A jurista Lora (2013, p.288) expde os tipos de assédio moral no
trabalho: o descendente, que é o praticado pelo superior hierarquico, constitu-
indo a forma mais comum; em contrapartida, o assédio vertical ascendente se
verifica quando os proprios empregados assediam o superior hierarquico.
Este tipo € considerado raro, podendo acontecer em grupos de pessoas mais
velhas, sendo chefiados por superiores mais jovens, na intencao de afastar o
superior; na sequéncia da apresentacao da tipologia, a mesma autora apresen-
ta 0 assédio estratégico, que é aquele idealizado para afastar pessoas de seus
quadros para reduzir despesas ou incorporar outras pessoas mais aptas; em
seguida, cita o assédio organizacional, que é equivalente a uma “técnica
gerencial” na qual os empregados séo levados ao limitrofe de sua capacidade
produtiva por motivos de ameacas, que desencadeiam a humilhacdo e a
ridicularizardo até adespedida.

Para complementar as modalidades do instituto, tem-se o assedio
horizontal, apresentado por Guedes (2008), como a perseguicdo utilizada
pelos colegas de trabalho, tendo como principais causas a competicdo, a
preferéncia pessoal do chefe, inveja, preconceito racial, xenofobia, questes
politicas ou religiosas, a intolerancia por op¢des sexuais, ou apenas por conta
da vitima ser diferente. Essa classe pode acontecer de forma individual ou
coletiva. Apresenta o exemplo dos nativos do Norte/Nordeste ao se desloca-
rem para o Sudeste, onde se deparam com situacdes humilhantes em face do
racismo e xenofobia.
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N&o obstante a importancia do tema principal relatado, “assédio
moral”, sdo de suma importancia as elucidacdes acerca da Administracdo
Publica, seus agentes e a relacao de trabalho, de forma a compor o tema em
apreco: assédio moral na administracdo publica e a responsabilidade funda-
mentada naimprobidade administrativa.

4.2 Administracdo Publica

O conceito de Administracdo Publica é relevante para esclarecer o
tema em questdo, o qual foi definido por Carvalho Filho (2014, p. 11-12): 0
sentido objetivo, pois, da expressao - que aqui deve ser grafada com iniciais
minudsculas - consiste na propria atividade administrativa exercida pelo
Estado por seus 6rgaos e agentes, caracterizando a funcdo administrativa.

Trata-se da prépria gestdo dos interesses publicos executada pelo
Estado, por prestacdo de servicos publicos, em sua organizacéo interna, ou
intervencao no campo privado, de forma restritiva (poder de policia). A expres-
sdo pode também significar o conjunto de agentes, 6rgaos e pessoas juridicas
que tenham a incumbéncia de executar as atividades administrativas. Leva-se
em consideracao o sujeito da funcdo administrativa, ou seja, quem a exerce de
fato. A diferenca entre os dois sentidos esta na expressao (conter iniciais maius-
culas): Administragéo Publica (CARVALHO FILHO, 2014, p.12).

Entende-se que, no sentido objetivo, a referéncia € a funcao exercida
pelo Estado, alude-se a atividade propriamente dita; enquanto, no sentido
subjetivo, elucida-se sobre 0s sujeitos que exercem a atividade, tais quais o
Estado, os 6rgdos e seus agentes. O Estado / Sujeito se divide em Administra-
cdo Publica Direta e Indireta, sendo a forma Direta ou centralizada o conjunto
de 6rgdos que integram as pessoas federativas, sendo atribuida a competéncia
de forma centralizada, em suas atividades administrativas, ou seja, a Admi-
nistracdo Publica é a executora do servi¢o publico, tais quais, a Unido,
Estados e Municipios (CARVALHO FILHO, 2014, p.459-463).

Em sentido oposto, a Administracdo indireta ou descentralizada € o
conjunto de pessoas administrativas que, vinculadas a respectiva Administra-
cdo Direta, tem como objetivo o desempenho das atividades administrativas
de forma descentralizada (CARVALHO FILHO, 2014, p. 459-463).

Contudo, o jurista Mello (2014, p.160) considera uma observacao
relativa a certas pessoas exteriores a Administragéo indireta, mas que prestam
ao Estado uma atuacao qualificada na orbita social. Sao as entidades paraesta-
tais, sujeitos ndo estatais, ou seja, de direito privado, que desempenham
atividades que o Estado poderia desempenhar, ndo exclusiva.

62 Revista Juridica do Ministério Publico 2017



Taise Monteiro dos Santos ASSEDIO MORAL NA ADMINISTRAGCAO PUBLICA: A RESPONSABILIDADE
FUNDAMENTADA NA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Diante do exposto, faz-se necessario desenvolver distingbes acerca
das pessoas, de prima os agentes publicos. Para conceituar o termo do presen-
te capitulo, faz-se necessario citar a Lei n°® 8.429/92, que dispbe sobre as
san¢Oes aplicaveis aos agentes publicos, nos casos de enriquecimento ilicito
naAdministracdo Pablica, definindo o termo em seu art. 2%°,

O termo dispbe de uma classificacdo exposta pela doutrinadora Di
Pietro (2014, p.595) que diferencia as pessoas fisicas que prestam servicos no
ambito publico, como sendo, agentes politicos, servidores publicos, militares
e particulares em colaboragdo com o Poder Publico.

O primeiro ente, agentes politicos, pertence, para Celso Antbnio
Bandeira de Mello, aos titulares dos cargos estruturais, a organizacao politica
do pais, ou seja, integrantes do arcabouco constitucional do Estado, o esque-
ma fundamental do Poder, em rol exemplificativo, o Presidente da Republica,
os Governadores, dentre outros (MELLO, 2012, p.251-252).

Na sequéncia, os servidores publicos, as pessoas fisicas que prestam
servicos ao Estado e as entidades da Administracdo Indireta, com vinculo
empregaticio e mediante remuneracdo paga pelos cofres publicos. Estdo ai
abrangidos os servidores estatutarios, os empregados publicos que fazem
parte do regime celetista de contratacdo e os servidores temporarios contrata-
dos por tempo determinado para atender as necessidades temporarias de
servigo publico (MELLO, 2012, p.251-252).

Em continuidade, os militares também fazem parte desse grupo, o
qual abrange as pessoas fisicas que prestam servi¢os as Forcas Armadas
(Marinha, Exército e Aeronautica), de acordo com o art. 142, caput, e § 3°, da
Carta Magna, e as Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares dos
Estados, Distrito Federal e dos Territdrios (art. 42, Constituicdo Federal),
sendo sujeitos a regime juridico préprio com vinculo estatutario (DI
PIETRO, 2012, p.604).

E por fim, os particulares. Nesta categoria, estao as pessoas fisicas que
prestam servicos ao Estado, sem vinculo empregaticio, com ou sem remune-
racdo, como por exemplo, empregados das empresas concessionarias e
permissionarias de servicos publicos, os exercentes de servicos notariais e de
registro com fundamentacdo no art. 236 da Constituicdo, os leiloeiros,
tradutores e intérpretes publicos (DI PIETRO, 2012, p.604).

Outra forma é mediante requisi¢cdo, nomeacao ou designacao para
o0 exercicio de fun¢@es publicas relevantes; da-se exemplo com o0s jura-

Art. 20 Reputa-se agente publico, para os efeitos desta Lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou
sem remuneracéo, por eleicdo, nomeagéo, designagéo, contratagdo ou qualquer forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou funcéo nas entidades mencionadas no artigo anterior.
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dos, os convocados para prestacdo de servico militar ou eleitoral, os
integrantes de comissdes, grupos de trabalho, dentre outros (DI
PIETRO, 2012, p.604).

5 Tratamento juridico

O Estado é dotado de obrigacGes na sociedade, dentre elas, a
responsabilidade civil, sendo-lhe imposta a indenizacé@o por danos causa-
dos a terceiros em face das atividades estatais desenvolvidas. Essas séo
desenvolvidas através de seus 6rgdos e entes englobados num sistema
complexo, incluindo os componentes humanos que estdo representados
pelas pessoas fisicas: agentes, servidores, funcionarios, prepostos, dentre
outros, aos quais sdo imputadas competéncias e habilidades para atuar em
seus oficios; por conseguinte, estas acdes representam também atos do
ente publico.

Complementando o raciocinio, conforme CAHALI (2007, p.15):
“Ora, por uma contingéncia natural, as pessoas, assim investidas da funcéo de
tornar concreta a atividade do Estado, podem, eventualmente, provocar dano
no patriménio de terceiros”.

A vista disso, é notdrio constatar que toda conduta que causar dano a
outrem resulta no dever de reparar que, na maioria das vezes, € refletido na
punicdo de indenizar em quantia pecuniaria. Alem disso, Pamplona Filho e
Gagliano (2013) apresentam elementos alusivos a responsabilidade civil:
conduta humana, dano e o nexo causal.

De acordo com os doutrinadores, a conduta humana seria a acéo
voluntéria (ou omissdao) do homem que resulta no dano ou prejuizo; nao se
aplicam, portanto, os fatos da natureza que ndo geram responsabilidade civil.
O segundo elemento listado € o dano, sendo indispensavel para a configura-
¢ao daresponsabilidade civil, pois, sem 0 mesmo, ndo haveria a obrigacao de
indenizar aresponsabilidade.

O ultimo elemento, tdo importante quanto os demais, € 0 nexo causal
que consiste na ligacdo entre o fato ilicito e o dano por ele produzido. Associ-
ando o resultado danoso, aproxima-se a conduta do agente ao dano. Por
consequéncia, € imprescindivel expor, a seguir, a responsabilidade do Estado
para avancar no tema em estudo. Seria injusto, diante do exposto, por ser o
Estado mais poderoso em relacdo ao individuo, teria, portanto, que assumir o
risco natural inerente a suas numerosas atividades, acarretando riscos maio-
res, surgindo dessa forma a Teoria do Risco Administrativo (PAMPLONA
FILHOe GAGLIANO, 2013).
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Existem trés pressupostos da responsabilidade objetiva do Estado:
a ocorréncia do fato administrativo, considerado como forma de conduta,
comissiva ou omissiva, legitima ou ilegitima, singular ou coletiva, atribui-
da ao Poder Publico. Mesmo que o agente estatal atue aqguém de suas
funcdes, o fato é tido como administrativo, no minimo, pela ma escolha do
agente (culpa in eligendo) ou pela ma fiscalizacéo de sua conduta (culpa in
vigilando) (CARVALHO FILHO,2014, p. 605); O segundo pressuposto
considerado pelo autor é o dano; por consequéncia, ndo ha responsabilida-
de civil sem que a conduta tenha resultado em um dano, Independente de
sua natureza, sendo indenizavel tanto o dano patrimonial como o dano
moral. Imprescindivel é a comprovacdo de que a atividade estatal causou-
Ihe prejuizo; e, por ultimo, o autor considera o nexo causal entre o fato
administrativo e o dano, que constitui um importante pressuposto, isto €, a
vitima concerne demonstrar que o prejuizo sofrido foi oriundo da conduta
estatal, ndo relevante se por dolo ou culpa, ndo podendo ser responsabiliza-
do o Estado por todos os danos sofridos pelos individuos, principalmente
em decorréncia de fato de terceiro ou de acdo da propria vitima
(CARVALHOFILHO, 2014, p. 605).

No caso do lesado ter agido em conjunto com o ato estatal, a indeniza-
cao devida pelo Estado sofrera reducao proporcional a extensao da conduta
do lesado que também contribuiu para o resultado danoso. Outro excludente
de responsabilidade, tdo importante quanto, sdo os fatos imprevisiveis,
denominados pelos estudiosos de “for¢a maior” e “caso fortuito”. Exclui-se
também a responsabilidade do Estado no caso da ocorréncia desses fatos do
acaso, nao se aplicando, por conseguinte, fato imputavel ao Estado, nem
cometido por agente publico (CARVALHO FILHO, 2014, p.617).

No caso dateoriado risco integral, o reconhecimento da responsabili-
dade civil despreza qualquer excludente de responsabilidade, sendo adotada
por ordenamento juridico brasileiro, nas hipoteses de danos nucleares e danos
ambientais, conforme os artigos 21, XXII1, alinea d)'° e 225", ambos presen-
tes na Constituicdo Federal da Republica, sendo obrigatéria a reparacéo,
mesmo que haja culpa da vitima, apresentando - se o Estado como Segurador
Universal (GAGLIANO, PAMPLONAFILHO, 2013).

Oart. 21. Compete a Unido (...) XXIII (...) d) a responsabilidade civil por danos nucleares independe da existéncia
deculpa.

Hart. 225, (...) §3°As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas

fisicas ou juridicas, as san¢Oes penais e administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os danos
causados.
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5.1 Responsabilidade civil do Estado face ao assédio moral

Apos consideragdes acerca da responsabilidade civil do Estado e do
assédio moral na esfera publica, subsiste a necessidade de iniciar estudos
sobre o0 objeto principal do trabalho exposto, o qual sera a responsabilidade
civil do Estado em face dos danos causados no assédio moral. Dessa forma, a
Carta Magna, em seu artigo 37, paragrafo 6°, dispde que

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera(...), ao seguinte:

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderéo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

O recorte constitucional acima discorre que o arbitrio do Estado se
associa diretamente aos atos dos seus agentes, tendo em vista que o primeiro
se manifesta através do segundo. Por conta disso, as atitudes do agente, no
momento do exercicio da funcdo publica, sdo consequentemente o que 0
Estado realiza, ou seja, no caso da ocorréncia da pratica de assedio moral por
parte de um agente publico, em suas relagdes de trabalho, havera a imputagédo
daadministracdo pablica, a qual seréd responsabilizada de forma objetiva.

A vista disso, ser4 utilizada a teoria da responsabilidade objetiva na
possibilidade de punir o assédio moral; contudo, para haver compatibilidade
entre a conduta e a responsabilidade mencionada, nota-se imprescindivel o
preenchimento de dois pressupostos essenciais: o acontecimento do fato
administrativo que, de acordo com esse caso, entende-se por qualquer forma
de conduta praticada pelo agente publico configurada de assédio moral; e a
existéncia do dano suportado pela vitima do mal danoso, sendo o dano de
caracteristica patrimonial ou moral.

Entretanto, ndo é necessario apenas que haja a verificacao da responsa-
bilidade do Estado. E imprescindivel também que a vitima intente acio ordina-
ria de reparagao contra a Administracdo Publica, com o intuito de satisfazer seu
direito de reparar 0 dano, em prazo nao superior a Cinco anos; caso contrario,
estara prescrito o direito, com fulcro no artigo 1° do decreto lei 20.910/1932".

T2Art. 10 As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios, bem assim todo e qualquer direito ou acéo
contra a Fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em cinco anos contados da
data do ato ou fato do qual se originarem.
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Na esfera processual, encontra-se divergéncia doutrinaria e jurispru-
dencial relativo ao polo passivo da citada demanda. Por um lado, existe
corrente doutrinaria majoritaria que defende o direito de acdo contra o Estado
e 0 agente pablico, sendo os dois responsaveis solidarios. Uma outra op¢éo é
de responsabilizar apenas o Estado, ndo sendo admissivel a inclusdo do
servidor na demanda, respondendo apenas na esfera administrativa
(GAGLINAO e PAMPLONAFILHO, 2014).

Aterceirae Ultimacorrente de entendimento nadoutrina é ade que avitima
escolhera qual parte arcard com o processo, ou seja, 0 agente publico podera ser
escolhido como parte, nesse caso devera ser comprovado o dolo ou culpa do
mesmo. A outra opcao é escolher o Estado, nessa hipétese a responsabilidade é
objetiva (Gagliano e PamplonaFilho, 2014). Em contrapartida, o entendimento do
Supremo Tribunal Federal é contrario ao seguimento majoritario da doutrina:

RECURSO EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO: § 6° DO ART. 37
DA MAGNA CARTA. ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM.
AGENTE PUBLICO (EX-PREFEITO). PRATICADE ATO PROPRIO
DAFUNCAQ. DECRETO DE INTERVENCAO. O § 6°do artigo 37 da
Magna Carta autoriza a proposi¢éo de que somente as pessoas juridicas
de direito pablico, ou as pessoas juridicas de direito privado que prestem
servicos publicos, é que poderdo responder, objetivamente, pela
reparagao de danos a terceiros. Isto por ato ou omissdo dos respectivos
agentes, agindo estes na qualidade de agentes publicos, e ndo como
pessoas comuns. Esse mesmo dispositivo constitucional consagra,
ainda, dupla garantia: uma, em favor do particular, possibilitando-lhe
acdo indenizatoria contra a pessoa juridica de direito publico, ou de direito
privado que preste servico publico, dado que bem maior, praticamente
certa, a possibilidade de pagamento do dano objetivamente sofrido. Outra
garantia, no entanto, em prol do servidor estatal, que somente responde
administrativa e civilmente perante a pessoa juridica a cujo quadro
funcional se vincular. Recurso extraordinario a que se nega provimento
(STF- RE 327904 SP, Relator: CARLOS BRITTO, Data de julgamento:
15/08/2006, Primeira Turma, Data de julgamento: 15/08/2006, Primeira
Turma, Data de Publicacdo: DJ 08-09-2006 PP-00043 EMENT VOL-
02246-03 PP-00454RNDJv. 8,n. 86,2007, p. 75-78)13.

13.]urisprudéncia Disponivel em:< http:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/759916/recursoextraordinario-re-
327904-sp>.
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No julgado supracitado, a vitima poderd mover acdo de reparacéo
civil, apenas contra o Estado, trazendo a dupla garantia: uma, em favor do
particular, possibilitando a acdo indenizatoria contra a pessoa juridica de
direito publico ou privado que preste servico pablico, ou de direito privado,
sendo praticamente certa, a possibilidade de pagamento do dano objetiva-
mente sofrido; a segunda garantia, em prol do servidor assediador, que
somente responde, administrativa e civilmente, perante a pessoa juridica a
qual se vincular.

5.2 A responsabilidade do ofensor

Apbs detalhamento da responsabilidade do Estado, é imprescindivel
adentrar na responsabilidade do ofensor, de forma mais especifica, sendo
imprescindivel citara Lei 8.112/1990, em seu artigo 121°e 122°, § 2°* o qual
amparaa responsabilidade do agente publico em seus atos administrativos.

Diante do exposto, o agente publico respondera, nas esferas civel,
penal e administrativa, por ato omissivo ou comissivo, doloso ou culposo, de
que resultem prejuizos a terceiros, nos poderes legislativo, executivo e
judiciario, ndo apenas no executivo.

Além dessas possibilidades ja supracitadas, é de suma importancia
considerar um viés na fundamentacao juridica para embasar a punicdo do Ato
de Assédio Moral. O presente estudo fomenta 0 amparo na improbidade
administrativa através da Lei 8.429/1992, Lei de Improbidade Administrati-
va, na qualidade de uma alternativa para punir o agressor publico, aplicando-
se o instituto como um viés para suprir a lacuna legal especifica que verse
sobre a san¢do no &mbito publico contra a pratica do assédio moral.

Diante do exposto, 0 agente infrator podera vir a ser penalizado na esfera
administrativa, uma vez que, suas condutas incorrem em atos de improbidade
administrativa, posto que sua conduta é contraria aos principios constitucionais
da Administracdo Publica, especificamente os principios: legalidade, impesso-
alidade, moralidade e eficiéncia, conforme insufla o caput do artigo 11 da Lei
8.429/1992", que versasobre improbidade administrativa.

14Art. 121. O servidor responde civil, penal e administrativamente pelo exercicio irregular de suas atribuigdes. Art.
122. Aresponsabilidade civil decorre de ato omissivo ou comissivo, doloso ou culposo, que resulte em prejuizo ao
erario ou a terceiros (...). § 2° Tratando-se de dano causado a terceiros, respondera o servidor perante a Fazenda
Publica, emacéo regressiva.

5 Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administracdo publica
qualquer agdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituicdes (...).
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Para esclarecimentos, com relagéo ao texto , faz-se imperioso eluci-
dar o principio da legalidade que explicita a subordinacdo da atividade
administrativa a lei e surge como decorréncia natural da indisponibilidade do
interesse publico, nogdo, esta que, conforme foi visto, informa o carater da
relacdo de administracao.

Em relacdo ao da impessoalidade, expde suas convicgdes 0 mesmo
autor citado acima: a Administracdo tem que tratar todos os administrados
sem discriminac@es, benéficas ou lesivas. Nem favoritismo, nem persegui-
cOes sdo toleraveis. Simpatias ou animosidades pessoais, politicas ou ideolo-
gicas ndo podem interferir na atuacdo administrativa e muito menos interes-
ses sectarios, de faccdes ou grupos de qualquer espécie, aplicando-se perfei-
tamente esse principio ao temaabordado (MELO, 2013, p.115).

O principio da moralidade, na sequéncia, defende que a administra-
¢ao, juntamente com seus agentes, devera atuar conforme 0s principios
éticos. E suaviolacdo enseja a propria transgressao do Direito, caracterizando
ilicitude que condiciona a conduta eivada de vicio de invalidade (MELO,
2013, p.120).

Por altimo, o da eficiéncia, que também diz respeito ao tema aborda-
do, seria o direito fundamental a boa administracdo, desenvolvendo a ativida-
de administrativa de feitio mais congruente, oportuno e adequado aos fins a
serem alcancados, devido a escolha dos meios e da ocasido de utiliza-los,
concebiveis como os mais idoneos para tanto (MELO, 2013, p.123).

Isto posto, na prética de assédio moral no servico publico, o agente
infringe todos os principios elencados acima, de maneira que, ao perseguir o
servidor vitimado, age a estorvar e discriminar, contrariando o ordenamento
juridico brasileiro, tendo como consequéncia a ineficiéncia do servico
ministrado pela vitima. Ainda conforme a responsabilizacdo por ato de
improbidade, com o propdsito de demonstrar através de julgado do Superior
Tribunal de Justi ¢a, segue apreciacao de recurso especial na esfera adminis-
trativa pelo 6rgdo em comento:

RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL
PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ASSEDIO
MORAL. VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DAADMINISTRACAO
PUBLICA. ART. 11 DA LEI 8.429 /1992. ENQUADRAMENTO.
CONDUTA QUE EXTRAPOLA MERA IRREGULARIDADE.
ELEMENTO SUBJETIVO. DOLO GENERICO. 1. O ilicito previsto
no art. 11 da Lei 8.249/1992 dispensa a prova de dano, segundo a
jurisprudéncia do STJ. 2. N&o se enquadra como ofensa aos principios
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da administracdo publica (art. 11 da L1A) a mera irregularidade, ndo
revestida do elemento subjetivo convincente (dolo genérico). 3. O
assedio moral, mais do que provoca¢des no local de trabalho -
sarcasmo, critica, zombaria e trote -, ¢ campanha de terror psicologico
pela rejeicdo. 4. A prética de assédio moral enquadra-se na conduta
prevista no art. 11, caput, da Lei de Improbidade Administrativa, em
razdo do evidente abuso de poder, desvio de finalidade e malferimento
aimpessoalidade, ao agir deliberadamente em prejuizo de alguém. 5. A
Lei 8.429 /1992 objetiva coibir, punir e/ou afastar da atividade publica
0s agentes que demonstrem carater incompativel com a natureza da
atividade desenvolvida. 6. Esse tipo de ato, para configurar-se como
ato de improbidade exige a demonstra¢do do elemento subjetivo, a
titulo de dolo lato sensu ou genérico, presente na hipdtese. 7. Recurso
especial provido (STJ - Resp.: 1286466 RS 2011/0058560-5, Relator:
Ministra ELIANA CALMON, Data de Julgamento: 03/09/2013, T2 -
SEGUNDATURMA, Data de Publicacéo: DJe 18/09/2013)16.

Confirmaa jurisprudéncia acima exposta a aplicabilidade do artigo 11
dalei de improbidade, bem como, do instituto da improbidade administrativa
como embasamento ao processo contra 0 assedio moral na esfera publica, em
seus trés poderes, executivo, judiciario e legislativo, em razdo do evidente
abuso de poder, desvio de finalidade e malferimento a impessoalidade, ao agir
deliberadamente em prejuizo de alguém.

Ademais, ndo existe em legislacdo nacional qualquer permisséo que
estimule a realizacdo desses atos, dado que, ao agente publico, apenas é
consentido realizar o que estéd previsto em lei, tornando-se o ato fadado a
ilicitude. Se, do contrério, somente € imputado ao cidaddo fazer algo diante de
lei que ordene, isto posto, 0 ato de assédio ndo é autorizado por lei, sendo
vedada a discriminac&o pela cartamagna®’.

Portanto, esta caracterizada a improbidade administrativa do agente
que se utiliza da pratica do assédio moral no ambito publico. Em face de seus
atos ilicitos, respondera processo administrativo disciplinar o qual, ao
comprovar sua conduta improba, levara a penas graves, tais quais, exonera-
cao da funcéo publica, impedimento de contratar com o poder publico ou

16Jurisprudéncia Disponivel em: <http:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24200959/recurso-especialresp-
1286466-rs-2011-0058560-5-st>.

7 Art. 30 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (...)IV - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.
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perceber beneficios ou incentivos fiscais ou de crédito, direta ou indiretamen-
te, dentre outras penalidades previstas no artigo 12, inciso Ill da lei
8429/1992".

Na esfera municipal, existe jurisprudéncia do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, de formaa contextualizar o tema numarealidade local:

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. Assédio moral. Prefeito do
Municipio de Analandia e suas irmas acusados de perseguir, humilhar e
transferir servidores da Administracéo por serem opositores politicos.
Condenagdo do Municipio na Justica do Trabalho por assédio moral
praticado contra os funcionarios. Competéncia da Justica Comum.
Apuracdo das condutas praticadas enquanto agentes publicos.
Preliminar rejeitada. Agravo retido reiterado. Conhecimento. Auséncia
de cerceamento de defesa. Recurso rejeitado. Desvio de finalidade.
Atuacéo do Prefeito em desacordo com a moralidade, a legalidade, a
impessoalidade e o interesse publico. Conjunto probatério seguro.
Violagdo de principios constitucionais relativos a Administracao
Publica. Improbidade administrativa caracterizada. Lesdo ao erério.
Necessidade de recomposicdo do patrimdnio publico, no exato valor
despendido. Todavia, a conduta das requeridas, suas irmds, ndo foi
devidamente individualizada. Sentenca de procedéncia parcialmente
reformada para excluir as rés da condenagdo e determinar a apuracéo
na fase executoria da exata quantia monetéria a ser ressarcida. Agravo
retido desprovido e recurso de apelacdo parcialmente provido (TJ-SP -
APL: 00015682720138260283 SP 0001568-27.2013.8.26.0283,
Relator: Marcelo Semer, Data de Julgamento: 25/05/2015, 102 Camara
de Direito Publico, Data de Publicacéo: 26/05/2015)19.

O fato narrado traz constatacédo de assédio moral por parte do prefeito
do municipio de Analandia/SP e suas irmas, por perseguirem, humilharem e
transferirem servidores da administracdo por serem opositores politicos,

Bart, 12. Independentemente das sancOes penais, civis e administrativas previstas na legislagdo especifica, esta o
responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominacdes, que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: (...) I1l - na hipdtese do art. 11, ressarcimento integral do dano,
se houver, perda da funcéo publica, suspenséo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de
até cem vezes o valor da remuneragao percebida pelo agente e proibicéo de contratar com o Poder Pdblico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica
daqual seja sécio majoritario, pelo prazo de trés anos.

19Jurisprudéncia Disponivel em: <http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/192204743/apelacao-apl-
15682720138260283-sp-0001568-2720138260283>.
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caracterizando mais um exemplo fatico de improbidade administrativa, lesao
ao erario, necessidade de recomposicéo do patriménio publico e por conse-
quéncia a condenacao dos seus agentes a ressarcir o erario puablico. A seguir,
mais um julgado do Tribunal de Justica de S&o Paulo, diante da condenacao
doatoilicito por violacéo a probidade administrativa:

Embargos declaratérios. Inocorréncia de omissdo, contradi¢do ou
obscuridade. Falta dos requisitos legais do artigo 535 do Codigo de
Processo Civil. Il - Embargos infringentes. Ac¢do civil puablica.
Improbidade administrativa. Assédio moral. Ocorréncia. O assédio
moral esta vinculado ao abuso ou desvio de poder de autoridade
superior ou de empregador para expor o empregado ou servidor em
nitida e repetida exposicdo ao ridiculo, objetivando humilha-lo ou
vexa-lo no exercicio de suas atribui¢des funcionais. A exoneragdo de
funcdo de confianga, as remogdes para lugares de dificil acesso e o
isolamento da funcionaria em sala insalubre e degradante, correligio-
naria de grupo politico opositor ao do Prefeito, configuram o assédio
moral. Il - O agente atentou contra os principios retores da Adminis-
tracdo Publica e em especial violentou a regra matriz da legalidade,
moralidade e finalidade. Foi conveniente com os desmandos do
alcaide, ora agindo ativamente para cumprir ordens ilegais ora se
omitindo quando deveria fiscalizar a prestacdo de servigos da
servidora, sua subordinada. 1V - Embargos rejeitados."(TJ-SP - ED:
9137531682006826 SP 9137531-68.2006.8.26.0000, Relator:
Guerrieri Rezende, Data de Julgamento: 18/12/2012, 7% Camara de
Direito Publico, Data de Publicagéo: 08/01/2013)20.

O caso em comento, também teve escopo em detrimento de oposicao
politica ao prefeito da cidade em que a vitima € lotada. O assediador exp0s a
vitima a situa¢des humilhantes e vexatdrias durante seu exercicio funcional,
violando mais umavez os principios da Administracao Publica. Diante de todo o
exposto, sobre as consequéncias pertinentes ao tema, é inegavel que a pratica do
assédio moral traz consequéncias ao agente publico que realizou o ato.

Ao gerar o transtorno em questao, o agressor também respondera na
esfera civil pelos danos causados, em face de acdo regressiva interposta pelo
Estado, para que seja ressarcido dos valores remunerados com o objetivo de

20Jurisprudéncia Disponivel em: <http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23010279/embargos-dedeclaracao-
ed-9137531682006826-sp-9137531-6820068260000-tjsp>.
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reparar o dano sofrido pela conduta nociva do agente, sendo demonstrado na
Carta Magna, em seu Art. 37°, 8 6°, ja citado anteriormente. Dessa forma,
garante-se o direito de acéo de regresso por parte da Administracdo Publica,
parareaver a quantia indenizada a vitima, contra o agente causador do dano.

6 Considerac0es finais

O trabalho cientifico desenvolvido acima teve por escopo analisar 0
assédio moral nas relagdes de trabalho, especificamente no servico publico,
em face das caracteristicas singulares da Administracdo Publica, desenvol-
vendo o embasamento da condenacdo do ato ilicito atraves do instituto
improbidade administrativa, apresentando jurisprudéncias e leis que enrai-
zam esse fundamento.

Em primeiro lugar, foi feita uma exposicdo da teoria geral dos direitos
fundamentais, no intuito de proteger a dignidade da pessoa humana, que é
constantemente é prejudicada no instituto estudado. Especificamente a
discussao, foi imprescindivel abordar a violacdo dos direitos fundamentais
dapersonalidade pelo ato de assédio moral no &mbito laboral.

Notdrio se faz citar os preceitos fundamentais que se adequam a
situacdo estudada: dignidade humana, preservacao da intimidade, da honra,
daimagem, daintegridade pessoal e a liberdade de expressao.

Em virtude da peculiaridade do tema, que abrange apenas o assédio
moral na esfera publica, de forma a especificar os diversos atores do cenario
do tema na administracdo publica, posteriormente, é relatada a realidade do
ilicito moral, através de conceitos, suas consequéncias, caracteristicas e 0s
reflexos na vitima e seu ambiente de trabalho, tornando-se necessario tam-
bém expor as defini¢des e caracteristicas da Administracdo Publica com a
finalidade de tornar compreensivel o temaem comento.

Apos as consideragcdes propedéuticas, em caracterizar o assédio
moral no ambito publico, tem-se a consequéncia do dever de ser reparado o
dano causado pelo atoilicito, através da acdo ordinéria de reparagdo, em que a
Administracdo Publica figura em polo passivo, diante da visivel responsabi-
lidade objetiva em face dos danos promovidos pelos seus agentes. Apos sua
comprovacao e condenacdo, a vitima recebera valor pecuniario a titulo de
indenizacao referente ao dano sofrido.

O Estado podera buscar o ressarcimento ao erario, atraves de acédo de
regresso contra o assediador, sendo presente essa garantia na Carta Magna.
No intuito de fundamentar possiveis condenacdes, torna-se notdria a presen-
ca da improbidade administrativa nas situac6es de assédio moral, tornando a
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condenacéo pertinente de forma judicial, através do alicerce nos principios,
lei de improbidade e jurisprudéncias citadas no decorrer do aludido texto,
ensejando a responsabilizacéo juridica do assédio moral na esfera publica e
sua posterior indenizacéo pelos danos causados.

As impunidades visiveis desses atos motivaram o despertar do tema
para uma realidade latente tanto na esfera municipal, estadual, quanto na
federal, na producédo de um texto com escassos e relevantes julgados, contri-
buindo para a informacdo e exteriorizacdo da temética tdo comum e, ao
mesmo tempo, repleta de disfarces dissimulados na sociedade, seja por medo
davitima ou mesmo por dificuldades probatorias dos fatos ilicitos.

Alude-se que atividade profissional é um dos pilares da sociedade,
bem como em suas relagdes interpessoais. O homem mantém seu sustento de
forma a suprir suas necessidades primarias, além da conveniéncia em sentir-
se Util, competente e valorizado perante a sociedade através do desenvolvi-
mento de suas atividades trabalhistas. Nesse designio, devera ser 0 mais
agradavel e salutar possivel, para que o individuo possa cumprir seu papel na
sociedade.
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CONSEQUENCIAS JURIDICAS DE CONTRATOS NULOS
CELEBRADOS COM AADMINISTRACAO PUBLICA

Tiago Cadore
Promotor de Justica do Estado de Rondo6nia

Resumo

O Estado ndo tem condi¢des de satisfazer todas as necessidades da
populacgdo e, em virtude do desenvolvimento tecnoldgico, a populagéo
ndo suporta mais esperar solucdes a longo prazo. Dai o Estado precisar
contratar, necessitar de parceiros que efetivem a satisfacdo das neces-
sidades publicas. A Administracdo Publica, seja federal, estadual ou
municipal, para dar cumprimento aos seus deveres constitucionais e
garantir politicas publicas eficientes e eficazes, precisa celebrar
contratos.

Os contratos celebrados pela Administracdo Pablica sdo de suma importancia
para a concretizacdo das politicas publicas necessarias ao desenvolvimento
sustentavel do pais, sendo que as consequéncias de eventuais nulidades que
sejam verificadas em tais contratos trazem repercussdo negativa grande,
razdo pela qual devem, com afinco, ser evitadas e prevenidas pelos agentes
publicos envolvidos.

Palavras-chave: Contratos Administrativos. Nulidade. Improbidade Admi-
nistrativa. Consequéncias Juridicas.

Abstract

The State is unable to meet all the needs of the population and, because of
technological development, the population can no longer wait for long-term
solutions. Hence the State needs to hire, need partners to fulfill the public
needs. Public Administration, whether federal, state or municipal, to fulfill its
constitutional duties and guarantee efficient and effective public policies,
must conclude contracts.

The contracts signed by the Public Administration are of great
importance for the implementation of the public policies necessary
for the sustainable development of the country, and the consequen-
ces of any nullities found in such contracts have a great negative
repercussion and should be avoided and prevented with public
officials involved.

Key-words: Administrative Contracts. Nullity. Administrative dishonesty.
Legal Consequences.
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1 Introducéo

O mundo globalizado e transnacionalmente integrado gera a necessi-
dade cada vez maior da celebracdo de contratos por parte da Administracdo
Publica, a fim de que possa o0 Estado cumprir seus papéis constitucionalmente
definidos de assegurar direitos fundamentais aos cidadaos.

Com a crescente necessidade no nimero de contratos administrati-
vos, aumentaram geometricamente as hip6teses de fraudes, simulacGes e
outras geradoras de nulidade e consequéncias nefastas ao interesse coletivo,
razdo pela qual o estudo das consequéncias juridicas de contratos nulos
celebrados com a Administracdo Publica se mostrarelevante.

Para tal estudo é preciso inicialmente passar pela conceituacao dos
contratos administrativos e pelas hipoteses de contratacdes celebradas com
pessoas juridicas e com pessoas fisicas, analisando-se as normas de regéncia
de cada uma delas, bem como fazendo vir a baila algumas hipbteses mais
comuns de nulidades encontradas em tais contratos.

Feito isso, pretende-se estudar a relacdo entre a improbidade
administrativa e a nulidade dos contratos administrativos, campo extre-
mamente delicado, uma vez que a jurisprudéncia brasileira nem sempre
pende para o lado da satisfacdo do interesse publico, chegando alguns a
defender até mesmo o pagamento de servigos prestados com base em
contratos judicialmente declarados nulos, com agentes condenados por
praticas improbas.

Para este estudo, é preciso analisar a questdo do enriquecimento
ilicito do Estado quando da declaragéo de nulidade dos contratos celebrados
pela Administracdo Publica, bem como a questdo da condenagao do contrata-
do por ato de improbidade administrativa e, ainda, verificar a questdo do
terceiro de boa-fé que tenha seu direito afetado por tais nulidades.

Pretende-se utilizar o método analitico, langando-se questdes préti-
cas, ainda que genericas, cotejadas com a legislagdo em vigor.

2 Contratos celebrados com a Administracdo Publica

A sociedade globalizada traz novas necessidades a serem respal-
dadas, precisando o direito evoluir tal qual evoluiram os desejos e
anseios do cidaddo, sob pena de ndo mais conseguir atender a demanda
que Ihe é apresentada e nem mesmo atingir seu objetivo de pacificacdo
social, tendo em vista que as respostas que a sociedade hoje exige nao
mais se satisfazem com a simples verificacdo do fato e sua subsuncéo
com as normas do direito posto.
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O Estado néo tem condicdes de satisfazer a todas as necessidades da
populacdo e, em virtude do desenvolvimento tecnoldgico, a populagédo ndo
suporta mais esperar solucgdes a longo prazo. Dai o Estado precisar contratar,
necessitar de parceiros que efetivem a satisfacdo das necessidades pablicas. A
Administracdo Publica, seja federal, estadual ou municipal, para dar cumpri-
mento aos seus deveres constitucionais e garantir politicas publicas eficientes
e eficazes, precisa celebrar contratos.

Vale aqui destacar que, no ambito da Administragdo Publica,
existem os contratos administrativos e existem, também, os chamados
contratos da Administracdo. Diz-se isso, pois os contratos celebrados
pela Administracdo Publica podem ser de duas modalidades: contratos
de direito privado, tais como a compra e venda, doacdo e comodato,
que sdo regidos pelo Direito Privado, sendo parcialmente derrogados
por normas do Direito Publico; e contratos administrativos, podendo
estes serem tipicos, ou seja, sem paralelo no direito privado, sendo, por
isso, inteiramente regidos pelo Direito Pablico, e atipicos ou com
paralelo no direito privado, mas que também séo regidos pelo Direito
Pablico.

De toda sorte, em que pese a divisao acima mencionada, para os fins a
que se destina o presente estudo, ambas as categorias serdo chamadas de
contratos administrativos.

E cada vez maior o nimero de contratos administrativos. Como
exemplos pode-se citar, conforme doutrina de Odete Medauar": contrato
de obras, contrato de servigos, contrato de compra, contrato de conces-
sdo, permissdo de servigo publico, convénios e consoércios, protocolos,
contratos de gestdo, termo de parceria e, mais recentemente, contratos de
parcerias publico-privadas. Regulando tais contratos no ambito da
Administracdo Publica Federal, vige a Lei 8.666/1993 que traz as normas
gerais da matéria.

Além do fato de ndo conseguir satisfazer todas as necessidades
sociais, 0 aumento no namero de contratos administrativos esta ligado a
queda dos sistemas arbitrarios de poder. Em um Estado democratico de
direito, como bem frisa Marcal Justen Filho,

Ha intima relacdo entre a democratizagdo do Estado e aampliagéo
da utilizacdo do contrato administrativo. [...] é juridicamente
impossivel ao Estado obter servicos privados através de instru-

Im EDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
p.243-247.
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mentos juridicos autoritarios. O acordo de vontades vai-se

configurando como o instrumento juridico de maior relevancia
. . 2

para o Estado obter acesso aos bens e servigos dos particulares .

O constituinte, preocupado com a lisura necessaria para 0 bom
desempenho dos papéis assumidos pelo Estado, inseriu, no artigo 37 da
Constituicdo da Republica de 1988, os principios a que deve o Administrador
se vincular no seu atuar. Sao eles: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. Tais principios, por evidente, devem pautar, tam-
bém, os contratos celebrados pela Administragdo Publica.

Além de pautar sua atuacao nos principios e normas constitucionais,
deve a Administracdo Publica observar os ditames da Lei 8.666/1993, a qual
regulamenta o inciso XXI° do artigo 37 da Constituicio da Republica e
institui normas para licitagdes e contratos da Administracéo Publica.

No ambito federal, a Lei 8.666/93 € que rege as contratacdes administrati-
vas, estabelecendo as normas gerais a serem aplicadas por todos os entes da
Federacéo e daAdministracdo Plblica quando estiverem realizando suas contrata-
¢Oes. Vale destacar que mesmo nos contratos em que predominem as normas de
direito privado, sempre que ndo estiverem em conflito com estas, as normas da lei
geral de licitacOes e contratos administrativos devem ser observadas. De ainda
maior importancia é o destaque que se deve fazer ao principio da constitucionalida-
de, tendo em vista que, no ambito das licitagdes e contratos, normas de diversas
naturezas sao envolvidas. Conforme afirma Marcal Justen Filho,

O nucleo primordial da disciplina se encontra na Constituicdo
Federal, que consagra os principios e normas fundamentais acerca
da organizacgdo do Estado e do desenvolvimento da atividade da
Administracdo. Em virtude do principio da constitucionalidade
(hierarquia das leis), a disciplina das licitagbes e contratos
administrativos deve ser procurada primeiramente na Constitui-
¢do. [...] A incompatibilidade entre a Lei e a Constituicdo se
solucionaatravés daaplicagdo da altima.

2JUSTENFI LHO, Marcal. Comentérios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 11. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2005. p. 11.

3Art. 37, inciso XXI, CF: ressalvados os casos especificados na legislacéo, as obras, servicos, compras e alienaces
serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condicdes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacoes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta,
nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacéo técnica e econdmica, indispensaveis a
garantiado cumprimento das obrigagdes.

4JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de licitagdes e contratos administrativos. 11. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2005. p. 12-13.
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Na Lei de Licitagfes, igualmente, sdo encontrados principios que
devem ser observados nas contratacdes celebradas pela Administracao
Publica. No artigo 3° do diploma legal em questéo, ap6s apontar os objetivos
da licitagdo — garantia da isonomia, selecéo da proposta mais vantajosa para a
administracdo e promocao do desenvolvimento nacional sustentavel — o
legislador elencou os seguintes principios: legalidade, impessoalidade,
moralidade, igualdade, publicidade, probidade administrativa, vinculagéo ao
instrumento convocatorio, julgamento objetivo e seus correlatos.

Vferifica-se, portanto, um amplo rol de principios a serem seguidos, que
sealinham e se aliam as normas regentes para garantir o cumprimento da missao
constitucional dada a Administracdo Publica e regida pelas contratagbes que
esta celebra com particulares e, até mesmo, com outros entes publicos.

Os contratos celebrados pela Administracdo Publica sdo de suma
importancia para a concretizacdo das politicas publicas necessarias ao
desenvolvimento sustentavel do pais, sendo que as consequéncias de eventu-
ais nulidades que sejam verificadas em tais contratos trazem repercussao
negativa grande, razéo pela qual devem ser evitadas, bem como, com afinco,
os agentes publicos envolvidos devem ser prevenidos.

Tais nulidades podem se dar tanto em contratos celebrados com
pessoas juridicas, quanto naqueles em que sdo partes a Administracdo Publica
e pessoas fisicas.

2.1 Contratos celebrados entre a Administracdo Publica e pessoas juridicas

Pessoas juridicas sdo diuturnamente contratadas no pais para presta-
rem servicos a Administracdo Publica. Desde 0s pequenos servigos rotineiros
as grandes obras em que consaércios ou multinacionais assumem obrigagdes
para com o Poder Publico, os contratos administrativos e os contratos da
Administracdo estdo presentes e, por consequéncia, as diretrizes legais acima
citadas devem ser seguidas e respeitadas, para que se garanta forga normativa
a Constituicdo da Republica.

Neste ponto, é preciso buscar, no Direito Civil, caracteristicas e regras
importantes dos contratos, encontrando-se —ja no primeiro artigo do Titulo V,
que trata dos contratos em geral, qual seja, o artigo 421 do Codigo Civil — a
determinacdo segundo a qual “a liberdade de contratar sera exercida em razéo
e nos limites da funcéo social do contrato”. Por conta desta previsdo é que,
hodiernamente, se afirma que os contratos em geral ja ndo se encaixam como
categoria juridicatipica de Direito Privado ou de Direito Publico propriamen-
te dito. Em qualquer dos casos, é necessario que o contrato respeite sua fungédo
social. Neste sentido é a licdo de Romeu Felipe Bacellar Filho:
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Pensamos que o contrato é uma categoria juridica que ndo
pertence nem ao direito privado nem ao direito publico, com
carater de exclusividade. Insere-se no Direito e, como tal,
deve ser estudado. Quando o estudo do contrato desenvolve-
se na esfera do direito publico, mais propriamente no campo
de atuacdo do direito administrativo, é inobjetavel a sua
subordinacdo as regras e peculiaridades do regime juridico
administrativo, caracterizado por um misto de prerrogativas
e sujeicbes. Perceba-se, em repeticdo, que, mesmo nas
‘contratacdes tipicamente privadas’, o novo Cédigo Civil
impde observancia de cumprimento de funcéo social (Art.
421CC)°.

Note-se que, em se tratando de contratos celebrados com a Admi-
nistragdo Publica, a funcdo social do contrato deve ser interpretada em
cotejo com os ja mencionados objetivos, em especial, a sele¢do da proposta
mais vantajosa para a Administracao e o desenvolvimento nacional susten-
tavel e, ainda, em cotejo com todos os principios regentes da atividade
administrativa.

Tal afirmacdo decorre de interpretacdo do disposto no artigo 54 da Lei
8.666/93 que determina que os contratos celebrados com base em suas
normas devem se pautar pelos preceitos de direito pablico, sendo-lhes
supletivamente aplicados os principios da teoria geral dos contratos e as
disposicdes do direito privado.

Considerando que o legislador ndo apresentou um conceito fechado
do que seja um contrato, é possivel se valer da doutrina civilista para assim o
fazer. Para Flavio Tartuce, “em uma viséo classica ou moderna, o contrato
pode ser conceituado como sendo um negacio juridico bilateral ou plurilate-
ral que visa a criacdo, modificacdo ou extin¢édo de direitos e deveres com
contetido patrimonial”®.

Em razdo da dinamica social atual, em que cada vez mais surgem
relacdes juridicas diversas das tradicionais, a doutrina busca evoluir o
conceito de contrato, a fim de abarcar situagdes que atualmente aconte-
cem e que ndo se encaixariam no conceito classico ja demonstrado. Paulo
Nalin, por exemplo, afirma que contrato é “a relacao juridica subjetiva,
nucleada na solidariedade constitucional, destinada a producdo de

SBACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Contrato administrativo In: Direito administrativo contemporaneo: estudos
em memoria ao Professor Manoel de Oliveira Franco Sobrinho. Belo Horizonte: Forum, 2004.p. 320.

BTARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2013. p. 518.
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efeitos juridicos existenciais e patrimoniais, ndo sé entre os titulares
subjetivos da relacdo, como também perante terceiros™’.

Verifica-se que a amplitude maior do segundo conceito proposto
melhor se adequa as normas regentes dos contratos administrativos, uma vez
que fundamenta a relacdo juridica na Constituicao e, além disso, ja prevé a
possibilidade de efeitos juridicos serem causados a terceiros, 0 que se mostra
bastante presente nos contratos celebrados pela Administracdo Publica, ja
que, ao final, os grandes beneficiados ou prejudicados pelos contratos
administrativos acabam sendo os administrados, os cidadaos.

Propde-se, portanto, como definicao da categoria “contrato adminis-
trativo”, a relacdo juridica celebrada por um ente da Administracdo Publica
e, de outro lado, pessoas fisicas ou juridicas, supedaneada nas normas de
Direito Publico e nas regras e principios constitucionais, que se destina a
buscar a melhor alternativa para o atendimento do interesse publico e
garantia da eficacia dos direitos fundamentais dos cidadaos, que cria,
modifica ou extingue direitos e obrigacoes.

Definida, pois, a categoria base do presente estudo, buscam-se,
também, no Direito Civil as normas gerais sobre nulidades dos contra-
tos/negocios juridicos e, neste ponto, é essencial a transcri¢do de dois disposi-
tivos do Caodigo Civil:

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando

| - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

11 - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;

111 - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;
1V - ndo revestir a forma prescritaem lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial
paraasua validade;

VI -tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VII - a lei, taxativamente, o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica,
sem cominar sang&o.

Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que
sedissimulou, se valido for na substancia e na forma.

§ 1°Havera simulacéo nos negdcios juridicos quando

| - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas
daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem;

Il - contiverem declaragdo, confisséo, condigdo ou clausula ndo
verdadeira;

7NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno. Curitiba: Jurua, 2005. p. 255
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Il - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pds-
datados.

§ 2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos
contraentes do negécio juridico simulado.

Afirma-se a essencialidade dos dispositivos supratranscritos em
razdo de ser seu conteudo primordial para a anélise que se pretende fazer
neste estudo. 1sso porque, como dito, as consequéncias da declaracdo de
nulidade dos contratos celebrados pela Administracdo Publica sdo graves e
podem afetar, em muito, o interesse publico.

Conforme dito, desde os mais comezinhos servigos prestados a
Administragdo Publica, em especial aqui se destacam aqueles diversos da
atividade fim que podem, inclusive, ser objeto de terceirizacdo, até as mais
importantes intervencdes administrativas para consolidacdo de politicas
publicas podem estar tragadas em contratos celebrados pela Administracéo
Publicae por pessoa fisica ou pessoa juridica.

Neste ponto, faz-se necessario delimitar o objeto do estudo, uma vez
que analisar todas as possibilidades de nulidades em todas as hipoteses de
contratos celebrados pela Administracdo Publica € tarefa por demais herculea
e que muito se distancia dos fins aqui propostos. O que se pretende é tracar
linhas gerais das consequéncias das nulidades encontradas e declaradas em
contratos celebrados pela Administracdo Publica que afetam em muito a
efetividade dos direitos fundamentais dos cidad&os.

Cita-se, por exemplo, um contrato celebrado para prestacdo de
servicos entre a Administracdo Publica e uma pessoa juridica que tem, como
sOcios, pessoas interpostas de mandatario de cargo politico, ou seja, um
contrato celebrado entre a Administracdo Publica e os popularmente chama-
dos “laranjas” dos administradores.

Afirma-se que tal contrato deve ser declarado nulo por simulagéo,
uma vez que se amolda ao inciso |, do paragrafo primeiro, do artigo 167 do
Cddigo Civil, pois aparenta conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas
daquelas as quais realmente confere ou transmite. No exemplo dado, embora
aparentemente o contrato transmita direito a pessoa juridica prestadora do
servico, quem realmente dele se beneficia é o administrador que se valeu de
interpostas pessoas para participar de licitacdo e contratar com o ente publico.

Além disso, ainda no mesmo exemplo, é possivel verificar que o
contrato pretendeu fraudar lei imperativa, uma vez que € vedado ao Adminis-
trador contratar com a prépria Administracéo, razdo pela qual deve igualmen-
te ser reconhecida e declarada a nulidade, decorrente da incidéncia do inciso
VI, doartigo 166, do Codigo Civil.
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No caso concreto, portanto, deve ser analisada a incidéncia ou néo da
nulidade de acordo com a situacdo que seja apresentada, lembrando-se,
sempre, que o interesse publico deve ser buscado e protegido, adotando-se as
medidas necessarias para garanti-lo, bem como para punir 0s responsaveis
pela nulidade e, ainda, evitar-se que haja retrocesso social em razdo da
nulidade detectada.

Defende-se que, em sendo reconhecida a nulidade do contrato, ainda
que o servico tenha sido prestado, é preciso que a empresa que, em verdade,
pertence ao Administrador Publico seja condenada a ressarcir os cofres
publicos e, se for o caso, pleitear a competente indenizacao pelos servigos a
ser paga conforme os reais precos do mercado e ndo conforme aqueles
simulados no negocio nulo.

Pode-se, inicialmente, pensar ser contraditorio afirmar que a
empresa deve devolver o dinheiro e depois pleitear indenizacéo,
mas, quando se pensa que a origem do dinheiro recebido por ela é um
contrato nulo, percebe-se que o interesse publico foi violado ja na
contratacdo, pois, certamente, a fraude a licitacdo fez com que néo se
contratasse a melhor proposta ou que a fraude a execugao do contrato
resultou em um servi¢co aquém do esperado e do contratado. Sendo
assim, a devolucdo do dinheiro se imp0e para que, quando da fixacédo
de indenizacdo e se for cabivel indenizacéo®, seja fixado um valor
condizente com aquilo que foi prestado (em caso de fraude na execu-
¢do) ou com aquilo que seria a proposta mais vantajosa a época da
contratacdo, quando a fraude se da em momento anterior a prestacéo
do servico.

N&o pode o Poder Judiciario ser conivente com as fraudes que
geram contratos nulos, afirmando que o ndo pagamento geraria enri-
quecimento ilicito do Estado. O servico prestado em contrato dolosa-
mente fraudado deve ser considerado indenizacdo ao Estado pela
pratica ilicita, sendo preciso acabar com a cultura brasileira de benefi-
cios e camaradagens com empresarios fantasmas que sé fazem enrique-
cer aqueles que deveriam trabalhar para melhorar a condicdo de vida
dos cidaddos. A declaracdo de nulidade e a devolucdo do dinheiro,
portanto, €é medida que se impde.

8Pois, em alguns casos, 0 servigo é tdo horrendamente prestado que nem indenizagéo deve ser fixada.
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2.2 Contratos celebrados entre a Administracdo Publica e pessoas fisicas

Assim como pessoas juridicas sdo diuturnamente contratadas pela
Administragdo Publica para concretizar sua misséo constitucional, ou tentar
fazé-lo, pessoas fisicas igualmente podem ser contratadas.

Para a contratacdo de pessoas fisicas, a regra geral € o concurso
pUblico, previsto no inciso 11, do artigo 37 da Constituicdo da Republica’,
havendo excecBes para os cargos declarados em lei de livre nomeacédo e
exoneracéo, que sdo os chamados cargos em comisséo.

Aprovado em concurso publico ou contratado para o exercicio de
cargo em comissdo e, apos a devida nomeacao, posse e entrada em exercicio,
o0 cidaddo passa a ser servidor publico, tendo a si plenamente aplicavel a Lei
de Improbidade Administrativa e todo o regime juridico proprio dos servido-
res publicos.

Para além da categoria dos servidores publicos, € possivel a contrata-
cdo de pessoas fisicas nas hipdteses previstas na Lei de Licitagdes, quais
sejam, servicos técnicos de natureza singular, definidos pelo artigo 13" da
Lei 8.666/1993, com profissionais ou empresas de notoria especializacao,
sendo vedada a contratacdo direta para servicos de publicidade e divulgacédo e
contratacdo de profissionais do setor artistico, consagrados por especialistas e
pelaopinido publica, diretamente ou por empresario exclusivo. Tais hipoteses
estdo previstasnoartigo 25da Lei 8.666/1993.

Assim como os servidores pablicos, os contratados pela Administra-
cdo Publica com base na Lei de Licitacdes, igualmente estdo sujeitos aos
ditames constitucionais referentes a atividade administrativa e, ainda, as
determinac0es e punic¢des decorrentes da Lei 8.429/1992, estando seu enqua-
dramento na categoria de agente publico expresso no artigo 2° da mencionada
Lei, o qual dispde:

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo
aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remunera-
¢do, por eleicdo, nomeagdo, designacéo, contratacdo ou qualquer

Art. 37, 11, CF: a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em
lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em comisséo declarado em lei de livre nomeagéo e exoneracéo.

10Lgi 8.666/1993, Art. 13: Para os fins desta Lei, consideram-se servigos técnicos profissionais especializados os
trabalhos relativos a: I - estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou executivos; |1 - pareceres, pericias e
avaliacdes em geral; 111 - assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributérias; IV - fiscalizacéo,
supervisao ou gerenciamento de obras ou servigos; V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;
V1 -treinamento e aperfeicoamento de pessoal; V11 - restauracéo de obras de arte e bens de valor histérico.
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outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego
ou func¢do nas entidades mencionadas no artigo anterior .

Neste campo dos contratos com pessoas fisicas, as nulidades que
podem se apresentar sd0 muitas. Assim como, quando se verificaram as
contratacdes com pessoas juridicas, € no Direito Civil que se devem buscar as
categorias necessarias para estudar as hipoteses de nulidade e coteja-las com
as previsoes legais acima citadas.

Mais uma vez ndo se pretende exaurir todas as possibilidades de
nulidades nas contratacdes entre Administracdo Publica e pessoas
fisicas, mas apenas citar algumas para que se possa refletir a respeito
do tema.

No campo dos concursos publicos, é possivel verificar nulidade
em decorréncia das inumeras fraudes que ainda, infelizmente, ocorrem,
estando, por sinal, cada vez mais especializadas. E possivel, ainda,
encontrar nulidades em decorréncia de nomeagdes para cargos comissio-
nados que, na verdade, deveriam ser preenchidos por servidores efetivos.
E comum encontrar Diretores e Chefes em Prefeituras que, ao serem
questionados sobre seus subordinados, declaram serem eles inexistentes,
ou seja, a pessoa é chefe de si mesma, diretora de departamento que ela
integra sozinha.

Certamente, tais situacdes se encaixam nas hipoteses de nulidade
dos negdcios juridicos, seja por preterirem alguma solenidade prevista
em lei, seja por terem como objetivo fraudar lei imperativa, o que, alias, é
também hipotese de improbidade administrativa, vez que o inciso I, do
artigo 11, da Lei 8.429/1992, prevé, como violadora dos principios da
Administracéo Publica, a pratica de ato visando a um fim proibido em lei
ou regulamento.

Igualmente, nas contratacGes de pessoas fisicas embasadas na Lei
8.666/1993, é possivel verificar a presenca de nulidades. Basta pensar na
hipotese dos servicos técnicos com profissionais de notoria especializacdo
ou, ainda, na contratacao de profissionais do setor artistico. Naquela hipotese,
ndo raro a notdria especialidade é o ponto nevralgico da nulidade e, nesta

Mg 8.429/1992, Art. 1°: Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou n&o, contraa
administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios, de Territorio, de empresa incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criagéo ou
custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patrimdnio ou da receita anual,
serdo punidos na forma desta lei. Paragrafo Gnico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos de
improbidade praticados contra o patrimdnio de entidade que receba subvencao, beneficio ou incentivo, fiscal ou
crediticio, de 6rgdo publico bem como daquelas para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra
com menos de cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a san¢éo
patrimonial a repercusséo do ilicito sobre a contribuicéo dos cofres publicos.
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Gltima, é comum encontrar contratos celebrados através de interpostas
pessoas que se autodenominam empresarios, porém, que ndo apresentam
qualquer tipo de exclusividade, servindo tdo somente ao fim ilicito de tornar
inexigivel a licitacdo fora das hipoteses legais.

A declaracdo de nulidade das contratacGes de pessoas fisicas pela
Administragdo Publica, portanto, igualmente gera consequéncias — direitos e
obrigagdes — que merecem atengéo, vez que invariavelmente estéo ligadas a
questdes que afetam, direta ou indiretamente, a concretizagdo da funcéo
constitucional do Poder Publico.

E, também nos contratos celebrados com pessoas fisicas em que se
verifiquem nulidades, defende-se a condenacdo do contratado a devolugéo
dos valores recebidos da Administracdo Pablica. S6 assim serd possivel
combater efetivamente a corrupc¢éo e a improbidade administrativa no Pais.
Enquanto perdurar o entendimento, por exemplo, de que a pessoa, ainda que
tenha fraudado um concurso publico para ingressar no quadro de servidores,
deve ser remunerada pelo servigo que tenha prestado, havera incentivo as
fraudes, e o interesse coletivo restara prejudicado, deixando as futuras
geracOes o legado do pais nada sério que atualmente se desenha em terras
brasileiras.

3 Improbidade administrativa e nulidade de contratos celebrados com a
Administracao Publica

Para que se atinjam os objetivos da Republica Federativa do
Brasil, estampados no artigo 3° da Constituicdo Federal (construgdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria; garantia do desenvolvimento
nacional; erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e reducdo das
desigualdades sociais e regionais e promog¢édo do bem de todos), a probi-
dade administrativa é valor a ser perseguido e defendido em todas as
esferas do Poder Publico e da Administracdo Publica. Sem probidade no
atuar dos agentes publicos, os objetivos mencionados estardo cada dia
mais distantes da populacdo em geral, e 0 desenvolvimento nacional
acabara por se tornar insustentavel no mundo globalizado e transnacional
em que a sociedade atualmente se encontra.

A falta de probidade gera fuga de investidores, crise politico-
econdmica e outras mazelas que impedem a concretizacdo das politicas
publicas em todo seu potencial e, consequentemente, atrasam e prejudicam o
crescimento do Pais. De acordo com Cleize Carmelinda Kohls e Ménia
Clarissa Henning Leal, *“a corrupgéo e a improbidade administrativa, quando
presentes em uma sociedade, acabam por trazer repercussées em grande
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escala, pois seus efeitos interferem na concretizacao de direitos fundamentais
e sociais previstos constitucionalmente™*.

Primando por esse valor tdo necessario a sociedade, o constituinte
previu, no paragrafo quarto, do artigo 37 da Constituicdo da Republica, que
“0s atos de improbidade administrativa importardo a suspenséo dos direitos
politicos, a perda da fungéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarci-
mento ao erario, na forma e gradag&o previstas em lei, sem prejuizo da acéo
penal cabivel”.

Em razdo da previsdo constitucional mencionada, criou-se a Lei
8.429/1992, conhecida como Lei da Improbidade Administrativa, a qual
dispde acerca das sangdes aplicaveis aos agentes publicos que cometam atos
nelaclassificados como de improbidade administrativa.

Referida Lei traz em seu corpo originario trés espécies de atos de
improbidade administrativa: enriquecimento ilicito, lesdo ao erario e viola-
¢ao aos principios da administracdo publica. Respectivamente, estdo elenca-
dos nos artigos 9°, 10 e 11, que trazem rol exemplificativo de condutas que se
amoldam as suas previsoes. Através da Lei Complementar 157, de 2016, o
legislador incluiu uma nova espécie de improbidade administrativa, com
vigéncia a partir de dezembro de 2017*. Trata-se da improbidade decorrente
de concessdo ou aplicacdo indevida de beneficio financeiro ou tributario.

Todas as espécies de improbidade podem ser geradas através de
contratos nulos celebrados pela Administracdo Publica, com ou sem a partici-
pacdo direta de servidores e outros agentes publicos envolvidos.

A analise devera basear-se nos principios do Direito Publico, em
especial na supremacia do interesse publico sobre o privado, bem como no
principio da vedacéo do retrocesso social quando, eventualmente, a nulidade
venha a atingir contratos referentes a politicas publicas ligadas diretamente a
questdes relacionadas a dignidade humana.

Em sendo verificada e declarada a nulidade dos contratos celebrados
pela Administracdo Publica, sera preciso verificar seus efeitos e consequénci-
as, pensando-se tanto nos particulares envolvidos, quanto na prépria Admi-
nistracdo Publica. Quando a nulidade recair em contrato que atinja direta-
mente politicas pablicas ligadas a dignidade dos cidadaos, devera a Adminis-
tracdo assumir o objeto e prestar diretamente o servico até que resolva a
situacdo, impedindo-se, comisso, 0 retrocesso social.

12KOHLS, Cleize Carmelinda; LEAL, Mdnia Clarissa Henning. Corrupgdo e improbidade administrativa: uma
analise dos seus efeitos na sociedade e o possivel reflexo no controle jurisdicional de politicas publicas. In: Rogério
Gesta Leal; lanaé Simonelli da Silva. (Org.). As miltiplas faces da corrupgéo e seus efeitos na democracia
contemporanea. Santa Cruz do Sul: EQUNISC, 2014. p. 104-118.

13Em decorréncia da previsdo do artigo 6°, da LC 157/2016, que previu prazo de um ano para vigéncia de tal
modalidade de improbidade administrativa, contado da publicacéo da mencionada Lei, que se deu em 29/12/2016.
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Quando se analisa a probidade administrativa, é preciso verificar que
se tratade um dever constitucional, um dever juridicoe

Quando falamos de dever juridico, referimo-nos a necessidade
imposta por lei de fazer (ou omitir) alguma coisa.

(...) Verificado pelo Ministério Publico que aquele ato traz
indicios de desvio de finalidade, submetendo o interesse publico
ao individual, sera ajuizada acdo de improbidade, com a descricao
do ato que aparentemente expressa enriquecimento injusto.

Ao agente, cabera demonstrar que os motivos de seu ato eram
fundados na regra do interesse publico e na vedagao ao enriqueci-
mento injusto, pois, por estarmos diante de hipdtese de dever
juridico, ha inversao do dnus da prova.

Também podera provar a existéncia de caso fortuito, forga maior
ou culpa exclusiva do prejudicado, ou que o ato ndo foi praticado
pelo destinatario do dever.

Ao Ministério Publico cabe apenas demonstrar a existéncia do
nexo de causalidade entre o ato comissivo ou omissivo e o
resultado contrario ao interesse publico, ou que, em outras
palavras, que submeteu este interesse ao individual do agentel4.

Desta forma, para analisar, ao final, qual a consequéncia dos atos, é
preciso ter em mente a necessidade processual do demandado de demonstrar
que seu ato, embora aparentemente eivado de improbidade e contrario ao
interesse publico, em verdade o atingiu. E preciso que se aplique com efetivi-
dade a inversédo do 6nus da prova para que se preserve e valorize o interesse
publico, dando corpo ao basilar principio de que ele esta acima do interesse
privado.

E por conta disso, também, que, quando se trata de ato de improbidade
administrativa, as medidas liminares, em especial o bloqueio de bens do
agente improbo, ndo dependem da demonstracdo do perigo na demora,
bastando a demonstragdo da chamada fumaca do bom direito para que haja o
deferimento da liminar pleiteada.

A medida liminar deve ser concedida com base no chamado poder
geral de cautela, previsto no artigo 297 do Cddigo de Processo Civil° e visaa

14GUASQUE, Luiz Fabido. A lei de improbidade administrativa e o controle dos motivos do ato do agente publico.
Revista do Ministério Publico. Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n. 51, Jan-mar./2014. p. 178-179.

15Artigo 297/CPC: O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivacdo da tutela
provisoria.
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garantir que, ao final, se tenha um provimento jurisdicional util e eficaz,
garantindo-se a restituicdo ao erario de valores indevidamente recebidos
pelos agentes improbos.

O entendimento pelo qual é prescindivel a demonstracédo do perigo na
demora para concessdo de liminar em casos de improbidade encontra respal-
do najurisprudéncia, umavez que, em razdo da propria natureza da demanda,
ndo ha que se falar na necessaria demonstracédo de perigo da demora, sendo
condicdo impositiva a garantia da satisfacdo do interesse publico ao final do
processo o inicial bloqueio de bens do agente improbo que, pelos proprios
fatos que sdo objeto de demanda desta natureza, ja& demonstra ndo ter qual-
quer vontade de atender aquilo que se espera do agente publico ou do empre-
sario que contrata com a Administracao Publica, estando somente interessado
na satisfacdo de seus proprios interesses, sendo certo que, tendo possibilida-
de, dilapidara o patriménio para impedir 0 ressarcimento ao erario.

A pratica demonstrou que nem sempre se fez possivel ressarcir
valores indevidamente recebidos ao erario, em razdo da mencionada dilapi-
dacéo provocada no patriménio, de forma dolosa, ao longo do processo. Os
seguintes julgados demonstram o entendimento ora defendido:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL
PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
INDISPONIBILIDADE DOS BENS. DECRETAQAO.
REQUISITOS. ART. 7° DA LEI 8.429/1992. 1. Cuidam os autos
de Acéo Civil Piblica movida pelo Ministério Publico Federal no
Estado do Maranh&o contra a ora recorrida e outros, em virtude de
suposta improbidade administrativa em operacdes envolvendo
recursos do Fundef e do Pnae. 2. A indisponibilidade dos bens é
medida de cautela que visa a assegurar a indenizagéo aos cofres
publicos, sendo necessaria, para respalda-la, a existéncia de
fortes indicios de responsabilidade na pratica de ato de improbi-
dade que cause dano ao Erario (fumus boni iuris). 3. Tal medida
ndo estd condicionada a comprovagdo de que 0s réus estejam
dilapidando seu patrimdnio, ou na iminéncia de fazé-lo, tendo em
vista que o periculum in mora estd implicito no comando legal.
Precedente do STJ. 4. Recurso Especial provido. (STJ — Resp
1115452/MA - 2009/0102143-2 — Rel. Min. Herman Benjamin —
j.06/04/2010). (sem negrito no original).

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA - IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA - INDISPONIBILIDADE DE BENS E
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QUEBRA DO SIGILO BANCARIO - POSSIBILIDADE -
LIMITACAO AOS VALORES PERSEGUIDOS E AO
PERIODO DOS FATOS - AGRAVO DE INSTRUMENTO
PROVIDO PARCIALMENTE. Exsurgindo dos autos da acdo
civil publica provas convincentes da improbidade administrativa,
pode o Juiz determinar, a requerimento do autor, a indisponibili-
dade dos bens dos envolvidos, a vista do periculum in mora insito
no art. 7° da Lei n° 8.429/92, devendo, contudo, guardar
proporcionalidade com a reparacgdo civil perseguida. O sigilo
bancério, embora corolario do direito constitucional a intimidade
(C.F., art. 5°, X), pode ser quebrado quando o interesse publico a
recomenda para salvaguardar interesses mais relevantes. (TIMT -
20-4-98 - 12 C. Civel - Rec. Agravo Instrumento - Classe Il - 15 -
n°.8.234 - Paranatinga - Rel. Des. Orlando de Almeida Perri) (sem
negrito no original).

Da analise jurisprudencial, verifica-se que as decisdes sdo pautadas
no artigo 7° da Lei 8.429/92"°, o qual encontra albergue no artigo 37, paragra-
fo 4°, da Constituicdo da Republica'’, de onde se verifica ser plenamente
possivel e necessario que o decreto de indisponibilidade se dé sem a oitiva da
parte contréria e, ainda, que o perigo na demora € presumido, em razdo da
propria natureza da demanda.

3.1 Enriquecimento ilicito do Estado e Declara¢do de Nulidade dos contratos
celebrados pela Administragdo Publica

Em muitos casos de contratacdes celebradas pela Administragdo
Publica, a nulidade do contrato somente é percebida e declarada apds o
produto ter sido entregue ou o servi¢o prestado. Quando isso acontece, é
preciso analisar se a declaragéo de nulidade do contrato deve ou nédo gerar
algum efeito referente ao enriquecimento ilicito do Estado.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Discorda-se da Professora Di
Pietro. Sabe-se que o enriquecimento ilicito é vedado. O Cdédigo Civil, nos
artigos 884 a 886, regulamenta as hipoteses de enriquecimento sem causa e
prevé o seguinte:

Bar, 7°, Lei 8.429/92: Quando o ato de improbidade causar lesdo ao patrimdnio publico ou ensejar enriquecimento
ilicito, cabera a autoridade administrativa responsavel pelo inquérito representar ao Ministério Publico, para a
indisponibilidade dos bens do indiciado. (sem italico no original).

17 Art. 37, §4°, CF: Os atos de improbidade administrativa importar&o a suspenséo dos direitos politicos, a perda da
funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas em lei, sem
prejuizo daagao penal cabivel. (sem italico no original).
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Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de
outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a
atualizacéo dos valores monetarios.

Paragrafo Unico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa
determinada, quem a recebeu é obrigado a restitui-la, e, se a coisa
ndo mais subsistir, a restituicéo se fara pelo valor do bem na época
em que foi exigido.

Art. 885. Arestituigao é devida, ndo s6 quando ndo tenha havido causa
que justifique o enriquecimento, mas também se esta deixou de existir.

Art. 886. Ndo cabera a restituicdo por enriquecimento, se a lei
conferir ao lesado outros meios para se ressarcir do prejuizo sofrido.

Verifica-se da previsdo civilista que, em ndo havendo justa causa para
o0 enriquecimento de um & custa de outrem, o valor indevidamente auferido
deve ser restituido, devidamente corrigido ou, em ndo sendo possivel, deve
haver a devolucdo do valor equivalente.

Paralelamente a norma do Codigo Civil € preciso analisar a questdo
sob o aspecto do Direito Administrativo, o qual tem por base a supremacia do
interesse publico sobre o privado, sendo possivel, ainda, a observagéo de cada
caso concreto no ambito do principio da vedacao do retrocesso social, visto
que garantidor do nacleo essencial dos direitos fundamentais constitucionais.

Sobre este Gltimo principio, Mario de Conto (2008, p. 100) afirma que

Em sintese, evidencia-se que uma Administracdo Publica, vista
como dirigente e compromisséria, tem como condig&o de possibili-
dade e leitura contemporizada dos Principios da Legalidade e da
Separacao de Poderes, que rompa com as concepgdes metafisicas
calcadas num paradigma racional exegético. Nesse sentido, a
observancia do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social,
compreendido como corolario do Estado Democratico de Direito, a
partir das nogdes de Seguranga Juridica e Confianca, é um imperati-
vo de constitucionalidade e legitimagdo dos atos da Administragdo
Publica. O nlcleo essencial dos Direitos Fundamentais atua como
um protetor contra medidas retrocessivas por parte da Administra-
cdo Publica e, mais do que isso, como verdadeiro legitima-
dor/delimitador das Politicas Publ icasls.

18CONTO, Mario de. O principio da proibi¢éo de retrocesso social: uma analise a partir dos pressupostos da
hermenéutica filosofica. Porto Alegre: Do Advogado, 2008.
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Para verificar, os efeitos da nulidade do contrato, considerando-se
possivel enriquecimento ilicito por parte da Administracdo Publica é necessa-
rio que se analise a questdo sob alguns prismas: a) particulares que agem sem
apoio de integrantes do Poder Publico e conseguem celebrar contratos com a
Administracdo Publica que mais tarde sdo declarados nulos; b) particulares
que, mancomunados com servidores publicos ou agentes politicos, incorrem
na mesma situacdo; c) particulares que, muito embora tenham contrato
celebrado com a Administracdo Publica que venha a ser declarado nulo, ndo
participaram da geracdo da nulidade, nem a eladeram causa.

Nas duas primeiras possibilidades, defende-se que o interesse puablico
deve prevalecer sobre o privado, ainda que o servico j& tenha sido prestado ou
0 bem ja tenha sido entregue a Administracdo Publica quando da declaracao
de nulidade do contrato. N&o se podem premiar particulares, servidores
publicos e agentes politicos que atuem em sentido contrario ao bem comum e
a melhoria da dignidade dos cidaddos com indenizacGes decorrentes da
declaracdo de nulidade de contratos a respeito dos quais sdo responsaveis,
direta ou indiretamente, por tal nulidade.

Ainda que ja tenha a Administracdo Publica se beneficiado com o
objeto do contrato, entende-se que, caso ja tenha efetuado o pagamento do
contrato, deve ser ressarcida, pois o contrato nulo impediu o atingimento do
objetivo legal da escolha da proposta mais vantajosa e, caso néo tenha efetua-
do o pagamento, devera ser desobrigada desta responsabilidade e, se cabivel
indenizacdo, que seja estaem valores justos.

Entende-se inexistir, nestes casos, enriquecimento ilicito do Estado,
uma vez que o contrato sequer poderia ter sido celebrado, e quem o fez tinha
esta consciéncia e agiu dolosamente de forma a buscar o atingimento tao
somente de seus proprios interesses.

Ja na terceira hipdtese, cuja analise foi proposta, qual seja, a dos
particulares que, muito embora tenham contrato celebrado com a Administra-
cao Publica que venha a ser declarado nulo, ndo participaram da geracdo da
nulidade, nem a ela deram causa, defende-se a necessidade de justa indeniza-
cao para recomposicao do capital dos contratados e, em sendo o caso, devera
o Estado ingressar com a competente acdo de regresso contra servidores e
agentes politicos que tenham dado causa a nulidade.

Simplesmente defender que, em tendo sido prestado o servico, devera
haver o pagamento do preco contratado é ineficaz no combate a corrupgéo e a
improbidade administrativa. Trata-se, na verdade, de um incentivo as velhas
praticas que tanto ja sangraram os cofres publicos brasileiros, uma vez que
ndo afeta diretamente o interesse financeiro daqueles que agiram contraria-
mente ao interesse publico, fazendo, justamente o inverso, que é pagar-lhes
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ainda que tenham prestado mal o servigo ou que este tenha sido prestado por
preco absurdo.

3.2 Condenacdo do contratado em decorréncia de improbidade praticada na
contratacao

Conforme ja visto, a probidade na Administracdo Publica é funda-
mental para que se atinjam os objetivos a que se propds o Estado quando
trouxe para si a responsabilidade de prestagdo de politicas publicas eficientes
e eficazes para melhoria da condicédo de vida da populagéo.

Todavia, € crescente o nimero de casos em que os contratos administra-
tivos escondem em seu manto, negociatas e outras atividades ilicitas caracteri-
zadoras de improbidade administrativa e que acabam por gerar acondenacgéo do
contratado pela Administracdo Publicaem decorréncia de tais atos.

Interpretando-se teologicamente o sistema juridico, verifica-se que, 0
Cadigo Civil prevé como nulo o negdcio juridico que tem por objetivo
fraudar lei imperativa. A Lei de Licitagdes traz normas imperativas que
devem ser observadas nas contratacdes da Administracdo Publica, e a Lei de
Improbidade considera improbo, por violacdo aos principios da Administra-
cao Publica, o ato praticado visando ao fim proibido em lei. Disso se extrai
que, em se constatando que o contrato foi celebrado ao arrepio da Lei de
LicitacGes, sera nulo, e os agentes responsaveis deverao ser condenados pela
pratica de improbidade administrativa.

Havendo a condenacdo dos contratados por ato de improbidade
administrativa, consequentemente, o contrato devera ser desfeito e a Admi-
nistracdo Publica cabera deflagrar novo procedimento administrativo para
contratacdo. Em se tratando de servico essencial ao cidadao, devera a Admi-
nistracdo Publica presta-lo diretamente até que consiga realizar a nova
contratacdo, pois ndo pode o cidad&o ser prejudicado em razéo da nulidade do
contrato anteriormente celebrado.

Em relagdo aos efeitos patrimoniais do contrato, entende-se que a
Administracdo Publica deve suspender imediatamente os pagamentos aos
contratados, evitando-se o prejuizo ao erario. Caso 0 servico ja tenha sido
prestado e os improbos entenderem que tenham direito a algum tipo de
indenizacdo, deverdo buscar os meios legitimos para tal. Todavia, em sendo
reconhecida a improbidade administrativa, entende-se que ndo devera haver
qualquer tipo de indenizacdo, uma vez que contrato nulo ndo gera efeitos e,
ainda, que o ato de improbidade impediu a Administracdo de obter a proposta
mais vantajosa, razéo pela qual deve eventual adimplemento ser considerado
sancao pelo prejuizo causado em razédo de dito impedimento.
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3.3 Terceirode Boa-fé

Os atos de improbidade administrativa e os contratos cuja nulidade
seja reconhecida pelo Poder Judiciario podem vir a trazer efeitos para tercei-
ros de boa-fé, os quais deverdo ter seus interesses protegidos e resguardados.
N&o se pode aceitar que uma nulidade decorrente de improbidade administra-
tiva venha a lesar terceiro de boa-fé e que este seja obrigado a arcar com o
prejuizo.

O Cadigo Civil menciona a boa-fé em diversos de seus dispositivos,
sendo que, no paragrafo sequndo do ja citado artigo 167, que trata dos negéci-
os simulados, ressalva o legislador “os direitos de terceiros de boa-fé em face
dos contraentes do negécio juridico simulado”.

A boa-fé deve ser entendida como um conceito ético de conduta, que
traga ideias de proceder com correcdo, dignamente, pautando-se a atitude nos
principios da honestidade, da boa intengdo e no propdsito de a ninguém
prejudicar”.

Dentro da teoria civilista do contrato, podem ser buscados os concei-
tos de boa-fé objetiva e de boa-fé subjetiva, sendo certo que, em restando
caracterizada a boa-fé do terceiro atingido pela nulidade do contrato ou pela
improbidade administrativa constatada e reconhecida, ter4 de haver sua
protecao.

E preciso, na anlise da boa-fé do terceiro atingido, porém, verificar
se efetivamente nédo se encontram presentes atos que demonstrem que sabia
ele das consequéncias daquele negocio juridico e, mesmo sabendo, tenha
optado por deixar que os efeitos acontecessem para somente depois reclamar
seu direito. A ninguém é dado valer-se da propria torpeza, e, por isso, 0
terceiro atingido, tdo logo perceba a situacdo que pode Ihe trazer qualquer
espécie de prejuizo deve manifestar sua vontade em nédo ver aquele negécio
concretizado.

Trata-se da proibicdo de comportamentos contraditorios ou do
conhecido venire contra factum proprium que, de acordo com a doutrina,

E um imperativo em prol da credibilidade e da seguranca das
relagOes sociais e consequentemente das relagGes juridicas que o
sujeito observe um comportamento coerente, como um principio
basico de convivéncia. O fundamento situa-se no fato de que a
conduta anterior gerou, objetivamente, confianca em quem
recebeu reflexos dela.

19RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 28. ed. Sio Paulo: Saraiva, 3v. p. 60.
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Assim, 0 comportamento contraditério se apresenta no campo
juridico como uma conduta ilicita, passivel mesmo, conforme a
situacdo concreta de prejuizo, de indenizagdo por perdas e danos,
inclusive de indole moralzo.

Caso se constate efetivamente que os efeitos deletérios de tais contra-
tos tenham atingido pessoa que ndo concorreu de nenhuma forma para a
realizacdo do ato, seus prejuizos deverdo ser arcados pela Administracao
Publica ou pelo contratado e, caso sejam arcados pela Administracdo Publica,
caberd, posteriormente, acdo de regresso contra o responsavel pelo dano.
Desta forma, estardo resguardados tanto o interesse do terceiro de boa-fé,
quanto o interesse publico.

4 Conclusao

Quando se pensa em Direito Administrativo, é preciso ampliar o
pensamento e trata-lo como Direito Constitucional Administrativo, visto que
a supremacia da Constituicdo para satisfacdo dos interesses coletivos e
garantia de direitos fundamentais deve ser tida como necessaria em todas as
esferas da interdisciplinar ciéncia juridica e, nesta toada, é preciso ter em
mente a supremacia do interesse publico sobre o particular, dai porque se
defender que, em havendo declaracdo de nulidade de contratos celebrados
pela Administracdo Pablica, em razdo de simulacdo, improbidade adminis-
trativa ou de outras hipdteses estudadas neste trabalho, considera-se indevido
0 pagamento e mesmo a indenizacao do agente que, de ma-fé, tenha celebrado
tal contrato ou fraudado sua execucao.

E certo que 0 combate & corrupgao e a improbidade administrativa ndo
pode ser um fim em si mesmo, devendo as investigacdes respeitarem direitos
individuais a todos assegurados e tdo caros a democracia, porém, demonstra-
da a existéncia da nulidade e a participacdo direta ou indireta do beneficiado
pela nulidade, devera o interesse publico prevalecer, sob pena de se tornar
indcua toda a legislacdo que visa a amparar os demais cidadaos, que também
sdo detentores de direitos fundamentais individuais e coletivos e que, pela
acdo de agentes improbos, acabam tendo negados tais direitos que sdo
sacrificados pelos interesses particulares de alguns.

E preciso inverter o 6nus da prova, quando demonstrado o descumpri-
mento do dever juridico de probidade, a fim de que se assegure efetividade no
processo e garanta-se a satisfacdo plena do interesse maior, que é o interesse

ZOVENOSA, Silviode Salvo. Direito civil. 6.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. 2v. p. 377.
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de todos de ver assegurado o direito fundamental a Administracdo proba e a
corretadestinacao de recursos publicos.

Demonstrada, portanto, a existéncia da nulidade no contrato celebra-
do pela Administracdo Publica, é preciso que suas consequéncias sejam
reconhecidas e impostas, a fim de se garantir forca normativa aos ditames
constitucionais, assegurando-se a satisfacdo do interesse publico e dos
direitos individuais fundamentais de todos aqueles que, legitimos titulares,
ndo participaram, ndo toleram e ndo desejam praticas nefastas e ilicitas
voltadas tdo somente ao enriquecimento ilicito de cidadaos desonestos que se
preocupam apenas consigo proprios.

Somente com o combate aguerrido e constante, serd vencida a luta
contraacorrupcdo e aimprobidade administrativa no pais.
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Resumo

Este artigo busca analisar a possibilidade de o Ministério Publico
adotar novos comportamentos diante de um projeto de lei inconstitucional ou
ilegal. Nesse sentido, em conformidade com a necessidade de se privilegiar
uma atuacdo extrajudicial e resolutiva, afinada com os ditames constituciona-
is, se analisara a possibilidade de se conceder uma nova fungéo para o instru-
mento extrajudicial da recomendacdo administrativa ministerial, a luz dos
novos paradigmas do Ministério Publico, que exigem uma instituicdo cada
vez mais voltada para a resolucdo extrajudicial dos conflitos da sociedade
pos-moderna.

Palavras-Chave: Ministério Publico. Recomendacédo. Controle preventivo
de constitucionalidade.

Abstract

This article seeks to analyze the possibility of the Brazilian Govern-
ment Agency for Law Enforcement adopting new behaviors before an uncon-
stitutional or illegal bill. In this sense, in accordance with the need to favor an
extrajudicial and resolutive action, in line with the constitutional dictates, the
possibility of granting a new role for the extrajudicial instrument of the
ministerial administrative recommendation will be analyzed, in the light of
the new paradigms of the Brazilian Government Agency for Law Enforce-
ment, which require an institution that is increasingly focused on the out-of-
court settlement of post-modern society conflicts.

Keywords: Brazilian Government Agency for Law Enforcement. Recom-
mendation. Preventive control of constitutionality.

1 Introducéo
Dentre os novos paradigmas do Ministério Publico que decorrem do
novo perfil constitucional inaugurado com a Constituicdo Federal de 1988,

destaca-se a necessidade de privilegiar-se o modelo resolutivo de controvér-
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sias, em detrimento do modelo demandista, que devera, cada vez mais, ser
utilizado apenas de forma subsidiaria, salvo quando a judicializacéo for
imperiosa. Ha diversas razdes pelas quais é mais vantajosa para 0s atores
juridicos a utilizagdo do modelo resolutivo, conforme serd analisado no
decorrer deste artigo.

Em obediéncia a esse novo paradigma, surge para o Ministério
Publico a possibilidade de atuacdo resolutiva em determinadas matérias que
antes ficavam relegadas apenas a atuacdo do Poder Judiciario, que, como é
cedico, cada dia estd mais assoberbado, devido & grande demanda que recebe
diariamente, dificultando o cumprimento do direito constitucional & duragdo
razoavel do processo’.

Neste artigo, sera analisado esse novo perfil constitucional do Minis-
tério Publico, bem como os novos paradigmas que impdem uma mudanca de
mentalidade dos seus membros e servidores, para entdo destacar uma das
diversas possibilidades de atuacéo resolutiva do Ministério Publico, medida
que trara diversos beneficios para os atores juridicos, em especial ao Ministé-
rio Publico, que tera a oportunidade de “cortar o mal pela raiz”; ao Poder
Judiciario, que podera ser beneficiado com a diminuicdo da sua demanda,
concentrando sua energia em outros processos de igual ou maior relevancia; e
a sociedade, que, a depender da solucdo conferida ao caso, ndo precisara
recorrer ao Poder Judiciario para obter seus direitos.

Nesse sentido, como problema de pesquisa, indaga-se: como conciliar
0 controle preventivo de constitucionalidade com a efetivacdo da justica
resolutiva pelo Ministério Pablico no ordenamento juridico brasileiro? Esse é
0 problema que seré desenvolvido no decorrer desse artigo, buscando tragar
solidos argumentos para defender uma nova funcdo para o instrumento da
recomendacédo administrativa.

Aescolha do tema é justificada pela relevancia juridica, na medida
em que seu delineamento ndo se encontra positivado na legislacéo, depen-
dendo de construcao juridica calcada na analise das normas constitucionais
e infraconstitucionais, a luz dos novos paradigmas impostos pela Carta
Magnade 1988.

O tema possui, também, relevancia pratica, na medida em que a
construcdo almejada nesse artigo possibilitara ao Ministério Publico a
utilizacdo da recomendacao para outra finalidade de vital importancia para o
direito constitucional e para a sociedade, ocasionando a otimizagdo do
controle de constitucionalidade.

Tar. 5°, LXXVIII, da Constituigdo Federal de 1988.
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Ainda assim, o tema possui relevancia social, j& que o uso da reco-
mendacao para o fim colimado nesse artigo representara maior celeridade na
protecdo da ordem juridica e, consequentemente, na defesa dos direitos
constitucionais dos cidad&os.

O objetivo geral do tema é defender a utilizacdo da recomendacéo
administrativa para provocagédo do controle preventivo de constitucionalida-
de. S&o objetivos especificos analisar o novo perfil constitucional do Ministé-
rio Publico, descrever o desenvolvimento doutrinario da recomendacéao
administrativa e do controle preventivo de constitucionalidade e analisar a
compatibilidade juridica entre ambos os institutos.

2 Metodologia

A metodologia seguida ao longo do presente artigo foi qualitativa,
baseada no levantamento bibliografico’ sobre o tema e a pesquisa descritiva’®
e tedrica, haja vista tratar-se de pesquisa eminentemente juridica, com o fim
de interpretar os fatos e as normas juridicas que regem a tematica doravante
analisada e, partindo do posicionamento doutrinario e normativo existente,
defender uma nova funcdo para institutos consagrados no ordenamento
juridico pétrio.

3 Novo perfil constitucional do Ministério Publico*

A Constituicdo Republicana de 1988 elevou o Ministério Publico a
um patamar inédito. Se no periodo anterior a atuacéo do Parquet se restringia
quase que exclusivamente a esfera penal, como promotor da acdo penal
publica, a Carta Magna conferiu-lhe novas atribuicdes’. Decorre de tais
atribuicbes constitucionais, por exemplo, a possibilidade de o Ministério
Publico promover audiéncias publicas, celebrar compromissos de ajustamen-

M ENDONCA, Gismalia Marcelino. Manual de normalizagdo para apresentagao de trabalhos académicos. 3. ed.
Salvador: Unifacs, 2013, p. 16. Segundo a autora, a pesquisa bibliografica representa o meio pelo qual se busca o
dominio do estado da arte da literatura do tema da pesquisa, através do levantamento bibliografico de publicacdes
impressas e/ou eletronicas.

3Idem, p. 16. De acordo com a autora, a pesquisa descritiva desenvolve-se, principalmente, nas ciéncias sociais e
humanas em que o fato/fenébmeno/processo, é observado, registrado, analisado e interpretado, mas nao € manipulado
pelo pesquisador. Neste tipo de pesquisa busca-se conhecer as diversas situacdes e relages que ocorrem na vida
social, politica, econdmica e outros aspectos do comportamento humano no nivel individual ou coletivo.

‘Do segundo topico até o quinto topico esta inserido o referencial tedrico do presente artigo.

SConformeart. 129 da Constituicéo Federal de 1988.
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to de conduta, além de recomendacdes dirigidas aos 6rgdos publicos, sem
carater vinculativo, podendo requisitar ao destinatario sua divulgacao
adequada e imediata, bem como resposta por escrito, consoante art. 27,
paragrafo Unico, inciso 1V, da Lei n°. 8.625/93, que institui a Lei Orgéanica
Nacional do Ministério Plblico®.

Tais atribuicBes sdo o resultado do reconhecimento da grande impor-
tancia desta Instituicdo para o amadurecimento da democracia e o desenvol-
vimento da cidadania. Todavia, 0 avango na constitucionalizacao do acesso a
justica, proporcionado pela Constituicdo Federal, trouxe consigo novos
problemas, dentre eles a sobrecarga do Poder Judiciario. Houve um aumento
exponencial da judicializacéo, ocasionada por diversos fatores, alguns deles
citados por Luis Roberto Barroso:

Sob a Constituicdo de 1988, aumentou de maneira significativa a
demanda por justica na sociedade brasileira. Em primeiro lugar, pela
redescoberta da cidadania e pela conscientizacdo das pessoas em
relacdo aos prdprios direitos. Em seguida, pela circunstancia de haver
o texto constitucional criado novos direitos, introduzido novas agoes e
ampliado a legitimagdo ativa para tutela de interesses, mediante
representacdo ou substituicdo processual. Nesse ambiente, juizes e
tribunais passaram a desempenhar um papel simbdlico importante no
imaginario coletivo’.

Essa nova realidade tem prejudicado a prestagdo jurisdicional ade-
quada, fato que impde a todos aqueles que lidam com a Justica um esforgo na
busca de encontrar novas alternativas para a solucdo desse grave problema.
Nesse sentido, conforme sera visto no proximo tépico, ganha forca na
doutrina o fomento ao modelo resolutivo de controveérsias, que possui
diversas vantagens sobre o modelo demandista.

Com efeito, o Novo Cddigo de Processo Civil (Lei n°. 13.105/15)°
sinaliza a preocupagéo do legislador em resolver tais problemas, na medida em
que privilegia os métodos de autocomposi¢do, cabendo a doutrina o papel de
incentivar aassuncgéo de novas responsabilidades por parte dos que lidam coma
Justica. Emrelagéo ao Ministério Pdblico, como discorre Hermes Zanetti Jr:

8Sobre a natureza juridica da Lei Organica Nacional do Ministério Publico, conferir em: MAZZILLI, Hugo Nigro.
Introducao ao Ministério Publico. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 172-173.

7BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 421.

8A Lein®13.105/2015 entrou em vigorem Marco de 2016, conforme seu art. 1.045.
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Nesse quadro normativo, é preciso ao Ministério PUblico uma reflexdo
sobre sua verdadeira vocagdo, servindo-se de andlises criticas da
ciéncia politica e da sociologia, ao lado da andlise dogmatica. A
doutrina ja despertou para a analise socioldgica e politica do Ministério
Publico. Temas como a participacéo ativa do MP no desenvolvimento
da legislagdo; o aproveitamento pelo MP do momento de redemocrati-
zagdo e das ondas renovatorias do movimento mundial pelo acesso a
justica; a ligaco tedrica entre promotores de justica e a defesa dos
direitos difusos e coletivos como principal bandeira reformadora do
MP na éarea civel; o afastamento gradativo do Poder Executivo; a
alegagdo pelo MP da indisponibilidade dos direitos difusos e coletivos
ao lado da hipossuficiéncia organizativa da sociedade para defender
esses direitos; foram considerados elementos da formacéo politica do
MP brasileiro po6s Constituicdo de 1988, identificando sua atividade
com graus de “voluntarismo politico” por parte da classe’.

Nesse panorama, o novo perfil constitucional do Parquet imp&e aos seus
membros e servidores o dever de assumirem o papel de agentes de transformacao
social, que privilegia a atuacdo como intermediadores dos conflitos sociais,
fomentando uma cultura de solucdo autocompositiva dos conflitos, preventiva,
extrajudicial, baseada no consenso. Sobre o tema, observa-se, in verbis:

Se, antes da Constitui¢do de 1988, o Ministério Publico tinha uma
atuacdo voltada, quase que exclusivamente, ao Poder Judiciario, o
quadro posterior a Carta da Republica exige da instituicdo voos muito
maiores, ou seja, atuagdo ampla e abrangente dentro da ideia de Justica
ndo como estrutura limitada e relacionada ao Poder Judiciario, mas
como valor a ser buscado em favor da sociedade civil, o que inclui a
tomada de providéncia e ado¢do de expedientes relacionados a esfera
extrajudicial ou administrativa™.

Na verdade, como afirmado alhures, esse novo perfil constitucional
do Ministério Pablico foi inaugurado com a Constituicdo Federal de 1988,
conforme pode extrair-se do art. 129, incisos Il, VI e IX da Carta Magna. O

gJUNIOR, Hermes Zanetti. Cadigo de processo civil: ruptura do paradoxo entre o Ministério Publico da legalidade
e 0 Ministério Publico constitucional. In: GODINHO, Robson Renault; DA COSTA, Susana Henriques;
(coordenadores). Ministério Pablico. Colecéo repercussdes do novo CPC. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 53.

lOALVES, Leonardo Barreto Moreira; BERCLAZ, Marcio Soares. Ministério Publico em acdo: atuacdo pratica
jurisdicional e extrajurisdicional. 4. ed., revista, ampliada e atualizada, Salvador: Juspodivm, 2014. p. 31.
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seu inciso Il dispde acerca da atuacdo do Parquet como ombudsman, ou seja,
defensor do povo, responsavel por zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados na
Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia, conforme
licdo de Hugo Nigro Mazzilli:

Na Constituinte, por influéncia estrangeira (como o ombudsman
escandinavo), chegou-se a cogitar da criagdo de um ouvidor ou um
defensor do povo em nosso pais. Entretanto, um Ministério Publico
forte e independente dispensa tal 6rgdo a parte, que, mesmo nos paises
onde foi criado, tem fungdes apenas investigatorias, enquanto nosso
Ministério Publico, além de seu poder investigatorio, tem a funcéo de
levar as barras dos Tribunais os responsaveis pelas violagﬁesll.

Obviamente que a fungdo de ombudsman deve ser exercida tanto no
ambito extrajudicial quanto na esfera judicial, na esteira do que explica
Wallace Paiva Martins Junior:

Sem prejuizo do exercicio do direito de agdo, o Ministério Pdblico exerce
controle sobre 6rgéos e entidades da Administracdo Publica (direta ou
indireta) por varios instrumentos concentrados na expressdo ‘defensor do
povo’, revelada no art. 129, 11, da Constituicdo, que lhe imprimiu perfil
assemelhado ao ombudsman das legislacdes europeias. O diferencial é
que o Ministério Publico brasileiro exerce essas fung@es de controle
(tomada de decisdes proprias) da Administragdo Publica e de pessoas
(fisicas ou juridicas) judicial e extrajudicialmentelz.

Contudo, o Ministério Pablico ainda ndo absorveu com a devida
profundidade tais atribuicées, tendo, ainda por algum tempo ap6s o advento
da Constituicdo Federal, dado menor importancia a atuagdo resolutiva,
preventiva, extrajudicial, talvez por influéncia da denominada “cultura da
sentenca”, ainda fomentada na sociedade brasileira®, ou pela formagio

YMAZZILLI, Hugo Nigro, op. cit., p. 140.
2pmARTI NSJUNIOR, Wallace Paiva. Ministério Publico: aconstituicio e as leis organicas. So Paulo: Atlas, 2015. p. 115.

13 expressdo “cultura da sentenca” foi retirada do artigo elaborado por Délton Esteves Pastore em: PASTORE,
Délton Esteves. Ministério Publico e cultura da sentenca. In: GODINHO, Robson Renault; DA COSTA, Susana
Henriques. (coordenadores). Ministério Publico. Colecao repercussdes do novo CPC. Salvador: Juspodivm, 2015, p.
173/192. Afirma o autor, na pagina 177, que a falsa promessa de uma justiga rapida e eficiente alimenta a expectativa
de que todos os problemas da terra poderdo ser resolvidos pelo Estado-Juiz, o que gerou a cultura da demanda, e,
pois, da sentenga.
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académica dos bacharéis em Direito, ainda calcada na solucéo judicial dos
conflitos. A realidade tem demonstrado que é equivocada a ideia de que o
Poder Judiciario é a panaceia para a solugio dos problemas sociais™.

Portanto, o novo desafio assumido pelo Ministério Publico consiste em
desgarrar-se da atuacao demandista em prol de uma atuacao resolutiva, relegando
a atuacdo judicial a ultima ratio. Nesse sentido, “integrando a sociedade civil, 0
Ministério Publico, nos limites de suas atribui¢des, deve participar efetivamente
do processo democratico, alinhando-se com os demais 6rgdos do movimento
social comprometidos comaconcretizacdo dos direitos j& previstos e a positivacao
de situacBes novas que permitam o resgate da cidadania para a maioria ainda
excluida desse processo, numa pratica transformadora orientada no sentido da
construcio danovaordem, danova hegemonia, do projeto democratico™.

Contudo, “isso implica mudanca de mentalidade e de postura dos
membros do Ministério Publico. A defesa da sociedade, na globalidade de
seus interesses, faz emergir um promotor de justi¢a cuja atuacao extrapola os
limites do processo judicial e das atividades ligadas a persecucdo penal, estas
até entdo preponderantes. Com perfil atualizado, o promotor-ombudsman

substitui a figura anacronica do implacavel acusador criminal”*®.

4 Necessidade de fomento ao modelo resolutivo

Dentre as diversas classificacdes existentes na doutrina, uma delas
admite a divisdo do Ministério Publico em dois modelos de atuacdo: o
demandista e o resolutivo. O modelo demandista consiste, basicamente, em
uma atuacao no ambito jurisdicional, principalmente quando € ajuizada uma
demanda no Poder Judiciério, transferindo ao Estado-Juiz a funcédo de aplicar
a norma legal ao caso concreto e pacificar o conflito. Esse modelo ainda
prevalece no ordenamento juridico brasileiro.

Por sua vez, 0o modelo resolutivo privilegia a atuacao extrajudicial do
Parquet, na qual os seus membros exercem a funcdo de intermediador e
pacificador das mazelas sociais e controveérsias juridicas, através de diversos
instrumentos juridicos disponiveis, a exemplo do compromisso de ajusta-
mento de conduta, recomendacgdes, audiéncias publicas, homologacdo de
acordos extrajudiciais, dentre outros.

YDeixa-se de comprovar tal assertiva, por considerar tratar-se de fato notério na sociedade brasileira.

15GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Pablico e democracia: teoria e praxis. S&o Paulo: Direito, 1998. p. 96.
Disponivel em: <https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/handle/123456789/1046>. Acesso em: 2 dez. 2016.

16Idem, p.98.
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E fato notdrio que, apds a promulgacio da Constituicio Republicana de
1988, os jurisdicionados tém procurado cada vez mais o Poder Judiciario para a
solucdo de controvérsias. Como fatores que contribuiram para esse cenario, além
dos ja mencionados anteriormente, podemos citar a democratizacao da informa-
¢ao, aascensdo social de classes menos favorecidas da populacéo, o excesso de leis
protetivas, a conscientizagéo acerca dos direitos, a imensa quantidade de cursos de
Direito no pais, a formagdo académica voltada para a litigiosidade e o reiterado
descumprimento de normas pelo Estado e pelainiciativa privada.

Embora o Poder Judicidrio também tenha se expandido, ndo tem
conseguido acompanhar o aumento vertiginoso da demanda, falhando,
muitas vezes, no cumprimento célere do seu mister, o que vem acarretando o
cometimento de injusticas e a falta da prestacdo jurisdicional adequada,
violando o direito fundamental a razoavel duracao do processo.

Dados do programa “Justica em nameros”, do Conselho Nacional
de Justica, ddo conta de que, no ano de 2015, se atingiu o percentual de 100
(cem) milhdes de processos em tramitacio™. O Presidente do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, inclusive, em entrevista, criticando a cultura de litigio-
sidade, afirmou que “uma sociedade que precisa da Justica para todo e
qualquer problema é uma sociedade que esta doente. No minimo, ela sofre de
infantilidade, de uma sindrome da tutela permanente”*®.

E nesse panorama que urge a necessidade de priorizar o modelo resolutivo,
trazendo maior eficécia e celeridade na solugéo de eventual querela, privilegiando
o diélogo e o consenso, além de contribuir para 0 empoderamento social e para a
mitigacdo da litigiosidade no Poder Judiciério, que poderd envidar maiores
esforcos em processos de grande relevancia e repercussao no &mbito juridico.

Essa nova realidade deve ser fomentada pelos Poderes da Replblica e
pelos agentes politicos em geral, como forma de criar uma cultura de resolu-
cao consensual dos litigios. O Conselho Nacional de Justiga criou diversos
programas e a¢fes que incentivam a busca pelos métodos de autocomposi-
cdo, a exemplo da Semana Nacional de Concilia¢do, programa “Conciliar €
legal”, bem como pela edi¢do da Recomendacéo n°. 50/2014, que recomenda
aos Tribunais patrios a realizacdo de estudos de a¢des tendentes a dar continu-
idade a0 movimento permanente pela conciliacao.

L"BRASIL. Brasil atinge marca de 100 milhdes de processos em tramitacéo na Justi¢ca. Noticia veiculada no site
www.conjur.com.br. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-set-15/brasilatinge- marca-100-milhoes-
processos-tramitacao>. Acesso em: 17 nov. 2016.

18BRASIL. Sociedade deve escolher se resolve seus litigios ou paga para a justica resolvé-los. Entrevista veiculada
no site www.conjur.com.br. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-out-11/entrevista-jose-renato-nalini-
presidente-tj-sp>.
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No ambito legislativo, diversas leis preveem a possibilidade de
atuacdo de juizes leigos e conciliadores, a exemplo da Lei n°. 9.099/95, que
disp0e sobre 0s Juizados Especiais, em obediéncia ao comando insculpido no
art. 98 da Constituicdo Federal de 1988. Ademais, a Lei 13.105/15, que
instituiu 0 Novo Cdédigo de Processo Civil, em seu art. 3°, 8§ 2° e 3°, dispde
que o Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos
conflitos e que a conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo con-
sensual de conflitos devem ser estimulados por Juizes, Advogados, Defenso-
res Publicos e membros do Ministério Publico.

H4, ainda, a Lei n°. 13.140/15 que instituiu a Lei da Mediacao entre
particulares como forma de solucdo de controvérsias e a possibilidade de
autocomposicao de conflitos no ambito da Administracdo Publica.

O Ministério Pablico, instituicdo permanente, essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, responsavel pela defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, também
passou a incentivar a resolucdo das demandas através de métodos de auto-
composicao, como se pode observar da Resolugéo n°. 118/2014, do Conselho
Nacional do Ministério Publico, que instituiu a “Politica Nacional de incenti-
vo a Autocomposi¢do no ambito do Ministério Publico”. Sobre a importancia
do fomento ao modelo resolutivo, leciona Gregdrio Assagra de Almeida:

O Ministério Puablico resolutivo, portanto, é um canal fundamental
para 0 acesso da sociedade, especialmente das suas partes mais
carentes e dispersas, a uma ordem juridica realmente mais legitima e
justa. Os membros da Institui¢do devem encarar suas atribuicdes como
verdadeiros trabalhadores sociais, cuja missao principal é o resgate da
. . N - . 19
cidadaniae a efetivacdo dos valores democraticos fundamentais™ .

Fazendo uma comparacdo entre os dois modelos de atuacdo do
Ministério Publico, podemos afirmar que, enquanto o modelo demandista é
baseado na reacdo, 0 modelo resolutivo é baseado na pro-acao; enquanto o
primeiro pde a responsabilidade das decisdes em um terceiro — o Estado/Juiz
— 0 segundo privilegia o protagonismo das partes®; enquanto o modelo

19ALMEIDA, Gregorio Assagra de. O Ministério Pblico no neoconstitucionalismo: perfil constitucional e alguns
fatores de ampliagdo de sua legitimacéo social. In: FARIAS, C.C; ALVES, L.B.M. (organiz). Temas atuais do
Ministério Publico. 4. ed. revista, ampliada e atualizada. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 45-103.

D50brea importancia do didlogo para a efetividade do direito, sugerimos a leitura da obra de Frederico Costa Greco:

GRECO, Frederico Costa. A (in) efetividade do direito: quando o dialogo se torna mais importante do que a lei.
Floriandpolis: Empério do Direito, 2015.
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demandista causa um distanciamento do cidaddo, o modelo resolutivo o
aproxima, pois permite o didlogo franco e a solucéo consensual; 0 modelo
demandista é mais custoso ao Estado se comparado ao modelo resolutivo; o
modelo resolutivo permite, em geral, solucdo mais célere do que o modelo
demandista™.

No modelo demandista, o risco da perda de legitimidade e da credibi-
lidade do Parquet pela comunidade é maior do que no modelo resolutivo,
afinal de contas, € mais facil aceitar uma deciséo na qual se teve sua participa-
¢aoativa. Ainda sobre as vantagens da autocomposicao, destaca-se:

Aauto e heterocomposic¢do, fora e além da estrutura judiciaria estatal,
produz diversas externalidades positivas: alivia a pressao causada pelo
excesso de processos judiciais; estimula as partes e interessados a
comporem suas divergéncias, de per si ou com intercessdo de um
facilitador; agrega estabilidade e permanéncia as solu¢des consensuais
ou negociadas, pela natural tendéncia dos envolvidos a prestigiarem a
férmula por eles mesmos industriada; propicia ganho de tempo para os
juizes, o qual pode assim ser realocado para a analise mais aprofundada
das lides singulares e complexas, bem como daquelas tornadas
incompossiveis ou que, por sua natureza ou qualidade da parte,
imponham uma passagem judiciaria; enfim, essa distribuicéo,
pluralista e democratica, da justica, pode atenuar o peso, no orgamento
estatal, dos crescentes investimentos na estrutura judiciaria, que
culminam por erigir um megapoder, o qual, nem por isso, conseguira
responder a expectativa dosjurisdicionadoszz.

Nesse sentido, um importante instrumento extrajudicial e resolutivo
que pode ser utilizado pelo Ministério Publico é a recomendacao ministerial,
que serd objeto do capitulo seguinte.

2L Ainda sobre o tema, Gregorio Assagra de Almeida leciona: “portanto, nesse contexto, a atuagéo extrajurisdicional
da Instituicao é fundamental para a protecéo e efetivagéo dos direitos ou interesses sociais”. A transferéncia para o
Poder Judiciario, por intermédio das acdes coletivas previstas, da solucéo dos conflitos coletivos ndo tem sido tdo
eficaz, pois, em muitos casos, o Poder Judiciario ndo tem atuado na forma e rigor esperados pela sociedade. Muitas
Vezes 0s juizes extinguem os processos coletivos sem o necessario e imprescindivel enfrentamento do mérito. Essa
situacéo tem mudado, mas de forma muito lenta e néo retilinea. N&o se nega aqui a importancia do Poder Judiciério
no Estado Democratico de Direito, ao contrario, 0 que se constata e deve ser ressaltado é o seu despreparo para a
apreciacéo das questdes sociais fundamentais. ALMEIDA, Gregorio Assagra de. O Ministério Publico como fiscal
da ordem juridica na Constituicdo de 1988 e no novo CPC para o Brasil. In: GODINHO, Robson Renault; DA
COSTA, Susana Henriques. (coordenadores). Ministério Publico. Colecéo repercussdes do novo CPC. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 148.

ZZMANCUSO, Rodolfo de Camargo. Aresolugéo dos conflitos e a funcéo judicial. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 223-224.
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5Arecomendagcéo pelo Ministério Publico

Conforme jaassinalado, a Constituicdo Republicana de 1988 ampliou
o rol de atribuigdes do Ministério Publico, conferindo a legislacéo infracons-
titucional a responsabilidade pela regulamentacédo de alguns instrumentos
juridicos.

Dentre tais instrumentos, esta prevista a recomendagdo, com previsdo
legal no art. 6°, inciso XX, da Lei Complementar n°. 75/1993* (aplicagio
subsidiaria aos Estados), no art. 27, paragrafo Unico, inciso 1V da Lei n°.
8.625/1993*, bem como nas Leis Organicas dos Ministérios Plblicos Esta-
duais, a exemplo do art. 75, inciso 1V, da Lei Complementar n°. 11/1996 do
Estado da Bahia®. Ademais, a Resolugdo n° 23/2007 do Conselho Nacional
do Ministério Pliblico também prevé arecomendagao em seu art. 15%.

Consiste a recomendacao em um instrumento juridico extrajudicial,
unilateral, utilizado pelo Ministério Publico para apontar ao recomendado —
pessoa fisica ou juridica, publica ou privada — eventual necessidade de
adocdao de um determinado comportamento, para que nao incorraem descum-
primento de normas constitucionais ou infraconstitucionais, seja por uma
atuacdo comissiva ou omissiva, dolosa ou culposa, com o intuito de melhorar
os servicos publicos e de relevancia publica, bem como aos demais interesses,
direitos e bens cuja defesa lIhe caiba promover. Trata-se, portanto, de um
instrumento preventivo®’.

N 6°, inciso XX - expedir recomendacoes, visando a melhoria dos servigos publicos e de relevancia publica, bem
como ao respeito, aos interesses, direitos e bens cuja defesa Ihe cabe promover, fixando prazo razoavel para a adogéo
das providéncias cabiveis.

N 27, paragrafo Unico, inciso IV - promover audiéncias publicas e emitir relatérios, anuais ou especiais, e
recomendac0es dirigidas aos 6rgaos e entidades mencionadas no caput deste artigo, requisitando ao destinatério sua
divulgacdo adequada e imediata, assim como resposta por escrito.

Bart, 75, inciso IV — promover audiéncias publicas e emitir relatérios anuais ou especiais, e recomendagdes
dirigidas aos poderes, aos 6rgdos e entidades mencionadas no art. 74, requisitando ao destinatério sua divulgagdo
adequada e, quando for o caso, as providéncias cabiveis.

2 Art. 15. O Ministério Publico, nos autos do inquérito civil ou do procedimento preparatério, podera expedir
recomendac0es devidamente fundamentadas, visando a melhoria dos servigos pablicos e de relevancia pablica, bem
como aos demais interesses, direitos e bens cuja defesa lhe caiba promover. Paragrafo tnico. E vedada a expedicéo
de recomendagdo como medida substitutivaao compromisso de ajustamento de conduta ou aagao civil pablica.

270 art. 5° do Ato Normativo ne. 484-CPJ do ano de 2006, no &mbito do Ministério Publico do Estado de S&o Paulo,
define a recomendacéo como sendo o instrumento destinado a orientacéo de 6rgdos publicos ou privados, para que
sejam cumpridas normas relativas a direitos e deveres assegurados ou decorrentes das Constituicdes Federal e
Estadual e servigos de relevancia publica e social. Paragrafo tnico. E vedada a expedicdo de recomendacéo como
medida substitutiva ao compromisso de ajustamento de conduta ou a agéo civil publica. (Incluido pelo Ato (N) n°
718/2011-CPJ, de 01/12/2011).

2017 Revista Juridica do Ministério Publico 115



Eduardo Loula Novais de Paula ARECOMENDAGAO PELO MINISTERIO PUBLICO COMO
INSTRUMENTO DE PROVOCAGAO DO CONTROLE
PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDADE

Inclusive, o paragrafo Unico do art. 15 da Resolugédo n°. 23/2007, do
Conselho Nacional do Ministério Publico dispGe ser vedada a expedicao de
recomendacdo como medida substitutiva ao compromisso de ajustamento de
conduta ou a acao civil publica, o que significa que sua incidéncia so6 se faz
possivel antes da perpetracao do ilicito.

Por derradeiro, “a recomendagdo ministerial, por se tratar de
comunicacao oficial expedida por 6rgdo publico, objetivando o alcance
de resultados institucionais relacionados com as func¢des do Ministério
Publico, ndo pode ser entendida como um mero conselho ou lembrete. O
conselho tem tom informal, amistoso e decorre, via de regra, de relagGes
de particulares onde ndo se aplica o principio da impessoalidade, orien-
tador das condutas de todos os agentes publicos, inclusive os membros
do Ministério Pablico”?,

Arecomendacdo ndo possui carater vinculante, ou seja, suas disposi-
¢Bes ndo tém o condao de impor o acatamento pelo recomendado. A doutrina
destaca que a recomendacdo possui a natureza juridica de ato administrativo
enunciativo. Nesse sentido, vale observar o seguinte excerto:

Desta forma, por se tratar de ato praticado diretamente e unilateral-
mente pelo Ministério Pblico no exercicio de suas fungdes adminis-
trativas, extrajurisdicionais, contendo as raz@es de convencimento do
orgdo recomendante sobre determinado fato e uma adverténcia ao
destinatario, sem carater de coergdo, concluimos que a recomendagéo
possui natureza juridica de ato administrativo enunciativo de efeitos
concretos”".

De acordo com a doutrina de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “ato
enunciativo € aquele pelo qual a Administracdo apenas atesta ou reconhece
determinada situacéo de fato ou de direito. Alguns autores acham, com razao,
que esses atos nao sdo atos administrativos propriamente ditos, porque ndo
produzem efeitos juridicos. Correspondem a categoria, j& mencionada, dos

meros atos administrativos™’.

BMIRAN DA, Marcos Paulo de Souza. A recomendagao ministerial como instrumento extrajudicial de solugéo de
conflitos ambientais. In: FARIAS, Cristiano Chaves; ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ROSENVALD, Nelson.
(organiz). Temas atuais do Ministério Publico. 4. ed. revista, ampliada e atualizada. Salvador: Juspodivm, 2013. p.
496.

2\ dem, p. 499.

0p) PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 23. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 225.
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Por sua vez, Dirley da Cunha Junior entende que atos meramente
enunciativos “sdo 0s atos cujos efeitos se prestam apenas para emitir um
juizo de conhecimento ou de opinido, atestando ou reconhecendo uma
determinada situacdo de fato ou de direito. Eles simplesmente manifes-
tam a opinido ou o conhecimento da Administragcdo Publica sobre deter-
minada situacdo fatica ou juridica, sem produzir qualquer efeito juridico
imediato”®".

Todavia, embora se trate de ato administrativo enunciativo, a
recomendacéo produz, sim, efeitos juridicos. Nesse sentido, “embora as
recomendac@es, em sentido estrito, ndo tenham carater vinculante, isto €, a
autoridade destinataria ndo esteja juridicamente obrigada a seguir as
propostas a ela encaminhadas, na verdade tém grande forca moral, e até
mesmo implicacdes praticas. Com efeito, embora as recomendacdes nédo
vinculem a autoridade destinataria, passa esta a ter o dever de: a) dar
divulgacdo as recomendaces; b) dar resposta escrita ao membro do
Ministério Plblico, devendo fundamentar sua decisio”*. Essa necessidade
de dar resposta escrita ao Ministério Publico cria uma relacgéo juridica de
vinculacdo do destinatario aos motivos que apresentar, em conformidade
com a teoria dos motivos determinantes.

Ademais, apés a expedicdo da recomendacdo, o destinatario ndo
poderd alegar desconhecimento da matéria, ensejando a caracterizagdo do
dolo para fins de improbidade administrativa, por exemplo:

No que diz respeito aos efeitos, em multiplas situa¢des as recomenda-
¢des ultrapassam o campo da mera exortagéo moral, contribuindo para
a exata identificacdo do elemento animico que direcionou o destinata-
rio em suas agfes ou omissdes. Exemplo sugestivo pode ser divisado
no caso de existir divida em relagéo ao dolo do agente na violagéo aos
principios regentes da atividade estatal, situa¢éo passivel de configurar
0 ato de improbidade previsto no art. 11 da Lei n° 8.429/1992:
demonstrada a ilicitude do comportamento, mas persistindo o agente
em adota-lo, o dolo restara inequivocamente demonstrado®°.

$1pACUNHAJUN IOR, Dirley. Curso de direito administrativo. Salvador: Juspodivm, 2007. p. 96.

SZMAZZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil: investigacdes do Ministério Publico, compromissos de ajustamento
de conduta e audiéncias publicas. 4. ed. revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 356.

3aGARCIA, Emerson. Ministério Pblico: organizacéo, atribuicdes e regime juridico. 2. ed. apud DIDIER JUNIOR,

Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: Processo coletivo. 7. ed. atualizada, 2012. p.
250-251. 4v.
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Enfim, destacamos a sintese exposta por Marcos Paulo de Souza
Miranda em relagéo aos efeitos que podem surgir da recomendacao utilizada
pelo Ministério Publico:

Em sintese, podemos elencar os seguintes efeitos que podem
advir das recomendacdes expedidas pelo Ministério Publico: 1)
caracterizar o dolo para viabilizar futura acdo penal pela pratica
de condutas que encontram adequacdo tipica na legislagdo
criminal; 2) tornar inequivoca a demonstragdo da consciéncia da
ilicitude do recomendado e impedir que seja invocado o
desconhecimento da lei (ignorantia legis), com repercussdes de
relevo na esfera de responsabilizacdo criminal; 3) provocar o
autocontrole de atos da administragdo publica, visto que, pelo
principio da autotutela, a Administracdo pode corrigir seus
proprios erros; 4) caracterizar o dolo, ma-fé ou ciéncia da
irregularidade para viabilizar futuras responsabilizagfes em
sede de acdo por ato de improbidade administrativa quando tal
elemento subjetivo for exigido (art. 11 da Lei n°. 8.429/92); 5)
impelir, estimular, embasar ou apoiar atos discricionarios de
agentes publicos que se encontram tendentes a realiza-los, mas
que, por quaisquer motivos (politicos ou administrativos), ndo o
fazem; 6) constituir-se em elemento probatério em sede de a¢Ges
civeis ou criminais; 7) vincular as justificativas apresentadas
pelo recomendado acerca da pratica ou omissdo administrativa,
aos respectivos motivos determinantes, viabilizando o controle
jurisdicional; 8) afastar — quando respondida, contendo as
argumentacdes para o ndo atendimento da providéncia recomen-
dada - a alegada necessidade de prévia oitiva do ente publico
que figura no polo passivo para analise de eventual concessao de
liminar (exigénciado art. 2° da Lei n°. 8.437/92)34.

A doutrina diverge acerca da possibilidade da recomendacao ser
realizada de forma avulsa, autbnoma, ou apenas quando se estiver diante de
um procedimento investigatorio prévio.

De acordo com Geisa de Assis Rodrigues, a recomendagéo, “em
regra, é expedida nos autos do inquérito ap6s sua instrucdo, como forma
de evitar a propositura da medida judicial e quando nédo seja o caso de

34 MIRANDA, Marcos Paulo. Ibidem, p. 508.

118 Revista Juridica do Ministério Publico 2017



ARECOMENDAGAO PELO MINISTERIO PUBLICO COMO Eduardo Loula Novais de Paula
INSTRUMENTO DE PROVOCAGAO DO CONTROLE
PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDADE

ajustamento de conduta, mas nada impede que a recomendacéo seja feita
fora de uma investigacdo, ou até seja uma das primeiras diligéncias do
inquérito civil™.

Marcos Paulo de Souza Miranda, de igual modo, afirma que “a
recomendacdo ministerial pode ser manejada em toda e qualquer hipotese em
que seja cabivel a atuacéo do Ministério Publico. A sua expedi¢do ndo pressu-
pde, necessariamente, a prévia instauragdo de procedimento investigatorio,
podendo ser expedida de forma auténoma”.

Hugo Nigro Mazzilli, por sua vez, entende que “para que o Ministério
Publico expeca uma recomendacéo, primeiramente deve investigar os fatos,
inteirando-se do problema e de suas consequéncias; deve colher informacgoes
técnicas adequadas e, ao final, podera apontar as falhas e diagnosticar sua
correcdo. O meio adequado para chegar a expedir recomendacfes sera de
regra o inquérito civil, podendo valer-se também da realizacdo de audiéncias
publicas™’.

Leonardo Barreto Moreira Alves e Méarcio Soares Berclaz asseveram
que “ainda que nada impeca que um procedimento administrativo do tipo
inquérito civil ou procedimento preparatério seja inaugurado a partir da
emissdo de uma recomendagdo administrativa ou notificacdo recomendatoria
de carater preventivo, normalmente o uso do instrumento se da ao longo da
instrucdo de um procedimento ja instaurado e no qual foram apurados ou
reunidos elementos de informag&o, como desdobramento da investigagao ou
da apuracéo de determinado problema’®.

Portanto, temos divergéncias na doutrina a respeito do tema. A legisla-
¢do infraconstitucional ndo proibe a recomendagéo avulsa ou autbnoma. Por
outro lado, o art. 15 da Resolucédo n°. 23/2007 do Conselho Nacional do Ministé-
rio Publico dispbe que “o Ministério Publico, nos autos do inquérito civil ou do
procedimento preparatorio, podera expedir recomendacdes”, insinuando que
ndo seria possivel a recomendacdo avulsa. Contudo, em que pese as resolucdes
do Conselho Nacional do Ministério Publico tenham carater normativo e

abrangéncianacional, possuem a natureza juridica de atos administrativos.

35RODRIGUES, Geisa de Assis. Reflexdes sobre a atuacéo extrajudicial do Ministério Pablico: inquérito civil
publico, compromisso de ajustamento de conduta e recomendacdo legal. In: FARIAS, Cristiano Chave; ALVES,
Leonardo Barreto Moreira; ROSENVALD, Nelson. (organiz). Temas atuais do Ministério Pablico. 4. ed. revista,
ampliada e atualizada. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 287-288.

36MIRANDA, Marco Paulo. Ibidem, p. 500.

3"MAZZILLI, Hugo Nigro. Ibidem, p. 353.

38ALVES, Leonardo Barreto Moreira; BERCLAZ, Marcio Soares. Ibidem, p. 50.
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Resta a divida se tal ato administrativo poderia regulamentar a
legislagdo infraconstitucional, sem que tenha recebido autorizacdo para
tanto. Pensamos que, a depender do caso, ndo se fard necessaria uma investi-
gacdo preliminar para que o Ministério Publico faga uso da recomendacéo.

Atitulo ilustrativo, ao analisar um projeto de lei em tramitacdo no
Poder Legislativo, o Ministério Pablico pode, desde logo, sem procedi-
mento preparatério, expedir uma recomendacdo, que, obviamente,
conterd os fundamentos juridicos que explicitem a necessidade de
eventual alteracdo do texto do projeto de lei, pois, em geral, far-se-a
necessaria apenas a analise do texto do projeto de lei em conformidade
com a legislagdo constitucional e infraconstitucional. Em outros casos, a
prudéncia recomendard a adocdo de um procedimento preparatorio.
Logo, aanalise deve ser casuistica.

6 Controle preventivo de constitucionalidade

O controle de constitucionalidade é o procedimento pelo qual se
fiscaliza 0 cumprimento das normas constitucionais. Em razao do principio
da supremacia da Constituicdo, todas as normas infraconstitucionais devem
estar de acordo com o que estabelecem as normas constitucionais. Logo, as
normas infraconstitucionais que infringirem a Constituicdo Federal ou as
Constituicdes Estaduais serdo objeto de um controle a ser realizado por
6rgdos devidamente elencados pela Carta Magna™.

Dentre as diversas classificagcdes possiveis, para o presente artigo nos
interessa a classificagdo quanto ao momento de realizagéo desse controle de
constitucionalidade. Com efeito, de acordo com tal classificacdo, o controle
de constitucionalidade pode ser preventivo ou repressivo.

O controle preventivo é aquele realizado antes de o projeto de lei se
tornar uma lei, ou seja, antes do ingresso do ato no ordenamento juridico.
Esse controle pode ser realizado pelo Poder Legislativo, pelo Poder Executi-
vo e, excepcionalmente, pelo Poder Judiciario®.

= importante reafirmar que o vicio de inconstitucionalidade das leis e atos normativos termina enfraquecendo o
principio da supremacia constitucional, na medida em que a vontade do poder constituinte originario ndo estaréa
sendo respeitada. Sendo a Constituicdo a Lei Fundamental, vetor maximo de um sistema juridico, cujos preceitos
foram estabelecidos democraticamente mediante o consenso, ainda que minimo, da populagéo — através dos seus
representantes - sua violagdo representa, também, uma violagdo ao principio democratico, motivo pelo qual o
controle de constitucionalidade visa preservar os valores primordiais da sociedade.

40Supremo Tribunal Federal. MS 32033, Relator(a): Min. Gilmar Mendes, relator(a) p/ acérddo: min. Teori

Zavascki, Tribunal Pleno, julgado em 20/06/2013, processo eletronico DJE-033 divulg 17-02-2014 public 18-02-
2014.
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O Poder Legislativo realiza o controle preventivo de constitucionalida-
de por meio das denominadas Comiss@es de Constituicéo e Justica. De acordo
com o art. 59 da Constituicdo Federal, o processo legislativo compreende a
elaboracao de emendas a Constituicao, leis complementares, leis ordinarias, leis
delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e resolucdes. E importante
ressaltar que nem todas essas espécies normativas passardo pelo controle
preventivo do Poder Legislativo, aexemplo das medidas provisdrias.

Em relacéo as leis complementares e leis ordinarias, por exemplo, o
processo se inicia com a fase de iniciativa, em que determinadas pessoas ou
6rgdos poderdo apresentar projetos de lei, a exemplo do Deputado Federal,
Senador, Presidente da Republica, Supremo Tribunal Federal, cidaddos,
enfim, aos elencados no art. 61 da Constituicdo Federal*'.

Em seguida, a matéria é encaminhada para as Comissdes Tematicas e
Comissdo de Constituigdo e Justica, sendo que esta Gltima tera a incumbéncia
de analisar a constitucionalidade do projeto de lei, emitindo parecer sobre a
questdo. Se a inconstitucionalidade for parcial, podera ser oferecida uma
emenda ao texto do projeto de lei, mas, se a inconstitucionalidade for total, o
projeto de lei devera ser arquivado definitivamente por despacho do Presi-
dente da Casa Legislativa, salvo se houver recurso, nos termos do Regimento
Interno de cada Casa Legislativa. Importante ndo olvidar o seguinte:

Lembramos que as comissdes, em razdo da matéria de sua competén-
cia, poderdo, além de discutir e emitir pareceres sobre o projeto de lei,
aprova-los, desde que, na forma do regimento interno da Casa, haja
dispensa da competéncia do plenario (delegacéo interna corporis) e
inexista, também, a interposicdo de recurso de 1/10 dos membros da
Casa, hipdtese em que serd inviavel a votacéo do projeto de lei pela
comissdo tematica (art. 58, § 2° 1), sendo esta, necessariamente,
transferida para o plenario da Casa™’.

Sendo aprovado o projeto de lei pela Comisséo de Constituicéo e
Justica, passa-se a fase constitutiva, na qual ha a deliberagdo parlamentar, ou
seja, a discussdo e votacdo da matéria e a deliberagdo executiva, em que 0

41AConstituigéo do Estado da Bahia dispde sobre ainiciativa de projetos de leis ordinarias e complementares em seu
art. 75, in verbis: “Art. 75 - Aliniciativa das leis complementares e ordinarias cabera a qualquer membro ou comisséo
daAssembleia Legislativa, ao governador do Estado, Tribunal de Justica, Tribunal de Contas do Estado, Tribunal de
Contas dos Municipios, procurador geral de Justica e aos cidaddos, na forma e nos casos previstos nesta
Constituicao.”

42LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 15. ed. revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo: Saraiva,
2011.p.515.
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Poder Executivo podera vetar ou sancionar o projeto de lei. O poder de veto
do Chefe do Poder Executivo se enquadra também como exercicio do contro-
le de constitucionalidade preventivo, s6 que realizado pelo Poder Executivo.
Esse poder de veto pelo Chefe do Poder Executivo decorre do principio da
separacdo dos poderes, que deu origem ao sistema de freios e contrapesos
(checks and balances). Sobre o tema, importante as seguintes li¢oes:

O sistema de separacdo dos poderes, consagrado nas Constituices de
quase todo 0 mundo, foi associado a ideia de Estado Democrético e deu
origem a uma engenhosa construgdo doutrinaria, conhecida como
sistema de freios e contrapesos. Segundo essa teoria, 0s atos que o
Estado pratica podem ser de duas espécies: ou sdo atos gerais ou sdo
especiais. Os atos gerais, que s6 podem ser praticados pelo poder
legislativo, consistem na emissdo de regras gerais e abstratas, ndo se
sabendo, no momento de serem emitidas, a quem elas irdo atingir.
Dessa forma, o poder legislativo, que s pratica atos gerais, ndo atua
concretamente na vida social, ndo tendo meios para cometer abusos de
poder nem para beneficiar ou prejudicar uma pessoa ou grupo em
particular. S6 depois de emitida a norma geral é que se abre a possibili-
dade de atuacéo do Poder Executivo, por meio de atos especiais. O
Executivo dispde de meios concretos para agir, mas esta igualmente
impossibilitado de atuar discricionariamente, porque todos 0s seus atos
estdo limitados pelos atos gerais praticados pelo legislativo. E, se
houver exorbitancia de qualquer dos poderes, surge a agao fiscalizado-
rado Poder Judiciario, obrigando cada um a permanecer nos limites de
suarespectivaesferade competéncias43.

Sancionado o projeto de lei, passa-se a fase complementar na qual
ocorreraa promulgacédo da lei e sua publicagdo. Contudo, € possivel e ndo raro
acontece de a Comissdo de Constituicdo e Justica emitir parecer favoravel a
constitucionalidade de determinado projeto de lei que se mostra inconstituci-
onal sob a ética de outros Poderes ou 6rgédos publicos, a exemplo do Poder
Executivo e, em especial o Ministério Pablico, instituicdo escolhida pela
Carta Magna para atuar na defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Por um lado, como visto, surge a possibilidade de o Chefe do
Poder Executivo vetar o projeto de lei, no todo ou em parte, no prazo de

43DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 25. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2005. p. 220-221.
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quinze dias Uteis, contados da data do recebimento, se considera-lo
inconstitucional (veto juridico) ou contrario ao interesse publico (veto
poll’tiﬁo), nos termos do que dispGe o art. 66 da Constituicdo Federal de
1988™.

Ha casos, entretanto, em que a iniciativa do projeto de lei é privativa
do Poder Executivo, o que, por razdes 6bvias, nos leva a crer que dificilmente
0 gestor exercera o poder de veto. Logo, caso esse projeto de lei inconstitucio-
nal ou ilegal receba parecer favoravel da Comissdo de Constituicdo e Justica,
ja pode surgir o interesse do Ministério Publico em ver alterado o projeto de
lei, notodo ou em relacdo a parte em que se mostrar inconstitucional ou ilegal,
ressaltando que, nos demais casos, nada obriga que o Ministério Publico deva
aguardar a manifestacdo de outro Poder. Os instrumentos que podem ser
utilizados pelo Ministério Publico serdo objeto do capitulo seguinte.

7 Arecomendacao pelo Ministério Publico como instrumento de provo-
cacao do controle preventivo de constitucionalidade

Conforme analisado no capitulo anterior, a partir do momento em que
um projeto de lei considerado inconstitucional recebe parecer favoravel da
Comisséo de Constitui¢do e Justiga, surge o interesse do Ministério Publico
em ver alterado o respectivo projeto, tendo em vista que é o 6rgao escolhido
pela Carta Magna para defender a ordem juridica, o regime democratico e 0s
interesses sociais e individuais indisponiveis™.

A primeira atitude a ser tomada pelo Ministério Publico que salta aos
olhos € a possibilidade de propositura de uma agéo direta de inconstituciona-
lidade contra determinada lei, ja que o Parquet é um dos legitimados para a

4Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votacéo enviara o projeto de lei ao Presidente da Republica, que,
aquiescendo, o sancionard. § 1° - Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte,
inconstitucional ou contrario ao interesse publico, veta-lo-a total ou parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis,
contados da data do recebimento, e comunicara, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal os
motivos do veto. Dispositivo semelhante consta no art. 80 da Constituicdo do Estado da Bahia, in verbis: Art. 80 -
Aprovado o projeto de lei, sera encaminhado ao governador que, aquiescendo, o sancionara, no todo ou em parte. §
1°- O governador podera vetar, total ou parcialmente, no prazo de quinze dias, o projeto de lei que considerar, no todo
ou em parte, inconstitucional ou contrario ao interesse publico. No mesmo sentido dispde o art. 49 da Lei Organica
do Municipio de Salvador: Art. 49. Aprovado em redacéo final, serd o projeto enviado ao prefeito que, aquiescendo, 0
sancionara no prazo de 15 (quinze) dias Uteis, determinando a sua publicacéo.§ 1° Se o prefeito considerar o projeto
inconstitucional, ilegal ou contrario ao interesse publico, opor-lhe-a veto total ou parcial, dentro de 15 (quinze) dias,
encaminhando ao presidente da Camara os motivos do veto.

45ALMEIDA, Grégorio Assagra de, op. cit., p. 153, afirma que “na condicao de fiscal da ordem juridica, assume
papel de destaque a atuacéo do Ministério Pdblico no controle da constitucionalidade tanto no controle concentrado e
abstrato quando no controle difuso e incidental. Convém destacar, também, a importancia da atuagdo do Ministério
Publico para o controle extrajurisdicional da constitucionalidade, que podera se dar quando a Instituicao expede
recomendag&o para provocar perante o Poder Legiferante o autocontrole da constitucionalidade.”
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propositura dessa acdo constitucional, conforme art. 103, VI da Constituicao
Federal, bem como art. 134, 111 da Constitui¢do do Estado da Bahia. Todavia,
para que tal mister seja realizado, o Ministério Publico deve, necessariamen-
te, aguardar todo o tramite legislativo, mesmo porque o Poder Judiciério ja
teve a oportunidade de decidir ndo ser cabivel a ele analisar a constitucionali-
dade de projeto de lei.

Com efeito, no julgamento do Mandado de Seguranga preventivo n°.
32.033, 0 Supremo Tribunal Federal reputou que o sistema constitucional ndo
autorizaria o controle de constitucionalidade prévio de atos normativos, e que
a jurisprudéncia da Corte estaria consolidada no sentido de, em regra, deve-
rem ser rechacadas as demandas judiciais com essa finalidade.

Delimitou haver duas excecdes a essa regra: a) proposta de emenda
constitucional manifestamente ofensiva a clausula pétrea e; b) projeto de lei
ou de emenda em cuja tramitacao se verificasse manifesta afronta a clausula
constitucional que disciplinasse o correspondente processo legislativo.

Aduziu que, em ambas as hipoteses, a justificativa para excepcionar a
regra estaria claramente definida na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. O vicio de inconstitucionalidade estaria diretamente relacionado aos
aspectos formais e procedimentais da atuacéo legislativa.

Nessas circunstancias, a impetracdo de seguranca seria admissivel
porque buscaria corrigir vicio efetivamente concretizado, antes e indepen-
dentemente da final aprovacédo da norma. Logo, como regra, sé cabe o contro-
le preventivo do Poder Judiciario no caso de vicio formal no projeto de lei ou
proposta de emenda constitucional. Excepcionalmente, cabera quando
houver vicio material, no caso de proposta de emenda constitucional ofensiva
aclausula pétrea.

Se, por um lado, é pacifica a ideia de que ndo cabe, via de regra,
controle de constitucionalidade preventivo a ser realizado pelo Poder Judicia-
rio, por outro lado, ter que aguardar todo o tramite legislativo para s6 entdo
propor eventual acdo direta de inconstitucionalidade se configura um com-
portamento ineficiente, uma vez que, sancionada e publicada a lei, via de
regra, ela ja passa asurtir seus efeitos, podendo prejudicar aqueles que por ela
serdo afetados.

Ademais, aguardar o posicionamento do Poder Judiciario, que se
encontra assoberbado de trabalho, conforme salientado anteriormente, pode
significar a inefetividade do direito, prejudicando a sociedade, que, ao ver-se
desassistida em seus direitos, ird procurar o Poder Judiciario, na maioria das
vezes, de forma individualizada, o que podera ocasionar uma enxurrada de
novas demandas, dificultando ainda mais a efetiva prestacao jurisdicional.
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Nao é irrelevante ressaltar que o Poder Legislativo, em geral, legisla
mal. Em entrevista de uma revista eletronica ao magistrado federal Dirley
da Cunha Janior, restou asseverado que “a inconstitucionalidade das leis,
de forma geral, € uma preocupacao constante do juiz. Os dados do “Anuéa-
rio da Justica Brasil 2015, revelando que, de cada dez leis julgadas em
acOes diretas de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, seis
sdo inconstitucionais, mostram, no entendimento de Cunha, que o legisla-
dor esté precisando aprender a legislar e que uma possivel solucéo para isso
é a criacdo de um oOrgdo de controle preventivo de constitucionalidade, que
seja provocado quando houver davida acerca da constitucionalidade de
uma proposta ainda em tramitacdo. Se a decisdo for pela inconstitucionali-
dade, a proposta é arquivada. Se for pela constitucionalidade, e aprovada,
torna-se definitiva”*.

Ha quem defenda, doutrinariamente, a possibilidade de o
proprio Supremo Tribunal Federal realizar esse controle preventivo,
entendimento que é alvo de criticas, no sentido de que a Constituicdo
Federal de 1988 teria previsto apenas o controle repressivo ao Poder
Judiciério. Por exemplo, o Ministro do Supremo Tribunal Federal,
Celso de Mello, ja defende um controle prévio de constitucionalidade
das leis ha algum tempo:

Em artigo publicado na Revista dos Advogados, em 2004, ele defendeu
a discussdo da matéria, ‘tendo por objeto atos normativos de carater
infralegal, como portarias normativas, instrugdes gerais e regulamen-
tos editados pela Administracdo Publica’. Na pratica, significa dizer
que sofreriam controle preventivo de constitucionalidade todos
projetos de lei, projetos de decretos legislativos — responsaveis pela
aprovacdo dos tratados internacionais — e de qualquer proposta de
Emenda a Constituicdo Federal. A medida, escreveu Celso de Mello no
artigo, permite que a alta corte judiciaria, ‘em deciséo revestida de
forca obrigatoria geral, possa neutralizar desvios no exercicio
inadequado do poder regulamentar’. O mesmo posicionamento havia
sido manifestado pelo Ministro antes de 2004, durante a Conferéncia
Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil sobre Direitos Humanos,
em 1997. Atualmente, a jurisprudéncia do Supremo vem rejeitando
outro modelo, o de fiscalizacdo preventiva mediante a acdo direta. O

“6BRASIL. Precisamos de 6rgdo para fazer controle prévio de constitucionalidade das leis. Noticia veiculada em
www.conjur.com.br. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mai-10/entrevista-dirley-cunha-junior-juiz-
federal-professor>. Acessoem: 13 maio 2016.
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entendimento se deu no julgamento da Acdo Direta de Inconstituciona-
lidade 466, do Distrito Federal. Nela, o Partido Socialista Brasileiro
tentou arguir a inconstitucionalidade de uma proposta de emenda que
ampliava as hipoteses de pena de morte no Brasil®’.

Dessa forma, em consonancia com o novo perfil constitucional do
Ministério Publico e com a necessidade de se privilegiar a sua atuacao
resolutiva, em detrimento a atua¢do demandista, conforme exposto no inicio
deste artigo, surge uma nova possibilidade de atuagdo do Parquet, que se
encaixa nesse novo perfil constitucional: a recomendacgéo para provocagao
do controle preventivo de constitucionalidade®.

Com efeito, uma vez que o projeto de lei tenha recebido parecer
favoravel da Comissdo de Constituicdo e Justica do Poder Legislativo, ja
existira interesse do Ministério Pablico em ver alterado o respectivo projeto,
no todo ou em parte, devendo, por conseguinte, expedir recomendacao para
que os membros do Poder Legislativo suprimam ou acrescentem dispositivo
no texto do projeto de lei em tramitacdo para que este seja posteriormente
sancionado sem inconstitucionalidades ou ilegalidades.

Nada impede que o Poder Legislativo adote tal comportamento, seja
porque a Constituicao Federal e os respectivos regimentos internos permitem
aos seus membros a alteracdo do projeto de lei, seja porque se aplica a Admi-
nistragdo Publica® o principio da autotutela, segundo o qual, na esteira do
enunciado n° 473 do Supremo Tribunal Federal, “a Administragédo pode
anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais,
porque deles ndo se originam direitos, ou revoga-los, por motivo de conve-
niéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e, ressalvadas em
todos os casos, a apreciagao judicial”. Sobre o tema:

Uma utilizagdo ainda pouco explorada em ambito nacional, mas
inteligente e promissora, é a darecomendagao ministerial, objetivan-
do provocar o autocontrole de constitucionalidade de leis e demais
atos normativos, instrumento este que vem sendo usado rotineira-

4TBRASIL. Cresce debate sobre controle prévio de leis. Noticia veiculada em www.conjur.com.br. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2011-jan-20/cresce-debate-controleprevio-constitucionalidade>. Acesso em: 13 maio
2016.

*B3obrea natureza juridica e efeitos da recomendagdo, sugerimos a leitura do capitulo IV.
49Importante lembrar que o conceito de Administracéo Plblica abrange ndo apenas o Poder Executivo, pois também

ha exercicio de funcdo administrativa no Poder Legislativo e no Poder Judiciario, motivo pelo qual o principio da
autotutela se aplica aos trés Poderes da Republica.
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mente em Minas Gerais pela Coordenadoria de Controle de
Constitucionalidade da Procuradoria-Geral de Justica, alcancando
6timos resultados. No campo do Direito Ambiental, por exemplo,
recomendacdo expedida por tal 6rgdo em 2005, dirigida ao Poder
Legislativo do Municipio de Governador Valadares, provocou a
revisdo legislativa do art. 155, VIII, do Cédigo Ambiental daquela
cidade, que, ao permitir a emissdo de poluicdo sonora sem limites e
em qualquer horério nas situagGes que arrolou, violava frontalmente
osarts. 225 da CF/88 e 214 da CEMG™".

Dessa forma, embora a recomendacao ndo tenha carater vinculante,
afigura-se um instrumento Gtil a ser utilizado pelo Ministério Publico, pois
privilegia a atuacdo resolutiva, consensual, eficiente, além de ser mais uma
forma de manifestacdo do sistema de freios e contrapesos, conforme assinala-
do anteriormente.

Esse comportamento a ser adotado pelo Ministério Pablico ndo exclui
eventual propositura de acéo direta de inconstitucionalidade, caso a recomen-
dacdo nao obtenha éxito. Contudo, uma vez sendo observados os termos da
recomendacdo, tornar-se-a desnecessaria a propositura de eventual acao
direta de inconstitucionalidade, medida que contribuira para a diminuicao da
demanda no Poder Judiciario. Nesse sentido:

Assim, em sendo possivel, & até mesmo o mais recomendavel, o
autocontrole da constitucionalidade pelo proprio Poder Legiferante,
seja por intermédio do instituto da revogagdo, seja por intermédio do
instituto da alteracdo para adequag&o ao sistema constitucional da lei
ou ato normativo apontado como inconstitucional, nada mais razoavel
do que se provocar primeiramente, nas hipteses em que as circunstan-
cias venham a comportar, a atuacdo do Poder elaborador da norma
apontada como inconstitucional, deixando para depois, em caso de
recusa do autocontrole da constitucionalidade pelo poder competente,
aviado controle abstrato e concentrado da constitucionalidade perante
a Corte, sendo perfeitamente compativel e até razoavel o seu exercicio
Constitucional competente51.

SO MIRAN DA, Marcos Paulo de Souza, op. cit., p. 501.
51PARISE, Elaine Martins; ALMEIDA, Gregoério Assagra de; LUCIANO, Julio César; ALMEIDA, Renato Franco

de. O poder de recomendagdo do Ministério Publico como instrumento Gtil para a provocacédo do autocontrole da
constitucionalidade. Revista MPMG Juridico. Ano 1, set./ 2005, p. 17.
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Ainda assim, se porventura os membros do Poder Legislativo néo
acatarem os termos da recomendacdo ministerial, entendendo ndo haver
qualquer vicio de inconstitucionalidade ou ilegalidade no projeto de lei,
restard a possibilidade de expedicdo de recomendacdo ao Chefe do Poder
Executivo para que manifeste o seu poder de veto do projeto de lei, no todo ou
em parte, caso concorde com a manifestacao do Ministério Publico.

Contudo, considerando que a atribuigdo para editar leis cabe ao Poder
Legislativo, o veto podera ser rejeitado em sessao conjunta das Casas Legislati-
vas (onde houver mais de uma Casa), dentro de trinta dias a contar do seu
recebimento, pelo voto da maioria absoluta dos seus membros, hipétese na qual
o0 projeto seraenviado sem o veto para promulgacéo pelo Poder Executivo.

Sealeindo for promulgada dentro de 48 (quarenta e oito) horas pelo Chefe
do Poder Executivo, o Presidente do Poder Legislativo respectivo a promulgarae,
seeste ndo o fizer emigual prazo, caberéaao Vice-Presidente fazé-lo*.

Vale mencionar que, tanto na provocacdo do Poder Legislativo,
quanto na provocacgdo do Poder Executivo, se o entendimento for pelo ndo
acatamento da recomendacdo, tais Poderes deverdo justificar, de forma
fundamentada, a razéo pela qual discordam do Ministério Publico, conforme
exigénciadoart. 27, paragrafo unico, inciso IV da Lei n°. 8.625/1993.

Tratando-se de ato flagrantemente ilegal, a doutrina destaca ser mais
efetiva a adocdo de outros comportamentos, sob pena de desmoralizar a
Instituicdo. Nesse sentido:

Em caso de flagrante descumprimento da norma legal em que é
evidente a ciéncia dessa irregularidade, a recomendacéo deve ser
utilizada com parcimbnia, para ndo desmoralizar a Instituicdo
expedidora, que devera, para evitar que isso aconteca, adotar a medida
judicial cabivel em caso de descumprimento. Por tal razdo, nesses
casos costuma ser preferivel (mais efetivo) optar pela tentativa de
firmar compromisso de ajustamento de conduta e, diante da negativa
do pretendidocompromissério,adotaraviajudicialsa.

Além do exemplo citado no Municipio de Governador Valadares, em
Minas Gerais, podemos mencionar uma oportunidade em que tal instrumento
poderia ser utilizado no Estado da Bahia. Com efeito, em 25 de novembro de
2015, o Governador do Estado da Bahia apresentou proposta de emenda

S2Art. 66, caput e paragrafos da Constituicdo Federal, bem como art. 80 da Constituicéo do Estado da Bahia.
S3MIRAN DA, Marcos Paulo de Souza. Op cit., p. 505.
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constitucional com o intuito de, dentre outras matérias, alterar o art. 41, inciso
VIII da Constituicdo do Estado da Bahia, visando a restringir, em ambito
estadual, o direito social ao adicional de férias com remuneracdo de pelo
menos 1/3 do salario normal.

Acreferida proposta de emenda constitucional recebeu parecer favora-
vel da Comissdo de Constituicdo e Justica da Assembleia Legislativa do
Estado da Bahia™, sem que houvesse a supressio do artigo da proposta que
visavaaalterar oart. 41, V11l da Constituicdo do Estado da Bahia.

Nesse momento, o Ministério Publico do Estado da Bahia poderia
ter expedido recomendacéo, sugerindo aos membros do Poder Legislativo
que suprimissem o artigo que visava a restringir o direito constitucional ao
adicional de férias, tendo em vista o quanto disposto no art. 7°, XVII e art.
39, § 3°da Carta Magna, bem como no art. 41 da Constitui¢do do Estado da
Bahia, que ndo poderia ser objeto de restricdo, por se tratar de um direito
fundamental.

A recomendacdo traria consigo todos os efeitos que ja foram
citados anteriormente, fazendo com que o Poder Legislativo tivesse que
dar adevida divulgacéo, além de ter que responder de forma fundamenta-
da, conferindo maior forca politica ao pleito do Ministério Publico do
Estado da Bahia.

N&o obstante, a Associacdao dos Membros do Ministério Publico do
Estado da Bahia optou por apresentar uma nota técnica™ em que opinou pela
inconstitucionalidade da alteracédo do art. 41, V111, da Constituicdo do Estado
da Bahia, e pela discussdo do tema com os membros do Poder Legislativo
Estadual, atitude que terminou sendo exitosa, tendo em vista que a proposta
de emenda constitucional se transformou na emenda constitucional n°. 22,
publicada em 30.12.2015, com a supress&o do artigo que alterava o art. 41,
V11, da Constituicdo do Estado da Bahia.

%o parecer da Comissdo de Constituicdo e Justica. Disponivel em: <http://www.al.ba.gov.br/atividade-
parlamentar/proposicoes-resultado.php?cod=PEC/148/2015>. Acesso em: 6 jan. 2016. Nos termos do art. 51, § 1°
do Regimento Interno da Assembleia Legislativa do Estado da Bahia, a Comissdo de Constituigao e Justica cabe
opinar, salvo a competéncia privativa da Mesa (art. 40, 1V), em todas as proposi¢Bes, sobre o aspecto de
constitucionalidade, legalidade e técnica legislativa, bem como elaborar a redacéo final, na forma do Regimento
Interno, devendo apreciar ainda o mérito relativo as seguintes matérias: | - organizagao judiciaria e do Ministério
Publico; 11 - registros publicos; I11 - desapropriac6es de bens do dominio estadual; IV - licenca ao Governador e Vice-
Governador para que se ausentem do Pais.

55Dispom’vel em: <http://www.ampeb.org.br/wp-content/blogs.dir/2015/12/Minuta-Nota-T%C3%A9cnica-01-
2015-PEC-148-2015-1.pdf>. Acesso em: 6 jan. 2016.

56Dispom'vel em: <http://www2.egba.ba.gov.br/diario/DO31/Fotos/LEGISLATIVO.pdf>. Acesso em: 6 jan. 2016.
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Concluséao

Ao longo desse artigo, restou demonstrado que a demanda por justica
nasociedade brasileiraaumentou de maneira significativa nos ultimos anos, o
que pode ser atribuido a diversos fatores, a exemplo da globalizagéo, da
redescoberta da cidadania e da conscientizacgao da populagédo quanto aos seus
direitos.

Para ndo sucumbir diante dessa nova realidade, as instituigdes devem,
de igual modo, se reinventar, buscar novas solugdes que possibilitem a
efetivacdo dajusticade formaamplae generalizada. Nesse sentido,
demonstrou-se que a atuacao resolutiva e consensual deve ser privilegiada,
em detrimento da atuagdo demandista, ja que abarca diversas vantagens, a
exemplo da maior celeridade na resolucdo dos litigios, maior eficacia, solu-
¢ao consensual, baseada no didlogo, empoderamento dos atores, resgate da
cidadania, além de desafogar o Poder Judiciario.

Dentre essas instituicGes, destaca-se o Ministério Publico, cujo
regramento constitucional é plenamente compativel com a atuacdo resoluti-
va, motivo pelo qual tal modelo deve ser incentivado e adotado, de forma
crescente, pelos seus membros e servidores.

No recorte epistemoldgico desse artigo, buscou-se analisar a compati-
bilidade de uma das técnicas de controle de constitucionalidade com a efeti-
vacdo da justica resolutiva pelo Ministério Publico. Nesse diapaséo, foi
indagado de que forma se poderia conciliar o controle preventivo de constitu-
cionalidade com a efetivacdo da justica resolutiva pelo Ministério Publico no
ordenamento juridico brasileiro.

Inicialmente, foi analisado o instrumento da recomendagéo adminis-
trativa, seu conceito, efeitos juridicos e demais discussdes controversas na
doutrina a seu respeito. Em seguida, foi desenvolvido o capitulo referente ao
controle preventivo de constitucionalidade, como espécie de controle de
constitucionalidade realizado antes da vigéncia da lei, podendo ser efetuado
pelo Poder Legislativo, Poder Executivo e, excepcionalmente, pelo Poder
Judiciario.

Tendo os capitulos anteriores como referencial tedrico, adentrou-se
propriamente no objeto de pesquisa, no capitulo 6 (seis). Foi realizada a
juncdo entre os dois institutos anteriormente analisados: recomendacéo
administrativa pelo Ministério Publico e controle preventivo de constitucio-
nalidade, observando-se que ha compatibilidade entre os instrumentos.

Portanto, restou comprovado que, a partir do novo perfil constitucio-
nal, surge para o Ministério Publico a possibilidade de utilizacdo do instru-
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mento da recomendagao para uma nova funcéo: provocar o controle preventi-
vo de constitucionalidade dos projetos de lei, para garantir maior eficiéncia e
celeridade na protecgdo e defesa da ordem juridica, evitando que a sociedade
seja, posteriormente, prejudicada pela existéncia de uma lei inconstitucional,
que demandard a indesejavel ida ao Poder Judiciario em busca de solucdes,
quase sempre, a destempo.

Ante todo 0 exposto neste artigo, ndo ha ddvidas quanto a possibilida-
de de utilizacdo da recomendacdo ministerial para a provocacéao do controle
preventivo de constitucionalidade, hipdtese que é louvavel e se configuraem
mais um importante mecanismo de atuacdo extrajudicial que podera ser
utilizado pelo Ministério Publico para garantir a tdo sonhada efetividade dos
preceitos constitucionais.
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DA SUA EVOLUCAO NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS
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Resumo

O presente artigo aborda, de forma sintetizada, as regras e principios
norteadores da instituicdo Ministério Publico Brasileiro, ao longo de sua
evolucdo constitucional, trazendo a lume os dispositivos constitucionais
expressos e implicitos das Constituicdes Federais Brasileiras de 1824, 1891,
1934, 1937, 1946, 1967-69 e 1988. O pujante crescimento institucional deste
Orgdo Ministerial na seara constitucional demonstra a relevancia do
fortalecimento ministerial diante da normatizacdo em sede constitucional do
Ministério Publico, como alicerce primordial para sedimentacdo do Estado
Democratico de Direito e as garantias e direitos individuais e coletivos
fundamentais para o efetivo exercicio da cidadania brasileira. Infere-se,
ainda, que o Legislador Constituinte Originario, progressivamente, outorgou
prerrogativas, vantagens, principios e autonomia prépria do Ministério
Publico e de seus membros, proporcionando o exercicio adequado da funcao
publica ministerial em defesa e protecdo dos interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos da sociedade. Neste compasso, o presente trabalho
analisa, brevemente, os dispositivos normativos existentes nas Constituicdes
Federais Brasileiras, no tocante ao Parquet Brasileiro e sua paulatina
evolucdo constitucional e existencial no seio da propria sociedade brasileira.
Palavras-chave: Ministério Publico brasileiro. Evolucdo legal das
constitui¢bes federais. Principio da autonomia. Prerrogativas e principios.
Estado democrético de direito.

Abstract

The present article discusses, in a synthesized form, the rules and principles
guiding the Brazilian Public Prosecutors Office, along its constitutional
developments, bringing to light the constitutional provisions expressed and
implied in the Brazilian Federal Constitutions of 1824, 1891, 1934, 1937,
1946, 1967-69 and 1988. The vigorous growth in importance of this Ministe-
rial institution in these constitutional codes demonstrates how our legal
system has evolved through out the years, with standardization in its constitu-
tion of the Public Prosecutor as primary foundation for sedimentation of the
Democratic State of Law and the guarantees of individual and collective
fundamental rights to the effective exercise of Brazilian citizenship. It is
inferred that the Originary Legislator progressively gave privileges, advan-
tages, and provided the principles of autonomy to the Prosecutors Office and
to its members, providing the proper exercise of the public ministerial func-
tion in the defense and protection of interests (diffuse, collective and individ-
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ual) of the society. In this conext, the present work of art analyzes briefly the
normative devices existing in various Brazilian Federal Constitutions regard-
ing the Brazilian Prosecutors Office and its gradual constitutional develop-
ment and evolution of its existence within Brazilian civil society itself.

Key words: Brazilian prosecutor’s office. Legal evolution of the federal
constitution. the principal of autonomy. Privileges and advantages. Demo-
cratic state of law.

A priori, € forgoso salientar que este trabalho intelectual ndo tem o
cond&o de esmiugcar e ou destrinchar a evolucéo legislativa e constitucional
desta Dbrilhante e pujante Instituicdo Ministerial, mas, sim, analisar
modestamente a progressao constitucional paulatina do Ministério Pablico,
frente as Constituicdes Federais Brasileiras de 1824, 1891, 1934, 1937, 1946,
1967,1969 e 1988.

A Carta Magna de 1824, denominada na época de Carta Imperial, fora
publicada em 25 de margo daquele ano e dispunha de regras e normativas
compativeis com as crencas e interesses do Imperador da Monarquia Brasilei-
ra, Dom Pedroll.

Assim, o presente diploma legislativo Imperial era composto de 179
artigos e, no seu titulo 6°, disciplinava o Poder Judicial, o qual era integrado
por juizes e jurados, tanto na esfera civel quanto no criminal. Vejamosl o
artigo 15"

Inverbis:

O Poder Judicial é independente, e serd composto de Juizes e Jurados,
0s quais terdo lugar assim no Civel, como no Crime, nos casos e pelo
modo que os Cédigos determinarem.

Em que pese a normativa constitucional outorgasse independéncia ao
Poder Judicial, na pratica a doutrina ilustra que os Juizes de Direito detinham
poderes limitados pelo préprio Monarca, inclusive de demisséo e aposenta-
doriacompulsoria.

Outra observacdo assaz importante, declinada pelos historiadores, é
da total auséncia legislativa sobre o Ministério Publico, mas a menc¢édo do
chamado Poder Moderador como instrumento supremo, inviolavel, sagrado e
intocavel do Imperador, que podia realizar qualquer ato administrativo
necessario e fundamental para velar-se pela Independéncia e harmonia dos
Poderes Politicos.

1NOGUEIRA, Octaciano. Constituicdes brasileiras. Senado Federal. Centro de Estudos Estratégicos-CEE-MCT
Escolade Administragdo Fazendaria— ESAF-MCT. 2001.
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A titulo de exemplo da dependéncia do Poder Judiciario, Octaciano
Nogueira’ cita que

O mais notdrio dos casos de violacéo do preceito da vitaliciedade ocorreu
durante o Ministério da Conciliagao, presidido pelo Marqués de Parana,
entre 1853 e 1856, quando era Ministro da Justica Nabuco de Aradjo. O
fato ficou conhecido na biografia de Joaquim Nabuco sobre seu pai, 0
Conselheiro Nabuco de Aradjo, como o desembarque de Serinhaem, e
consistiu na aposentadoria de dois e na transferéncia de um terceiro juiz
da Relacdo Pernambuco, por terem, em julgamento da violagéo da lei que
puniu e suspendeu o trafico, em 1850, absolvido réus importantes da
Provincia que o Governo entendia culpados por conivéncia e omissao
num desembarque clandestino de africanos ocorridos em Serinhaem.

E ainda preleciona a importancia da nossa primeira Carta Constitu-

cional que
Uma série de circunstancias, derivadas em grande parte do inicio do

constitucionalismo moderno, contribuiu para que esse documento,
ainda que outorgado, assumisse incontestavel relevancia em nossa
histdria constitucional.

Em outra banda, a primeira Constituicdo Federal Brasileira que, de
forma explicita e embrionaria, previu a instituicdo do Ministério Publico foi a
Carta da Republica de 1891, publicada em 24 de fevereiro de 1891, tendo por
influéncia a doutrina e democracia americana e trazida pelo entdo Ministro da
Justica, Rui Barbosa.

A Carta Constitucional Republicana estabeleceu, em seu artigo 58 §
2°, que, dentre os Ministros do Supremo, um dos integrantes seria designado
pelo Presidente da Republica, entre cidadaos de notavel saber e reputacéo,
elegiveis para o Senado, isto €, maiores de 35 anos, para exercer a funcéo de
Procurador-Geral da Republica.

Aliomar Baleeiro® afirma, categoricamente, que

Diferentemente da Constituicdo dos Estados Unidos, os presidentes
dos Tribunais eram eleitos por seus pares, e o Procurador-Geral da
Republica seria designado pelo Presidente da Republica entre os
Ministros do Supremo. Estes deveriam ser nomeados pelo Presidente
da Republica dentre cidaddos de ‘notavel saber e reputacéo, elegiveis
parao Senado”. (Isto é, maiores de 35 anos).

2Ibidem. Nota 1.

3BALEEIRO, Aliomar. Constituigdes brasileiras. Senado Federal. Centro de Estudos Estratégicos-CEE-MCT
Escolade Administragao Fazendaria— ESAF-MCT. 2001.
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Ressalta-se que, na época, o médico Barata Ribeiro, integrante do
Supremo Tribunal Federal, foi nomeado pelo entéo Presidente da Republica,
Floriano Peixoto, a exercer a fungao de Procurador-Geral da Republica.

Segundo relatos dos historiadores da época, o Estado Brasileiro ndo vivia
um bom momento pelo clima emocional da populacao brasileira e da Monarquia,
haja vista a proximidade com a Lei da Aboli¢éo da Escravatura, publicada em 13
de maio de 1888, pela Princesa Isabel, em decorréncia do caos no mercado de
trabalho e o impacto urbano pela abolicéo da escravatura fora tremendo e impac-
tante. Neste sentido, os republicanos eram minoria e encabecados pelo Ministro da
Justica, Rui Barbosa e sua experiénciacomaRepublicaAmericana.

Neste ponto, a introduc¢do do embrido ministerial na Carta Constituci-
onal da Republica de 1891 foi, sem duvida nenhuma, um marco para o
crescimento e aperfeicoamento democratico da instituicdo ministerial pela
sociedade e ainda pelo legislador infraconstitucional.

Ja em 1° de novembro de 1932, o Governo de Getulio Vargas, apos
intenso debate em torno da reorganizacao administrativa quanto a Nova Repu-
blica, em face da velha republica, baixou o Decreto n° 22.040, regulamentando
os trabalhos da Assembleia Constituinte, fixando o0 quérum de um terco de seus
membros para instalacao de reunifes e damaioriaabsoluta para deliberagdes.

Diante disto, a Comissdo do Itamaraty elaborou o anteprojeto de
reforma constitucional, com linhas revolucionarias e com muita influéncia da
Constituicdo de Weimar, criando normativas inovadoras, como liberdade
sindical, assisténcia aos pobres, o salario-minimo, a unidade da Magistratura,
0 unicameralismo, a eleicdo indireta para Presidente da Republica, além da
alteragdo do Ministério Publico contraa velharepublica.

O anteprojeto® previa a instituicdo do Ministério Publico Federal e
Estadual, em seu artigo 63. Vejamos:

Art. 63 - O Ministério Publico sera organizado, na Unido, por uma lei
daAssembleia Nacional e, nos Estados, pelas respectivas Assembleias
Legislativas:

§1°- O Ministério Publico é 0 6rgdo da lei e da defesa social.

§2° - O chefe do Ministério Publico Federal é o Procurador-Geral da
Republica, podendo, porém, o Ministério da Justiga dar-lhe instrucoes
e defender pessoalmente a unido perante o Supremo Tribunal e terd os
mesmos vencimentos; s6 perdera o cargo por sentenga, ou mediante
decreto fundamentado do Presidente da Republica, aprovado por dois

“Ibidem. Nota 3.
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tercos da Assembleia Nacional; e nos crimes de responsabilidade, sera
processado e julgado pelo Tribunal Especial.

8§4° - Os membros do Ministério Publico Federal s6 perderéo os cargos
por sentenca ou decreto fundamentado do Presidente da Republica,
precedendo proposta do Procurador-Geral e processo administrativo
em que serdo ouvidos.

85° - Os membros do Ministério Publico estadual, desde que sejam
formados em Direito, terdo asseguradas pelo Estado garantias
analogas as que constam dos paragrafos anteriores.

Ja a Carta Constitucional, publicada em 16 de julho de 1934°, previa,
em seu artigo 95, a figura do Parquet Estadual e Federal, além de definir que o
ingresso seria por meio de concurso.

Inverbis:

Art. 95 §3° - Os membros do Ministério Publico, criados por lei federal

€ que sirvam nos juizos comuns, serdo nomeados mediante concurso e
sO perderdo os cargos, nos termos da lei, por sentenga judiciaria, ou
processo administrativo, no qual Ihes serd assegurada ampla defesa.

Em que pese a Constituicdo Federal de 1934 ter influéncia alienigena,
trouxe elementos processuais e materiais inovadores com reflexo tanto no Poder
Judiciario quanto no préprio Ministério Publico, ao regulamentar situacoes
juridicas administrativas em oposic¢ao ao texto constitucional anterior de 1891.

No tocante ao Ministério Publico, a nova ordem constitucional
disp0s expressamente do Parquet Federal e Estadual, sedimentando a
Federacéo Brasileira.

A doutrina informa que, na época, a Comissdo presidida por Jodo
Mangabeira e Themistocles Cavalcanti defendia a federacdo e a unidade
brasileira, como centro universal de direitos e deveres para o operador do
direito e dos integrantes de organismos estatais.

Ronaldo Poletti,” em seus comentarios ao texto constitucional, ilustraque

Caberia a Mangabeira, mais uma vez, fazer a defesa do projeto.
Sustenta que todo mundo juridico do Pais, pelas suas instituicoes, se
manifestava pela unidade, com exceg¢do dos tribunais estaduais dos

5POLETTI, Ronaldo. Constituices brasileiras. Senado Federal. Centro de Estudos Estratégicos-CEEMCT Escola
de Administracao Fazendaria— ESAF-MCT. 2001. v. I11.

6Ibidem. Nota5.
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Estados fortes, Sdo Paulo, Rio Grande do Sul e Minas Gerais. Rui a
defendera na campanha civilista e no programa do Partido Liberal. A
l6gica parece, de fato, indicar que a unidade da Magistratura decorre da
unidade do Direito; em sentido contrério, apenas a dualidade do direito
material, como nos Estados Unidos da Ameérica, justificaria a
existéncia de uma Magistratura em cada Estado-Membro. Além de
Rui, outros grandes nomes do Direito brasileiro defendiam a unidade,
dentre eles, Clovis Bevilacqua e Jodo Monteiro.

Diferentemente da Constituicdo Federal de 1934, que teve influéncia
da doutrina americana, a Constituicdo Federal de 1937 se pautou na Constitu-
icdo Polonesa, denominada “polaca”, de 23 de abril de 1935.

A Constituicdo Federal de 1937, publicada em 10 de novembro
daquele ano, consolidou os principios do Estado Social e o efetivo fortaleci-
mento do Poder Executivo.

As licdes de Walter Costa Porto’ informam que

Essa Constituicéo, dird Pontes de Miranda, ndo saiu s6 do Brasil, veio de
outros sistemas, velhos e novos, e seria falsear-lhe os ditames queré-las
separar do mundo e dos seus modelos que —a contrario do que sucederaa
de 1891, mais americana — € algo de intermediario entre o norte-
americano do século X V111 e o europeu de ap6s guerra. Mas, ja € menos
norte-americana que a de 1934 e menos liberal que a Carta, a linhas retas,
de 1891. (In Comentarios & Constitui¢o de 10 de novembro de 1937, Rio
de Janeiro, Irméos Pongetti - Editores, 1938, p. 13-14.

Neste ponto, o artigo 99 da Constituicdo Federal de 1937, referido
acima pela doutrina, previa a figura do Ministério Publico Federal.
Vejamos o dispositivo:

Art. 99. - O Ministério Publico Federal tera por chefe o Procurador-
Geral- da Republica, que funcionara junto ao Supremo Tribunal
Federal, e terd livre nomeacéo e demissdo do Presidente da Republica,
devendo recair a escolha em pessoa que redina os requisitos exigidos
paraministro do Supremo Tribunal Federal.

A doutrina informa que o diploma constitucional de 37 ndo era
fascista, mas fora outorgada em momento de crise universal e de autoridade,

7PORTO, Walter Costa. ConstituicOes brasileiras. Senado Federal. Centro de Estudos Estratégicos-CEE-MCT
Escolade Administragao Fazendaria— ESAF-MCT. 2001.
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em um momento de pds-guerra e do golpe de Estado, haja vista as grandes
conotacdes populares e de desordens potenciais no seio da sociedade brasilei-
ra.

Francisco Campos, em entrevista ao Correio da Manha, do Rio de
Janeiro, em 3 de marco de 1945, teceu as seguintes consideracdes sobre a
Constituicao Federal de 1937:

O Golpe de Estado de 1937 foi dado num momento de graves
ansiedades e apreensdes publicas. Foi-lhe dada por causa imediata,
uma situacéo de profundas desordens potenciais. A sua finalidade néo
poderia ser tdo somente a de proteger a ordem politica e social do Pais,
mas também a de realizar uma grande obra administrativa, procurando
resolver alguns problemas da mais transcendental importancia para o
Pais. Dentro de pouco, porém, revelou-se que o golpe de Estado, ao
invés de favorecer ou exaltar o dinamismo do Governo, contribui, ao
contrério, para acentuar a sua adinamia e o seu habito inveterado de
preferir, sempre, e em todas as circunstancias, as decisbes, as
dilatacoes.

Neste sentido, a Constituicio Federal de 1946° estabeleceu uma
continuidade normativa ao regulamentar em sede constitucional a pujante
evolugdo institucional do Ministério Publico Brasileiro, regrando, em seus
artigos 125 a 128, principios basilares da instituicdo ministerial e sua organi-
zagdo administrativa, estabelecendo um comando constitucional ao legisla-
dor infra, além de prever a figura estadual do érgéo.

Inverbis:

Art. 127. Os membros do Ministério Plblico da Unido, do Distrito
Federal e dos Territorios ingressardo nos cargos iniciais da carreira
mediante concurso. Ap6s dois anos de exercicio, ndo poderdo ser
demitidos sendo por sentenca judiciaria ou mediante processo
administrativo em que lhes faculte a ampla defesa; nem removidos, a
ndo ser mediante representagdo motivada do chefe do Ministério
Publico, com fundamento em conveniéncia do servico.

Art. 128. Nos Estados, o Ministério Pablico sera também organizado
em carreira, observados os preceitos do artigo anterior e mais o
principio de promogcéo de entrancia a entrancia.

8Ibidem. Nota 3.
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Em linhas gerais, a Carta Magna de 1946 foi extremamente influenciada
pela Constituicdo de 1891 e suas disposicOes alienigenas; destacam-se alguns
principios elencados neste diploma constitucional, como a existéncia de 218
artigos no texto central, além dos 36 artigos no Ato das Disposi¢oes Transitorias.

Ressalta-se, como situacdes juridicas no texto constitucional, a
existéncia de comissdo parlamentar de inquérito, a composicao do Tribunal
de Contas como integrante do Poder Legislativo, a representacgéo classista de
orgdo governamental, a exacerbacdo do presidencialismo, a debilidade do
judiciarismo e multiplicidade de partidos politicos.

Aliomar Baleeiro’ preleciona, com maestria, o carater do diploma
constitucional:

Os defensores do presidencialismo, como Rui nas primeiras décadas
da Republica, Levi Carneiro, Jodo Mangabeira e outros muito
esperaram do Supremo Tribunal que, segundo aqueles publicistas, teria
sido, entretanto, um pouco timido nas grandes crises em que foi
chamado a intervir (exemplo, o sequestro do Presidente Café Filho, em
1955, em favor do qual o Presidente da Ordem dos Advogados, Jorge
Fontenelle Dyott, pediu habeas corpus e mandado de seguranca).

Infere-se que a Constituicdo de 1946, no tocante a Instituicdo Ministe-
rial ndo trouxe grande inovagdes conceituais, mas repisou a forca dos precei-
tos definidores da primeira Carta da Republica. Alias, enquanto o diploma
constitucional anterior inseria 0 Ministério Publico no titulo do Poder Judi-
ciario, esta carta de 46 previu em seu titulo I, em apartado, a figura do
Ministério Publico. Posto isto, o constituinte reativou os preceitos constituci-
onais assentados pela carta constitucional de influéncia norte- americana.

Em outro momento, politico, econémico e cultural, adveio a Constituicao
Federal de 1967, mantendo o Ministério Publico em secdo separada do Poder
Judiciario e com regras inovadoras do ingresso por meio de concurso publico de
provas e titulos, descritos pelo artigo 95 81°da presente carta constitucional.

Aliomar Baleeiro informa, em sua doutrina, que a Constituicdo
Federal de 1967 era calvinista. Vejamos:

Um juizo geral sobre esta Constituicdo: a meu ver, é uma Constitui¢do
calvinista. Embora o povo seja catdlico, € uma Constituicdo para
defender como alvo supremo o desejo de enriquecimento do povo, sob
o rétulo de desenvolvimento econémico.

A reforma religiosa, 0 protestantismo, em parte, se inspirou num

gIbidem. Nota 3.
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desejo que tinha uma parte da populagdo da Europa de liberta-se
daquelas tremendas proibigdes dos concilios da Igreja — Niceia etc.,
que proibiam o juro, o lucro e previam que todo comércio devia
isentar-se do espirito avido de lucro grande.

Dentre outros, € a tese de Max Weber a propdsito da ética protestante, que
veio impulsionar esse enriquecimento. Esta Constitui¢do é calvinista, é
para enriquecer. A preocupacdo é de proteger o comércio e a industria,
mesmo que se sacrifique aquela coisa que é essencial de qualquer um, de
qualquer povo, de qualquer civilizagdo, de qualquer desenvolvimento-o
homem. O homem, alvo precipuo da Constituicdo de 1946. A de 1967 pde
em primeiro planoaindstria, 0 comércio e o desenvolvimento econdmico.

Extrai-se que a Cartade 67, publicada em 24 de janeiro, fortaleceu o Poder
Executivo com a ampliacéo de iniciativa de leis, chamada delegacao legislativa,
emendas constitucionais, expedi¢cdo de decretos -leis e outras tantas atribuicdes
comofitode centralizar o poder politico e o federalismo perante a Unido.

No tocante ao Ministério Publico, o arcabouco constitucional de 67 e
de 69" manteve os principios, as garantias e deveres dos integrantes da
instituicdo ministerial, em especial a disposicdo do artigo 96 caput, que
outorgou aos Estados Membros a possibilidade de organizagdo propria
administrativa do 6rgdo ministerial.

Inverbis:

Art. 96. O Ministério Publico dos Estados sera organizado em carreira,
por lei estadual.

Em 1988, foi editada a Carta Magna Cidadd, em 5 de outubro, sob a
presidéncia da Assembleia Nacional Constituinte do entdo Deputado Federal
Ulisses Guimardes, afirmando, em sua promulgacéo, que “A Constituicao é,
caracteristicamente, o estatuto do Homem, da Liberdade, da Democracia [...].
Tem substancia popular e cristd o titulo que a consagra: a Constituicdo Cidada”.

Caio Téacito™ leciona, afirmando que

A Constituicao Brasileira de 1988 mantém e amplia a diretriz das
Constituigdes anteriores, relativa aos direitos fundamentais , objeto de
titulo proprio, que se desdobraem capitulos dedicados, sucessivamen-

IOCAVALCANTI, Themistocles; DE BRITO, Luiz Navarro; BALEEIRO, Aliomar. Constituicdes brasileiras.
Senado Federal. Centro de Estudos Estratégicos-CEE-MCT Escola de Administracdo Fazendéria — ESAF-MCT.
2001.v.VI-Via.

TACITO, Caio. Constituicdes brasileiras. Senado Federal. Centro de Estudos Estratégicos-CEE-MCT Escola de
Administraco Fazendaria— ESAF-MCT. 2001.
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te, aos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, aos Direitos Sociais
eaos Direitos Politicos.

Os direitos individuais e coletivos estdo enunciados no art. 5°, em 77
incisos e em dois paragrafos. Em confronto com a Constituicéo
anterior (a de 1967 emendada em 1969), qual a Declaracéo de Direito,
correspondia a 36 paragrafos, teria havido aparentemente um
alargamento de direitos fundamentais. Em verdade, os direitos e
liberdades sdo praticamente os mesmos, com desdobramentos e
particularismos que visam a coibir ausos de direito. De outra parte,
diversas garantias e direitos que tradicionalmente figuram no direito
comum passam a ter status constitucional.

Refletindo a reagdo contra a anterior experiéncia autoritaria de
governo, a Assembleia Constituinte traduz, em normas programati-
cas, 0 anseio de atendimento a aspira¢des populares de liberdade e de
justiga social, segundo 0o movimento pendular préprio das fases de
restauragdo democratica.

Entre os objetivos fundamentais da Republica (art. 3°), inscreve-se 0
de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicar a pobreza
eamarginalizaco, reduzir as desigualdades sociais e promover 0 bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo, devendo a lei punir atos
atentatorios a esses valores.

In fine, cito a doutrina de Walter Costa Porto que menciona Getulio
Vargas quando da edigdo da Carta Brasileira de 37, enfatizando que

Quando académico de Direito, em discurso de homenagem ao
Conselheiro Afonso Pena, Francisco Campos utilizou-se de uma frase
de Emerson: ‘Toda instituicdo é asombra alongada de um homem?’.

Desta feita, conclui-se que o constituinte originario de 88 contemplou
0 Ministério Publico com comandos constitucionais inovadores e modernos,
fortalecendo a instituicdo ministerial em sua atividade laboral e funcional dos
membros do Parquet, e, por via de consequéncia, a prépria sociedade brasile-
ira foi contemplada com um Orgdo Ministerial independente, postulando, em
juizo e administrativamente, direitos e garantias assaz fundamentais ao
cidad&o.

Ademais, os representantes do Parquet hodiernamente exercem
atribuicbes em varios segmentos da protecdo dos hipossuficientes e dos
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preceitos constitucionais assegurados a todos os brasileiros, como a saude,
preservacdo da probidade administrativa, direito a cidadania, protecao
integral a infancia e juventude, ao consumidor, meio ambiente adequado e
outros tantos interesses transindividuais ou metaindividuais indisponiveis.

Hodiernamente, quanto ao Ministério Publico Paraense, a Lei Com-
plementar N° 057, de 6 de julho de 2006, estabeleceu disposi¢des gerais sobre
ainstituicdo ministerial, ap6s incansaveis debates por integrantes e membros,
sendo destaque a presenca ilustre e saudosa da Promotora de Justica da época,
Dra. Maria da Graga Azevedo da Silva, a qual tem a nossa eterna admiracao,
respeito e carinho, quando da minha caminhada no concurso e posse aos
quadros do Ministério Publico Paraense.
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Resumo

O presente trabalho buscou analisar aspectos doutrinarios, legais e jurispru-
denciais acerca do ajuizamento de acdo civil pablica contra leis de efeitos
concretos, porguanto seria mais uma forma democratica de controle judicial
dos atos do Poder Legislativo, em especial, aqueles que causam danos ao
Erario. Nosso ordenamento juridico prevé diversas situacdes em que alguns
atos administrativos devem ser travestidos de lei em sentido amplo, muito
emboraas normas criadas com tal desiderato ndo possuam as carateristicas da
abstracdo, generalidade e impessoalidade. Ao contrario, sdo atos normativos
com destinatarios especificos, a exemplo de doacBes de bens publicos e
aumento de subsidios de algumas carreiras. Em tais circunstancias, havendo
prejuizo ao patriménio publico em virtude da edicdo desta espécie de lei,
faltaria um controle eficaz do ato perante o Poder Judiciario. Indica-se, para
tal finalidade, o ajuizamento de acdo civil publica pelos legitimados. Ocorre,
no entanto, haver decisdes, inclusive do Supremo Tribunal Federal, inadmi-
tindo a propositura da acdo civil publica para questionar diretamente a
constitucionalidade das leis, permitindo apenas o controle incidental de
constitucionalidade. Nesse contexto, fez-se necessario realizar os esclareci-
mentos pertinentes durante a pesquisa, sustentando os motivos pelos quais a
acdo civil publicarepresenta o meio processual mais adequado.
Palavras-chave: Lei. Dano. Estado. Controle judicial.

Abstract

The present article sought to analyze doctrinal, legal and jurisprudential
aspects about the class action against the concrete effects law's, since it would
be another democratic form of judicial control the Legislative acts, especially
those that damage the Treasury. Our legal system provides for a number of
situations in which certain administrative acts must be transposed into law in
a broad sense, although the norms created with such desideratum do not have
the characteristics of abstraction, generality and impersonality. Instead, they
are normative acts with specific recipients such as donations of public goods
and increase of subsidies of some careers. In such circumstances, with
prejudice to the public patrimony due to the publication of this kind of law,
effective control of the act before the Judiciary would be lacking. For this
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purpose, the public civil action filed by the legitimated parties is indicated.
However, there are decisions, including by the Federal Supreme Court, which
precludes the filing of a public civil action to directly question the constitu-
tionality of the laws, allowing only the incidental control of constitutionality.
In this context, it was necessary to make the relevant clarifications during the
research, supporting the reasons why the public civil action represents the
most appropriate procedural means.

keyword: Law. Damage. State. Juditial review.

1 Introducéo

O presente artigo busca analisar aspectos doutrinarios, legais e juris-
prudenciais acerca do ajuizamento de acao civil publica contra leis de efeitos
concretos, porquanto seria mais uma forma democratica de controle judicial
dos atos do Poder Legislativo, em especial, aqueles que causam danos ao
Erario.

Nosso ordenamento juridico prevé diversas situaces em que alguns atos
administrativos devem ser travestidos de lei em sentido amplo, muito embora as
normas criadas com tal desiderato ndo possuam as carateristicas da abstracao,
generalidade e impessoalidade comuns aos atos normativos em tese. Ao contrério,
sdo atos legislativos com destinatarios especificos ou delimitaveis a exemplo de
doacdes de bens publicos e aumento de subsidios de algumas carreiras.

Em tais circunstancias, havendo prejuizo ao patriménio publico em
virtude da edicdo desta espécie de lei, faltaria um controle eficaz do ato
perante o Poder Judiciario, eis que restaria, apenas em tese, o cabimento de
controle de constitucionalidade abstrato, meio este pertinente apenas para
questionar os aspetos constitucionais da norma.

Ocorre, no entanto, haver decisdes, inclusive do Supremo Tribunal
Federal, inadmitindo a propositura da acdo civil pablica para questionar
diretamente a constitucionalidade das leis, permitindo apenas o controle
incidental de constitucionalidade.

Diante da situacdo apresentada, conclui-se haver davida doutrinaria e
jurisprudencial — ou no minimo, a auséncia de um entendimento consolidado
— acerca da possibilidade de a acdo civil publica ser proposta para combater
lei de efeito concreto. Por outro lado, existem decisdes judiciais esparsas
permitindo que a referida acdo coletiva seja manejada com tal finalidade.
Cumpre, portanto, indagar acerca de a acéo civil publica ser proposta contra
leis de efeitos concretos, sendo mais uma via democratica de controle da
Administracdo Publica.
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Ora, a discricionariedade com que o Poder Legislativo elabora leis de
efeitos concretos que causam 6nus ao Erario ndo pode ser ilimitada, motivo
pelo qual a sociedade devem ser conferidos meios eficazes de questionar a
legalidade e legitimidade do ato.

Com os ultimos acontecimentos divulgados por toda a midia a respeito
da forma como o Poder Executivo obtém o apoio do Legislativo — ofereci-
mento de cargos publicos em troca de adesao a determinado projeto politico —,
além dos casos de corrupcdo em que grandes empresas séo beneficiadas por
ambas as funcdes estatais em troca de “financiamento” de campanhas politi-
cas—muito embora, com as alteracOes legislativas recentes, se tenha pretendi-
do o fim do financiamento privado de campanha —, foi possivel observar
haver inequivocamente uma cultura que desvirtua o sistema de pesos e
contrapesos idealizado pelo principio da separacdo de poderes, previsto no
art. 2°da Constituicdo da Republica e erigido ao patamar de clausula pétreano
art. 60, 84°, 111, do mesmo diploma.

Como dito, pelo que vem sendo relatado pela imprensa e descortinado por
investigacdes, emintmeras oportunidades se constatou que pessoas fisicas e juridicas
foram beneficiadas por atos normativos cujo processo legislativo recebeu forte
influéncia de fatores ndo republicanos, a exemplo de patrocinio de campanhas e
nomeacoes para cargos publicos. Setores da Administracdo Publica direta e indireta
foram concedidos a determinados grupos politicos a fim de obter apoio em votacoes
importantes no Congresso Nacional. Neste contexto, inegavel que a esséncia do
processo legislativo esta sendo viciada por razbes antidemocréticas, vindo a causar
enorme prejuizo a coisa publica diante do desvirtuamento do sistema de pesos e
contrapesos, este cujo conceito é trazido e consagrado pela doutrina.

Eis, portanto, o contexto historico e social que ensejou a escolha do
tema do presente trabalho, aliado ao fato de que, como dito alhures, alguns
atos administrativos recebem a roupagem de lei latu sensu, malgrado nédo
apresentem a generalidade, abstracdo e impessoalidade, caracteristicas que
deveriam ser insitas s normas provenientes do parlamento.

2 Daagéocivil publica
2.1 Conceito
Como se sabe, aacdo civil publica fora trazida ao ordenamento juridico

patrio pela Lei n. 7.347/85, portanto antes mesmo do advento da Constituigdo
daRepublicade 1988.

1DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do estado. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1991.
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Cuida-se de instituto com inspiracdo na class actions do direito norte-
americano, por meio do qual se pretende tutelar direitos cuja titularidade é
ampla (direitos difusos e coletivos em sentido estrito) ou, em razdo das
peculiaridades do caso, abrangerem, de maneira idéntica, varios titulares
(direitos individuais homogéneos).

Ora, a vida moderna trouxe consigo a ampliag&o das relages juridicas,
tornando-as cada vez mais publicas ou mesmo multiplicando as que possuem
uma indole privada, como o relacionamento entre consumidores e grandes
empresas fornecedoras de produtos ou prestadoras de servigos.

Some-se a isso a chamada terceira geragdo dos direitos fundamentais,
que se notabiliza pelo fato de a sua titularidade ser difusa ou coletiva, eis que
instituido ndo para a defesa individual do cidaddo, de maneira isolada, mas
sim da coletividade, dos grupos mais diversos, como o direito ao meio
ambiente higido e & conservacao do patrimonio histdrico e cultural®.

Nesse contexto, as demandas individuais vinham se mostrando inefica-
zes na defesa de direitos em que todos os cidaddos sdo titulares, aexemplo dos
que foram citados nas linhas acima.

Por outro lado, também exemplificando, a reiteracdo de contratos de
adesdo na esfera consumerista, na qual ocorrem prejuizos a diversos clientes,
0 que ensejaria a propositura de inimeros processos individuais, traz em si
parcela de incerteza juridica, uma vez que 6rgdos do Poder Judiciario, ndo
raramente, julgam de maneira distinta as ag0es repetitivas, 0 que se mostra
prejudicial ao sistema judicial.

Tais peculiaridades tdo atuais em nossa sociedade reclamavam uma
tutela mais efetiva, permitindo a defesa dos interesses coletivos em sentido
amplo com maior celeridade. Dessa forma, ocorreu, em todas as sociedades
ocidentais, uma busca e disciplinamento de demandas coletivas que pudes-
sem atender aos interesses da populagdo em geral, porquanto o anterior
sistema sozinho ndo trazia a resposta necessarias aos anseios das populacées.

Assim, foi trazida ao ordenamento pétrio a acao civil pablica que se
trata de espécie de acdo coletiva ao lado da agédo popular (Lein. 4.717/65), do
mandado de seguranca coletivo (Lei n. 12.016/09 e art. 5°, LXX, da CF), do
mandado de injuncéo coletivo (Lei n. 13.300/16 e art. 5°, LXXI, da CF) e da
acao de improbidade administrativa (Lei n. 8.429/92) — nédo se pretende
exaurir o elenco de espécies de acBes coletivas, maxime por ndo haver
consenso na doutrina acerca do tema, porquanto alguns entendem inexistir
um rol taxativo, ndo sendo o debate deste ponto o objetivo do presente artigo.

ZMENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso direito
constitucional. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 234.
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Malgrado a Lei n. 7.347/85 traga as hipoteses de cabimento da agéo
civil publica, com o desenvolvimento do instituto se entendeu inexistir de
fato uma taxatividade das situacdes que ensejariam o seu manejo. Com o
Cadigo de Defesa do Consumidor e a Carta Magna de 1988, houve uma
ampliacédo do sistema das demandas coletivas, de sorte que elas—o que inclui
por 6bvio a ACP — podem ser veiculadas para a defesa e tutela dos direitos
coletivos em sentido amplo, de modo que o antigo elenco da LACP passou a
ser reconhecido como meramente exemplificativo, gracgas, em especial, aos
arts. 129, 111, da Constituicdo da Republica, e 81 do Cddigo de Defesa do
Consumidor.

Pois bem, as inovacdes legislativas ampliaram sobremaneira a possibi-
lidade de manejo da ACP, ndo estando restrita as situagdes da LACP’. Dessa
forma, mostra-se possivel e pertinente ajuizar a¢do civil pablica em prol dos
direitos coletivos em sentido amplo, que se dividem em direitos difusos,
direitos coletivos em sentido estrito e direitos individuais homogéneos.

Outrossim, insta destacar que o paragrafo unico do art. 1° da LACP
impede a utilizacdo da acdo civil publica “para veicular pretensdes que
envolvam tributos, contribuicBes previdenciarias, o Fundo de Garantia do
Tempo de Servigco — FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos
beneficiarios podem ser individualmente determinados”. Embora a matéria
acima referida possa ser considerada direito individual homogéneo, a propria
norma veda-a claramente, numa inegavel defesa dos interesses fiscais da
FazendaPublica.

2.2 Direitos coletivos em sentido amplo

De acordo com o art. 81, paragrafo tnico, inciso I, do Cédigo de Defesa
do Consumidor, sdo “interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para
efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”.

Interpretando o conceito legal, cumpre esclarecer que a indivisibilida-
de da natureza dos direitos difusos significa que eles sé podem ser considera-
dos como um todo, ou seja, impossiveis de serem fracionados. A seu turno, 0s
titulares sdo indeterminaveis, porquanto a titularidade cabe a toda coletivida-
de, podendo citar o exemplo da preservacao da moralidade administrativa.

Por sua vez, de acordo com o inciso Il do mesmo dispositivo, sao
“interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo,

SMEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranga e agdes
constitucionais. 37. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2016.
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os transindividuais, de natureza indivisivel de que sejatitular grupo, categoria
ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacéo
juridicabase”.

A principal disting&o entre os direitos difusos e os coletivos em sentido
estrito é que nestes a titularidade recai sobre pessoas indeterminadas inicial-
mente, mas que podem ser reconhecidas uma vez que compde um grupo,
categoria ou classe de pessoas, possuindo uma ligacdo oriunda de uma
“relacdo juridica base”. Acerca de tal espécie é possivel citar como exemplo a
qualidade do servico telefonia, cujos titulares sdo os consumidores da respeti-
vaempresa, sendo indivisivel a natureza do direito.

Em terceiro lugar, séo considerados “interesses ou direitos individuais
homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum?”, de sorte
ser possivel sua divisdo entre os titulares, que sdo determinados ou determina-
veis, inclusive permitindo o ajuizamento de causas individuais.

2.3 Da legitimidade ativa

Inicialmente, a Lei daAcdo Civil Publica previacomo legitimados: a) o
Ministério Publico; b) a Unido; ¢) os Estados; d) os Municipios; e) autarquias;
f) empresas publicas; g) sociedades de economia mista; h) fundacdes e; i)
associacoes.

Com o passar dos anos, houve a ampliacdo dos legitimados para a
propositurade ACP, sendo incluida a Defensoria Publica.

Ainclusdo da Defensoria Pablica no rol de legitimados trouxe questio-
namentos juridicos, em especial no tocante aos limites desta atuacdo. Havia
duvida, inicialmente, sobre a constitucionalidade do dispositivo, pois alega-
va-se uma interferéncia nas atribui¢des do Ministério Publico.

Além disso, havia duvida se a Defensoria poderia ingressar com ACP
de maneira ampla, tal qual o Ministério Publico, ou estava restrita apenas nos
casos em que os direitos coletivos em sentido amplo tinham como titulares os
“necessitados” a que se refere o art. 134 da Constituicdo da Republica.

Dirimindo tais questionamentos, o Supremo Tribunal Federal, em dois
julgamentos distintos, equalizou a matéria. De inicio, a Suprema Corte julgou
improcedente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3943/DF, onde se
guestionava a constitucionalidade do art. 5°, 11, da Lei n. 7.347/85, com a
redacdo dada pela Lei n. 11.448/07, de modo que, por unanimidade, definiu
que ainclusdo da Defensoria no rol de legitimados ndo ofende a Carta Magna,
tampouco limita ou interfere nas atribui¢@es do érgdo ministerial.

Posteriormente, ao decidir o Recurso Extraordinario n.
733433/MG, também a unanimidade, o0 mesmo Tribunal definiu que a
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Defensoria somente poderia se valer de acdo civil pablica em defesa de
necessitados, coadunando sua atuagdo a finalidade que fora destacada
pelo constituinte.

Portanto, fechando questdo, o Supremo Tribunal Federal, em julga-
mentos unanimes, reconheceu a legitimidade ativa da Defensoria Publica
para o0 ajuizamento de ACP, desde que tenha a finalidade de proteger pessoas
hipossuficientes, 0 que, pode-se dizer, aproxima-se do que se entende por
pertinénciatematica.

Assim, em consonancia com o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, entendemos que deve haver alguma correlagdo entre os legitimados e
o direito que se busca tutelar, o que parte da doutrina trata como sendo a
“representatividade adequada”. N&o seria aceitavel, por exemplo, que a
Defensoria Publica, defendesse direitos individuais homogéneos de consu-
midores que adquiriram carros de luxo e foram lesados de alguma forma, uma
vez que ndo é esta a parcela da sociedade que necessita ser amparada por
instituicdo tdo importante para reduzir desigualdades sociais que possam se
apresentar na seara do Poder Judiciério.

Da mesma forma, nem todo 6rgdo a que a Lei da Acdo Civil Publica
atribui legitimacéo para a propositura da ACP se mostra 0 mais indicado para
a defesa de determinados direitos coletivos.

Cumpre indagar, a titulo de exemplo, qual a relacdo que uma autar-
quia previdenciaria possuiria com consumidores que foram lesados em
seus contratos de telefonia mdvel. Ainda, teria o Estado do Amazonas
interesse no dano ambiental causado no Rio Grande do Sul que ndo o
prejudica de maneiraalguma?

Por outro lado, seria importante que a autarquia previdenciaria pudesse
se valer da ACP em defesa dos consumidores inativos que realizam empresti-
mos consignados com instituicdes financeiras e, de algum modo, a relacdo de
consumo se mostrasse viciada por abusividade na conduta do fornecedor ou
no contrato de adesé&o.

Na mesma linha, acaso demonstrado que o dano ambiental no Rio
Grande do Sul interferisse no ecossistema do Amazonas, este Ente Federa-
tivo poderia fazer uso da acao civil publica em defesa de seu proprio meio
ambiente.

Tals situacdes hao de ser enfrentadas casuisticamente, eis que ndo se
podem fechar as portas do legitimado de maneira prévia. Faz-se imprescindi-
vel a prudénciado Poder Judiciario ao analisar cada caso, havendo verdadeiro
controle jurisdicional da legitimacao coletiva. O referido controle judicial da
legitimidade para a propositura de ACP advém do principio do due process of
law, preceito este aplicavel, evidentemente, a tutela coletiva, de acordo com a
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doutrina mais abalizada®. Da mesma forma, tal entendimento relacionado a
pertinéncia tematica vem sendo consagrado na jurisprudéncia’.

Desse modo, conclui-se ndo bastar a previsao legal acerca da legitimi-
dade ativa para o ajuizamento da ACP. Devera existir, também, uma correla-
cao entre o legitimado e o direito coletivo em sentido amplo que se busca
tutelar por meio dademanda coletiva.

Da mesma forma, apesar de o Ministério Publico possuir legitimidade
para defender interesses difusos, coletivos em sentido estrito e individuais
homogéneos, no tocante a este Gltimo, nem sempre sera possivel sua interven-
cao, eis que, em se tratando direito individual homogéneo disponivel e sem
relevanciasocial, fica afastada a legitimidade do Parquet.

Pois bem, a legitimidade do Ministério Publico s6 surge se houver a
indisponibilidade ou a relevancia social do direito individual homogéneo a
ser protegido®.

Assim, para a atuagdo ministerial, em se cuidando de interesses indivi-
duais homogéneos disponiveis, faz-se mister a presenca da relevancia social,
em consonancia coma jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica’.

Em conclusé&o, tal como se da com os demais legitimados, nem sempre
podera o Ministério Publico propor ACP, devendo respeitar determinados
limite que, inclusive, sdo impostos pela Constituicdo da Republica.

2.4 Do microssistema processual coletivo

Situacdo que traz dificuldades na defesa dos direitos coletivos em juizo
é a auséncia de uma codificacdo que preveja, de maneira unificada, todos os
institutos processuais que possam ser utilizados nas acdes coletivas existen-
tes em nosso ordenamento juridico. Em verdade, trata-se de um reclame de
varios doutrinadores e profissionais da area de que haja uma sistematizacdo
do processo coletivo, eis que atualmente varias sdo as leis que disciplinam as
espécies de acOes coletivas.

Assim, o chamado “Microssistema Processual Coletivo”, onde a agao
civil pablica se encontra inserida, utiliza diversas normas em conjunto para

“DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. 11. ed. Salvador:
JusPodiym, 2017.

5Angg nos EDcl nos EDcl no REsp 1150424/SP, Rel. Ministro OLINDO MENEZES (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TRF 1*REGIAO), PRIMEIRATURMA, julgado em 10/11/2015, DJe 24/11/2015.

6bidem. Nota 4.

7RESp 945.785/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/06/2013, DJe
11/06/2013.

156 Revista Juridica do Ministério Publico 2017



A AGAO CIVIL PUBLIQA CONTRA LEIS DE EFEITOS CONCRETOS: Bruno Leonardo Lins
ADEFESA DO PATRIMONIO PUBLICO CONTRAATOS LEGISLATIVOS
QUE CAUSAM PREJUIZO AO ERARIO

regular as agdes coletivas, a saber, Constituicdo da Republica, Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), Lei da Acdo Civil Publica (Lei n.
7.347/85), Lei da Acdo Popular (Lei n. 4.717/65), Lei do Mandado de Segu-
ranca (Lein. 12.016/09), Lei do Mandado de Injuncdo (Lein. 13.300/16), Lei
de Improbidade Administrativa ( Lei n. 8.429/92) e Codigo de Processo Civil
(Lein.13.105/15).

Pois bem, para a defesa dos direitos coletivos em sentido amplo, as
acdes coletivas serdo propostas, processadas e julgadas de acordo com as
referidas normas — ressaltando que as leis citadas ndo esgotam todos 0s
diplomas aplicaveis, servindo apenas de norte como 0s principais preceitos
normativos a serem utilizados — no que a doutrina chama de didlogo das
fontes, uma vez que o microssistema do processo coletivo é descodificado, ou
seja, ndo possui uma lei Unica tratando de seus aspectos de maneira especifi-
ca.

Por conseguinte, de acordo com o didlogo das fontes, as leis que inte-
gram o microssistema devem ser analisadas e aplicadas em conjunto, afastan-
do possiveis lacunas com a interpretacao analogica dos diplomas, conforme
posicionamento do STJ°.

Portanto, na préatica forense do processo coletivo devem ser analisadas
as mais diversas normas de maneira conjunta, havendo o chamado dialogo
das fontes, a fim de manter higido o microssistema processual da a¢ao coleti-
va.

2.5 Do controle de constitucionalidade nas agdes civis publicas

Hé& peculiar discussdo no controle de constitucionalidade concreto a ser
realizado em sede de agdo civil publica, que merece apontamento e esclareci-
mento especificos. Como é cedico, dentre as classifica¢fes utilizadas acerca
do controle de constitucionalidade ha aquela que divide em difuso e concen-
trado.

No controle concentrado, ha a impugnacdo direta da norma suposta-
mente contraria a ordem constitucional, “concentrando” o julgamento em um
unico tribunal, podendo ser verificado em nosso ordenamento através de
cinco demandas distintas, a saber: a) acdo direta de inconstitucionalidade
geneérica, com previsdo no art. 102, I, “a”, da CF/88; b) acdo declaratoria de
constitucionalidade, prevista no art. 102, 1, “a”, da CF/88; c) arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, a que se refere o art. 102, § 1°, da

8RESp 1473846/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em
21/02/2017, DJe 24/02/2017.

2017 Revista Juridica do Ministério Publico 157



Bruno Leonardo Lins A ACAO CIVIL PUBI:ICA CONTRALEIS DE EFEITOS CONCRETOS:
ADEFESA DO PATRIMONIO PUBLICO CONTRAATOS LEGISLATIVOS
QUE CAUSAM PREJUIZO AO ERARIO

Constituicdo Federal; d) acdo direta de inconstitucionalidade interventiva,
com fundamento no art. 36, I11, da CF e; ) acdo direta de inconstitucionalida-
de por omissao, previstano art. 103, 8 2°, da Magna Carta.

Em tal situacao, o objeto da demanda é destinado a combater determinada
norma em tese que se mostra incompativel com o sistema constitucional. O
julgamento, realizado por 6rgdo especifico do Poder Judiciario — Supremo
Tribunal Federal —, em se tratando de normas federais e estaduais que contrari-
am a Constituicdo da Republica e Tribunais Estaduais quando o pardmetro for a
Constituicdo Estadual —, tera eficacia erga omnes, ou seja, produzira seus efeitos
paraalém das partes envolvidas nademanda do controle de constitucionalidade.

A seu turno, pelo controle difuso, também chamado de incidental,
concreto ou pela via de excecéo ou defesa— que encontra sua origem histéricano
famoso caso Marbury x Madison, julgado em 1803 pela Suprema Corte dos
Estados Unidos — , todo 6rgdo do Poder Judiciario podera fazer a analise da
constitucionalidade de determinada lei que, na demanda proposta, representa
questdo anterior ao mérito e, para o julgamento deste, necessita ser enfrentada a
fim de reconhecer a existéncia ou inexisténciadarelagdo juridica.

No controle difuso, ao contrario do concentrado, a finalidade da parte
ndo é o reconhecimento da inconstitucionalidade da norma em tese, mas
apenas ver sua pretensdo — distinta da declaracdo de inconstitucionalidade —
atendida pelo Poder Judiciario que, no julgamento do pleito, necessitara
analisar a conformidade do dispositivo legal a Constituicdo da Republica, por
ser questdo antecedente ao préprio mérito.

Tais decisfGes possuem, em regra, eficacia inter parte, muito embora,
em alguns casos especificos, a Suprema Corte brasileira tenha concedido
efeito erga omnes ao julgamento, o que representa, repita-se, uma excecao.

Outrossim, classificacdo deveras importante a ser tratada no tocante
aos sistemas de controle de constitucionalidade é aquela que os divide em
concreto e abstrato.

O controle concreto, também chamado de incidental ou pela via de
excecao, possui paralelo com o controle difuso, eis que aquele ocorrera
sempre com a finalidade de questionar a legitimidade da norma em hipotese
cujo objeto da acdo é distinto da declaragéo de inconstitucionalidade, sendo
esta questdo prejudicial a analise do mérito do pedido da demanda. Todos 0s
orgdos judiciais podem fazer a andlise da constitucionalidade, tal como
ocorre no controle difuso, diferenciando-se as situacGes em razdo de que
neste o foco € o 6rgdo competente para a analise da inconstitucionalidade e
naqueloutro o pardmetro seria a causa de pedir daacéo.

Por sua vez, no sistema abstrato, denominado igualmente como via
principal ou de ac&o, assemelha-se com o sistema concentrado, embora com
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pardmetros distintos. No primeiro, o objetivo da demanda é a declaracéo de
inconstitucionalidade da norma, que geralmente recai sobre a competéncia de
um Unico orgdo jurisdicional, havendo neste ponto a correlagédo com o segundo.

H4&, porém, questionamentos oriundos da eficacia da sentenca nas
acOes coletivas que geram efeitos erga omnes ou ultra partes, conforme
previsdo doart. 103 do Cadigo de Defesa do Consumidor.

Em situacdo oposta as demandas individuais, cuja decisdo produzira
efeitos para as partes envolvidas, em se tratando de agéo coletiva e, por 6bvio,
de ACP, a eficdcia do julgamento se irradiaré para além dos litigantes, benefi-
ciando ou prejudicando terceiros que ndo integrarama lide.

Tal peculiaridade gera debate no que concerne a possibilidade do
controle de constitucionalidade difuso no processo coletivo, eis que poderia
tal analise influenciar na esfera juridica de pessoas diversas que ndo puderam
ou ndo foi oportunizado participar do debate em juizo de modo que o reconhe-
cimento da inconstitucionalidade da lei, decidida incidentalmente numa
demanda coletiva, traria consequéncias a toda sociedade.

Neste contexto, vozes foram levantadas na doutrina, negando a
possibilidade de controle incidental de constitucionalidade no processo
coletivo, como se verifica no entendimento de Gilmar Ferreira Mendes,
Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco®.

No entanto, ousamos discordar do entendimento esposado, uma vez
que, no julgamento do pedido de uma acéo civil publica, ndo serdo as ques-
tdes decididas incidentalmente que integraréo a coisa julgada com efeito erga
omnes, de modo que ndo havera uma violacdo aos sistemas concentrado e
abstrato de controle de constitucionalidade.

Ora, desde que néo esteja sendo utilizada como sucedaneo de acéo
diretade inconstitucionalidade, ou seja, ndo sendo o seu objetivo adeclaracéo
de que determinada norma viola a Constituicdo Federal, ndo havera empeci-
Iho de se realizar o controle difuso em sede de acdo civil pablica, posicéo esta
que ja foi acolhida pelo Supremo Tribunal Federal ™.

Dessa forma, de acordo com o entendimento atual e até dominante,
conclui-se ndo haver obice a relacéo de controle difuso de constitucionalida-
de em sede de ACP, uma vez que, repita-se, os efeitos erga omnes ou ultra
parte da coisa julgada, referidos no art. 103 do Cédigo de Defesa do Consu-
midor estardo restritos ao mérito da acdo, ndo abrangendo a parte relativa a
declaracédo de inconstitucionalidade.

9Ibidem. Nota 2.

10RE 910570 AgR, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 02/05/2017, ACORDAO
ELETRONICO DJe-104 DIVULG 18-05-2017 PUBLIC 19-05-2017.
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Em suma, a resolucdo da questdo acerca de determinada norma ser contra-
riaa ordem constitucional, que pode ser suscitada através do incidente de arguicdo
de inconstitucionalidade, conforme previsto nos artigos 948 e seguintes do Codigo
de Processo Civil, ndo ficard submetida a coisa julgada erga omnes, malgrado se
trate de prejudicial incidental. Ora, o tribunal, tampouco o juiz de primeiro grau,
tem competéncia julgar a matéria como questao principal, segundo prevé o art.
503, 81°, 111, do Cédigo de Processo Civil. Assim, inexiste o receio de o controle de
constitucionalidade difuso e concreto, em sede de acdo civil publica, produzir
efeitos paraalém da demanda coletiva onde forasuscitado.

3 Das leis de efeitos concretos
3.1 Conceito

Como dito desde a introducdo, malgrado as leis em regra possuam
carateristicas da abstracéo, generalidade e impessoalidade, nosso ordenamento
juridico prevé diversas situacoes em que alguns atos administrativos devem ser
travestidos de lei em sentido amplo, muito embora sejam atos normativos com
destinatarios especificos, sdo dirigidas e determinada finalidade que se concreti-
zasimplesmente com sua sangéo, independentemente de outra conduta estatal.

Assim, cumpre diferenciar a chamada lex “em tese” daquela de “efeitos
concretos”. A primeira, repita-se, € abstrata, genérica e impessoal, enquanto
que a segunda traz em seu teor determinado resultado especifico que pretende
—seja uma doacdo, a criacdo de municipios ou a elevacdo da remuneracéo de
determinada carreira—, ndo possuindo qualquer normatividade.

Em verdade, leis de efeitos concretos nada tém de normatividade, séo
atos administrativos revestidos impropriamente da forma de legislacéo por
exigéncias administrativas e legais. Elas ndo apresentam regra abstrata de
conduta, tendo impactos concretos e imediatos na ordem juridica.

Inclusive, diante da concretude, as leis de efeitos concretos sdo passive-
is de impugnagao via mandado de seguranca e ag&o popular™,

Em suma, atos normativos de efeitos concretos possuem a esséncia de
ato administrativo, embora formalmente sejam leis, passando por todo o
processo legislativo, por reclame do ordenamento vigente.

3.2 Do controle de constitucionalidade das leis de efeitos concretos

Assim como mencionado no topico relativo ao controle de constitucio-
nalidade incidental em sede de acdo civil publica, mostra-se igualmente

bidem, p.203. Nota 3.
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divergente o controle abstrato de leis de efeito concreto. A discusséo concen-
tra-se em virtude de tais atos normativos possuirem caracteristicas distintas
das leisem tese, aproximando-se de verdadeiros atos administrativos.

De acordo com a jurisprudéncia amplamente dominante do Supremo
Tribunal Federal, lex de efeitos concretos ndo pode ser objeto do controle de
constitucionalidade pela via principal, uma vez que os atos estatais sem a
caracteristica da generalidade néo se prestariam ao controle abstrato, eis que a
Carta Magna teria elegido como objeto desse processo apenas 0s atos tipica-
mente normativos, que sdo aqueles que detém uma parcela, ainda que mini-
ma, de generalidade e abstracio™.

Fica evidenciado o entendimento da Corte Suprema, afastando do
controle abstrato de atos normativos de efeitos concretos, por nao serem estes
lex em sentido estrito ante a auséncia das caracteristicas que sdo peculiares.
No mesmo sentido, podemos citar as A¢des Diretas de Inconstitucionalidade
n. 298013 e 1937, bem como 0 Agravo Regimental no Recurso Extraordina-
rion. 656160".

Entretanto, cumpre destacar o entendimento contrario, ja firmado em
deciséo isolada do proprio STF, bem como em li¢cBes doutrinarias. Na Medida

Lapi 4040, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 19/06/2013, ACORDAO
ELETRONICO DJe-125 DIVULG 28-06-2013 PUBLIC 01-07-2013.

BEMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei federal n° 9.688/98. Servidor publico.
Cargo de censor federal. Extingdo. Enquadramento dos ocupantes em cargos doutras carreiras. Norma de carater ou
efeito concreto exaurido. Impossibilidade de controle abstrato de constitucionalidade. Pedido ndo conhecido. Votos
vencidos. Lei ou norma de carater ou efeito concreto ja exaurido ndo pode ser objeto de controle abstrato de
constitucionalidade, em ago direta de inconstitucionalidade. (ADI 2980, Relator(a): Min. MARCO AURELIO,
Relator(a) p/ Acérdao: Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 05/02/2009, DJe-148 DIVULG 06-08-
2009 PUBLIC07-08-2009 EMENT VOL-02368-01 PP-00183 RTJ VOL-00212-01 PP-00029).

YEMENTA: Acdo direta de inconstitucionalidade: inviabilidade: ato normativo de efeitos concretos. 1. O Decreto
Legislativo 121/98, da Assembleia Legislativa do Estado do Piaui, impugnado, impde a reintegracéo de servidores,
que teriam aderido ao Programa de Incentivo ao Desligamento Voluntério do Servidor Publico Estadual (L. est.
4.865/96). 2. O edito questionado, que, a pretexto de susta-los, anula atos administrativos concretos - quais 0s que
atingiram os servidores nominalmente relacionados - ndo é um ato normativo, mas ato que, ndo obstante de alcance
plural, é tio concreto quanto aqueles que susta ou torna sem efeito. 3. E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal que
s0 constitui ato normativo idéneo a submeter-se ao controle abstrato da agéo direta aquele dotado de um coeficiente
minimo de abstragdo ou, pelo menos, de generalidade. 4. Precedentes (vg. ADIn 767, Rezek, de 26.8.92, RTJ
146/483; ADIn 842, Celso, DJ 14.05.93). (ADI 1937 MC-QO, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE,
Tribunal Pleno, julgado em 20/06/2007, DJe-092 DIVULG 30-08-2007 PUBLIC 31-08-2007 DJ 31-08-2007 PP-
00029 EMENT VVOL-02287-02 PP-00332).

1>EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO CONSTITUCIONAL.
CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE. ATO NORMATIVO DE CONCRETO.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. IMPUGNACAO DA CONSTITUCIONALIDADE DE NORMA
ESTADUAL NO TRIBUNAL DE JUSTIGA. PARAMETRO: CONSTITUICAO ESTADUAL. PRECEDENTES.
AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. (RE 656160 AgR, Relator(a): Min. CARMEN
LUCIA, Segunda Turma, julgado em 05/08/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-158 DIVULG 15-08-2014
PUBLIC 18-08-2014).
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Cautelar em Agéo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.048", por cinco votos
a trés, fora deferida liminar para suspender a vigéncia da Lei n. 11.658/2008,
que abria “crédito extraordinario, em favor da Justica Eleitoral e de diversos
6rgdos do Poder Executivo, no valor global de R$ 5.455.677.660,00, para 0s
fins que especifica”, ou seja, normatipicamente de efeitos concretos.

Ressalte-se, contudo, tratar-se de decisdo isolada, por maioria de
votos em sessao em que trés Ministros estavam ausentes. Demais disso, ndo
houve a andlise do mérito, sendo uma manifestacdo na medida cautelar.
Como se néo bastasse, conforme precedentes acima citados, posteriormen-
te ao julgamento da Medida Cautelar da ADI 4048 o0 mesmo STF retomou
entendimento primitivo, ndo permitindo com controle abstrato de normas
de efeitos concretos.

Na obra compartilhada com Inocéncio Martires Coelho e Paulo
Gustavo Gonet Branco, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, que foi o
relator da ADI 4048, contesta o posicionamento do STF impedindo o
ajuizamento de acdes diretas de inconstitucionalidade contra leis de

18EMENTA: MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA
PROVISORIA N° 405, DE 18.12.2007. ABERTURA DE CREDITO EXTRAORDINARIO. LIMITES
CONSTITUCIONAIS AATIVIDADE LEGISLATIVAEXCEPCIONAL DO PODER EXECUTIVO NAEDIGAO
DE MEDIDAS PROVISORIAS. I. MEDIDAPROVISORIAE SUACONVERSAO EM LEI. Convers&o damedida
provisoriana Lein® 11.658/2008, sem alteragdo substancial. Aditamento ao pedido inicial. Inexisténcia de obstaculo
processual ao prosseguimento do julgamento. A lei de conversdo ndo convalida os vicios existentes na medida
provisdria. Precedentes. 1. CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE DE NORMAS
ORCAMENTARIAS. REVISAO DE JURISPRUDENCIA. O Supremo Tribunal Federal deve exercer sua fungdo
precipua de fiscalizagdo da constitucionalidade das leis e dos atos normativos quando houver um tema ou uma
controvérsia constitucional suscitada em abstrato, independente do carater geral ou especifico, concreto ou abstrato
de seu objeto. Possibilidade de submissdo das normas orgamentarias ao controle abstrato de constitucionalidade. I11.
LIMITES CONSTITUCIONAIS A ATIVIDADE LEGISLATIVA EXCEPCIONAL DO PODER EXECUTIVO
NA EDICAO DE MEDIDAS PROVISORIAS PARA ABERTURA DE CREDITO EXTRAORDINARIO.
Interpretagdo do art. 167, § 3° c/c o art. 62, § 1° inciso I, alinea "d", da Constituicdo. Além dos requisitos de
relevancia e urgéncia (art. 62), a Constituicdo exige que a abertura do crédito extraordinario seja feita apenas para
atender a despesas imprevisiveis e urgentes. Ao contrario do que ocorre em relagdo aos requisitos de relevancia e
urgéncia (art. 62), que se submetem a uma ampla margem de discricionariedade por parte do Presidente da
Republica, os requisitos de imprevisibilidade e urgéncia (art. 167, § 3°) recebem densificagdo normativa da
Constituicdo. Os contelidos semanticos das expressOes “guerra”, "comocédo interna” e “calamidade publica”
constituem vetores para a interpretacao/aplicacdo do art. 167, § 3° c/c o art. 62, § 1°, inciso I, alinea "d", da
Constituicdo. "Guerra", "comocao interna" e "calamidade publica" sdo conceitos que representam realidades ou
situacoes faticas de extrema gravidade e de consequéncias imprevisiveis para a ordem publica e a paz social, e que
dessa forma requerem, com a devida urgéncia, a adocéo de medidas singulares e extraordinarias. A leitura atenta e a
andlise interpretativa do texto e da exposi¢ao de motivos da MP n° 405/2007 demonstram que os créditos abertos séo
destinados a prover despesas correntes, que nao estéo qualificadas pela imprevisibilidade ou pela urgéncia. Aedicéo
da MP n° 405/2007 configurou um patente desvirtuamento dos parametros constitucionais que permitem a edi¢do de
medidas provisorias para a abertura de créditos extraordinarios. IV. MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA. Suspensao
da vigéncia da Lei n° 11.658/2008, desde a sua publicacdo, ocorrida em 22 de abril de 2008. (ADI 4048 MC,
Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 14/05/2008, DJe-157 DIVULG 21-08-2008
PUBLIC 22-08-2008 EMENT VOL-02329-01 PP-00055 RTJ VOL-00206-01 PP-00232).

7 bidem. Nota 2
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efeitos concretos™’. Todavia, novamente, ousamos discordar da posi¢ao
dos referidos doutrinadores, acostando-nos ao pensamento consolidado
do Supremo Tribunal Federal. Ora, os atos legislativos de efeitos concre-
tos carecem de densidade normativa em seu contetdo, o que impede
examina-los como lei em sentido estrito, sendo, portanto, objeto inido-
neo ao controle pelavia de agéo.

Como se ndo bastasse, o maior receio indicado pelos doutrinadores
guanto ao entendimento da Suprema Corte seria a impossibilidade de
controlar a atividade estatal em hipdteses de leis de efeitos concretos. No
entanto, como dito anteriormente, prevalece ja na doutrina que tais atos
legislativos podem ser impugnados por meio de mandado de seguranga e
acdo popular.

4 Da impugnacéo das leis de efeitos concretos por meio de acéo civil
publica

4.1 Consideracdes iniciais

Realizada a contextualizac¢éo do problema, cumpre doravante demons-
trar o cabimento da acéo civil publica para fins de combater dano patrimonial
ao erario causado pelas leis de efeitos concretos.

Embora se pudesse questionar o motivo de ampliar o leque de acdes
constitucionais passiveis de impugnar tal espécie legislativa, ha de se
esclarecerem as vantagens do manejo da agdo civil pablica para tal
desiderato.

Ora, como se sabe, na acao popular o legitimado ¢é pessoa fisica, ou seja,
eleitor, o que retiraria a legitimacao de diversos 6rgaos publicos para rechacar
uma lei de efeito concreto. Assim, Ministério Publico, Entes Federativos,
associacOes e demais legitimados da ACP ndo poderiam questionar judicial-
mente areferida lex.

Igualmente, 0 mandado de seguranca exigiria a violagdo a direito
liquido e certo, que é entendido como aquele gque se apresenta com todos 0s
elementos para o seu reconhecimento e exercicio desde a propositura da acdo
mandamental.

Em se tratando de mandado de seguranca individual, o titular do direito
liquido e certo é pessoa certa e determinada que, ao ser prejudicada por ato
ilegal ou abusivo cometido por autoridade publica, maneja o writ para fins de
restabelecer a legalidade.

Ja no mandado de seguranca coletivo, protege-se direito liquido e
certo individual homogéneo ou coletivo em sentido estrito, conforme prevé
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o art. 21 da Lei n. 12.016/09"°, afastando a impetracdo para a defesa de
direitos difusos.

Além disso, érgdos publicos ndo podem se valer do mandado de
seguranca coletivo, porquanto a Constituicdo Federal™ e a Lei do
Mandado de Seguranca® legitimam apenas partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional e organizacdes de classe a
impetrar o writ.

Assim, mostra-se inviavel a defesa do patriménio publico por meio de
tais espécies de acOes coletivas, seja em relacdo ao mandado de seguranca
coletivo por se cuidar de direito difuso, incompativel com as espécies de
direitos liquidos e certos amparados pela acdo mandamental, seja pelo fato de
a acdo popular caber ao eleitor, o que afastaria a legitimacdo de Orgaos
publicos.

Nesse contexto, restaria aos orgaos publicos combater, na jurisdi¢éo
ordinéria, as leis de efeitos concretos que causam prejuizo a Fazenda Publica
por meio de agdo civil publica, diante da natureza do direito envolvido e da
previsdo na Lei daAcdo Civil Publica de que tal instituto se presta a defesa do
Erario (art. 1°, VIII,daLACP).

Outrossim, como fora explanado, normas de efeitos concretos ndo se
prestam ao controle de constitucionalidade abstrato, 0 que poderia causar
uma atividade sem controle do Poder Legislativo, caso ndo fosse possivel o
aforamento de acdo civil publica para a defesa de direitos difusos violados
pelalex de efeitos concretos.

BArt, 21. O mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por partido politico com representagdo no
Congresso Nacional, na defesa de seus interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria, ou
por organizagéo sindical, entidade de classe ou associagao legalmente constituida e em funcionamento ha, pelo
menos, 1 (um) ano, em defesa de direitos liquidos e certos da totalidade, ou de parte, dos seus membros ou
associados, na forma dos seus estatutos e desde que pertinentes as suas finalidades, dispensada, para tanto,
autorizagdo especial. Paragrafo Unico. Os direitos protegidos pelo mandado de seguranga coletivo podem ser: | -
coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular
grupo ou categoria de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacéo juridica béasica; 1l -
individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os decorrentes de origem comum e da atividade ou
situacgdo especifica da totalidade ou de parte dos associados ou membros do impetrante.

Bart. 50 (...) LXX - 0 mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico com representagao
no Congresso Nacional; b) organizagéo sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados.

2Art, 21. 0 mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por partido politico com representacdo no
Congresso Nacional, na defesa de seus interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria, ou
por organizacao sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e em funcionamento ha, pelo
menos, 1 (um) ano, em defesa de direitos liquidos e certos da totalidade, ou de parte, dos seus membros ou
associados, na forma dos seus estatutos e desde que pertinentes as suas finalidades, dispensada, para tanto,
autorizagdo especial.
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4.1.1 Do dano ao patrimonio publico

Em topico anterior, foram indicadas algumas espécies de leis de efeitos
concretos, repetindo-se ndo se tratar de elenco exaustivo. Algumas destas
normas, além de criar despesas, podem eventualmente causar prejuizo ao
Erério ou até mesmo serem editadas em desconformidade com o ordenamen-
to juridico, o que ensejaria o controle pela jurisdi¢do ordinaria, umavez que o
entendimento do STF veda a propositura de acéo direta de inconstitucionali-
dade contra atos legislativos desta natureza.

De acordo com parcela da doutrina, o patriménio pablico, em um
sentido amplo, representa o acervo de bens e direitos que possuem valoragao
econdmica, historica, estética, turistica, artistica ou arqueologica, bem como
de carater ambiental. Neste conceito abrangente de patrimonio publico, o
Erario seria um elemento, eis que se refere apenas ao patriménio material do
Estado®’. No entanto, para fins deste trabalho, utilizaremos a acepcdo de
patrimonio publico em sentido estrito, ou seja, como o conjunto de bens que
pertencem a Fazenda Publica.

Pois bem, a defesa do patriménio pablico cabe tanto ao cidadéo, por
meio de acdo popular, quanto a Entidade Federativa titular do direito e aos
demais legitimados para a propositura de acdo civil publica, conforme
anotado em linhas anteriores, estando o Ministério Publico entre os 6rgaos
com atribuicdo para a protegdo, uma vez que se trata de “instituicdo perma-
nente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis”*.

Antes do advento da Lein. 13.004/2014, que acrescentou 0 inciso
VIIl ao art. 1° da Lei da Agdo Civil Publica, incluindo os danos causa-
dos ao patrimdnio publico como objeto da ACP, havia divergéncia
quanto a possibilidade da defesa do Erario por meio de tal instituto
processual®.

Em periodo passado, prevalecia o entendimento de que a acéo civil
publica ndo se prestaria a defesa do acerca patrimonial do Estado. Contudo,
retomando o tema do microssistema processual coletivo, realizando o dialogo
das fontes e independente da mudanca realizada na ACP com a Lei n.

pmazz LLI,Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
22 Art. 127 da CF/88.

23Ibidem. Nota 3.
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13.004/14, o art. 1° da Lei da Acgdo Popular® ja previa que tal espécie de
demanda poderia ser proposta contra atos lesivos a Fazenda Publica. Demais
disso, também antes do advento da Lei n. 13.004/14, o Superior Tribunal de
Justica editou a Sumula 329, consagrando o posicionamento de que “o
Ministério Pablico tem legitimidade para propor acéo civil publicaem defesa
do patrimonio publico”.

Por conseguinte, a protegcdo do patrimonio publico, desde que apresen-
te um interesse social, sendo reconhecido como a defesa da sociedade, titular
do direito difuso a moralidade administrativa, ndo tendo relagdo com direito
individual da pessoa juridica de direito publico, pode ser realizada através da
acao civil publica, tanto por encontrar previsao na propria LACP, quanto na
Lein.4.717/65.

Seguindo adiante, cumpre analisar qual espécie de prejuizo ou dano ao
patrimonio publico permitira o ajuizamento de ACP. Isto em razéo de que nem
todo prejuizo sofrido pela Administragdo Publica dever dar azo ao manejo de
acdo civil publica, sob pena de desvirtuar a defesa dos direitos difusos e o
manuseio das demandas coletivas. Ndo se mostraria razoavel lancar méo de
processo coletivo com a finalidade pura e simples de ressarcir a Fazenda
Pablica por uma avaria causada a um veiculo pablico em virtude de acidente
de transito. Assim, ndo é todo e qualquer prejuizo causado ao Erario por ato
ilicito que permitiriaa propositurade ACP.

Igualmente, ha situacGes em que, mesmo que ndo haja um decréscimo
econémico, o patriménio publico acaba sendo lesado diante da ilegalidade do
ato, como é o exemplo de ato da Administracdo Publica que contrata irregu-
larmente determinado servidor, sem prévia aprovacao em concurso publico,
tampouco nas situagdes que permitem o preenchimento de cargos em comis-
sdo. Nao houve um efetivo dano pecuniario, eis que o servidor contratado
irregularmente praticou os atos de oficio, porém o patriménio publico restou
lesado na medida em que a ilegalidade trouxe ao servico publico particular
que fora beneficiado em detrimento de outrem. Ha, nessa situacdo, uma
restricdo ao direito dos demais cidaddos de concorrerem em igualdade de
condicOes ao cargo publico, o que traz inegavel prejuizo do direito difuso da
populacdo ao ingresso no servico publico.

2Art, 10 Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a anulagéo ou a declaragao de nulidade de atos lesivos ao
patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades autarquicas, de sociedades de
economia mista (Constituicéo, art. 141, § 38), de sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido represente os
segurados ausentes, de empresas publicas, de servicos sociais autbnomos, de instituicdes ou fundagdes para cuja
criacdo ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou
da receita anua, de empresas incorporadas ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos
Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres publicos.
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Assim, para ensejar a propositura de acao civil pablica — ou mesmo
acdo popular — contra ato lesivo ao patriménio publico, ndo basta mero
prejuizo econdmico, sendo este, inclusive, dispensavel, devendo haver um
malferimento a moralidade administrativa, a legalidade e/ou a eficiéncia —
principios estes previstos no art. 37 da CF/88” —, atingindo o proprio interesse
social de tal maneira que a populacao restou prejudicada.

4.2 Dos atos legislativos de efeitos concretos que causam danos ao patrimo-
nio pablico

Apresentadas as balizas necessarias, faz-se mister destacar que, em
certas hipoteses, a lex de efeitos concretos, tal como um ato administrativo
comum, causa dano ao patriménio publico, seja criando uma despesa irregu-
larmente, seja alienando bem pertencente a pessoa juridica de direito publico
sem uma contraprestagéo equivalente.

Como dito alhures, para identificar se o decréscimo patrimonial
representa uma leséo ao direito difuso da coletividade a uma administracéo
proba, o que permitiria a defesa do Erario por meio de demanda coletiva,
mostra-se imprescindivel analisar se houve malferimento aos preceitos que
regem a Administracdo Publica, elencados no art. 37 da Constituicdo da
Republica.

Com isso, tendo a lei de efeitos concretos causado um prejuizo ao
patrimdnio publico por ofender normas que devem nortear o administrador,
tal como ocorre com 0 mandado de seguranca e a acdo popular, podera o
legitimado fazer uso da ACP.

Hipdtese que tem se mostrado corriqueira de ato legislativo de efeitos
concretos que causa dano ao patrimdnio publico por violar o principio da
legalidade é a das normas que elevam a remuneracdo de servidores em
desobediéncia a Lei Complementar n. 101/2000, conhecida como Lei de
Responsabilidade Fiscal.

Por vezes, 0 aumento da remuneracdo dos cargos politicos (Prefei-
to, Vice-prefeito, vereador, secretario municipal etc.) € implementado ao
final da gestdo, menos de seis meses para o término dos mandatos dos
titulares. Ocorre, porém, que o art. 21, paragrafo tnico, da Lei Comple-
mentar n. 101/2000 declara: “Também é nulo de pleno direito o ato de

BArt. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiénciae, também, ao sequinte: (Redagao dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 19.
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que resulte aumento da despesa com pessoal expedido nos cento e
oitenta dias anteriores ao final do mandato do titular do respectivo
Poder ou 6rgao referidono art. 20™.

Note-se que o artigo é aplicavel a todas as esferas de Poder, sendo que,
no Municipio, aplica-se aos Poderes Executivo e Legislativo, nos termos do
art. 1°,882°e 3°,inciso |, alinea “a”, da Lei de Responsabilidade Fiscal.

E importante ressaltar que a possibilidade de se impor limitacoes a
todos os Poderes por meio de Lei Complementar em matéria de financas
publicas —inclusive estabelecendo requisito de validade/eficacia para aumen-
to de despesa com pessoal — é prevista na Constituicdo Federal, em seus
artigos 163, inciso I, e 169%.

Desta forma, é possivel perceber que a observancia aos ditames da
Lei de Responsabilidade Fiscal como condicdo de validade de qualquer
ato dos Entes Federados que enseje despesas com pessoal — seja ele legis-
lativo ou administrativo — € prevista constitucionalmente e, portanto, deve
ser respeitada.

Pois bem, a propria Lei de Responsabilidade Fiscal declara a nulidade
da elevacao de salarios a menos de 180 dias do fim do mandato, porém, ndo
ha um remédio juridico expresso para combater a lei de efeitos concretos que
viola tal previsdo. Nao se poderia manejar acao direta de inconstitucionali-
dade, seja pelo fato de a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo
permitir o controle abstrato de tais normas, seja em razao nao haver necessa-
riamente uma efetiva violagao a norma constitucional.

Nessa situacao, o receio de alguns doutrinadores - como fora exposto
no tépico relativo a ndo submissao de leis de efeitos concretos ao controle
abstrato de constitucionalidade — se materializaria, eis que seria uma lei que
lesa o patriménio publico, sem ser possivel um combate judicial. No entanto,
defendemos ser pertinente o ajuizamento de acao civil pablica, tal como ja é
aceitaapropositurade acao popular.

Com efeito, ndo se poderia vedar que 6rgaos de controle como Ministé-
rio Publico ou até mesmo a pessoa juridica de direito publica lesada buscas-
sem o controle judicial do ato questionado dependendo, para tanto, que
eleitor propusesse a demanda. Tal situacdo, além de ndo ser razoavel,
representariaviolacao a preceitos republicanos.

Em assim sendo, havendo violagéo ao dispositivo do art. 21, paragrafo
Unico, da Lei de Responsabilidade Fiscal, é necessario que se reconheca a

2 Art. 163. Lei complementar dispora sobre: | —finangas pablicas;Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios ndo podera exceder os limites estabelecidos em lei
complementar.
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nulidade do aumento mencionado, conforme ja decidiu, inclusive, a Primeira
Céamara do Tribunal de Justica do Estado da Paraiba, nos autos do Agravo de
Instrumento N° 0803473-74.2017.815.0000, sob a relatoria do Eminente
Desembargador José Ricardo Porto, julgado em 03/10/2017.

Igualmente, percebe-se, de forma clara, a nulidade de pleno direito
decorrente da ilegalidade no aumento concedido pela legislacdo de efeitos
concretos que vulnerou frontalmente a Lei de Responsabilidade Fiscal, que é
Lei Complementar, de observacao obrigatdria por todos os Entes da Federa-
¢do. Assim, como ja aceito em alguns julgados, seria tal ato legislativo recha-
cado por meio de acdo civil publica.

Da mesma forma, violadora de normas abstratas e, por consectario,
do principio da legalidade, seria a lei orcamentaria anual que desrespeita
alguma das disposi¢des contidas nos artigos 165 e seguintes da Constitui-
cdo Federal, que imp&em determinadas formalidades e deveres na elabora-
¢do damencionada lex.

Por outro lado, também € possivel imaginar leis de efeitos concretos
que, por violarem os principios da impessoalidade e/ou da moralidade,
devam ser anuladas. O preceito da impessoalidade traduz a ideia de que a
Administracdo deve tratar a todos sem discriminacdes benéficas ou detri-
mentosas, nem favoritismos ou perseguicGes sdo toleraveis, simpatias ou
animosidades pessoais, politicas ou ideoldgicas ndo podem interferir na
atividade administrativa.

Assim, a titulo de exemplo, uma lei de efeitos concretos que autoriza
a doacéo de bem publico a algum aliado dos integrantes do parlamento e do
Poder Executivo, sem que haja um verdadeiro interesse publico, apenas
com o escopo de favorecer determinada pessoa, é passivel de ataque por
meio de ACP.

Do mesmo modo, poder-se-iam citar leis que concedem isencéo fiscal a
determinada pessoa ou grupo de maneira trazer um beneficio antidemocratico
sem que houvesse interesse publico para tanto. Neste ponto especifico, ha de
se esclarecer que a vedacao imposta pelo art. 1°, paragrafo Gnico, da Lei da
Acdo Civil Publica® nio impediria a propositura da ACP. Tal limitacio
imposta pela propria LACP é voltada a obstar a defesa de contribuintes por
meio de agéo civil pablica®,

27Para’u;;rafo Unico. N&o sera cabivel agdo civil ptblica para veicular pretensdes que envolvam tributos, contribuices
previdencidrias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos
beneficiarios podem ser individualmente determinados.

28|hidem, p. 237-238. Nota 3.
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Tal limitacdo pretende proteger o Fisco que demandas que possam
causar enorme prejuizo a politica fiscal de um Ente Federativo. No entanto, 0
que propomos é diametralmente oposto, ou seja, a defesa do proprio erario em
razdo de dano causado por isencéo fiscal concedida por meio de lei de efeito
concreto que traz prejuizo ao patriménio publico sem que haja interesse
publico ajustificar o beneficio.

Neste ponto, for¢oso destacar que a doutrina e a jurisprudéncia ainda
ndo trataram da matéria, o que ndo afasta a necessidade de discussé@o. Como
dito alhures, o atual panorama politico do Estado brasileiro permite gerar
desconfianca em razdo de certas condutas adotadas pelos membros dos
Poderes Executivo e Legislativo. Ndo faltam dendncias de que, em troca de
beneficios fiscais, empresas financiaram campanhas eleitorais, inclusive
mediante o chamado “caixa dois”, incrementando financeiramente as dispu-
tas por cargos eletivos, o que ensejou campanhas milionarias.

As informacdes sdo estarrecedoras a ponto de reconhecer que o interes-
se publico, diariamente, vem sendo colocado de lado, para beneficiar particu-
lares que se mostram dispostos a colaborar com os ocupantes de fungdes
publicas na expectativa de receber favores futuros que justificassem os
investimentos. Nesse contexto, verificado um dano ao patriménio estatal em
razdo de isencdo fiscal motivada por razdes ndo republicanas, mostrar-se-ia
possivel o ajuizamento de acéo civil publica contra o ato legislativo de efeito
concreto que concedeu a benesse indevidamente.

Tanto se mostra ilicita a conduta de conceder isencdo ilegalmente que a
Lei de Improbidade Administrativa preveé tal situacdo como sendo ato que
causa prejuizo ao Erario (art. 10, VII). N&do é demais ressaltar o rol do art. 10
da Lei n. 8.429/92 é exemplificativo, servindo apenas de norte para os aplica-
dores do direito. Assim, nada obsta reconhecer a ilegalidade de uma isen¢édo
concedida ndo por inobservancia de formalidades, mas por um vicio ainda
maior, qual seja, a flagrante intencdo de beneficiar terceiros que se mostram
aliados dos membros do Poder Executivo e/ou Legislativo.

Assim, inumeras sdo as possibilidades de uma lei de efeitos concretos
gerar um prejuizo ao patriménio pablico, merecendo uma retaliacdo via acdo
civil publica, instrumento eficaz a tal desiderato.

Mostra-se impossivel elencar todas as possibilidades em que poderia
ocorrer esse prejuizo. Pretende-se tdo somente demonstrar que a ACP ¢, de
fato, o instituto processual mais adequado para a defesa do patriménio em
razdo de dano provocado por uma lei de efeitos concretos, em primeiro lugar
em razao de tais normas ndo se submeterem ao controle abstrato de constituci-
onalidade. Em segundo plano, pelo fato de a ag&o civil publica, ao contrério
daacdo popular, legitimar érgéos publicos a defender o patriménio publico.
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5 Conclusoes

Pelo exposto, foi possivel verificar que do exame da lei, doutrina e
jurisprudéncia que tratam de acdo civil publica e das leis de efeitos concretos,
pode esta ser objeto de controle por meio daquela.

Como jarepisado, o controle judicial constitui importante ferramenta
para garantir a finalidade publica de todos os atos da Administracdo,
evitando ou reprimindo ilicitudes cometidas por detentores de cargos
politicos.

Na&o seria admissivel que instituto tdo relevante e comum, como sao as
leis de efeitos concretos, ficasse a margem de uma fiscalizacdo efetiva, onde
Orgdos publicos e particulares pudessem questiona-laem juizo, a fim de evitar
prejuizosao Erario.

Ha previsao legal, na ordem juridica em vigor, de inUmeros casos em
gue atos administrativos passam pelo processo legislativo, transformando-se
em de lei em sentido amplo, malgrado as normas criadas com tal desiderato
ndo possuam as carateristicas da abstracdo, generalidade e impessoalidade
comunsalexemtese.

De maneira sintética, poderiamos citar, como principais hipéteses de
ato normativo de efeito concreto, a (01) elevacdo de remuneracéo de carreiras
publicas; (02) a criagdo de autarquia ou autorizacdo para a instituicdo de
empresas publicas, sociedades de economia mista e fundacdes; (03) a conces-
sdo de isencOes e estimulos fiscais a determinadas pessoas juridicas, de
maneira pessoal e concreta; (04) a lei orcamentaria anual; e (05) a lei que
autorizaaalienagdo de bem imdvel pertencente ao Poder Publico.

Desse modo, seria deveras prejudicial ao interesse publico limitar ou
cercear afiscalizacdo dessas normas.

Pois bem, apesar da sua importancia, o tema ainda ndo encontra grande
respaldo doutrinario e jurisprudencial, resumindo-se os julgados a casos
especificos como dos atos legislativos que elevam salarios de categorias em
desobediéncia a Lei de Responsabilidade Fiscal. Decerto, hd uma infinidade
de outras possibilidades que ainda ndo foram devidamente enfrentadas,
passando sem o devido controle tais atos normativos que comumente causam
danos aos cofres Publicos.

Por outro lado, esta consolidado o posicionamento do Supremo Tribu-
nal Federal de que os referidos atos legislativos ndo podem ser objeto de
controle abstrato de constitucionalidade, diante auséncia de contetdo norma-
tivo. Portanto, questionou-se qual o instrumento processual seria pertinente
para controlar tal atividade estatal, uma vez que ndo se poderia deixar a lex de
efeitos concretos alheiaa um controle judicial.

2017 Revista Juridica do Ministério Publico 171



Bruno Leonardo Lins A ACAO CIVIL PUBI:ICA CONTRALEIS DE EFEITOS CONCRETOS:
ADEFESA DO PATRIMONIO PUBLICO CONTRAATOS LEGISLATIVOS
QUE CAUSAM PREJUIZO AO ERARIO

Foi possivel vislumbrar haver, no minimo, a auséncia de um posiciona-
mento firme da doutrina e jurisprudéncia acerca da possibilidade de a acéo
civil publica ser proposta para combater ato legislativo de efeitos concretos.
Ademais, existem decisdes judiciais esparsas permitindo que a referida agéo
coletiva seja manejada com tal finalidade, no entanto, sem adentrar nas
inimeras possibilidades reais que existem, resumindo-se, na enorme maioria
das vezes, a questdo de leis que elevam salarios.

Ora, 0 momento historico e cultural que vivemos pde em xeque a
atividade do Legislativo e Executivo, que ndo raramente se unem em prol de
determinado “projeto” totalmente alheio ao interesse publico, numa verdade-
ira deturpacdo do sistema de freios e contrapesos que deveria orientar a
separagdo harmonica dos poderes.

Neste contexto, faz-se mister oportunizar que a sociedade e os 6rgdos de
controle desempenhem seu papel de fiscalizar, levando ao Poder Judiciario os
casos que se mostrem prejudiciais ao interesse publico.

Assim, importante instrumento democratico para o controle da Admi-
nistracdo Publica e, especificamente, das leis de efeitos concretos seria o
manejo de a¢des civis publicas em defesa do patrimonio publico.

Como visto, a ACP representa espécie de processo coletivo, cuja
finalidade ¢é a defesa dos direitos difusos, coletivos em sentido estrito e
individuais homogéneos, de sorte que se mostra meio adequado e idéneo ao
controle de atos administrativos prejudiciais ao Erario, diante de suas peculia-
ridades, quais sejam, (01) legitimacdo de dérgdos publicos, dentre eles, o
Ministério Publico; (02) eficacia erga omnes da decisdo; (03) previsao legal
da ACP para a protecdo do patrimoénio publico, com o advento da Lei n.
13.004/14; e (04) adequacdo do procedimento as peculiaridades da situacao.

Com isso, cabe tanto aos legitimados para o ajuizamento da acao civil
publica quanto ao cidadao a defesa do patriménio publico em razéo de leis de
efeitos concretos que causem prejuizo ao Erério.

Ressalte-se, mais uma vez, que tal o dano ao patriménio que permite o
ajuizamento de ac&o civil publica ndo é, pura e simplesmente, aquele em que
ha um decréscimo econdmico nos bens e direitos de titularidade da Fazenda
Publica.

Cuida-se, em verdade, de um dano aos proprios principios reitores da
Administracdo Publica e previstos no art. 37 da Carta Magna.

Dessa forma, caso uma norma com efeitos concretos ofenda o patrimo-
nio publico, independentemente de uma desvalorizacao patrimonial, podera
haver seu questionamento perante o Poder Judiciario.

Com isso, pretende-se auxiliar o aplicador do direito, em especial
aquele cuja atribuicdo ou interesse seja a defesa do patrimonio publico,
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indicando os problemas relacionados ao controle judicial de leis de efeitos,
bem como sugerindo aviadaacao civil publica paratal desiderato.

Inimeras séo as leis de efeitos concretos existentes e tdo numerosas
quanto sdo as possibilidades de malferimento ao patriménio publico. Cabe a
sociedade, seja através de cidadaos, seja por 6rgdos publicos, minimizar, por
meio do ajuizamento de acdes, os efeitos nocivos que tais espécies normati-
vas podem vir causar.

Destaque-se, por fim, que a lei de efeito concreto nem sempre trara
dano ao Erario ou apresentara alguma ilegalidade, de modo que elas podem
servir de importante instrumento, maxime quando o sistema de freios e
contrapesos ndo se mostra comprometido, de sorte que tanto o Executivo
quanto o Legislativo desempenhem suas funcdes eficientemente.
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AAVALIACAO PSICOL~OGICA NO CONTEXTO DA
ALIENACAO PARENTAL

Mirella Camorata Pimenta
Bacharela em Direito

Resumo

A interdisciplinaridade entre a Psicologia e o Direito pode possibilitar a
diminuigdo da violéncia intrafamiliar e a promogcao da justica, pois propiciam
um melhor entendimento dos fenbmenos emocionais observados nas partes
de um processo judicial, principalmente aqueles que permeiam um processo
de separagdo ou divorcio que envolve filhos. A alienacdo parental ocorre
guando o genitor alienador denigre a imagem do outro e cria resisténcia entre
este e seu filho, ocasionado o distanciamento do convivio com o filho de
forma gradativa até o ponto de o genitor alienado tornar-se um estranho para o
proprio filho, e este o tratard de forma indiferente e agressiva. O presente
estudo visa a demonstrar quais instrumentos psicoldgicos podem ser utiliza-
dos para a realizagcdo de uma avaliagéo psicologica quando se tratar de casos
juridicos com suspeita de alienagdo parental.

Palavras-chave: Psicologia. Direito. Familia. Testes psicoldgicos.

Abstract

The interdisciplinarity between Psychology and Law can allow the reduction
of intrafamily violence and the promotion of justice, since they provide a
better understanding of the emotional phenomena observed in the parts of a
judicial process, especially those that permeate a process of separation or
divorce involving children. Parental alienation occurs when the alienating
parent denigrates the image of the other and creates resistance between him
and his son, resulting in the separation of the relationship with the child
gradually until the alienated parent becomes a stranger to his own son, and
This will treat you indifferently and aggressively. The present study aims at
demonstrating which psychological instruments can be used to perform a
psychological evaluation when dealing with legal cases with suspected
parental alienation.

Key words: Psychology. Law. Family. Psychological tests.

1 Introducéo

E notavel o crescente indice de divorcio e consequentemente a
disputa da guarda dos filhos. A literatura aponta que, em muitos proces-
sos de disputa de guarda, se outorga a um dos genitores a guarda do filho,
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e, ao outro genitor, o direito de visitas, de forma que garanta o direito da
crianca a convivéncia em familia previsto pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, assegurando, assim, o ndo rompimento de vinculo entre o
filho e o genitor ndo guardido.

Em meio a esta disputa pela guarda, estéo pais cheios de ressentimentos,
magoas e sentimentos egoistas, querendo, na maioria das vezes, atingir o outro,
usando, neste caso, os proprios filhos. S&o genitores que, de forma silenciosa ou
quase imperceptivel, colocam empecilhos para que a crianga ndo tenha acesso
ao outro genitor, promovendo, entdo, o que se chama de alienacéo parental.

Por meio dessa pratica, o genitor alienador denigre aimagem do outro e
cria hostilidade entre este e seu filho e distancia o convivio do filho com o
outro genitor, normalmente seu ex-cénjuge e gera, desta forma, um afasta-
mento gradativo até que o genitor alienado se torne um estranho para o filho,
que o tratara de forma indiferente e agressiva.

Esta alienacdo produz vérias consequéncias de ordem emocional e
comportamental, podendo ser graves e irreparaveis. Estas criancas podem se
tornar adultos com doencas psicossomaticas, ansiosas, agressivas, depressi-
vas crénicas, dentre outras que, se ndo identificadas a tempo, as tornam
denominadas pelo que se classificacomo Sindrome da Alienacéo Parental.

Fonseca (2007) relata que a Sindrome da Alienacao Parental consiste
em sequelas emocionais e comportamentais em que a crianga se recusa
terminantemente a ter contato com um dos progenitores, sendo decorrente
da alienacdo parental, que é o afastamento do filho de um dos genitores,
causado pelo outro genitor.

Diante disso, 0 presente estudo visa a demonstrar quais instrumen-
tos psicoldgicos podem ser utilizados para a realizacdo de uma avaliacéo
psicoldgica quando se tratar de casos juridicos com suspeita de alienacao
parental.

De acordo com Primi (2010, p. 26) “a avaliacdo psicologica € uma
atividade mais complexa e constitui-se na busca sistematica de conhecimento
a respeito do funcionamento psicoldgico das pessoas, de tal forma a poder
orientar agOes e decisdes futuras”.

2 Interdisciplinaridade

De acordo com Farias e Rosenvald (2014), a ciéncia juridica se avizinha
de outros ramos, como a Psicologia, a Sociologia, a Antropologia, a Medicina,
dentre outros, com o intuito de obter conhecimento para a boa solugdo dos
conflitos familiares. Sendo assim, essa interdisciplinaridade impde uma
aproximacao do Direito das Familias com diferentes areas do saber humano.
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Para Rovinski (2004, p. 13), “Psicologia e Direito, mesmo constituin-
do-se disciplinas distintas, possuem, como ponto de interseccao, o interesse
pelo comportamento humano”.

Pena Junior, citado por Farias e Rosenvald (2014, p. 59), assinala que

A interdisciplina considera as contribui¢des oriundas dos varios
ramos do conhecimento, integrando-as no estudo de determinado
fendbmeno. Ela ndo busca criar uma nova disciplina, e sim somar
essas realidades diferenciadas, na organizagéo de um conhecimento
relacionado com o todo.

No mesmo sentido, Dias (2015, p. 65) afirma que

No ambito das demandas familiares, € indispensavel mesclar o direito
com outras areas do conhecimento que tém, na familia, seu objeto de
estudo e identificacdo. Nessa perspectiva, a psicanélise, a psicologia, a
sociologia, a assisténcia social ensejam um trabalho muito mais
integrado. O aporte interdisciplinar, ao ampliar a compreensédo do
sujeito, traz ferramentas valorosas para a compreenséo das relacoes
dos individuos, sujeitos e operadores do direito, com a lei. Os
profissionais devem reconhecer o beneficio do trabalho de cooperagao
com outras areas do conhecimento, sob pena de se infringirem
principios maiores que gozam de garantia constitucional.

Sendo assim, denota-se que estudos realizados por assistentes sociais
e avalicBes psicoldgicas sdo importantes ferramentas que auxiliam a
formar um juizo que, muitas vezes, seria impossivel sem o uso da interdis-
ciplinaridade.

No Brasil, a divulgacao da Sindrome da Alienacdo Parental intensificou-
se no mbito do Poder Judiciario, em meados de 2003, com o surgimento das
primeiras decisdes que reconheciam tal fendmeno: a participacao das equipes
multidisciplinares nos processos que envolvem direito de familia, bem como a
realizacdo de pesquisas e divulgacdes realizada por 6rgaos como a APASE —
Associagdo dos Pais e Maes Separados, IBDFAM - Instituto Brasileiro de
Direito de Familia, dentre outros (FREITAS; PELIZZARO, 2010).

Arespeito do seu surgimento, Dantas (2011) pondera que a Sindrome
da Alienacdo Parental passou a despertar bastante interesse nos profissio-
nais da area da psicologia e do direito, haja vista ser assunto do interesse
destes dois ramos do saber, levando a uma constatacdo da real necessidade
de que o direito e a psicologia caminhem juntos, a fim de propiciar um
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melhor entendimento dos fendmenos emocionais observados nas partes de
um processo judicial, principalmente aqueles que permeiam um processo
de separacdo ou divorcio.

Conforme o disposto na Resolugdo n° 017/2012 do Conselho Federal de
Psicologia, a atuagao do psicdlogo perito nos diversos contextos consiste em uma
avaliacdo direcionada a responder demandas especificas, originada no contexto
pericial e podera contemplar observacGes, entrevistas, visitas domiciliares e
institucionais, aplicacdo de testes psicologicos, utilizacdo de recursos ludicos e
outros instrumentos, métodos e técnicas reconhecidas pela ciénciapsicoldgica.

Segundo Barbosa e Castro (2013), promulgada a Lei da Alienacao
Parental, surgiu uma grande necessidade de que os operadores do direito
tivessem conhecimento e dominio acerca dos conceitos ligados ao tema, o
que se tornou fator imprescindivel para todos os profissionais das areas
juridicas e psicologicas que trabalhavam com litigios ligados a familia.

3Alienacao parental
3.10rigem e definicéo legal de alienagéo parental

Somente na década de 80, o psiquiatra e professor Richard Gardner,
que trabalhava com o aconselhamento de pais divorciados, retomou as
pesquisas que culminaram na delimitacédo e formalizacdo tedrica da alienagédo
parental (SILVA, 2011).

De acordo com Gardner (2002), citado por Gagliano e Pamplona filho
(2012, p.613),

A Sindrome de Alienagao Parental (SAP) é um distarbio da infancia
que aparece quase exclusivamente no contexto de disputas de custodia
de criangas. Sua manifestacdo preliminar € a campanha denegritoria
contra um dos genitores, uma campanha feita pela propria crianca e
que ndo tem nenhuma justificagdo. Resulta da combinacdo das
instrugdes de um genitor (o que faz a ‘lavagem cerebral, programagéo,
doutrinacdo”) e contribuicdes da prépria crianga a caluniar o genitor-
alvo. Quando o abuso e/ou a negligéncia parentais verdadeiros estao
presentes, a animosidade da crianga pode ser justificada, e assim a
explicacdo de Sindrome de Alienagdo Parental, para a hostilidade da
crianca, ndo é aplicavel.

Apo6s a entrada em vigor da Lei da Alienacdo Parental (Lei
n.12.318/10) aconteceu uma verdadeira revolugdo na atividade do Poder
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Judiciario no que diz respeito aos litigios familiares, haja vista que, por forca
do texto legal, os magistrados, por provocacéao dos advogados e do Ministério
Publico, passaram a ser obrigados a considerar as praticas de alienacao
parental como elemento subjetivo e ndo somente como um fator de carater
subjetivo, como era feito anteriormente a esta lei, onde ela fica em segundo
plano por ndo haver regulamentacgéo legal (FREITAS, 2012).

Araljo (2011) comenta que a Lei 12.318/10 trouxe mudangas impor-
tantes para o Judiciario brasileiro, pois disciplinou o contexto da alienacéao
parental. O conceito de alienacdo parental, apos este texto legal, ndo vé o fato
somente como a interferéncia prejudicial a formacao psicoldgica da crianca
ou do adolescente por parte dos genitores, incluindo neste rol também os avés
ou outros parentes que detenham autoridade sobre a crianga ou adolescente,
ou que tenham a guarda ou vigilancia e que também podem fazer com que
repudiem o genitor ndo-guardido, ou prejudicar a manutencdo do vinculo
comele.

Conforme explica Freitas (2012, p. 24), a Lei 12.318/10 conceitua
alienacdo parental como

A interferéncia na formacé&o psicoldgica da crianca ou do adolescente
promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avos ou pelos que
tenham a crianca ou adolescente sob sua autoridade, guarda ou
vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabele-
cimento ou a manutencdo de vinculos com este.

Cabral (2014, p. 1) detalha o conceito legal de alienacéo parental:

Através dessa pratica, um genitor tenta denegrir a imagem do outro,
criando hostilidade entre este e seu filho, tentando impedir a convivén-
cia do filho (que é de ambos) com o outro (geralmente ex-conjuge),
promovendo um afastamento progressivo até torna-lo estranho,
indiferente e agressivo. Tem inicio principalmente ap6s o término de
uma relagdo conjugal contenciosa, em que apenas um dos genitores
ficaresponsavel pela guarda da crianga ou adolescente.

Segundo Freitas (2012, p.21), Gardner observou que “nadisputa judicial,
0s genitores deixavam muito claro em suas acdes que tinham como unico
objetivo a luta incessante para ver o ex-conjuge afastado dos filhos, fazendo
muitas vezes uma verdadeira lavagem cerebral na mente das criangas”.

Os conflitos familiares tornaram-se mais complexos, pois, com o fim do
relacionamento conjugal, os genitores passaram a reclamar a guarda dos filhos.
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No entanto, a ruptura conjugal gerano genitor detentor da guarda um sentimento
de abandono rejeicao, de traicao e surge uma tendéncia vingativa muito grande,
pois ha casos de desvio do afeto das criancas somente a um dos genitores, 0 que
prejudica seu relacionamento afetivo com o outro, fendmeno este denominada
por Gardner como alienacdo parental MAGALHAES, 2010).

Para Dantas (2011), a alienacdo parental € na verdade uma verdadeira
campanha em busca da desmoralizac¢do do genitor, cujo filho é usado como
um instrumento apto a imprimir agressividade ao parceiro, configurando uma
forma de maus tratos ou abusos contra a crianca.

Nestes casos, de fato, os filhos acabam sendo penalizados de forma
bastante cruel pela falta de maturidade de um dos pais, este que ndo é capaz de
fazer a devida separacéo entre o fim do relacionamento conjugal e a relacéo
parental, criando uma relagdo de dependéncia entre 0 modo de viver dos
filhos e a relacdo dos pais posteriormente ao rompimento do vinculo entre os
conjuges (SOUZA, 2008).

De acordo com o posicionamento de Freitas e Pelizzaro (2010), a
alienacdo parental €, por uma série de motivos, uma discusséo que vai aléem do
debate juridico puro e simples, consubstanciando-se como um mal sociofa-
miliar que precisa ser urgentemente extirpado da sociedade. Salientam que,
na impossibilidade em virtude da falta de maturidade do genitor alienante,
precisam ser aplicadas medidas enérgicas, previstas em lei, a fim de evitar que
ocorram de pais e filhos serem obrigados, por muito tempo, a ndo poderem
manter contato um com o outro.

Fonseca (2007) explica que a Sindrome da Alienacdo Parental surge em
virtude de um apego exagerado do filho a um dos genitores, ao passo que se
afasta definitivamente do outro. Na verdade, € o resultado de todo um proces-
so realizado, consciente ou inconscientemente, pelo genitor alienante, aliado
ao fato de que a crianga normalmente ndo tem muita vontade de estar com o
outro genitor.

Nas situa¢fes em que ha esta sindrome, a crianca ¢ levada a se recusar
de estar na companhia do genitor que esta sendo alienado, o que geraa quebra
da relacéo do filho com este genitor. E este 0 objetivo do genitor alienador:
destruirarelacdo entre a crianga e o genitor.

De acordo com Fonseca (2007), é necessario esclarecer que a Sindrome
da Alienacdo Parental ndo pode ser confundida com a simples alienacéo
parental, haja vista que esta em si significa tdo somente o afastamento do filho
de um dos pais, causada pelo outro genitor que, no caso, € o detentor da guarda
da crianca. J& a sindrome esta relacionada as sequelas emocionais e compor-
tamentais de que a crianga passa a estar acometida em virtude daquele afasta-
mento, ou seja, a sindrome diz respeito ao comportamento da crianga, que se
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nega veementemente a ter contato com o outro genitor. A alienagéo parental
tem a ver com o procedimento adotado pelo guardido para conseguir afastar a
criancado seu progenitor.

3.2 Préticas consideradas alienacao parental

O processo alienante inicia-se por meio de uma campanha de modifica-
¢ao nas emoc0es do alienador e da criancga. Para alcancar seu objetivo, o genitor
alienador comeca a trabalhar a cabeca da crianga para que ela o veja como seu
psicblogo particular, desabafa e lamenta as decepg¢des da sua vida, cujas conse-
quéncias séo tragicas para a crianga, que comega desde “ir mal na escola” até a
agredir outras pessoas sem motivos aparentes (FREITAS, 2012).

Segundo Lass (2013), Gardner delineou quatro aspectos gerais da
alienacdo parental: lavagem cerebral, programacdo engenhosa, fatores da
propria crianca e fatores situacionais referentes a separacdo; sendo que
apenas o0s dois primeiros referem-se aos comportamentos e acdes do aliena-
dor. A lavagem cerebral é constituida por agdes conscientes realizadas com o
intuito de colocar a crianga contra genitor alienado. Essas atitudes sdo no
sentido de proferir difamacbes contra o genitor alienado na presenca da
crianga, dizer a esta que o0 genitor a abandonou, e exponenciar as minimas
falhas do alienado. A programacao engenhosa é definida como um processo
de programacdo sutil, e muitas vezes inconsciente, de atribuir aspectos
negativos ao genitor alienado sem o dizer de forma aberta, mas gradativa-
mente sabotar as visitas através de inducdo de culpa e desencorajamento
passivo.

Souza (2008, p.7) pontua que:

0 maior sofrimento da crianga ndo advém da separagdo em si, mas do
conflito, e do fato de se ver abruptamente privada do convivio com um
de seus genitores, apenas porque o casamento deles fracassou. Os
filhos séo cruelmente penalizados pela imaturidade dos pais quando
estes ndo sabem separar a morte conjugal da vida parental, atrelando o
modo de viver dos filhos ao tipo de relacdo que eles, pais, conseguirdo
estabelecer entre si, pos-ruptura.

Diante do exposto, Cabral (2014) define trés protagonistas: o guardido,
que passa a funcionar como alienador; o ex-conjuge que ndo detém a guarda
dos filhos, porém tem direito de visitacdo e convivéncia, que é classificado
como genitor alienado; e a crianc¢a, que é a vitima da discérdia entre seus
genitores.
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Aatuacdo do genitor alienador consiste em distanciar progressivamen-
te a crianca do genitor que se encontra fora do lar, geralmente caracterizada
por motivos infundados como maledicéncias, falsas afirmativas, fatos
inveridicos e até mesmo difamacdo, dai a expressao “falsas memdrias”. Todas
essas condutas séo dirigidas a intencao de causar um abismo cada vez maior
entre o filho e 0 ex-cdnjuge, no intuito de impor ao outro genitor as conse-
quéncias danosas da separacdo por meio da falta do filho que estd sendo
cerceado de sua convivéncia (CABRAL, 2014).

Dentre os exemplos observados na literatura do que realmente ocorre
ou que podera ocorrer como elementos identificadores da alienag&o parental,
Carneiro (2007, p.44) disserta:

E a recusa de passar as chamadas telefonicas; a passar a programagéo
de atividades com o filho para que o outro genitor ndo exerca o seu
direito de visita; apresentacdo do novo cénjuge ao filho como seu novo
pai ou méde; denegrir a imagem do outro genitor; nao prestar informa-
cOes ao outro genitor acerca do desenvolvimento social do filho;
envolver pessoas proximas na lavagem cerebral dos filhos; tomar
decisBes importantes a respeito dos filhos sem consultar o outro
genitor; sair de férias sem os filhos e deixa-los com outras pessoas que
ndo o0 outro genitor, ainda que este esteja disponivel e queira cuidar do
filho para que ndo se comunique com o outro genitor.

Vé-se, desta forma, que a pratica da alienacédo parental comumente
estd associada a uma modificacdo do status quo familiar, quer pelo
casamento do genitor, uma nova namorada ou namorado, o ingresso de
acdo revisional de alimentos ou o periodo de convivéncia. Enfim, a
modificacdo da situagdo em que se encontra o contexto familiar geral-
mente estd associada ao inicio da pratica da alienagdo parental ou mesmo
asuaexecucdo emum nivel diverso do que vinha comumente se realizan-
do (FREITAS, 2012).

Na pratica, a crianca exposta a alienacdo parental passa a se recusar a
manter qualquer tipo de contato com o genitor que ndo é seu guardido, em
virtude de passar a nutrir um sentimento de rejeicdo com relacéo a ele, isto
gerado pela alienagdo empregada por seu guardido. Inicialmente, o alienado
pode até mesmo externar esse sentimento, mas normalmente ndo apresenta
justificativas e explicacfes plausiveis, limitando-se a conceitos negativos.
Contudo, com o passar do tempo, o afastamento se torna completo e irreversi-
vel, chegando a crianca a afastar-se até mesmo dos familiares do seu genitor
(FONSECA, 2007).
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Cuenca (2008, p. 93) explicaque

Ao estudar o perfil do genitor alienador, conclui que este geralmente
demonstra uma grande impulsividade e baixa autoestima, medo de
abandono repetitivo, esperando sempre que os filhos estejam dispostos
a satisfazer as suas necessidades, variando as expressdes em exaltagdo
ecruel ataque. Esta fase € amais grave.

De acordo com Freitas e Pelizzaro (2010), a conduta entendida como
alienante pode ou ndo ser intencional e gera uma série de modificacdes nas
emocdes tanto do alienador quanto da crianga que sofre a alienacdo. Ato
continuo, a vitima da alienacdo é induzida a desenvolver um sistema de
cumplicidade e compreensdo no que diz respeito as atitudes do alienador.
Desta forma, a crianga passa, tanto a justificar esta conduta perante outras
pessoas, quanto a praticar atos da mesma natureza.

Sobre os efeitos da alienacdo parental, Xaxa (2008, p.18) diz que

Com o0 passar dos tempos e a constante repeticdo de conceitos
negativos sobre o outro genitor, esse quadro evolui para um completo
e, via de regra, irreversivel afastamento. Essa alienagdo pode durar
anos com consequéncias gravissimas para a formagéo da crianca, que
somente sera superada (se for!) quando ela adquirir alguma indepen-
dénciado genitor alienante.

Na prética, o alienador costuma acusar o outro genitor de haver pratica-
do agressdes a crianca. Contudo, tais afirmacdes falsas acabam se traduzindo
em ofensas ao proprio filho, tornando-se ele o agressor, haja vista que, além
destes males causados pelas afirmac@es inveridicas, o alienante ainda erra ao
n&o se conscientizar de que o vinculo com ambos os genitores é essencial para
que a crianca tenha o equilibrio psicologico adequado para um ser em forma-
¢ao (SILVA, 2011).

4 Avaliacéo psicologica

De acordo com a Cartilha de Avaliacdo Psicoldgica expedida pelo
Conselho Federal de Psicologia (2013, p.13), a avaliacao psicologica é um
processo técnico e cientifico realizado com pessoas ou grupos de pessoas que,
de acordo com cada area de conhecimento, requer metodologias especificas;
é dindmica e constitui-se em fonte de informacfes de carater explicativo
sobre os fendbmenos psicoldgicos, com a finalidade de subsidiar os trabalhos
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nos diferentes campos de atuacéo do psicologo, dentre eles, satde, educacao,
trabalho e outros setores em que ela se fizer necessaria. Trata-se de um estudo
que requer um planejamento prévio e cuidadoso, de acordo com a demanda e
os fins para os quais a avaliagéo se destina.

Por intermédio da avaliacéo, os psic6logos buscam informacdes que o0s
ajudem a responder questdes sobre o funcionamento psicolégico das pessoas
e suas implicagdes. Como o comportamento humano é resultado de uma
complexa teia de dimensdes inter-relacionadas que interagem para produzi-
lo, é praticamente impossivel entender e considerar todas as nuances e
relacdes a ponto de prevé-lo deterministicamente.

De acordo com Noronha e Vendramini (2003), citado por Manfredini e
Argimon (2010, p.134),

Os testes psicoldgicos sdo instrumentos utilizados na pratica do
psicélogo e podem fornecer importantes contribuicdes para a
elaboracdo de um diagndstico, em um processo de avaliagdo
psicolégica. Para que os testes sejam Uteis e eficientes, eles devem
passar por estudos que comprovem suas qualidades psicométricas,
assim como devem atender determinadas especificaces que
garantam reconhecimento e credibilidade por parte da comunidade
cientificae de leigos.

Meyer e cols. (2001), citado por Primi (2010, p.33), “sugerem que as
avaliacOes que usam multiplos métodos sdo mais eficazes e que clinicos que
fazem avaliagcOes exclusivamente com entrevistas e observacgado séo propen-
sos aentendimentos incompletos™.

De acordo com o Conselho Federal de Psicologia (2004), os testes
caracterizam-se como instrumentos de avaliacdo ou mensuracgdo de caracteristi-
cas psicoldgicas observadas através da manifestacdo do comportamento. Sendo
assim, considerando-se a maneira Como as pessoas se comportam nas tarefas,
faz-se analise das caracteristicas psicologicas que o teste busca avaliar. Estes
testes auxiliam naAvaliacdo Psicoldgica com dados Uteis e confiaveis.

Resta evidente, desta forma, que € imprescindivel que a verificagdo da
alienacdo parental seja feita por profissionais gabaritados no assunto, capazes
de visualizarem o problema biopsicossocial que a influéncia danosa por parte
de um dos genitores originada pela alienacdo parental gere na crianca, sendo
capaz de agir de maneira a evitar que o trauma cresga ainda mais na crianca
vitima daalienacéo parental (ARAUJO, 2013).

Segundo a Resolucgdo n° 007/2003 do Conselho Federal de Psicologia
(2003), os resultados das avaliagGes devem considerar e analisar os condicio-
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nantes historicos e sociais e seus efeitos no psiquismo, com a finalidade de
servirem como instrumentos para atuar ndo somente sobre o individuo, mas
na modificacdo desses condicionantes que operam desde a formulacdo da
demanda até a conclusdo do processo de Avaliagéo Psicologica.

De acordo com a Cartilha de Avaliacdo Psicologica expedida pelo
Conselho Federal de Psicologia (2013, p.18), a escolha adequada de um
instrumento/estratégia é complexa e deve levar em conta os dados empiricos
que justifiqguem, simultaneamente, o propdsito da avaliacdo associado aos
contextos especificos. No caso da escolha de um teste, € necessario que o
psicologo faca a leitura cuidadosa do manual e das pesquisas envolvidas em
suaconstrucéo paradecidir se ele pode ou ndo ser utilizado naquela situagéo.

Sendo assim, para o caso de alienacdo parental sugere-se a seguinte
bateria de instrumentos favoraveis de acordo com o SATEPSI — Sistema de
Avaliacdo de Testes Psicolégicos desenvolvido pelo Conselho Federal de
Psicologia.

4.1 Ahorado jogo diagndstica

Conforme Efron et als. (2001), a hora do jogo diagnostica € um recurso
técnico utilizado no processo psicodiagnostico com o objetivo de conhecer a
realidade da crianca a ser consultada e que implica o vinculo transferencial
breve para conhecer e compreender a crianga. As possibilidades de comunica-
cao sao mediadas, utilizando-se a atividade ludica: por meio de um brinque-
do, acrianca pode expressar aquilo que vivenciano momento. Essaatividade
pode revelar o sentido oculto das angustias e dos sintomas que apresenta.

Amesma autora ressalta que, nessa técnica, existem alguns indicadores
importantes para fins diagnosticos e progndsticos, como, escolha de brinque-
dos e brincadeiras, conforme a idade da crianca; modalidade de brincadeira,
pela qual pode detectar-se plasticidade, rigidez e/ou estereotipia e perseve-
ranca; motricidade, que demonstra o desenvolvimento neurolégico e de
fatores psicoldgicos e ambientais; tolerante e aberto para experiéncias novas;
tolerancia a frustracdo, que esta relacionada ao principio de prazer e de
realidade; capacidade simbdlica, que demonstra capacidade intelectual e
qualidade do conflito; e adequacdo a realidade, que permite a avaliacdo de
suas possibilidades.

4.2 Sistema de Avaliacdo do Relacionamento Parental (SARP)

O Sistema de Avaliacdo do Relacionamento Parental (SARP) é um
conjunto de técnicas que tem como objetivo avaliar a qualidade do relaciona-
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mento entre pais e filhos (ou entre responsaveis e criangas) para subsidiar
recomendac0es acerca da disputa de guarda e/ou regulamentacdo de visitas
em pericias judiciais.

As caracteristicas do SARP nédo se enquadram na definigcdo de um teste
psicoldgico padronizado. Trata-se, assim, de um método de avaliagcdo nédo
restrito a psicélogos, recomendado para psicélogos, psiquiatras e assistentes
sociais.

Tendo em vista a flexibilidade do método e a possibilidade de adapta-
¢ao e/ou supressdo de algumas questOes da entrevista e/ou itens da escala, o
SARP revela-se passivel de uso em outros contextos que ndo exclusivamente
0 de disputa de guarda, servindo a uma gama de situacGes em que seja neces-
sario subsidiar o Judiciario com informaces acerca do relacionamento entre
responsaveis e filhos (ado¢do, guarda compartilhada, regulamentacao de
visitas, alienacdo parental).

O SARP foi desenvolvido a partir da tese de doutorado de Vivian de
Medeiros Lago, com orientagdo de Denise Ruschel Bandeira. Esta foi uma
das teses em Psicologia vencedoras do Prémio Capes de Tese 2013.

O SARP é composto de trés técnicas aplicadas a responsaveis e filhos: a
entrevista SARP, o protocolo de avaliagdo infantil “Meu Amigo de Papel”
(uma versdo parameninos e uma parameninas) e a Escala SARP. Ainda hd um
livreto de apresentacdo do profissional, para ser utilizado juntamente com o
“MeuAmigo de Papel”.

4.3 Teste de Apercepcdo Infantil - CAT-A

O Teste de Apercepcéo Infantil — CAT-A — tem por objetivo investigar a
dindmica da personalidade da crianca em sua singularidade, de modo a compre-
ender o seu mundo vivencial, sua estrutura afetiva, a dinamica de suas reacoes
diante dos problemas e a maneira como os enfrenta. Abrange a populagéo entre
cinco e dez anos de idade, ou seja, somente aplicado em criancas.

O CAT-A - Teste de Apercepgdo Infantil — € um dos mais importantes
instrumentos para diagndstico psicoldgico e psicoterapia, sendo imprescindivel
no exame psicoldgico de criancas, principalmente aquelas com problemas
emocionais ou vitimas de violéncia de qualquer natureza. Visa a revelar a
estrutura de personalidade da crianga, as defesas e 0 modo dindmico de reagir e
enfrentar os problemas do crescimento, captando o mundo vivencial da crianga
apartir dainterpretacéo das historias narradas aos estimulos apresentados.

Composto por dez gravuras (cartGes) representando animais em
diferentes situagdes, as quais permitem investigar aspectos como o relaciona-
mento da crianga com figuras importantes em sua vida, a dindmica das
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relagOes interpessoais, a natureza e a forga dos impulsos, as defesas mobiliza-
das, o estudo do desenvolvimento infantil e a compreensdo da dindmica
familiar.

Para a interpretacdo do CAT-A, é proposto um conjunto de nove
dimensdes, identificadas como aspectos do sujeito, a respeito dos quais
podem ser levantadas hipoteses, com base nos elementos concretos da
narrativa: autoimagem, relacdes objetais, concepcdo de ambiente, necessi-
dades e conflitos, ansiedades, mecanismos de defesa, superego e integra-
¢ao do ego.

4.4 Teste de Apercepgdo Tematica— TAT

O Teste de Apercepcdo Tematica — TAT — é considerado uma técnica
projetiva que consiste em apresentar uma série de pranchas, selecionadas
pelo examinador ao sujeito que devera, assim, contar uma histéria sobre cada
umadas pranchas.

Para criar o TAT, o autor partiu do principio de que diferentes individu-
os, frente a uma mesma situacéo vital, a experimentam cada um a seu modo,
de acordo com a sua perspectiva pessoal. Essa forma pessoal de elaborar uma
experiéncia revela a atitude e a estrutura do individuo frente a realidade
experimentada. Assim, expondo-se o sujeito a uma série de situacGes sociais
tipicas e possibilitando-lhe a expressdo de sentimentos, imagens, ideias e
lembrancas vividas em cada uma destas confrontacdes, € possivel ter acesso a
personalidade subjacente. Esse procedimento, nas situacdes apresentadas,
favorece a projecdo do mundo interno do sujeito.

Trata-se de instrumento Gtil em qualquer estudo abrangente da perso-
nalidade, no caso de disturbios da conduta, doencgas psicossomaticas, nas
Neuroses e psicoses.

Segundo Werlang, citado por Cunha (2000 p.409), espera-se que 0
examinando utilize a sua reserva de experiéncia, elaborando narragdes, em
que, sem se dar conta, se identifica com os personagens da cena. Tais historias
denunciardo dados sobre a relagdo do examinando com as figuras de autorida-
de e outros tipos de vinculos, revelando também o funcionamento das rela-
cOes familiares, a natureza dos temores, desejos e dificuldades.

De acordo com Cunha (2000), as principais indicacGes para a utiliza-
¢do sdo avaliacdo da personalidade, principalmente para analisar a natureza
dos vinculos afetivos; regulacdo dos afetos; qualidade das relagdes interpes-
soais e identificacdo de conflitos e mecanismos de defesa; avaliagcdo de
condicOes para indicacdo psicoterapica e acompanhamento da evolucao
durante o processo psicoterapico; coleta de subsidios sobre a funcdo cogniti-
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va de planejamento, através da anéalise do manejo que o examinando faz de
ideias verbalizadas sequencialmente; analise da capacidade de organizacgéo e
manutencdo de ideias.

4.5 Teste Projetivo Rorschach

O método Rorschach foi criado pelo psiquiatra suico Hermann Rors-
chach, nascido em Zurique aos 8 de novembro de 1884. O psicodiagndstico
Rorschach é um teste projetivo, capaz de captar a vivéncia subjetiva do
sujeito, bem como os seus dinamismos, suas areas de potencialidades e de
patologias.

De acordo com Adrados (1991), o teste constitui-se em dez pranchas
padronizadas, compostas por manchas de tinta, cuidadosamente seleciona-
das, de modo que cumpram com certos requisitos de composicéo e ritmo
espacial; sdo simétricos, o que condiciona o teste de maneira igual para
destros e canhotos, sendo que esta simetria ainda favorece as interpretacdes
das pessoas inibidas ou bloqueadas.

Este teste revela a organizacdo basica da estrutura da personalidade,
bem como caracteristicas da afetividade, sexualidade, vida interior,
recursos mentais, energia psiquica e tragos gerais e particulares do
estado intelectual do individuo. A interpretacdo das manchas situa-se
no campo da percepcao e daapercepcao (Adrados, 1991, p. 5).

Deste modo, Costa (2006) ensina que o Psicodiagnostico Rorschach
traz dados valiosos sobre a estrutura e dindmica da personalidade, a compre-
ensdo da constituicdo das bases afetivas sobre as quais repousa todo o funcio-
namento psiquico, da qualidade das fantasias, assim como as concepcdes
ligadas a percepcdo de si e do ambiente. As reacGes afetivo-emocionais e as
condicBes para a acdo pratica no ambiente sdo aspectos centrais em uma
leitura integrada de um protocolo de Rorschach.

Deacordo com Vaz (1997, p. 6-7),

O Rorschach é considerado como um instrumento capaz de fornecer
subsidios para avaliacdo da estrutura da personalidade do sujeito e o
funcionamento de seus psicodinamismos. Através da técnica, avaliar
seus tracos de personalidade, o funcionamento de suas condicOes
intelectuais, o nivel de ansiedade bésica e situacional, a depressdo,
suas condicOes efetivas e emocionais; fornece-nos condicdes para
Vermos como estd a pessoa quanto ao controle geral, quanto a
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capacidade para suportar frustragdes e conflitos, quanto a adaptagao
ao trabalho e ao ajustamento e integracdo humanos; impulsos,
instintos, reacdes emocionais, nivel de aspiragao sdo outros elementos
psicodinamicos avaliaveis através do Rorschach. Além disso, é um
instrumento capaz de auxiliar o examinador no diagndstico de
paciente com problemas de interferéncia neurol6gica e com perturba-
¢do ou desvio de conduta.

Segundo Costa (2006), as possibilidades e as formas de controle dos
impulsos, assim como a consciéncia das motivacdes pessoais em um compor-
tamento manifesto, € um dado eminente em um protocolo de Rorschach. A
capacidade de suportar frustracGes, de reagir ao estresse e 0s niveis de ansie-
dade, assim como os modos de maneja-la sdo evidentes a luz dos dados
oriundos da aplicacdo de Rorschach.

Ao avaliar a pratica do Rorschach, o instrumento ndo deve ser utilizado
somente como uma conclusdo diagndstica, mas também como uma interven-
cdo que possibilite a pessoa, uma vez dimensionada suas dificuldades,
compreender como se relaciona consigo, com o mundo e com os objetos, bem
como de se perceber como campo de possibilidades.

Ensina Costa (2006) que o Rorschach traz dados riquissimos a respeito
daforma particular de integracéo do individuo com o seu ambiente social.

5 Concluséao

Ao abordar o tema referente a alienacao parental, observou-se que é
preciso discutir uma interdisciplinaridade entre a Psicologia e o Direito, com
0 intuito de garantir um espaco relacional que proporcione mudancas no
universo comunicativo de interagdo entre 0s juizes, promotores, defensores e
os psicologos e assistentes sociais de um Setor Psicossocial Forense.

Um efetivo dialogo entre essas duas areas de conhecimento, bem como
uma analise reflexiva da importancia da interdisciplinaridade como instru-
mento, pode possibilitar adiminuicdo da violéncia intrafamiliar e a promocéo
dajustica.

A interacdo dessas ciéncias tornara mais efetiva as decisdes judiciais,
uma vez que os trabalhadores do Direito e da Psicologia seréo coautores em
acOes conjuntas, a fim de conciliar a aplicacdo da lei com as reais necessida-
des da familia.

A alienacéo parental e o abandono afetivo s&o problemas sérios e, por
1SS0, ao identificar diversos casos em que os filhos ficavam sob a guarda da
genitora, e esta, muitas vezes, por ainda néo ter aceitado e interiorizado sua
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nova realidade, ou seja, estar divorciada, acabava por transferir esse "luto” ao
filho. O filho, por sua vez, que acabava por exteriorizar sua insatisfagdo com
tal situagdo, se alia & genitora, em desfavor do pai, 0 que, infelizmente, em
alguns casos, gerava o abandono afetivo por parte do genitor em relacdo ao
filho.

Denota-se que se esse abandono pode ocorrer porque o genitor, ao
sentir-se “cansado” dos conflitos e cenas vexatorias em frente ao filho, afasta-
se daex-mulher e, em consequéncia, acaba se afastando do filho.

A alienacdo parental causa problemas sérios para todos envolvidos na
relacdo (pai, mée e filho). O cuidado com o menor alienado deve ser dobrado
e, impreterivelmente, acompanhado por profissionais em tratamentos
psicolégicos, quando identificado a alienacdo, juntamente com o0s que
praticam os atos, sendo necessario tambem que o pai deva ser encaminhado
ao tratamento psicoldgico, para que tal alienacdo ndo enseje um abandono
afetivo.

E primordial que psicologos, psiquiatras e assistentes sociais conhe-
cam os critérios de identificacdo da alienacdo parental, para poderem diferen-
ciar o 6dio exacerbado que leva a um sentimento de vinganga e a programa-
cao do filho para se afastar do outro genitor. Somente o diagnostico correto
permite apontar o tratamento adequado capaz de evitar uma sobreposicao de
traumas psicologicos a todas as pessoas envolvidas.
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Resumo

Motivada pelas discussdes acerca do direito divino (Sagrado) e do direito dos
homens (Profano), esta comunicagao tem como objetivo, numa leitura prelimi-
nar, analisar alguns trechos presentes no conto “A Puta de Deus” (1999), da
autora paraibana Janaina Azevedo, que conflituam direito e moral, de acordo
com os preceitos tedricos de Durkheim (1996), Gancho (2006), Santos (2007),
Barzotto (2001), Venosa (2010), entre outros. Com riqueza de detalhes, erotis-
mo, tenséo e conflitos, o texto traz uma ruptura mitol6gica com a antropomorfi-
zacdo de Deus, evidencia a igualdade dos sexos na medida em que rompe com a
submissdo feminina, sacraliza o desejo sexual, ironiza o peso da sangao moral e
enfatiza a unido estavel, proporcionando uma reflexao sobre a reconstrucéo de
significados sociais para preservacéo da dignidade humana.

Palavras-chave: Sagrado. Profano. Direito. San¢éo moral.

Abstract

Motivated for discussions among the divine law (Sacred) and the law of men
(Profane), this communication aims, in a preliminary reading, has the objective
of analyze some of the excerpts present in the narrative "The Whore of God"
(1999), the author of Paraiba (Brazil) Janaina Azevedo, which conflict with law
and morality, according to the theoretical rules of Durkheim (1996), Gancho
(2006), Santos (2007), Barzotto (2001), Venosa (2010), among others. Rich in
details, eroticism, tension and conflicts, the text brings a break with the mytho-
logical anthropomorphizing of God, highlights gender equality as it breaks with
feminine submission, sacralizes sexual desire, mocks the weight of moral
sanction and emphasizes the stable, providing a reflection about the reconstruc-
tion of meanings society for preservation of human dignity.

Keywords: Sacred. Profane. Law. Moral sanction.

1 Introducéo

Normalmente a literatura é entendida como sinénimo de ficgéo, algo
irreal, trabalho de uma mente cheia de imaginagdo. Contudo, o escritor
italiano Umberto Eco diz que a ficcdo desrealiza o real para criar um novo real
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mais seguro, portanto ‘mais real’ do que aquele que se encontrava no ponto de
partida. (ECO, 2003, apud KRAUSE, 2005, p.23).

Assim sendo, é possivel enxergar que os textos ficcionais traduzem as
muitas verdades que s&o apreendidas nas experiéncias da vida, quer como
positivas ou negativas, quer como sagradas ou profanas, quer como certas ou
erradas, quer como justas ou injustas. Isso porque, desde os primordios, a
humanidade mantém uma visao dualista na finalizacdo de todas as suas ac¢des.

E, falando em justica, chega-se ao Direito que h& tempos era visto
apenas como aplicacdo de normas, mas que hoje mostra sua grandiosidade
como fruto da cultura, como processo histérico, como soma de valores, como
ciénciae comoarte.

Jé se tornou um patrimonio do pensamento juridico universal a ideia de
que o direito é um fendbmeno complexo, que envolve ndo somente
normas, mas fatos e valores e, portanto, ndo somente a validade, mas
também a justica e a eficacia concorrem a formagao da nogéo de direito.
(BARZOTTO, 2001, p.146).

E nesse fendmeno complexo explicado por Barzotto, pode-se adentrar
na arte literaria para ver que um escritor, mesmo que inconscientemente,
revela elementos e situacBes dos fatos juridicos da época abordada. E o
brincar com as palavras para codificar o que foi ouvido, vivido e desejado
dentro das suas relagdes sociais.

A compreensdo, por exemplo, do que é pecado, seja ele classificado,
segundo Ferreira (2001, p.521), como original, venial, capital ou mortal,
depende ndo s6 das doutrinas’ religiosas, mas, principalmente, da leitura feita
por cada individuo. Fato que é ratificado por Sautchuk, quando declara que se
deve “ler como um escritor e ndo somente como um leitor”. (SAUTCHUK,
2003, apud PARAIBA, 2007, p.35). Descobrir a relagdo entre o contexto da
mensagem e o contexto do leitor é discernir, averiguar, criticar, reescrever.

Assim, reescrever sobre o que se tem medo ou fascinio € instigante
porque pde a prova todo um acumulo de conhecimentos psicossocioculturais.
Séo eles que conceituam o desejo, o equilibrio, o sensual, 0 normal, o er6tico,
o pornografico, o licito, o ideal; temas que muitas vezes se vestem de precon-
ceitos conflituosos, mas que traduzem os diversos moldes da sociedade.

"Doutrinacomo principio infalivel e indiscutivel.
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Sabendo da riqueza de detalhes, aspectos e critérios que envolvem a
analise completa de um texto, é mais salutar considerar que alguns elementos
sdo examinados mais atentamente (opcao adotada neste estudo). Destarte, na
analise do conto “A Puta de Deus”, presente na obra “Marias”, da autora
paraibana Janaina Azevedo (1999), dentro da sua liberdade de expressao,
constata-se o conflito entre o que se entende por bons costumes e 0s avangos
evidenciados dentre do ordenamento juridico, como a ampliagdo dos direitos
damulher, o peso da san¢do moral e o reconhecimento da unido estavel.

A personagem principal é uma mulher emancipada, conhecedora dos
seus direitos, forte o suficiente para vencer preconceitos e lutar pela sua
felicidade. Ainda, pegando por empréstimo o sentido da palavra “puta” do
vocabuldrio luso-portugués, € uma crianca que teima em ndo aceitar verdades
prontas, que questiona a conduta humana e proporciona uma reflex&o sobre a
reconstrugdo de significados doutrinérios para preservacdo da dignidade
humana, ratificando o exposto no art. 1°, 111, da Constitui¢do Federal de 1988
(BRASIL, 2011, p. 11):

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
-se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos:

111 - adignidade da pessoa humana.

A Dignidade da Pessoa Humana rompe barreiras de discriminacéo,
reconstroi objetivos e metas, proporciona uma releitura da finalidade da vida
humana, por isso que as transformagdes sociais evidenciadas atualmente sao
parte da apreensdo do sentido desse principio maior, razdo central da Consti-
tuicdo Brasileira.

Assim sendo, este estudo, através do conto “A Puta de Deus”, pretende
analisar o Direito como fruto social, visto que a sociedade é o agente da
reconstrugdo da sua propria historia.

2 Sagrado versus Profano

Na evolugdo humana, esbarra-se na dicotomia imposta pelo pensamen-
to religioso: 0 Bem e o0 Mal, como sindnimos para o Sagrado e o Profano.
Parece que sO existem dois caminhos a seguir, duas formas de pensamento,
dois pontos de orientacdo intelectual.

Ferreira (2001, p.559) alega que profano “é algo que ndo pertence a
religido, leigo, estranho a conhecimentos sobre determinados assuntos”. Dai
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ser necessario afastar a ideia culturalmente apreendida de que profano é
vulgar, sujo, imundo. Se um ponto de vista ndo € acobertado por alguma
religido, ndo lhe é crivel. Por outro lado, se faz parte dos seus principios, “é
profundamente respeitavel e ndo se pode deixar de cumprir”.

Corroborando, lembra Patias (2007, p. 3) que “normalmente no ser
humano ndo pode haver mistura ou confusédo entre esses termos”. O meio-
termo é traduzido como falta de amadurecimento ou influéncia da suposta
lavagem cerebral cientifica. Para tanto, afirma Durkheim (1996, p.51): “o
sagrado e o profano foram pensados pelo espirito humano como géneros
distintos, como dois mundos que ndo tém nadaem comum”.

Contudo, adverte Santos (2007, p.1):

O Mal é algo que s0 se caracteriza gragas, primeiramente, a existéncia
do Bem. Porém, ao caracterizar-se, 0 Mal acaba por caracterizar o
Bem, ou seja, caracteriza que o Bem é Bom. O Bem e 0 Mal sdo forcgas
que se anulariam caso existisse apenas uma. [...] Essa relacdo é
diretamente proporcional, ou seja, quanto maior for o mal, mais certeza
teremos de que o bem é bom. [...] Portanto, o mal caracteriza o bem,
mas sua existéncia depende da prévia existéncia do bem.

Acitacdo acima contraria o que se aprende em salas de aula, nas igrejas ou
no ambiente familiar, que é o fato de ter o Bem representado por Deus (o divino,
sagrado) e o Mal, por Satanas. Este aproxima o homem do que é profano,
“contrario ao respeito devido a coisas sagradas”. (FERREIRA, 2001, p.559).

Considerando, pois, a afirmacdo de Santos (2007), acima mencionada,
é o profano que caracteriza o sagrado, ou seja, € Satanas que caracteriza a
existéncia de Deus. A existéncia de Satanas é subordinada a existéncia de
Deus, afinal, este € o criador universal, de acordo com Isaias, 45:5-7a:

Eu sou o Senhor, sem rival, ndo existe outro Deus além de mim. Eu te
cingi, quando ainda ndo me conhecias, a fim de que se saiba, do levante
ao poente, que nada ha fora de mim. Eu sou o Senhor, sem rival; formei
aluzecrieiastrevas[...]. (BIBLIA, 1987, p.1000).

De acordo com os escritos biblicos, Deus é o criador do mundo e é
distinto do universo. Depois de observar a negligéncia humana, responde
com uma alianga, ndo mais com a humanidade inteira, mas com o povo
liderado por Abrado. Mais tarde, escolhe Moisés para libertar os hebreus (seu
povo) do poder egipcio. E assim, a visao teocéntrica é transmitida entre as
geracOes: Deus é o centro do universo e de todas as coisas existentes.
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No sagrado tradicional existe uma sacralizagdo de um “centro
organizador” exterior (Deus, Cosmos, Natureza, Sociedade, etc.), o
qual poderia ser graficamente representado por uma circunferéncia
sobre aqual se alinham os “eus” individuais que reverenciam o centro e
que estdo distanciados sacrificialmente em relacdo a ele. (ANES, 2003,
apud PATIAS, 2007, p.4).

A crenca nesse “centro organizador”, explicado por Anes, vai sofrer
uma profunda mudanca com a chegada do Renascimento. O mundo antes
limitado passa a ampliar seus horizontes com a descoberta de novas terras,
invencOes tecnoldgicas, perspectiva linear na pintura etc. A astronomia, que
antes ndo passava de apenas um campo de investigacao cientifica, agora se
concentrava em mensurar 0 mundo e estabelecer a posi¢cdo da humanidade
dentrodele.

No sagrado moderno, verifica-se uma diminui¢do do poder (sagrado)
do centro organizador de cada sociedade. Contribuiram para esta
situacdo o avanco das explicagdes cientificas e a perda do poder e do
prestigio das instituicbes religiosas, que eram os Unicos “centros
organizadores” na sociedade. Contribuiram, também, o surgimento de
varios centros organizadores (religiosos, cientificos, politicos, sociais,
inclusive a midia) em consequéncia mdtua, uns com 0s outros, como
“modelos” e “germes” do sentido do mundo. O ser humano passou a ter
com todos eles, pequenas distancias sacrificiais. (ANES, 2003, apud
PATIAS, 2007, p.4).

Pensadores, tais como o erudito inglés Roger Bacon (1214 - 1294) ?
que destacou o papel fundamental do raciocinio indutivo e da experimentacéo
? , desafiaram a autoridade divina em relacdo ao mundo laico e propagaram
que o homem deveria ser senhor do proprio destino, fato que serviu de base
para o mundo moderno.

[...] um novo (velho) centro organizador que é o “eu individual”, passa
da periferia da circunferéncia para o seu centro, enquanto que 0s
centros organizadores passam a gravitar ao seu redor. [...] Deste modo,
depois da decomposi¢do do religioso que conduziu a uma diminuicéo
da intensidade do(s) centro(s) sagrado(s) sacrificiais, veio uma
recomposi¢do do religioso (sob outro aspecto), na qual o ser humano
passou a ser o centro de um novo sagrado (pouco ou ndo sacrificial).
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Isso representa uma mudanga de paradigma, uma vez que a verdade
das religides sofreu uma fragmentacéo em muitas pequenas verdades
individuais. (ANES, 2003, apud PATIAS, 2007, p.4)

E nessa fragmentacdo de pequenas verdades, a escritora Janaina
Azevedo ja demonstra na intitulacdo do conto a forte presenca de uma de suas
Marias® - Adélia Prado (2003) -, a qual brinca com algumas “certezas”
religiosas, antropomorfiza Deus, liberta a mulher de seus estereotipos e
preconceitos, e climatiza a eroticidade feminina como resultado de conflitos e
paradoxos. Como visto tantas vezes nas obras de Adélia, o titulo “A Puta de
Deus” se constitui num emblema do préprio texto.

O fato de ter posto, no titulo, os nomes “Puta” e “Deus” com iniciais
maiusculas cria, talvez, o maior de todos os conflitos por sugerir que o Profano e
0 Sagrado estdo num mesmo grau de valor. Também, a presenca da preposicéo
“de” entre 0s nomes supracitados ratifica a ideia de que ha uma ligacéo direta
entre os dois termos, corroborando, assim, com as palavras de Santos (2007),
quando afirma que s6 existe um Gnico criador - que é Deus -, e Ele €, por isso, 0
criador do mal. Entéo, a Puta provém de Deus, é parte de sua criagdo.

3 Moral versus Direito

O enredo estudado pode, conforme a professora e pesquisadora literaria
Candida Vilares Gancho (2006), ser dividido em quatro partes psicologica-
mente conflitantes: Exposicdo, Compilacao, Climax e Desfecho.

Na Exposicdo, tem-se a apresentacdo da personagem principal e do seu
encontro com Deus antropomorfizado. O direito divino da espaco ao direito racional.
Deus ndo € mais um ser inatingivel; € homem e vai atras da mulher desejada. Nao ha
mais a submiss&o historica desta, enfatizando, implicitamente, a igualdade dos sexos,
previstanoart. 5°da Constituicdo Federal (1988): “Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer naturezal...]”. (BRASIL, 2011, p. 13).

Expde o primeiro paragrafo do conto em estudo:

Quando Deus foi me procurar, eu estava bébada em mesa dos homens.
Mesmo assim, Ele me pegou no colo, elevando-me a nobres altares.
Eu, a puta de Deus segui contente, alturas tantas! Deitei na cama macia
d’Ele. Senti trémula e palpitante a rija carne de Seu santo espirito.
Molhei-me de Deus. Ganhei diademas de ouro sagrado, brindei o0s
mais saborosos vinhos com Ele (ha, qudo eterna delicia a soliddo

2Expressao presente na dedicatoria da obra “Marias”.
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perfeita com Deus!). Téo eterna, que enquanto o Senhor se banhava,
desci e vim me fartar de novo na mesa dos homens: prazeres e delicias
ao som maravilhoso dos salmos do pecado. (AZEVEDO, 1999, p. 31).

Por outro lado, o texto, na medida em que apresenta um Deus antropo-
morfizado, enfatiza o status da puta como amante da maior autoridade local, o
que permite que ela possa quebrar todas as regras sociais, sem sofrer quais-
quer danos, porque o grande Senhor a procura e a deseja de tal modo que
perdoa quaisquer dos seus atos, mesmo que seja “se fartar de novo na mesa
dos homens” (trai-l0), e isso a torna superior, sempre protegida, supostamente
amais importante entre todas as outras fémeas.

Na Compilagéo, observa-se a eroticidade feminina aproximando sexuali-
dade e religido. Retoma o marco historico do movimento feminista na década de
60 ? a liberacdo sexual ? , a0 mesmo tempo em que aproxima palavras de
carater antagonico (roubaram-me / com tal respeito) para gerar um novo efeito
(releitura): amulher como *“sedutora” (ré), ndo mais como “seduzida” (vitima):

Ca embaixo, roubaram-me manto, véu, diadema de ouro. Puseram-me
escarlate batom. Abriram generosas fendas em minhas vestes — tudo
com tal respeito! Cantei e dancei para todos. B&beda, de novo bébeda,
sonhei alvura dos lengdis divinos. Dormi assim, toda bébeda e toda
lindano meio darua: nuade Deus.

Muitos foram os homens que me olharam, olhos de carne nos olhos da
carne, mas ndo me tocavam mais (eu era agora, a linda e louca puta de
Deus — escarneciam esses impios). Mas bem que ajuntou gente, quando
aquele vulto chegou-se amime, em voz de filete d’agua fria, disse-me:
? “Ja recobri a minha cama com acolchoados, com lengois de linho
fino do Egito. Ja perfumei o meu leito com mirra, aloés e canela. Vem,
saciemo-nos de amores até amanha, alegremo-nos com amores”.

Mas eu, entre lisonja e temor, respondi-lhe:

? Meu Senhor, Tua puta sente falta dos regozijos dos homens, das
santas farras, deles, do profano vinho. “E os que me buscarem, cedo me
achardo”, bem sabes Tu.

Eis que Deus entdo me segurou o queixo e mirou-me fundos olhos:

? “Esapenas mulher louca, a Alvorogadora: de nada sabes”. Mulher
que se mulherizaemvéo. (AZEVEDO, 1999, p. 31).

No climax, ha o apice do deleite, 0 gozo do equilibrio entre o profanoe o
sagrado. A sacralizacdo do coito em defesa dos direitos sexuais (defesa esta
presente na pauta de reivindicagdo do movimento feminista na segunda
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metade do séc. XXI), deixando subentendido o que esta previsto no art. 21
do Cddigo Civil (BRASIL, 2002): “A vida privada da pessoa natural é
inviolavel [...]".

Pensei: “Deus fala bonito!”. De repente, todo 0 meu corpo clamava seus
louvores, ardia na esperanca do fogo desse inferno de Deus. Ai, cheguei-
me para Ele e o beijei: Sua divina boca entdo se pds rubra do meu
prostituto batom, Puta vaidosa— Deus me elegeu. Assim, ante a multidao
afoita, jurei a meu amante que haveria de consumir toda a carne do meu
corpo e do meu espirito, em oferendas a Ele. (AZEVEDO, 1999, p. 32).

E no desfecho, evidencia-se perplexidade e ironia no povo dito sacro, diante
da escolha de Deus, 0 antagonista, vildo em sua escolha. Provoca uma reflexdo
sobre os valores que vdo sendo apreendidos ao longo da vida. Por isso, vale
ressaltar o que diz o professor Venosa (2010, p. 210): “O dominio dos valores
pressupde escolha de um caminho, atribuicéo de um qualificativo, uma seletivida-
de, ou seja, uma tomada de posi¢do.” Assim, encerra o conto: “O povo, agora
perplexo e sacro, batia palmas e gritava vivas, trazia-me véu, jogava-me arroz.
Procurava juiz. Mas, quanto a mim: ndo me quis casar ndo. Porque adoro dizer
(salivadaboca):? Soueu,aputasantade Deus.” (AZEVEDO, 1999, p. 32).

Constata-se que a autora evidencia a liberdade enquanto direito a
escolha de uma unido néo oficializada em Cartorio, enquanto ironiza implici-
tamente as tradi¢des sociais apreendidas dos discursos religiosos. Na coloca-
cdo implicita do Concubinato, parece gritar: “\Venci a Igreja”, em outras
palavras, “o Direito superou 0s aspectos morais”.

Paratanto, vale ressaltar o que ensina o professor Venosa (2010, p.181):

O agir, a conduta sob a vertente juridica, projeta-se na sociedade. No
campo da moral, a conduta do individuo importa principalmente para
si mesmo, embora tenha quase sempre o crivo social. Tanto a Moral
como o Direito representam a agéo, o agir no mundo da cultura. Existe,
portanto, um sentido ético tanto no Direito como na Moral. Ha destarte,
duas esferas de a¢do a serem consideradas: a a¢do sob o prisma moral e
aacdo sob o prismajuridico.

O autor adverte que “a Moral de um povo nunca pode ser vista distante
do contetdo histérico: o que é de acordo com a moral hoje podera néo ter sido
ontem e podera ndo té-lo [sic] no futuro”. (VENOSA, op. cit.).
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Em continuidade a analise do texto, conforme Gancho (2006), observa-
se predominio do discurso direto, sem época ou duracdo especificadas, o
narrador/protagonista, revestido de alma feminina anti-heroica, exibe
caracteristicas fisicas, psicoldgicas, sociais, ideoldgicas e morais.

Em relacdo as caracteristicas fisicas, o oferecimento do préprio corpo
remete ao texto biblico do livro de Génesis (3:6), no qual Eva, tentada pela
serpente, oferece o fruto proibido a Ad3o, que o come igualmente. (BIBLIA,
2000, p. 5). Numa outra leitura, o beijo dado em Deus faz paralelo com o beijo
de Judas do livro biblico Matheus (26:49). (Ibid., p. 5). Logo, a personagem
deixa para imaginacao dos seus leitores a seguinte indagacdo: seu beijo é
tentagéo, traicdo ou direito (numa suposta retomada ao Principio da Dignida-
de da Pessoa Humana)? (CF/1988, art. 1°, 111). Diz o texto: “[...] Ai, cheguei-
me para Ele e o beijei: Sua divina boca entéo se p6s rubra do meu prostituto
batom, Puta vaidosa...”. (AZEVEDO, 1999, p. 32).

Nas transformacdes psicoldgicas, antes, eraa mulher conduzida pela mao
masculina, por suas escolhas machistas, mas, hoje, invade o espac¢o dos homens,
destruindo preconceitos, reconstruindo condutas, porque consta na Carta
Magna a igualdade de direitos: “homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigacdes, nos termos desta Constituicdo.” (CF/88, art. 5°,1). (Op. cit.).

A Puta do conto tem um vocabulério digno de uma dama, por ser uma
mistura de conhecimento, suavidade e poesia: “molhei-me de Deus” substitui
“gozei” ou expressdes chulas; ha alma feminina num dizer originariamente
masculino. Por outro lado, utiliza-se da expressao “tao eterna” com nuances
de ironia para demonstrar que ha necessidades intrinsecas ao ser humano.

Quando Deus foi me procurar, eu estava bébada em mesa dos homens.
Mesmo assim, Ele me pegou no colo, elevando-me a nobres altares.
Eu, a puta de Deus segui contente, alturas tantas! Deitei na cama macia
d’Ele. Senti trémula e palpitante a rija carne de Seu santo espirito.
Molhei-me de Deus. Ganhei diademas de ouro sagrado, brindei os mais
saborosos vinhos com Ele (ah, quéo eterna delicia a soliddo perfeita
com Deus!). Tao eterna que, enquanto o Senhor se banhava, desci e vim
me fartar de novo na mesa dos homens: prazeres e delicias ao som
maravilhoso dos salmos do pecado. (AZEVEDO, 1999, p. 31).

Na visdo social, dentre as possiveis leituras, pode-se enfatizar que
aquela que, por viver do ou para o sexo (vista pela sociedade como inferior),
agora tem seu valor humano reconhecido. Isso cria um paralelo com a fre-
quéncia de violéncia ocorrida contra prostitutas, gays, lésbicas, travestis,
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transexuais etc., por ndo terem, em dados momentos, seus direitos socialmen-
te respeitados. Ressalta-se, pois, o previsto no art. 5°, XLI, da CF/1988: “a lei
punird qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades funda-
mentais”. (Op. cit.).

A mesma frase tem conotacdo psicolégica na medida em que relaciona
0 gozo entre partes divergentes ou, ainda, por conservar implicitamente a
cultura apreendida do homem como o chefe (aquele a quem se segue). Toda-
via, mais adiante, a obra brinca com o trecho biblico de Lucas 7:37-38
(BIBLIA, 2000, p. 90-91), ja que ndo é a mulher que traz o vaso com perfume;
é Deus que, diante dos impios, assume essa posi¢ao (servil).

Muitos foram os homens que me olharam, olhos de carne nos olhos da
carne, mas ndo me tocavam mais (eu era agora, a linda e louca puta de
Deus —escarneciam esses impios). Mas bem que ajuntou gente, quando
aquele vulto chegou-se amim e, em voz de filete d’agua fria, disse-me:
? Jarecobriaminhacamacom acolchoados, com lengois de linho fino
do Egito. J& perfumei 0 meu leito com mirra, aloés e canela. Vem,
saciemo-nos de amores até a manhd, alegremo-nos com amores.
(AZEVEDO, 1999, p. 31).

Em relacdo as convicgBes ideoldgicas, a narrativa apresenta uma
mulher insensata, indisciplinada ou errante? Também é possivel atribuir-lhe
mais um sentido com o verbo “alvorocar”, indicando “entrar a fémea no cio”.
(FERREIRA, 2001, p.36). Pode a personagem ver-se apenas puta, gostar de o
ser? Oart. 5% VIII, da CF/88, responde: “ninguém sera privado de direitos por
motivo de crenca religiosa ou de convicgdo filosofica ou politica [...]".
(BRASIL, 2011, p. 13). Cita o texto: “—Es apenas mulher louca, a Alvoroga-
dora: de nadasabes”. (AZEVEDO, 1999, p. 32).

Nos aspectos morais, a alegria da personagem em ver-se (sentir-se)
aceita, tal como era por Deus, em mirar-se com beleza personificada de
Sabedoria, diante da perplexidade de um povo (religioso) preconceituoso
(condutor de regras morais), superpde o texto da Biblia, Jo 8:7b, sobre a
mulher addltera, em que Jesus argumenta: “Quem de vos estiver sem pecado,
sejaoprimeiroalhe atirar umapedra.”. (BIBLIA, 2000, p. 138).

Ainda, o fato de ndo querer casar, remete ao art. 226, 83°, da Carta
Magna (BRASIL, 2011): “Para efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a
unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdao em casamento.” Diz o conto: “O povo, agora perplexo
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e sacro, batia palmas e gritava vivas, trazia-me véu, jogava-me arroz. Procu-
rava juiz. Mas, quanto a mim: ndo me quis casar ndo.” (AZEVEDO, p. 32).
Quem se atreve, pois, acondenar a “Puta de Deus™?

Como o Direito € fruto da sociedade, as mudancas evidenciadas no
texto legal retratam td0 somente um outro estagio comportamental dos
individuos. O Direito reconheceu uma experiéncia comum no meio social.
Isso porque considerou o ja citado Principio da Dignidade da Pessoa Humana.
Estar casado adquire um sentido mais subjetivo.

A narrativa, portanto, apesar de conversar continuamente com textos
biblicos, numa dicotomia entre os desejos da carne e os do espirito, reafirman-
do o gosto pelas obras da escritora Adélia Prado (2003), trazendo, de certa
forma, poesia para o conto - com cadéncia: “Eu, a Puta de Deus segui conten-
te, alturas tantas!”; metaforas: “Molhei-me de Deus”; e oximoros: “Sou eu, a
puta santa de Deus” -, traz questionamentos importantes da conduta humana
sob a vertente juridica, o que ndo tornaa leitura um ato enfadonho.

E como néo se surpreender com uma mulher que afirma que “seu corpo
arde na esperanca do fogo desse inferno de Deus, seu amante é Deus, e sua
boca saliva quando diz que € a puta santa de Deus?” A personagem, nesse
instante, aflora uma outra Maria da autora® - Hilda Hilst (2002) -, que falou
sobre o grande misticismo de Deus, além de traduzi-lo como o “Grande
Intestino”. Parece que Hilda e Janaina desbravaram matas e, por conseguinte,
fizeram-no com o préprio Deus: “Porque adoro dizer (salivada boca): sou eu a
putasantade Deus”. (AZEVEDO, 1999, p. 32).

Asaliva, dentro de um ambiente cheio de tensao e conflitos, pode ser lida
de acordo com os postulados do fisiologista Ivan Petrovich Palov (1972) sobre
reflexos digestivos. Ele verificou que ndo s6 a comida naboca do cdo provocava
salivacdo. Se houver comparacdo (mesmo compreendida como grotesca,
pejorativa) da puta (personagem) com uma cadela, obtém-se 0 mesmo resulta-
do: sua boca ndo saliva por comida. E é possivel até complementé-lo: aboca ndo
saliva sO por comida, porque “uma pequena parte do universo esta contida
dentro da pele de cadaumde n6s" (SKINNER, 1982, p.23).

4 ConsideracGes finais
O conto “APutade Deus” consegue migrar da ficcdo a realidade do leitor,

por mexer de forma tdo bem balanceada com os desejos mais secretos, intimos
ou psicoldgicos. E possivel sentir e respirar junto com a “puta”, ou seja, verificar

3Expressao presente na dedicatoria da obra “Marias”.
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que o erotismo € inato a condigdo humana. Nao € uma questdo de corromper
valores morais, mas reafirmar que o ser humano é processo, continuacao e,
como tal, carece ver-se no seu conjunto interdependente - corpo, mente, espirito.
A*“puta” ndo é s6 corpo, e 0 Sexo NAo nasce e morre neste.

O sagrado e o profano séo tratados como resultado da reaprendizagem
do que nos foi ensinado culturalmente, em palavras milimetricamente
dosadas de excitagdo. S6 a arte para fazé-lo! A literatura, portanto, é capaz de
quebrar tabus e regras sociais, para reconstrugdo de valores dentro do Princi-
pio da Dignidade Humana, esséncia maior da Constituicdo da Republica
Federativado Brasil.

A narrativa pode apaixonar o leitor pela sensualidade exalada - tendén-
cia “Adeliana” -, a0 mesmo tempo em que provoca, polemiza, instiga a
refletir sobre o amor lubrico, sobre os valores morais preconcebidos, sobre 0s
direitos constitucionais, sobre a manifestacdo de pensamento, sobre a liber-
dade, sobre o respeito, sobre si mesmo.

A proépria Adélia Prado (2003), “uma Maria tdo presente nesta obra”,
poderia gostar de ver, na “Puta de Deus”, a idealizagdo em prosa de grande
parte dos seus versos e, assim, reinventar, em sua “Bagagem”, o poema “A
Serenata”, alertando que, na inquietude feminina a espera do amor, ha
momentos em que “ou se vira santa ou puta”.
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ATENDIMENTO HUMANIZADO: PRATICA DE HOMENS QUE
SABEM SER HOMENS

Janice Oliveira da Silva
Bacharela em Direito

Resumo

Sabendo que as transformaces sociais advém de um processo de sucessiva
aprendizagem de condutas comportamentais, pareceu ser particularmente
oportuno considerar o aprofundamento do estudo do Direito como fruto das
especificidades culturais de cada sociedade, para reflexdo das relacGes de
poder que esfacelam o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, por
desrespeito & etnia, a situacdo econdmica, a idade, etc. Para tanto, este estudo
utilizou dados historicos da cidade de Areia-PB, no século XIX, com o
objetivo de demonstrar a importancia do Atendimento Humanizado nos
diversos setores do Direito - das faculdades juridicas as areas de atuacdo em
foruns ou ministérios publicos, visto que, por mais que 0s processos somem
volumes de papéis, as demandas juridicas tratam conflitos de seres humanos,
quer como agentes causadores de algum dano, quer como vitimas de algum
mal provocado por outrem. Assim sendo, com base, pois, nos preceitos
teoricos de Vifar (1989), Portela (2010), Comparato (2010), Castro (2014),
dentre outros, optou-se por promover uma reflexdo, atraves do resgate de
alguns trechos da historia de Areia-PB, que conserva mecanismos de reali-
mentacao de um direito autoritario, para sugerir, através dos dados coletados,
que a aplicacdo de um atendimento humanizado dentro do &mbito juridico -
dando condicdo de que todos os individuos possam ser tratados como pesso-
as, como seres humanos, como homens ou mulheres que s&o partes de uma
memoria coletiva - é aafirmacao de fato e de direito de que somos da subespé-
cie Homo sapiens sapiens, sabemos que sabemos ser homens.
Palavras-Chave: Direito autoritario. Atendimento humanizado. Dignidade.

Abstract

Knowing that social transformations come from a process of successive learn-
ing of behavioral behaviors, it seemed to be particularly opportune to consider
the study of Law as a fruit of the cultural specificities of each society, in order to
reflect on the relations of power that crumble the Principle of the Dignity of the
Person Human, for disrespect to the ethnic group, the economic situation, the
age, etc. In order to do so, this study used historical data from the city of Areia-
PB, in the 19th century, with the objective of demonstrating the importance of
Humanized Attendance in the various sectors of Law - from the juridical
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faculties to the areas of activity in forums or public ministries, since, despite the
fact that the processes add volumes of paper, legal demands conflicts of human
beings, either as agents causing some damage, or as victims of some harm
caused by others. Thus, based on the theoretical precepts of Vifar (1989),
Portela (2010), Comparato (2010), Castro (2014), among others, it was decided
to promote a reflection, through the rescue of some parts of the history of Areia-
PBm which preserves mechanisms of feedback of an authoritarian right, to
suggest, through the collected data, that the application of a humanized service
within the juridical scope - providing that all individuals can be treated as
people, as beings human beings as men or women who are part of a collective
memory - is the fact and lawful claim that we are of the subspecies Homo
sapiens sapiens, we know that we know how to be men.

Keywords: Authoritarian law. Humanized service. Dignity.

1 Introducéo

Falar em Areia, uma das 223 cidades paraibanas, constituida sob as
asas do Brasil Império, ocupante de uma area territorial de 266,596 km2,
conforme dados" do IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica), é
rememorar aspectos importantes da histéria nacional, imortalizados em
casarios, costumes, sobrados, crengas, engenhos e mausoléus que reafirmam
um poder pautado em raizes escravagistas: de um lado, o “mando”; e do
outro, a “serviddo”, frutos de um Direito Autoritario.

Nessa falta de beleza da escraviddo - porque senzalas ndo causam
alegria, logo, definitivamente, ndo séo algo inteligente -, propagou-se a ideia
feudalista de que o dono da terra detinha o poder absoluto, no exercicio do que
entendia ser “fazer justica”, fazendo com que alguns areenses - tratados com
titulos de “major”, “coronel” ou “doutor” - fossem bastante temidos. De
modo semelhante aos sistemas judiciarios da Europa Medieval, utilizavam-
se de instrumentos de tortura (chicote, estupro, afogamento, fornalha...) para
calaravoz e aforca daqueles que os “incomodavam”.

Essa pratica punitiva ilegal, mas tdo comum a época, fez enxergar que
o0 torturado - como um boi levado ao matadouro para alimentar a fome de
homens avidos pela carne dele - sacia o suposto desejo de “fazer justica” do
seu torturador, através da destruicdo completa da sua propria dignidade. E
essa tortura -que ndo tem um tempo definido para cura - assume a forma de
uma ferida que se alastra e alcanc¢a toda a humanidade.

L Estimativa 2015 IBGE.
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Juntando, pois, pequenos fragmentos dessa memoria coletiva, € mister
considerar que a falta de humanizagdo nos procedimentos juridicos propaga a
violéncia. Dai ser tdo importante compreender o porqué de se falar em Atendimen-
to Humanizado nos ambientes juridicos, os quais recebem também, todos os dias,
pessoas carentes de alimento, de afeto, de respeito e de paz. Quantas informacdes
truncadas provindas de servidores que, por esquecimento talvez das suas obriga-
cOes e responsabilidades, fazem com que essas pessoas caminhem de setor a setor,
sem qualquer solugdo ou andamento processual plausivel para o caso concreto!

Assim sendo, este estudo ratifica as palavras defendidas pelo advoga-
do José Anténio de Maria Ibiapina (1838), acrescentando que nao apenas 0s
réus, mas quaisquer pessoas que necessitem de atendimento nos ambientes
juridicos tém o direito de ser tratadas com humanizagdo, a qual, para ser
aplicada, exige conhecimento, ética e boa vontade.

2 Da terra das cigarras a morada do vento frio

A historia ensinada na cidade de Areia-PB, que se localizaa 122,5 km
de distancia da Capital paraibana, informa que o seu primeiro habitante foi o
portugués Pedro Bruxaxd, do qual se cita apenas que era dono de um curral e
de uma estalagem para os viajantes, visto que o local era rota de passagem
entre o sertdo e o litoral. O sobrenome “Bruxaxa” seria um apelido provindo
da suaamizade com os antigos nativos da localidade.

Ressalte-se que, apesar de o etnologo José Elias Barbosa Borges fazer
referéncia, num ciclo de debates do IHGP (Instituto Histdrico e Geografico
Paraibano), do termo supracitado como de origem francesa, relacionado ao
nome de Pedro Bruhaha, fundador do municipio de Areia, nenhuma fonte foi
apresentada que comprove a veracidade do fato abordado.

Essa ocupacéo do sitio areense se d& entre 1701 a 1800 e representa
um periodo que define o local através da instalacdo da atividade agricola, que
ganha propulséo até o século X1X, com aimplantagéo de engenhos e fazendas
que contribuem para o seu desenvolvimento. Todavia, esse crescimento
econémico fez “esquecer” os habitantes nativos, ditos indios “Bruxaxa”.

Na virada para os oitocentos, Areia era uma aglomeragdo urbana
pontualmente edificada, restrita aos arrabaldes da hospedaria para
viajantes, no setor Leste do atual centro urbano, possivelmente composta
por pouco mais de uma centena de pessoas. Os viajantes e comerciantes
que se estabeleceram na regido tiveram papel determinante para o
desenvolvimento urbano futuro (MUMFORD, 2004, pp.111-112).
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Apesar de a histdria contada enfatizar a importancia da hospedaria
para a ascensdo local, é importante considerar que o povo nativo da regido ja
havia edificado um tesouro de grande valor. No entanto, a cidade, que posteri-
ormente construiu museus, “esqueceu” que néo tinha apenas as cores dos
pincéis de Pedro Américo e a repercussdo literaria da obra “A Bagaceira”, de
José Américo de Almeida, em sua bagagem cultural.

Por isso, lembra Brito & Oliveira (2013), na Revista Eletrénica do
Laboratorio de Arqueologia e Paleontologia da UEPB (Universidade Estadu-
al da Paraiba), Tarairiu, que o termo “Bruxaxa” denominava o brejo ao norte
do rio Aracagi. E uma palavra hapax, provavelmente de origem macro-jé, que
gerou muitas contradigdes em suas tradugdes, fato comprovado na propria
traducdo do termo feita pelo advogado areense Horacio de Almeida que,
devido a sua producao historiografica, ficou conhecido como historiador.

O advogado Horécio traduziu o citado termo atraves da lingua tupi,
afirmando provir da tribo tapuia, habitante local, e que o termo era uma onoma-
topeia designativa do canto da cigarra, onde “bu” significava olho d’agua,
manancial ou brejo, e “xaxa” significava voz imitativa do canto da cigarra.
(ALMEIDA, 1978, p. 283). Dali, acreditou-se que Areia eraa “terraonde cantam
as cigarras”. Contudo, embora muitos areenses tenham podido apreciar, princi-
palmente nas décadas passadas, o canto do inseto que produz o som que marca
mais de cem decibéis, ndo existe a palavra “xaxa” nalinguatupi.

Logo, Brito & Oliveiraesclarecem (2013):

(...) Contudo, esquecem ou desconhecem que a lingua tupi tem o termo
iakirana para definir cigarra e, portanto, ndo seria necessaria uma
alusdo onomatopeica para referenciar este inseto homdptero. No tupi,
guando se denominava alguma coisa por alusdo onomatopeica, 0 termo
ficava exclusivo como definidor, como é o caso do hem-te-vi, que eles
denominavam de pitangua (imitacdo do canto), e ndo havia outro
definidor. Vale salientar também que, além de ndo haver os termos
Xaxa, ¢a-¢d ou cha-chd no tupi, também ndo existe em qualquer
dicionério tupi outra definicdo para cigarra sendo as variantes: iakiran,
yeki, nhakird e iakirana.

Ja com relacdo a afirmacdo do escritor Horacio de Almeida, olho
d’agua ou manancial em tupi é yecobé, e a lingua tupi ndo tem nenhum
termo conhecido para definir brejo. O termo bu, em tupi, quer dizer
barulho, estrondo. Portanto, a versdo oficial de que bruxaxa traduziria
como ‘o brejo onde canta a cigarra’, apesar de ser muito bonito, é de
fundamentacéo falha. (BRITO & OLIVEIRA, 2013, p.125).
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Essa erronea traducdo pode ser facilmente compreendida se for
considerada a grande quantidade de estudantes que imagina que os indios
brasileiros, na época do descobrimento, falavam “tupi-guarani”. Essa ideia de
lingua geral indigena foi criada e imposta pelos jesuitas através de uma
adaptacdo das variagcdes gramaticais das duas linguas distintas, causando,
posteriormente, a morte tanto da lingua tupi quanto da lingua guarani. Para
essa adaptacdo linguistica, foram acatados os estudos gramaticais da lingua
tupi elaborados pelo padre José de Anchieta e da lingua guarani feitos pelo
padre Antonio Ruiz de Montoya.

Impende destacar o que diz Fabio Konder Comparato (2010, p. 30)
sobre a situagdo dos nativos na época da colonizag&o:

Ao se iniciar a colonizagdo moderna com a descoberta da América,
grande nimero de te6logos sustentou que os indigenas ndo podiam ser
considerados iguais em dignidade ao homem branco.

Infelizmente, até os dias atuais, muitos brasileiros conservam o
aprendizado do indio como um ser preguicoso, ignorante, primitivo, e ficam
surpresos quando se deparam com indigenas em faculdades ou exercendo
cargos politicos. Em Areia, ndo é diferente, visto que a imagem do indio é
trabalhada tdo somente no dia 19 de abril, quando pintam o rosto das criancas
nas escolas e as coroam com duas penas feitas de cartolina, e, na época do
Carnaval, quando ha o desfile de um antigo bloco carnavalesco que tenta
perpetuar as caracteristicas dos seus ancestrais.

Logo, descartando a ideia simplista de traduzir os vocabulos indige-
nas aos olhos do tupi, deve-se observar que o periodo dos registros historicos
referentes ao lugar denominado como “Sertdo do Bruxax4” coincide com a
chegada dos indios Sucuru, de etnia Tarairid, aquela regiao.

Brito & Oliveira (Op. cit., p. 127) explicam ainda que

O pouco que restou da lingua falada pelos sucurus é um pequeno
vocabulério coletado por Kurt Nimuendaju entre os remanescentes
sucurus da aldeia de Cimbres, municipio de Pesqueira, no estado de
Pernambuco. O vocébulo foi um pouco aumentado posteriormente por
Geraldo Lapenda que, em 1962, publicou um livrinho de 23 paginas.

Os referidos autores acreditam, entdo, que o termo “bruxaxa”, pela

semelhanca dos padrdes léxicos da lingua falada pelos “sucurus”, tem como
possivel traducdo “bru-xua-xid”, que significa “morada do vento frio”, versao
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que pode ser ratificada pela fato de os citados indios terem saido de um lugar
quente e seco (Aldeia de Ararobd) para a cidade de Areia, caracterizada pelo
clima ameno, com um friozinho que favorece a publicidade daqueles que a
reduzem a “terrada cachaca”.

Embora com todos os avangos observados pds-Constituicdo de 1988,
que dispde no caput do artigo 231: “sdo reconhecidos aos indios sua organiza-
¢éo social, costumes, linguas, crencas e tradigdes, e os direitos originarios sobre
as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-las,
proteger e fazer respeitar todos os seus bens”, a cidade tratada como a primeira
elite paraibana ndo tem um estudo mais aprofundado sobre os “Bruxaxa” para 0s
seus estudantes ou para os turistas que a visitam e desejam conhecer um pouco
mais do patrimoénio nacional, e, em muitas escolas, pluralizam termos indigenas
(“os bruxaxas”), demonstrando claramente que desconhecem ou ndo valorizam
as linguas daqueles que, entre outras coisas, ensinaram o brasileiro a tomar
banho todos os dias, diferentemente do costume europeu.

Assim, Areia da continuidade ao tipo de ensino implantado no Brasil
Colbnia, quando a Igreja decidiu que os indios precisavam ser catequizados,
impondo, inclusive, a retirada do seu habitat natural para aldeias controladas
pelos padres jesuitas. Por isso, da mesma forma que a geracao atual da locali-
dade desconhece os costumes, a lingua, as crencas e as tradicGes da tribo
Bruxaxa, embora a cite como povo nativo do local, a grande maioria dos
brasileiros sequer é estimulada a buscar informacGes sobre o “genocidio
brasileiro”, que ja dizimou grande parte da populacgéo nativa.

Ressalte-se que grande parte das faculdades juridicas brasileiras
sequer aborda em suas aulas questbes como a pressdo do Ministério
Pablico e de especialistas para o arquivamento da construcdo da hidrelé-
trica de Sdo Luiz do Tapajos, na véspera das Olimpiadas do Rio de
Janeiro, a qual poderia ter destruido parte da floresta dos indios Mundu-
rucu, ou o fato de os grupos indigenas brasileiros estarem mais ameaca-
dos hoje do que nos anos 80, conforme avaliagdo da ONU (Organizacgdo
das Nac¢Ges Unidas):

Quem faz o alerta é a Organizagao das Na¢des Unidas (ONU) que, emum
informe publicado nesta quinta-feira (1°), aponta que, até mesmo o
nUmero de assassinatos de lideres indigenas, subiu de 92, em 2007, para
138, em 2014. ‘Hoje, os povos indigenas encaram riscos mais profundos
que no momento da adogdo da Constituicdo em 1988°, alerta a entidade.
O informe foi produzido pelarelatora da ONU para os Direitos dos Povos
Indigenas, Victoria Tauli-Corpuz. (Apud CHADE, 2016, p.1).
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O alerta da ONU confirma as palavras de Fabio Comparato,
(2010, p. 552):

Para conjurarmos o risco de consolidacdo da barbarie, precisamos
construir urgentemente um mundo novo, uma civilizagdo que assegure
a todos os seres humanos, sem embargo das mdltiplas diferencas
biolégicas e culturais que os distinguem entre si, o direito elementar a
busca da felicidade.

Lamentavelmente, o direito a busca da felicidade é algo bem distante
darealidade dos povos nativos, cada vez mais “engolidos” pelos avancos dos
ditos civilizados. Por isso, 0os primeiros habitantes do Brasil estdo ficando
cada vez mais “esquecidos”, como se ndo fossem sujeitos construtores do
Patriménio Nacional, quer sejam os Aimoré, os Akuntsu, os Anambé, os
Apiaca, os Apinayé, os Apurind, os Arara, 0s Araweté, os Ashaninka, 0s
Asurini, os Atroari, 0os Ava-Canoeiro, 0s Awa-Guaja, os Baniwa, os Bororo,
os Caeté, os Carijo, os Deni, os Enawené Naué, os Fulni-6, os Gavido, 0s
Guarani, os Hixkaryana, os Hupda, os Ikpeng, os Jamamadi, os Jarawara, 0s
Juma, os Juruna, os Kaapor, os Kadiwéu, os Kaingang, os Kalapalo, 0s
Kamayuré, os Kambiw4, os Kanela, os Karaja, os Karipuna, Kariri-Xoco, 0s
Karitiana, os Katukina, os Kaxarari, os Kaxinawd, os Kayap0, os Krahd, 0s
Kuikuro, os Kulina, os Makuxi, os Mamaindé, os Marubo, os Matis, 0s
Matipu, os Maxakali, 0s Mayoruna, os Mehinako, os Munduruku, os Nadéb,
os Nambikwara, os Palikur, os Pankaru, os Pareci, os Patax0, os Potiguara, 0s
Rikbaktsa, os Sateré-Mawé, os Surui, 0s Suya, os Tabajara, os Tamaio, 0s
Tembé, os Temimind, os Tenharim, os Terena, os Ticuna, os Tiriy0, os Tre-
membé, os Truka, os Tukano, os Tupinambd, os Tupiniquim, os Waiana
Apalai, os Wai Wai, os Waidpi, os Waimiri Atroari, os Waurd, os Xavante, 0s
Xeta, os Xokleng, os Xucuru, 0s Yanomami, os Yawalapiti, os Ye’kuana, 0s
Yuhup, 0s Z0’é’, 0s Bruxaxa e os Sucuru. (Grifo nosso).

Com tanta riqueza cultural, e cada um com suas particularidades, é
contraditdrio saber que a maioria dos servidores do setor juridico esta prepa-
rada para atender um indigena que se porte como um branco (o dito, quase
branco). Ha4 quem possa dizer: “E o que um indio viria buscar num forum ou
numa promotoria?”, como se “indio fosse apenas caso de FUNAI”. Por outro
lado, ha quem prefira acreditar que os povos indigenas do Brasil j& estdo

>Molon & Lima, [s.d.], ISA- Instituto Socioambiental.
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“civilizados”, numa suposta alusdo de que tenham perdido suas caracteristi-
cas naturais, o que ratifica a necessidade de uma reaprendizagem comporta-
mental, para se compreender que mais importante do que o contato virtual,
resultado dos grandes avancos tecnoldgicos, é aquele bem simples, porém
mais complexo, que se faz face a face, reconstruido continuamente nas
relacdes humanas.

2 Cara ou Coroa: os escolhidos para a forca

“Amoradado vento frio”, conforme anteriormente explicada, surpreen-
deu o Estado, quando se tornou a primeira e Unica cidade paraibana a implantar,
no seu préprio sistema de execucdo penal, a forca para crimes comuns.

Na Paraiba, o tnico lugar onde a forca se ergueu e funcionou foi em Areia,
ndo para execucdo de criminosos politicos, mas para que nela padeces-
sem suplicio os presos comuns, condenados a morte pela justica local.
Em nenhuma outra comarca do interior, nem mesmo da capital, o vil
instrumento de expiagdo chegou a ser armado. De sua existéncia, s6 nos
anais de Areia se encontra noticia. (ALMEIDA, 1980, p. 114-115).

Para melhor compreensao do que representou a pena de morte pelo
enforcamento em Areia, deve-se analisar a legislacdo da época, isso porque o
sistema foi implantado um ano apds ter sido elevada a condicdo de cidade e
sede municipal, pela Lei Provincial n°2, de 18 de maio de 1846°.

Assim explica o advogado Horacio de Almeida sobre o local exato de
implantacédo do “vil instrumento™:

Foi escolhido um capoeirdo por tras da Rua do Grude, nas imediac0es
do matadouro, que 0 povo chamava de matanca. Ja existia 0 matadouro
quando se inaugurou o patibulo em 1847, embora o curral de madeira
para o gado s6 fosse erguido em 1863, apds a Ultima das execugdes. Os
antigos apontavam o lugar da matanca como o campo maldito das
execucdes, de tradicéo tdo ligubre que poucos moradores da cidade se
dighavam de conhecé-lo a olhos vistos. (Op. cit.). (Grifo nosso).

Entdo, com apenas um ano de emancipacao, Areia implanta a forca
para crimes comuns num local que a populacéo da época batizou de “matan-

3Dados IBGE/Cidades.
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ca”. Mas, apesar de tdo jovem, é importante esclarecer que, ainda na sua
condicdo de vila, estabeleceu-se como o segundo maior colégio eleitoral da
Paraiba, o que confirmasua for¢a politicanaépoca.

Nessa ocasido, o Brasil se moldava a Constituicido de 1824°, que
dispunha, no seu artigo 179, inciso X1X: “Desde ja ficam abolidos os agoites,
a tortura, a marca de ferro quente, e todas as mais penas cruéis”. Contudo, o
Caodigo Penal de 1830 retoma a questdo, dispondo no seu artigo 38: “A pena
de morte seradadanaforca.”.

O objetivo central da pena de morte pela forca ndo se resume ao matar,
porque quebra o individuo (enquanto vitima direta ou indireta) em sua
subjetividade. E o espetaculo do massacre, da humilhagao, do aniquilamento
dadignidade.

Cabe lembrar o que diz o psicanalista uruguaio Marcelo Vifiar (1989,
p. 164) sobre aexperiéncia da tortura:

[...] aexperiéncia da tortura nfo é uma doenca curavel em tempos que
possamos definir; ela constitui uma ruptura da identidade, em parte
definitiva [...] quer seja o seu siléncio sintomatico ou suas manifesta-
cBes patolégicas... [...] E por isso que nds ndo identificamos a tortura
como um agente produtor de efeitos mérbidos, mas qualificamo-la de
experiéncia que atua reformulando o destino da pessoa e quebrando
parasempre um ser humano na sua subjetividade. (Grifo nosso).

Provavelmente, todos os moradores areenses que temiam o “lugar da
matanca”, conforme dito pelo supracitado advogado, sentiam-se torturados
psicologicamente, sem forcas para mudar o rumo da sua propria historia. E
sobre essa pena tdo cruel, aprovada no Codigo Penal de 1830, explica o
advogado criminalista Luiz Flavio Borges D’ Urso:

Tivemos, apos a Proclamacéo da Independéncia em 1822, a primeira
Constituicdo do Brasil, de 1824, que ndo afastava a pena de morte,
muito embora, estranhamente, se preocupava com as condicdes
carcerarias. O Codigo Penal, compativel com esses principios
constitucionais, foi o de 1830, o qual também manteve a pena de morte.
Esse Codigo previa a pena capital para os crimes de homicidio, para
roubo seguido de morte, para insurreicdo e para escravos que

4Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>.
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eventualmente obtivessem a liberdade pela forca. Nesse caso, a
previsdo para 0 cumprimento da pena maxima estava no art. 38 e era
executada pela forca. O acusado era conduzido pelas ruas publicas,
numa verdadeira ceriménia, para que todos vissem que a punicéo era
inexoravel eviolenta. (s.d., p. 1)5.

Ressalte-se que, apesar de o referido codigo prever pena de morte para
os crimes de homicidio, os tramites processuais dependiam da forca do
sobrenome familiar do réu. Em se tratando de um suposto “zé ninguém?”, o
processo criminal adquiria um certo prazer na aplicacdo da sentenca conde-
natoria, como o “fiel” cumprimento do exercicio da justica. Logo, nédo é
surpresa saber que os condenados a forca em Areia foram pobres, sem sobre-
nome importante, que serviram de cobaia para saciar a sede vil do mando da
época, 0 que remete as sabias palavras do advogado Jose Antonio Maria de
Ibiapina: “[...] os réus sdo homens que, ainda cobertos dos mais negros
crimes, tém o direito a serem tratados como homens!”. (IBIAPINA, 1838,
apud ARAUJO, 1996, p. 238).

As palavras do advogado lbiapina, no inicio do século XIX,
ratificam a relevancia dos direitos humanos: julgar o homem como
homem, ndo como um bem. Sobre o assunto, pontua Portela (2010, p.
615): “[...] definimos os direitos humanos como aqueles direitos essenci-
ais para que o ser humano seja tratado com a dignidade que lhe é inerente
e aos quais fazem jus todos os membros da espécie humana, sem distin-
cdo de qualquer espécie”.

Tratamento “sem distin¢do de qualquer espécie” € o que ndo havia
nessa cidade separatista, que primava para colocar o pobre “no seu devido
lugar”. E assim, Areia enviou para inauguracao da matanca o escravo apelida-
do de “Marcal”, que era casado com uma escrava da mesma senzala e tinha
filhos pequenos. (ALMEIDA, 1980, p. 116).

Sobre a justificativa da sua pena de morte, preliminarmente questio-
na-se: “Que esposa ndo gostaria de ter um marido para defendé-la da agressao
de outro homem?”. Provavelmente, na atualidade, todas (ou grande parte
delas) diriam que sim. Mas, na condigéo de escrava, essa atitude era a mais
temida. Devia 0 marido ver sua esposa sendo estuprada, espancada, agredida,
ferida, queimada, humilhada, sem esbogar qualquer reacdo. Isso porque o
escravo néo era visto como homem; era uma coisa, um bem do patrdo, como
explica Castro (2014, p. 385):

5Disponivel em: <http://www.portaldafamilia.org/artigos/artigo333.shtml>.
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O escravo é considerado e colocado na posi¢do de
mercadoria, portanto sujeito a relagdes de alienacédo
idénticas a qualquer coisa que possa ser de propriedade de
alguém. O escravo ndo constitui um bem pessoal vincula-
do, mas é alienavel ao arbitrio do proprietario.

Sendo Marcal considerado uma mercadoria, com base nas explicacdes
daautoraacima, suareacdo em defesa da esposa - que estava sendo acoitada pelo
“seu dono” - s6 pdde ser considerada um ato extremamente ilegal, classificado
como “tentativa de homicidio” contra o seu senhor. Este, segundo a versdo da
acusacdo - promotor Manuel Correia Lima -, teria sido agredido pelo escravo
encolerizado, que o feriu no braco e tentou estrangulé-lo, sé ndo conseguindo
matar o seu senhor por intervengdo de terceiros. (ALMEIDA, 1980, p. 116-117).

Lamentavelmente, ndo era possivel, a época, 0 exercicio do principio
do contraditério, 0 que da margem ao questionamento sobre a(s) possivel(is)
linha(s) de defesa do acusado. O que teria dito Margal (se possivel fosse),
sobre aquele fatidico dia, ao ser questionado pelo juiz Delfino Augusto
Cavalcante de Albuquerque?

Reconhecendo, pois, a relevancia da presunc¢éo da inocéncia no direito
processual atual, que exige comprovacdo inequivoca da culpabilidade, ha
alguma chance de Areia ter assassinado um inocente para inaugurar sua matanca
em 1847? Formalmente, ndo ha como responder a tamanha duvida, porque,
segundo relata o advogado Horacio de Almeida (Ibidem, p. 117), “[...] se
diligenciou em busca do processo nos cartérios de Areia, perdido por 1a na
confuséo dos papéis velhos, destinados a alimento das tracas.”. (Grifo nosso).

Como a “Terra da Cultura” esqueceu de conservar documentos téo
importantes para comprovacao de sua eficiéncia no cumprimento da justica?
Diria algum douto advogado dela defensor, parafraseando Shakespeare
(1554-1616)°, que conservar o supracitado processo para recordar o caso de
Marcal, seria admitir que Areia pudesse esquecer 0 momento em que um
nobre cidaddo areense foi insultado, ferido e quase morto pelas maos vis de
um escravo. Poderia, também, ser uma forma de admitir uma presuncéo para
decretacdo de uma pena em grau maximo, infringindo o disposto no artigo 36
do Cdédigo Criminal de 1830: “Nenhuma presumpc¢éo, por mais vehemente

que seja, dara motivo para imposicao de pena”’.

6Disponivel em: <http://kdfrases.com/frase/118843>.

7Op. cit. (Respeitada a grafiadaépoca).
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Assim, registra-se, na histéria areense, que “o dono do escravo
Margal” reconheceu que a pena nao foi compativel com o crime praticado:
“Da severidade do julgamento, o proprio Manuel Gomes foi o primeiro a
reconhecer, embora tarde de demais para reparar o mal.”. (ALMEIDA, lbid.,
116-117). Se, pois, por demonstracdo de um coracao solidario ou confirma-
cdo de um equivocado enquadramento legal, a vitima, posteriormente,
libertou os filhos de Marcal. Nada se comenta sobre a esposa agoitada deste.

E nesse molde de justica determinado pelo Direito imposto pela alta
sociedade, Areia segue em mais um suposto ato de bravura para encenar um
ato que retoma a politica romana panem et circenses®, para fidelidade da
populacdo as normas estabelecidas. A pena de morte pela forca era um
espetaculo areense que ridicularizava o individuo até a morte - destruindo
toda sua subjetividade antes do encerramento definitivo da vida - para
obediéncia de uma populagdo pobre formada para serviddo, ndo para o
efetivo exercicio da cidadania. 1sso pode ser verificado através das palavras
do mesmo autor: “As escolas publicas eram obrigadas a acompanhar a
procissdo dos enforcados. De volta, os professores aplicavam meia dlzia de
bolo em cada aluno para que Ihe servisse de ligdo. Até os inocentes pagavam
pelos pecadores.”. (Ibidem, 120).

Chega a vez de Antdnio José das Virgens, vulgo “Beiju”, ser enviado a
matanca de um homicidio que apresenta a sertaneja Carlota Llcia de Brito
como autora intelectual, amante do politico Coronel Quincas Borba, que perdeu
as eleicbes de Deputado-Geral, em 1849, para seu adversario, vitima fatal desse
crime, Trajano Augusto de Holanda Chacon Cavalcanti de Albuquerque, irméo
do vigario Anténio Chacon, chefe religioso de grande influéncia, e, também, do
promotor publico Trajano Chacon. (LEITE, 2015, p. 1).

No primeiro julgamento, a mandante e o executor foram condenados,
fato compativel com a legislacédo da época, fundamentado nos artigos 4°, 16 e
192 do Cadigo Criminal de 1830, ja comentados anteriormente neste estudo.
Todavia, no segundo julgamento, em 1853, a pena de Carlota foi convertida
em galés perpétua em Fernando de Noronha, onde se tornou amante do
governador da ilha e, por isso, foi privilegiada com regalias que driblaram a
perpetuidade da pena para umasimples temporadano local.

Ja em relacdo ao desventurado Beiju, o pedido para que a pena de
morte fosse mantida foi solicitado diretamente ao imperador Dom Pedro |1
pelo padre Chacon, utilizando como prova material a camisa ensanguentada
davitima. (LEITE, Ibid., p. 1).

8 politicado Pao e Circo. Frase de autoria do humorista e poeta romano Juvenal, ano 100d.c.
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3 Degradacdo humana: um mel social

Para os que ficaram consternados e indignados com o fuzilamento de
dois brasileiros na Indonésia, em 2015, condenados por trafico de drogas, o
que dizer da execucdo, aqui no Brasil, a que foram submetidos Marcal e
Beiju, resultado de inquéritos com vicios processuais que priorizaram 0s
interesses politicos do local? Dessa forma, sdo enviados a matan¢a num ritual
de tortura fisica e psicoldgica, que confirma as palavras de Vifar, anterior-
mente citado, implantando medo na populacdo e dizimando, também, os
familiares deles da historia.

Impende destacar que a Convencgdo contra a tortura e outros tratamen-
tos ou penas crueis, desumanos ou degradantes, adotada pela Resolucéo
39/46, da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas, em 10 de dezembro de 1984,
e ratificada pelo Brasil em 28 de setembro de 1989, define a tortura, em seu
artigo 1°, como qualquer ato que possa intencionalmente provocar dor fisica
ou mental, conforme disposto a seguir:

Aurtigo 1° - Para fins da presente Convengdo, o termo "tortura" designa
qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou
mentais, sdo infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim de obter,
delaou de terceira pessoa, informagdes ou confissdes; de castiga-la por
ato que ela ou terceira pessoa tenha cometido, ou seja, suspeita de ter
cometido; de intimidar ou coagir esta pessoa ou outras pessoas; ou por
qualquer motivo baseado em discriminagdo de qualquer natureza;
quando tais dores ou sofrimentos sdo infligidos por um funcionario
publico ou outra pessoa no exercicio de fungdes publicas, ou por sua
instigagdo, ou com o seu consentimento ou aquiescénciag.

O ritual da forca tem por base os artigos 38 a 42, do Codigo Criminal
de 1830, 0 que legitima sua execucdo, mas as falhas evidenciadas na fase
processual, somadas aos interesses politicos do local, demonstram a presenca
de discriminacao e abuso de autoridade, o que reforca seu carater desumano.

Art. 38. Apenade morte sera dada na forca.

Art. 39. Esta pena, depois que se tiver tornado irrevogavel a sentenga,
seréa executada no dia seguinte ao da intimacao, a qual nunca se fara na
vespera de domingo, dia santo, ou de festa nacional.

9Disponivel em:<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/degrdant.htm>.
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Aurt. 40. O réo com o seu vestido ordinario, e preso, sera conduzido pelas
ruas mais publicas até & forca, acompanhado do Juiz Criminal do lugar,
aonde estiver, com o seu Escrivdo, e da forga militar, que se requisitar.

Ao acompanhamento precedera o Porteiro, lendo em voz alta a
sentenca, que se for executar.

Art. 41. O Juiz Criminal, que acompanhar, presidird a execucao até que
se ultime; e 0 seu Escrivao passara certidao de todo este acto, a qual se
ajuntara ao processo respectivo.

Art. 42. Os corpos dos enforcados serdo entregues a seus parentes, ou
amigos, se os pedirem aos Juizes, que presidirem a execucao; mas nao
poderdo enterra-los com pompa, sob pena de prisdo por um mez a um
anno. (Respeitada a grafia da época)

Conforme descreve Almeida (Op. cit., p. 117), Areia foi além do
disposto nos artigos anteriores, acrescentando detalhes ao suplicio que,
aquela época, ja havia sido questionado na Europa, com a Revolucgéo France-
sa, que introduz a ideia de humanizacao da pena. A Franca substitui a forca
pela guilhotina, compreendendo diminuir o sofrimento do padecente. Na
cidade paraibana analisada, no entanto, o prazer estava exatamente em
prolongar o espetaculo.

Apragmatica comecava pela lavratura da decisdo condenatéria. Quando
0 juiz proferia a sentenca de morte quebrava a pena. Trés dias antes da
execucdo, armava-se oratorio num dos cubiculos da cadeia, paraonde era
transportado o condenado. No primeiro dia, o sacerdote confortava o
paciente, no segundo ouvia-o em confissdo e dava-lhe comunh&o, no
terceiro era levado ao suplicio. O cerimonial da execucdo comegava as
sete horas da manha com a forca do destacamento local formada no patio
da cadeia. Em seguida, chegava o juiz, acompanhado do escrivao e do
porteiro dos auditorios e ordenava ao carcereiro que o preso saisse da
cadeia. Aparecia entdo o paciente vestido de alva, pés descalgos, as maos
algemadas atras das costas, com um capuz branco sobre a cabeca. Ao
seu lado, vinha o padre, exortando-o e animando-o no espirito da
religido. Formava-se assim o cortejo em direcdo a Igreja, acompanhado
da forca, autoridades civis e militares e muitos expectadores. (Grifo
nosso). (ALMEIDA, ibid., p. 117).

Descalco, algemado, encapuzado, seguia o infeliz, as 7 horas da
manha, com o padre a seu lado, animando-o para a morte. Que consolo! Faz
lembrar as palavras do advogado Ibiapina: “[...] os atos praticados em breve
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furor se ndo imputam. Portanto, € certo: o réu ndo pode sofrer pena. Falta-lhe
a base da imputacdo.” (Apud ARAUJO, 1996, p. 234). Essas palavras do
advogado supracitado ratificam o disposto no artigo 18 do Cédigo Criminal
vigente a época, o qual estabelecia como circunstancia atenuante “o crime em
defesa da propria pessoa, ou de seus direitos; em defesa de sua familia, ou de
terceiro”. (Op. cit.). (Grifo nosso).

Se, pois, Marcal cometeu o crime em defesa da sua esposa, por que
o fato ndo atenuou sua pena? A resposta retoma as palavras de Castro,
citada anteriormente, afinal, “Marcal ndo era um homem, era uma
mercadoria”. Ja Beiju, é dito que era “um pobre agregado, que uma vez
tinha gozado da protecdo da familia Santos Leal”*°. Resumindo, “Areia
s6 matou pobres coitados”, os quais serviram de ferramenta para ali-
mentar uma histdria de um direito desigual, autoritario, imposto por uma
minoria que detinha o poder.

Ironicamente, o padre anima o padecente para o refrigério da morte,
num ato de companheirismo selvagem: leva a presa e permanece com ela até
0 momento em que é devorada. Sacia a fome do torturador e, ainda, ganha o0s
aplausos pela suposta bondade apresentada. E dessa forma que a procissdo
chegaa Igreja, onde se da continuidade ao suplicio, conforme explica Almei-
da(Op.cit., p. 117-118):

Na igreja, de pé na soleira da porta principal, ouvia missa até a
recitacdo do credo, que € a parte preparatéria do oficio. Nesse
momento, anunciado pelo toque da campainha e pelo badalar dos
sinos, os soldados davam volta ao condenado e saiam com ele para o
patio da igreja. Formava-se ali a procisséo flnebre dos enforcados. A
frente do condenado, iam as ordens religiosas, as escolas com todos 0s
seus alunos e professores e 0 meirinho. Junto, o sacerdote, o carrasco e
os oficiais de justiga. Um pouco atras, o juiz da execugao, 0 escrivéo, a
tropa e o povo. No meio do povo, a poucos passos do sentenciado,
alguns homens vestidos de opa conduziam cestas com doce, queijo,
bolos e vinho para levantar as forcas do infeliz, se Ihe faltasse
resisténcia. (Grifo nosso).

O banquete antes da morte servia como lembrete do quéo caridosos eram
0S Seus executores, visto que a comida oferecida ndo era consumida por esses
pobres infelizes durante toda a vida de trabalho arduo. O vinho parece lembrar que

10Disponivel em: <http://culturapopular2.blogspot.com.br/2010/12/execucoes-forca-no-estado.html>.
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estdo brindando o sangue do condenado, de uma forma aparentemente justa. Essa
supostabondade tem o preco da humilhagédo extrema, do escarnio paracom o outro
que, infortunadamente, ndo pdde ser tratado como homem.

Dando sequéncia, pois, ao martirio, informa o mesmo autor (Ibid., p. 118):

Ao dobre dos sinos, o paciente beijava a imagem do Cristo que o
sacerdote lhe apresentava, e o cortejo se punha em marcha, lentamente,
até o lugar onde se achava creia a forca. De espaco a espaco, a procissao
parava no toque da campainha do meirinho, que procedia a leitura da
sentenga e fazia, em altas vozes, o pregdo do condenado: Que morra de
morte natural no lugar da forca! Isso repetia dezenas de vezes, de modo
que o cortejo levava horas para ir da igreja matriz ao campo da execucdo,
alongando assim os padecimentos do desgracado. (Grifo nosso).

Para quem conhece a pequena cidade de Areia, sabe que a distancia
tratada no texto acima pode ser completada em aproximadamente dez minu-
tos. Isso prova que havia um prazer muito grande em prolongar o sofrimento
do condenado. O registro como morte natural dificultaria qualquer investiga-
cao posterior.

Qual o propésito para a desqualificacdo da pena? Alegar que o
padecente estava caminhando para uma morte natural pode sugerir uma
suposta manobra para espiritualizar o procedimento adotado: o réu estaria
sendo castigado por Deus, que lhe retirava a vida por ele ter feito algo abomi-
navel. Assim, os verdadeiros executores ficavam “escondidos”, e a Igreja,
com seu poder de convencimento, atuava em prol da perpetuacdo dessa
historiade perseguicao.

Sobre a chegada a matanga, continuaadescrigao o autor (Ibid., p. 118):

Quando enfim chegava ao pé da forca, o sacerdote entoava a oracao de
encomendacéo, dava novamente ao condenado a imagem do Cristo a
beijar e, aspergindo-o com &gua benta, procedia-se a subida do
cadafalso. Subiam pela ordem o carrasco, o condenado e o padre. L&
em cima, o carrasco atava o brago a trave e punha o lago ao pescogo do
padecente. Enquanto isso, o padre descia os degraus da escada,
rezando o credo em voz alta. J4 em terra, ao pronunciar as Gltimas
palavras, o carrasco precipitava o condenado, que se debatia
pendurado da corda. Imediatamente, o carrasco, agarrado a trave,
punha os pés sobre os ombros do enforcado, firmando-se com todo o
peso do seu corpo, para que expirasse mais depressa. (Grifo nosso).
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Esse rito religioso para execucdo de uma pratica tdo desumana
camufla as arbitrariedades de um direito autoritario. O papel do carrasco €
sujar as médos no lugar dos reais executores do indigno ato. Para esse oficio,
que ilusoriamente parecia enaltecer o individuo pela coragem, eram escolhi-
dos individuos que ja estavam presos na Cadeia Publica.

Ainda, sobre a morte de Marcal, o autor faz uma colocagéo que
explica o sentimento semeado em muitos areenses:

Aquela morte violenta Ihe parecia menos cruel que a condi¢do de
escravo, como uma besta de carga, reduzido ao Ultimo grau da
degradacgéo humana, trabalhando a vida toda debaixo do chicote, até
cair pela idade e pela exaustdo, como um rebotalho inteiramente
imprestavel. A sua desgraca, a desgraga da sua raga, era antes de tudo
um mel social. (Grifo nosso). (Op. cit., p. 119).

“Adesgracade um povo reduzido ao Gltimo grau da degradacéo humana
como mel social” faz possivel compreender o porqué de os familiares das
vitimas torturadas, mesmo na atualidade, preferirem ndo revelar detalhes que
possam comprometer sua seguranca. I1sso parece destoar do que se entende
sobre um Estado Democrético de Direito, no entanto, as consequéncias psicold-
gicas datortura vao além do periodo de cicatrizacdo do corpo fisico. 1sso porque
édificil livrar-se do carcere do medo provocado por esse suplicio.

Insta ressaltar que, quando o ser se diverte com a humilhagdo, com a
violéncia moral e fisica provocada em outrem - num resgate historico dos
momentos medievais, onde a forga supera a razao, e o “fazer justica” com as
proprias maos sugere poder -, conclui-se que ha necessidade de uma reaprendi-
zagem comportamental para a retomada do seu estagio efetivamente humano.

4 Ibiapina: um advogado que soube fazer direito

A defesa feita pelo advogado Ibiapina, em 18 de marco de 1838,
para livrar o réu F. Jose, ja sentenciado a forca, mesmo que receba criticas
pelo apelo emocional contido, retrata a necessidade de fazer aflorar a
humanidade quando os outros direitos parecem perdidos. Isso deixa bem
claro no trecho abaixo:

Ah!'quando a sangue frio julgamos os homens que obram em momento

desgracado, sempre o0s consideramos desarrazoados, injustos e
criminosos, como se, quando tais atos se praticam, estivessem 0s
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autores deles com a balanga na méo, pesando prudéncia, razdo e
justica, inclinando sempre a concha do sofrimento a favor da lei. (Apud
ARAUJO, p. 235-236).

O punir severamente ¢ um aprendizado tdo arraigado, que, até
os dias atuais, falar em direitos humanos instiga a ignorancia de muitos
que acreditam que eles servem apenas para beneficiar criminosos.
Diante, no entanto, das tantas falhas processuais evidenciadas todos 0s
dias, lembrar que se julga uma vida humana e ndo uma simples merca-
doria é um dever.

Por isso, 0 advogado supracitado procedeu com sabedoria na defesa
do réu, o qual foi atraido para um casamento por manobra de uma rica familia,
que precisava encobrir um incesto praticado entre pai e filha. O jovem pobre,
que foi abandonado pelos pais bioldgicos logo ao nascer, conheceu apenas
uma mae adotiva que o criou como se filho legitimo o fosse.

Assim, sem qualquer ganancia material, F. José aceitou casar, crendo
que o pai da jovem o escolhia pela sua firmeza de carater. Todavia, apenas
dois meses ap0s as nupcias, ao retornar do trabalho, encontrou sua jovem
esposa tendo relacfes sexuais com o proprio pai. Sob efeito da emocéo que o
assolou no momento, assassinou-os.

Devido a influéncia da familia vitimada, o incesto foi “esquecido”,
e o primeiro nome foi langado a forca, que poderia ter sido inaugurada ja
em 1838, ndo fosse a brilhante atuacdo do advogado Ibiapina para contra-
argumentar as acusagoes apresentadas pelo promotor Trajano Chacon,
citado anteriormente.

Inicialmente, o advogado apresenta a tese de que falta a culpabilida-
de, em decorréncia de ter agido o réu sob forte estado emocional: “[...] 0s atos
praticados em breve furor se ndo imputam. Portanto, é certo: o réu ndo pode
sofrer pena. Falta-Ihe aimputagdo.”. (Apud ARAUJO, 1996, p. 234).

Depois, 0 renomado jurista a época, utiliza o direito internacional,
citando a legislacdo pertinente em Roma, Franca, Inglaterra e Portugal, para
desqualificar o crime imputado, demonstrando que, nesses paises, o fato que
deu causa ao acontecimento - o adultério - erarepudiado com veeméncia:

Em Roma, Roma que em Lei domina o mundo ainda, o marido
ultrajado tinha o direito de matar o adultero encontrado no ato
criminoso.

Em Franca, em Inglaterra, a mesma legislagdo até pouco tempo
imperava. Em Portugal, cuja legislagdo foi nossa até 1830 e cujas
ideias estiveram gravadas por mais de dois séculos no animo dos
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brasileiros, e ainda estéo, porque se ndo podem facilmente apagar as
impressdes da primeira idade e, portanto, temos gravada; em Portugal,
digo, o marido ofendido tinha o direito de matar o adulterando. (Op.
cit., p. 234-235).

Acrescenta que ha conflitos quando as leis ndo se baseiam nos costu-
mes e no carater do povo:

Senhores, nos paises onde o casamento é dissollvel, o abandonar a
mulher adultera livra o marido ofendido da infamia; mas em o nosso
Pais, onde o casamento ¢ indissolGvel, os costumes tém sancionado
esta maxima — que é infame o homem, cuja mulher é adultera [...].
(Apud MARIZ, 1942, p. 47).

Ainda, sobre a defesa tratada, o advogado faz refletir sobre o trata-
mento cruel que a acusacdo dispensa ao réu: “Além do que, perdoe-me o
ilustre Promotor, suas maneiras para com o réu ferem a dignidade do lugar
que S. S. ocupa! Quer o ilustre Promotor a vida do réu? Tire-a, mascomaleie
n&o por violéncia.”. (ARAUJO, 1996, p. 239).

Os argumentos da defesa foram acolhidos por unanimidade pelos
jurados, e a sentenca de absolvigéo foi proferida pelo juiz Antdnio Joaquim
de Albuquerque Melo. Em sequéncia, o nobre advogado nédo aceita 0 paga-
mento dos seus honorarios, solicitando que, em vez disso, F. José liberte os
escravos que possui, indenizando-os com a heranca que lhe era de direito.

Constata-se que a atitude do advogado Ibiapina para libertagdo e indeniza-
¢ao dos escravos que faziam parte da heranga da abastada familia, meio século
antes da Lei Aurea, supera todas as colocag@es sobre os movimentos abolicionis-
tasno local. N&o bastavaaalforria, era preciso dar condi¢éo dignade vida.

A visdo futurista que possuia em relacdo aos direitos humanos pode
ser compreendida, dentre outras falas, no momento em que alega:

[...] E mister que o ilustre Promotor n&o pense que, por vestirmos uma
casaca, termos estudado em uma Academia e nela sermos graduados,
recebendo hoje cortejo dos que nos cercam e mesmo estima de alguns
amigos, que estejamos isentos duma fatalidade que nos ponha no lugar
dos réus. (ARAUJO, 1996, p. 238-239).

De fato, a justica ndo pode ser representada por uma linha fixa que
ponha, de um lado, os criminosos e, do outro, os ditos cidaddos nobres. Nao
ha& a marca fisica de distingdo enfatizada pelo psiquiatra Cesare Lombroso
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(1835-1909). A criminalizacdo tem, acima de tudo, uma concepcao politica.
Logo, humanizar o atendimento juridico é a melhor maneira de efetivar o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

5 Consideracdes Finais

Através deste estudo, foi possivel acompanhar a trajetoria de uma
cidade demarcada no plano juridico por um direito autoritéario, que excluiu
grande parcela da populacédo areense da efetiva capacidade de intervencéo
nas questdes sociais. Dessa forma, ao falar dessa pequena cidade do interior
paraibano —, mas de grandes propor¢6es quando se considera seu conjunto
histdrico, paisagistico e urbanistico — tem-se a terra ndo s6 dos pincéis de
Pedro Américo ou do marcante politico, advogado e escritor José Américo de
Almeida, mas de uma gente que, por causa da cor ou da falta de recursos
financeiros, precisou calar sua dor e sua voz.

Resgatar essa fala contida tem o objetivo de fazer refletir sobre os
tantos individuos que carecem de um atendimento nos érgdos juridicos —
muitas vezes para uma simples orientacdo de como devem proceder em
relacdo a determinado caso concreto —, mas que, por ironia do destino talvez,
sdo tratados como meros objetos por servidores estressados ou que, por
ignorancia, desconhecem que o povo é o patrao de todo 6rgédo publico, porque
ele paga, através de carissimos impostos, a manutencdo dessa estrutura
funcional.

O questionamento levantado pelo advogado José Anténio Maria de
Ibiapina (1838) - quando lembra que “os réus sao homens que, ainda cobertos
dos mais negros crimes, tém o direito a serem tratados como homens” -,
somado a constatacdo que, mesmo num Patrimdnio Nacional, se desconhece
a riqueza cultural indigena, ressalta a necessidade de uma mudanga compor-
tamental no ambito juridico, porque todos os individuos, mesmo 0s mais
simplorios, sdo parte da memaria coletiva social.

Destarte, difundir o Atendimento Humanizado nos diversos setores
do Direito - das faculdades juridicas as areas de atuacdo em foruns ou ministé-
rios publicos - € fundamentar o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, no
exercicio concreto da razdo de ser da atual Constituicdo Federal Brasileira.
Sem dignidade, os grupos mais vulneraveis ficam reduzidos a condicédo de
simples expectadores ou de atores de uma participacdo meramente simbélica
- ndo tém forgas para quebrar as algemas do mando do Direito Autoritario.
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Resumo

Nesta pesquisa, discute-se a importancia de implementacdo de politicas
publicas previstas na Lei Maria da Penha no que tange a criacao de Centros de
Educacdo e Reabilitacdo de Agressores, como forma de contribuir para
reducdo dos casos de violéncia doméstica e intrafamiliar contra a mulher,
desta feita cumprindo-se o objetivo maior da Lei, que é criar mecanismo para
coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Com a promulgagéo
da Lei n°11.340/2006 — Lei Maria da Penha, a tematica ganhou visibilidade
na sociedade como um todo, mas o que podemos perceber, sem divida, é que
0 agressor ainda é pouco “lembrado” neste processo de enfrentamento a
violéncia doméstica. Com o intento de entender melhor a invisibilidade do
agressor aos olhos do poder publico, a pesquisa tem objetivo de construir uma
reflexdo sobre 0s servicos e mecanismos existentes para atender ao agressor,
tentando desvendar onde estdo sendo ofertados esses servigos, qual sua
finalidade e 0 que as acOes propostas causam nas relaces familiares e na
sociedade.

Palavras-Chave: Lei Maria da Penha. Reeducagéo de agressores. Politicas
publicas.

Abstract

Challenges for affirmation of law n°® 11.340/2006 - A study on the implemen-
tation of public assistence policies for aggressors In this study, we discuss the
importance of implementation of public policy in accordance with the Maria
da Penha Law regarding compliance to articles 30, 35, subsection V and 45.
That is, the creation of Centers for Education and Rehabilitation of Aggres-
sors, as a way to contribute to reducing cases of domestic violence against
women, thus fulfilling the objective of the law, which is to create a mecha-
nism to hinder domestic and family violence against women. With promulga-
tion of the law n° 11.340/2006, known as Maria da Penha Law, the theme
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gained visibility in the society, but what we notice is that the aggressor is still
little "reminded" in the process of coping against domestic violence. This
study aims to get better insight into the aggressor "invisibility" to the eyes of
public power, in order to reflect about the services and exhisting mechanisms
to assist the aggressor by getting information of where such services are being
offered, what are their purposes, and how these actions impact the society.
Keywords: Maria da Penha Law. Rehabilitation of aggressors. Public
policies.

1 Introducéo

Aviolénciadoméstica contraamulher é um fenémeno social e ndo faz
distincdo de raca, classe social, religido, idade, de qualquer natureza, embora
apresente especificidades em suas formas de manifestacdo. Esta presente
todos os dias, em todos os cantos do mundo. E quase invisivel, porque aconte-
ce entre quatro paredes, na privacidade das relagfes, mas 0s seus danos séo
sentidos pela sociedade como um todo. Vem de onde menos se espera e é
dificil supera-la, pois é cometida por pessoas que compdem lacos afetivos de
extrema confianga.

Tem sido cada vez mais popular o debate sobre o enfrentamento da
violéncia doméstica contra a mulher. Com a criacdo da Lei Maria da Penha,
em 2006, a causa ganhou notoriedade e passou a compor a agenda do poder
publico. Essa premissa pode ser verificada na divulgacdo de campanhas e
servicos de atendimento e protecdo as mulheres agredidas, movimentos
sociais e organizacdes ndo governamentais que promovem agoes feministas,
impulsionando mulheres na busca pela efetivacdo de seus direitos.

Observa-se que ja se passaram dez anos de implantacdo da Lei n°
11.340/2006 - Lei Maria da Penha - e esta ainda néo atingiu a efetividade
desejada, mais precisamente, no que concerne aos agressores. Ha poucas
acOes que os leva em consideragdo. Sera que so a aplicacdo da Lei Maria da
Penha, sob os principios da justica punitiva, contribui para solucionar o
fendmeno da agressdo contra a mulher? Como esta sendo a ressocializacao
dos agressores, prevista nos artigos 30, 35, inciso V e 45 da citada Lei? Quais
sdo as politicas publicas direcionadas para este fim?

Diante dessa inquietacdo, o presente estudo se propde a constatar a
efetividade ou ndo da Lei Maria da Penha no que tange ao agressor, em
relacdo aos artigos 30, 35 e 45 da respectiva lei.

O objetivo geral do trabalho é analisar as medidas que podem ser
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adotadas para a afirmacdo da Lei n° 11.340/2006 — Lei Maria da Penha — no
tocante a eficacia da ressocializacdo do agressor, pela auséncia de politicas
publicas direcionadas a este fim. Os objetivos especificos sdo mostrar a existén-
cia e implementacao de politicas publicas para tratamento e acompanhamento
dos agressores e, consequentemente, a efetivacdo do artigo 45, da Lei n°
11.340/2006; caracterizar o perfil dos agressores da violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, relacionando tal perfil a infancia e juventude dos
mesmos; avaliar até que ponto as “punicBes” contidas na Lei Maria da Penha
tém contribuido paraa recuperacéo, reeducacao e reabilitacdo dos agressores.

Aabordagem da pesquisa é bibliografica, com analise jurisprudenci-
al, doutrinéria, artigos, teses, letra de lei, fazendo-se um estudo exploratério
por meio de revisdo bibliografica em literaturas que contemplem o estudo da
reeducacdo dos agressores. O método utilizado para atingir os objetivos
colocados exigiu um exame da legislacdo atual a procura das determinacgdes
legais em relacéo ao agressor, uma visita ao processo histérico de construcédo
dessas determinagdes legais e seus efeitos e, ainda, um levantamento sobre
politicas publicas, acBes propostas e servicos que visam a atender estes
agressores, tendo como universo dados colhidos na internet, que versam
sobre os servigos de atendimento aos agressores de violéncia doméstica
contra a mulher, no Judiciario, no Ministério Pablico, bem como no &mbito
da Assisténcia Social, visando a um mapeamento de organizacdes publicas
que trabalham com agressores de violéncia contraa mulher na Paraiba.

2 Retalhos da construcao dos direitos das mulheres no Brasil

Na contemplacdo da problematica em estudo, optamos por iniciar a
abordagem tedrica com um recorte da masica “Mulheres de Atenas”, de
Chico Buarque e Augusto Boal, um verdadeiro “hino” contra a submissao das
mulheres, que se sujeitam as regras ditadas pela sociedade patriarcal, ainda
presente nos dias atuais. Esta musica nos transmite uma sensagéo de contem-
poraneidade, pois a mulher até hoje é vista, analisada e julgada por muitos sob
a perspectiva de um padrdo que a sociedade dita correta, entre eles o de
beleza, damoral e 0 da submisséo ao homem.

Mirem-se no exemplo daquelas mulheres de Atenas

L]

Geram pros seus maridos os novos filhos de Atenas

L]

Elas ndo tém gosto ou vontade
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Nem defeito nem qualidade

Tém medo apenas

N&o tém sonhos, O tém pressagios

O seu homem, mares, naufragios
Lindas sirenas

Morenas... (BUARQUE, BOAL,1676).

Desde muito nova, a mulher é condicionada a ser uma boa dona de casa,
umaexcelente mée, uma 6tima esposa, comportada e meiga. Todavia, aquelas
gue ndo conseguem atender a esse padréo séo vistas como coitadas e tornam-
se submissas as regras ditadas pelas sociedades.

Dentre tantos recortes da origem da submissédo da mulher ao homem,
temos “aigreja”, que teve uma grande influéncia nesse processo. Entre tantos
relatos biblicos, o livro de “Geénesis” narra que a mulher tem origem da
costelade Adao, vindo depois da criagédo deste, com a finalidade de protegé-lo
e fazer-lhe companhia. O mesmo livro nos mostra a desobediéncia feminina,
quando Eva oferece o fruto proibido a Adao. Esta descricdo remete a mulher a
uma condicgéo de subordinagéo por ter sido formada do homem que, desta
feita, tem autoridade sobre ela.

As mulheres ndo tinham vez nem voz e, durante séculos, foram
travadas verdadeiras batalhas em prol da liberdade e dos direitos femininos.
No Brasil, 0 processo de conquista pela libertagdo da submisséo e da opressédo
teve grande énfase durante os séculos XX e XXI.

Dentre tantas lutas por conquistas de direitos efetivadas pelas mulhe-
res brasileiras, a que mais se destacou, na historia politica, foi a conquista do
voto, direito conquistado em 1932 através do Decreto n® 21.076 que, em seu
artigo 2°, preceitua que “é eleitor o cidadao maior de 21 anos, sem distin¢éo
de sexo, alistado na forma deste Codigo”.

Outro grande avango veio com promulgacdo da Consolidacdo das
Leis Trabalhistas (CLT), em 1° de maio de 1943. Neste diploma legal, o
trabalho da mulher é minuciosamente regulamentado, garante os direitos
estabelecidos para trabalhadores em geral e assegura as mulheres uma
protecdo especial em funcdo de suas particularidades fisicas, psiquicas e
morais, denominando-as de discriminagéo positiva.

Importante pontuar as marcantes conquistas nos movimentos das
mulheres contra o Cadigo Civil de 1916, que fazia mencg&o sobre a incapaci-
dade da mulher casada para a pratica de atos civis, tendo sido alterado apenas
em 1962, com a edicdo do Estatuto Civil da Mulher - Lei n° 4.121 - que
equiparava os direitos dos conjuges. Entretanto, essa conquista era timida.
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S6 com a Constituicdo de 1988 é que a tdo sonhada e cobigada igual-
dade pelas mulheres foi efetivada, em seu artigo 5°, inciso I, que prevé
expressamente a igualdade de homens e mulheres em direitos e obrigacoes,
rompendo-se assim o sistema patriarcal que, muitas vezes, condicionava a
conduta da mulher a aprovagdo do homem.

Além de consagrar o principio de igualdade entre homens e mulheres,
a Constituicdo de 1988 também ressalta a igualdade no &mbito das relagdes
familiares, previsto em seu artigo 226: "A familia, base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado™. Mais adiante, em seu paragrafo 8°, impde ao
Estado o dever de assegurar assisténcia a familia, destacando-se, entre eles, 0
de criar mecanismos para coibir a violéncia no ambito familiar e das suas
relacdes: “O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de
suas relagdes” (BRASIL, 1988).

Nesse contexto de lutas e conquistas, em 2006, surge a Lei 11.340,
que ficou conhecida como “Lei Maria da Penha” e trouxe uma ampla defini-
cdo de violéncia, dotada de efetividade para proteger a vitima de violéncia
doméstica, com medidas de protecdo destinadas a mulher e aos seus depen-
dentes. Contempla aspectos relacionados a seguranca e preservacdo do
patriménio e inovagBes no que diz respeito a violéncia contraa mulher. Criou
mecanismos para coibir a violénciadoméstica e intrafamiliar contraa mulher.
Estabeleceu que todo o caso de violéncia dessa natureza é crime, devendo ser
apurado através de Inquérito Policial e remetido ao Ministério Publico. Os
crimes s&o julgados nos Juizados Especiais de Violéncia Doméstica contra a
Mulher, e, nas comarcas que nao dispdem destes Juizados, 0s casos séo
julgados nas Varas Criminais comuns.

Sancionada em 7 de agosto de 2006, 0 nome da Lei “Maria da Penha” é
uma homenagem a mulher cujo marido tentou maté-la duas vezes e que, desde
entdo, passou a dedicar-se ao combate a violéncia contra as mulheres. ALei é
resultado de uma longa discussao a partir de proposta elaborada por ONGs e
passou a dar cumprimento & Convencdo de Belém do Pard, da Organizacéo dos
Estados Americanos, ratificada pelo Brasil em 1994 e a Convencdo para
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher, da Organi-
zacdo das NacBes Unidas, que preveem medidas integradas de prevencdo a
violéncia, assisténcia e o atendimento policial dirigido a mulher.

A Lei s foi efetivada apds denuincia de Maria da Penha na Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos da OEA, (caso n°® 12.051/OEA), onde o
Brasil foi responsabilizado por negligéncia e omissdo em relacdo a violéncia
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doméstica em virtude da morosidade da Justica brasileira frente ao caso de
Maria da Penha, que lutava por quase vinte anos pela condenagéo do marido,
diante de tanto sofrimento que a deixou paraplégica.

Conforme preceitua BIANCHINI (2016), a Comissao da OEA conde-
nou a Republica Federativa do Brasil pela excessiva tolerancia em promover a
persecucdo do crime praticado com violéncia contra a mulher, recomendando
reforma no sistema legislativo para simplificar os processos em andamento,
inserindo novas formas para resolugéo de conflitos (Relatdrio n°54/2001).

A Lei Maria da Penha é um instrumento valiosissimo, pois tem
mecanismos ndo sé para reprimir, combater, processar o homem e fazer com
que ele responda criminalmente, mas, especialmente, métodos de prevencéo
a violéncia doméstica, colaborativos na desconstrucdo da cultura machista,
através da recuperacao e ressocializacdo do agressor.

Em nosso cotidiano, mesmo com o empoderamento feminino, ainda é
forte a desigualdade entre homens e mulheres, e a violéncia ainda é um marco a ser
superado. Essaafirmacdo é o retrato do que vivenciamos, presenciamos e ouvimos
em muitos relatos de mulheres amplamente divulgados na midia nacional, seja ela
televisiva ou escrita. Percebe-se na pratica que, apesar de todas as conquistas e
aparato legal, a mulher ainda ndo tem seus direitos plenamente respeitados. As
barreiras culturais ainda se mostram fortes, impedindo a elevagédo das mulheresem
suareal posicéo de igualdade, seja intelectual, civil, trabalhista e social.

O que se almeja é que homens e mulheres tenham igualdade de condi-
cOes em todas as esferas da vida publica e privada, para que vivam em harmonia
e ainda que as lutas sejam travadas conjuntamente por homens e mulheres em
busca de uma sociedade mais justa e vida digna a todos os cidad&os e cidadas,
independentemente de ser do sexo masculino ou feminino.

3 Afinal, quem séo os agressores, e 0 que fomentaavioléncia doméstica?

Na definicdo de FERNANDES (2015), podemos dizer que 0 autor da
violénciadoméstica
[...] é diferente de outros agentes. Ao contrario do padrdo comumente
encontrado no cotidiano forense, em regra, 0 agressor é primario, de
bons antecedentes, com emprego e residéncia fixos e um “bom
cidaddo”, o que facilitaareeducagdo. (FERNANDES, 2015, p. 169).

Aautora faz umadiferenciacdo entre 0 agressor comum e 0 agressor de
mulheres vitimas de violéncia doméstica, que em sua maioria nao se identifi-
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cam com as caracteristicas de um criminoso. Ele é o pai, o marido, o filho,
geralmente ndo tem um perfil de homem mau e, sim, de um homem comum,
podendo ser culto ou menos favorecido, sempre aparentando ser um bom
cidaddo e que, geralmente, em seu cotidiano, ndo demonstra ser violento.
Quer dizer, é publicamente docil, educado, passando a impressao de que seja
incapaz de cometer tamanhas atrocidades.

Do ponto de vista psicoldgico, a psicéloga Ruth Gheler afirma que
esses homens tém uma inseguranca muito grande em relacdo a propria
virilidade, no tocante ao papel masculino. Afirma ainda que os homens sao
muito possessivos e ciumentos, tendo as mulheres como sua propriedade e
ndo aceitam perder o controle e dominio sobre elas (SOUZA, 2008, p. 18).

Ao homem sempre coube o espaco publico, e a mulher foi confinada
nos limites da familia e do lar. Mas, mesmo com todas as restri¢des e proibi-
cOes, a mulher saiu de casa, foi a luta e conseguiu seu espaco no mercado de
trabalho e na sociedade, fazendo com que as obriga¢es domésticas fossem
divididas entre o casal, gerando no homem certo inconformismo com a
auséncia da mulher do ambiente familiar, provocando inseguranca e tornando
0 espaco propicio para conflitos, pois o afastou de seu padrédo de poder e
controle.

E sabido que muitos dos homens agressores também foram, eles
proprios, vitimas de violéncia quando criangas e tendem a reproduzir essa
cultura da brutalidade. Pereira (2014, p. 20), apud Instituto NOOS, 2000),
segundo estudos que tém como objetivo dar visibilidade ao sujeito agressor,
em pesquisa realizada pelo Instituto NOOS em parceria com 0 Instituto
PROMUNDO, mostra que os agressores de hoje, em sua maioria, foram
vitimas de violéncia em sua infancia. Vejamos:

[...] cerca de 61,5% dos homens atendidos sofreram, frequentemente,
violéncia fisica na familia de origem, e 9% deles sofreram abuso ou
violéncia sexual na infancia, por parte de parentes ou conhecidos. Nesse
sentido, a violéncia apresenta um carater ciclico, violéncia gerando
violéncia, e ndo pode ser analisada apenas de um sd ponto de vista: da
vitima, do agressor ou da testemunha. (INSTITUTO NOOS 2000).

A citada pesquisa nos mostra que a violéncia € transmitida de
geracdo em geracao, na medida em que a conduta humana é uma resposta
do que foi apreendido ao longo da vida, sendo produzida posteriormente
aos sujeitos de seu ciclo de convivéncia familiar. Desta forma, fica
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evidente que, para combater esse problema, se faz necessaria a conscien-
tizacao de que a simples criagdo de leis ndo ira alterar a cultura. E neces-
sario, portanto, um trabalho educativo que permita desconstruir e recons-
truir o significado do processo violento arraigado por longo tempo na
vida dos sujeitos.

De acordo com Maria Berenice Dias (2015), € nesse ambiente que
surge a violéncia. Vejamos:

E nesse contexto que surge a violéncia, justificada como forma de
compensar possiveis falhas no cumprimento do ideal dos papeis de
género. Quando um néo esta satisfeito com a atuacao do outro, surge a
guerra dos sexos. Cada um com suas armas: ele, com musculos; ela,
com lagrima! A mulher, por evidente, leva a pior e se torna vitima da
violénciamasculina. (DIAS, 2015, p. 26).

O que se evidencia, portanto, € que a violéncia é o reflexo de um homem
com atitudes machistas, que entende a mulher dever-lhe obediéncia e que tem o
direito de impor sua vontade e/ou corrigi-la, mesmo que de formaviolenta. Esse
comportamento apreendido ao logo da vida é que acaba por provocar os atos de
violéncia, de forma perversa e silenciosa, com castigos e puni¢des. Desta feita, &
salutar consignar aafirmacéo de Maria Berenice Dias:

Quem vivenciaa violéncia — muitas vezes até antes de nascer e durante
toda a infancia — s6 pode achar natural o uso da forca fisica. Quando o
agressor foi vitima de abuso ou de agressao na infancia, ele tem medo e
precisa ter o controle da situacdo para se sentir seguro. A forma que
encontra de se compensar é desprezar, insultar, agredir. Também a
impoténcia da vitima — que ndo consegue ver o agressor punido — gera
nos filhos a consciéncia de que a violéncia € um fato natural. (DIAS,
2015, p. 28).

Ainda segundo a autora, o ciclo da violéncia vem seguido de indife-
renga, na fase psicoldgica que se transforma em violéncia fisica. E nédo
bastasse a parte fisica, 0 agressor também destréi objetos pessoais, proibe
suas parceiras de ter contato com a familia, com amigos, repassando suas
“ordens” seja de forma direta ou indireta a todos que fazem parte do convivio
familiar. Em muitos casos, elas ndo desejam denuncia-los, pois acreditam que
irdo mudar, que é apenas uma fase e que ira voltar tudo como era antes, pois,
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nos momentos de “perddo” e reaproximacdo, é carinhoso, com um falso elo
de afetividade por parte do agressor (DIAS, 2015, p. 27).

Ha também fatores externos que podem funcionar como “estopim” para
alterar o padrdo comportamental preexistente de violéncia. Podemos citar, como
exemplo, o uso de alcool, drogas e problemas econdmicos, conforme exple a
delegada Claudia Kruger, titular da Delegacia da Mulher de Ponta Grossa:

As vezes, 0 agressor é um homem trabalhador e que gosta da companhei-
ra, mas age violentamente quando esta sob a influéncia do alcool ou
outras drogas. Por isso, se ele tiver um apoio, pode mudar suas atitudes. A
punicdo, por si s8, como prisdo, ndo os recupera. (SANTOS, 2012).

Importante também apontar outras causas, como 0 desemprego, a
pobreza, a miséria e a exclusdo social, que s&o comumente apontados como
referéncia para o desenvolvimento da violéncia, em especial aquela que se
instala no convivio familiar, atingindo, de forma especial, criancas, mulheres e
idosos. Ndo podemos esquecer também a conduta machista apreendida ao
longo de geraces, que ndo tem vinculo com a classe social ou grau de instrucao.

Nao podemos esquecer a parte psicoldgica. Mesmo ndo havendo pesqui-
sas cientificas que relatem as patologias psiquiatricas dos agressores de violéncia
domeéstica, eles estdo divididos entre portadores de transtornos explosivos da
personalidade, dependentes quimicos e alcodlatras (SOUZA, 2008, p.18).

Em verdade, quando se analisa a violéncia doméstica, se faz necessario
considerar os sujeitos da relacdo no convivio familiar. N&o se deve incorrer
apenas na postura do homem agressor e da mulher vitima. Homens e mulheres
ndo podem ser vistos separadamente; deve-se observar que os dois, cada um a
sua maneira, sao sujeitos de relagdes afetivas, na qual também se inclui a
violéncia. Entéo, € neste contexto que as medidas protetivas e a reeducacdo do
agressor surgem como um instrumento de transformacéo da realidade, capaz de
romper o ciclo davioléncia, modificando homens e mulheres.

4 Cadé o Estado? A atuacdo do poder publico no enfrentamento da
violénciatambém na perspectiva do agressor

Com a implantacéo da Politica Nacional de Enfrentamento a Violén-
cia contra a Mulher, cuja finalidade ¢é estabelecer conceitos, principios,
diretrizes e agdes de prevencOes e combate a violéncia contra as mulheres,
estaprevistaa Criagdo de Centros de Referéncia, Casas de Abrigos, Delegaci-
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as, entre outras, ficando determinada, também, a Criacdo de Servico de

Responsabilizacdo e Educagédo do Agressor. Esses Centros de Educacao séo

definidos como
Servico de Responsabilizagdo e Educacéo do Agressor: é 0 equipamen-
to responsavel pelo acompanhamento das penas e das decisdes
proferidas pelo juizo competente no que tange aos agressores,
conforme previsto na Lei 22.340/2006 e na Lei de Execucdo Penal.
Esses servigos deverdo, portanto, ser necessariamente vinculados ao
sistema de justica, entendido em sentido amplo (Poder Judiciério,
Secretarias de Justi¢a Estadual e/ou Municipal). Entre suas atribui¢des,
podem-se citar a promocgao de atividades educativas, pedagdgicas e
grupos reflexivos, a partir de uma perspectiva de género feminista e de
uma abordagem responsabilizante, e o fornecimento de informagdes
permanentes sobre o acompanhamento dos agressores ao juizo
competente, por meio de relatérios e documentos técnicos pertinentes.
(BRASIL, 2012).

Mesmo com a previsdo na lei de politicas publicas de resgate da cidada-
niatanto das vitimas de violéncia doméstica, como dos agressores, 0 Estado tem
sido omisso na disponibilizacdo de auxilio assistencial as familias vitimas de
violéncia domestica. Quando o faz, mesmo de maneira precéria, essa assisténcia
€ apenas para as vitimas, desprezando o principal responsavel pelo problema, o
agressor, que também esta inserido no contexto familiar e tanto quanto as
vitimas necessitam de assisténcia para que possam, juntos, erradicar a agressao.
Para isso, é imprescindivel que o Estado adote politicas pablicas capazes de
suprir as necessidades, social, fisica e psicologica das vitimas e dos agressores,
cumprindo assim o que dispde a Lei Maria da Penha no que tange ao agressor,
em relag&o aos artigos 30, 35, incisos V e 45. A lei tem questdes impostas que
ainda ndo sdo efetivamente implementadas. Refere-se exatamente as medidas
de reeducacdo do agressor, previstas nos artigos 30, 35, inciso V e 45:

Art. 30 Compete a equipe de atendimento multidisciplinar, entre outras
atribuicdes que Ihe forem reservadas pela legislagdo local, fornecer
subsidios por escrito ao juiz, ao Ministério Publico e a Defensoria
Publica, mediante laudos ou verbalmente em audiéncia, e desenvolver
trabalhos de orientacdo, encaminhamento, prevencdo e outras
medidas, voltados para a ofendida, o agressor e os familiares, com
especial atencdo as criancas e aos adolescentes. [...]
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Art. 35 A Unido, o Distrito Federal, os Estados e os Municipios
poderao criar e promover, no limite das respectivas competéncias:
[...]V—centros de educacéo e de reabilitacdo para os agressores. [ ...]
Art. 45 O art. 152 da Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de
Execucdo Penal), passa a vigorar com a seguinte redagéo:

Art. 152

Parégrafo Unico. Nos casos de violéncia doméstica contra a mulher, o
juiz podera determinar o comparecimento obrigatorio do agressor a
programas de recuperacao e reeducacéo. (BRASIL, 2006).

Os citados artigos preveem que a Unido, o Distrito Federal, os Estados
e 0s Municipios deverdo estruturar seus Servigcos para criar e promover
Centros de Educacdo e Reabilitacdo para Agressores, permitindo que o juiz
determine o comparecimento obrigatorio do agressor a programas de recupe-
racdo e reeducacéao.

De acordo com matéria divulgada no site Senado Noticias, em dezem-
bro de 2015, foi realizada audiéncia publica no Senado Federal com a Comis-
sdo de Direitos Humanos (CDH) e Legislagdo Participativa, bem como a
participacao de integrantes do Ministério Publico, do Judiciario, e integrantes
de programas publicos contra a violéncia doméstica. Na audiéncia, os especi-
alistas afirmaram que politicas publicas podem ajudar a reeducar agressores
de mulheres. Em seus debates, os participantes afirmaram que acreditam ser
possivel a reeducagdo dos homens agressores, embora seja um desafio.
Concluem, afirmando que a mudanca seré possivel desde que haja politicas
publicas especificas (AGENCIASENADO, 2015).

Os palestrantes que participaram da audiéncia publica expuseram
acdes que estdo sendo feitas com agressores em alguns Estados do pais, a
exemplo do Estado do Rio Grande do Norte, Mato Grosso e Sdo Paulo, e que
tém obtido éxito. As experiéncias mostram que, a partir da educacéo e refle-
X80 em grupos, grande parte dos agressores que foram processados pela Lei
Maria da Penha estdo deixando de reincidir na pratica da violéncia doméstica
(AGENCIASENADO, 2015).

Entre os projetos apresentados na audiéncia publica esta o do Rio Grande
do Norte, cuja promotora de Justica, Erica Veras, falou do exemplo do grupo
reflexivo de homens agressores que respondem a processos pela Lei
11.340/2006, criado no ano de 2009. De acordo com a promotora, sdo formados
grupos com até quinze agressores, que participam de dez encontros, com
durag&o de duas horas cada um, onde acontecem rodas de conversas, apresenta-
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cao de filmes, realizacdo de dindmicas, estimulo a reflex&o e compartilhamento
de experiéncias. Ela afirmou que o objetivo do grupo é o de esclarecer aos
homens que a violéncia contra a mulher € um problema sociohistorico e, por
meio da reflexdo, fazé-lo mudar de atitude, quebrando o circulo da violéncia. O
projeto foi premiado pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, em 2016,
na categoria de “reducéo da criminalidade”, pois o indice de reincidéncia entre
os agressores acompanhados no projeto é zero. \ejamos:

Nos esperavamos reduzir (a reincidéncia) em 50%, mas ja temos trés
anos de funcionamento do grupo, mais de trezentos homens ja
passaram pelo grupo em trés cidades diferentes do Rio Grande do
Norte e, surpreendentemente, n6s mantemos o indice de reincidéncia
zero. (AGENCIASENADO, 2015).

Ja o0 Ministério Pablico do Estado do Mato Grosso apresentou 0
projeto “La& em casa quem manda é o respeito”, também com o objetivo de
reeducacao dos agressores de violéncia doméstica que se encontram presos.
O trabalho naquele Estado é desenvolvido por uma equipe multidisciplinar
formada por psicologos e assistentes sociais que acompanham os apenados. A
promotora afirma que, em seus relatos e desabafos, muitos dos agressores
afirmam que viram suas maes sendo espancadas pelo pai ou padrastos e que
apanharam muito nasua infancia.

[...] E n6s pudemos ver que o Jodo, o Antdnio, o José eram todos o
mesmo homem. Tinham todos a mesma historia de vida — homens
sofridos, que viram a mée sendo espancadas pelo pai ou padrastos e que
apanharam muito nasua infancia. (AGENCIASENADO, 2015).

Nesse contexto, pertinente também € a experiéncia da promotora
Maria Gabriela Prado Manssur, coordenadora do Nucleo de Combate a
Violéncia contraa Mulher do Ministério Pablico, em Tabo&o da Serra/SP, que
falou do projeto “Tempo de Despertar”. Segundo a promotora, o projeto foi
iniciado em 2013, ap6s a constatacdo de que, em 65% dos casos de violéncia,
os autores eram reincidentes. Destacou:

[...] penso ser necessario se criar a obrigatoriedade de os homens
comparecerem a esses cursos, inclusive de modo que essa participacéo
possa trazer algum beneficio para ele, como a eventual atenuagéo da
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pena ou troca da pena de privagdo de liberdade pelo sursis, que € a
suspenséo condicional da pena. (AGENCIASENADO, 2015).

Assim, percebe-se que, para promover as finalidades preventivas da
pena aos agressores de violéncia doméstica e familiar, o tema da reeducacéo
sobre os valores da mulher e da familia sdo indispensaveis, ndo sendo rele-
vante apenas uma politica repressiva; é necessario aplicar também em
esforcos preventivos, inclusive voltados a contencédo da reincidéncia.

A partir das discuss@es na audiéncia publica, no Senado (2015), foi
encaminhado para essa Casa o Projeto (PSL 9/2016) que propde a alteracéo
da Lei 11.340/2006, com a finalidade de estabelecer a medida protetiva de
frequéncia dos agressores ao Centro de Educacdo e Reabilitacdo do Agressor.
A alteracdo estd consubstanciada no artigo 23, que sofrera a inclusdo dos
incisos IV e V. Este Gltimo determina a frequéncia dos agressores aos Centros
de Educacdo e de Reabilitacao.

A justificativa do projeto se deu em virtude das experiéncias bem-
sucedidas, apresentadas na audiéncia publica, que revelam ac¢des de baixos
indices de reincidéncia por parte de agressores que participam de cursos e
encontros que reflitam a identidade de género, machismo, responsabilida-
de pelos seus proprios atos, entre outros. Com a nova alteracdo feita pelo
projeto, aplica-se o conteido do projeto, mesmo na fase de inquérito
policial, que é anterior ao processo na Justica, e facilita a prevencao de
novas agressoes.

O projeto foi aprovado no Senado no dia 31 de marco de 2016, e os
autores de agressdes contra mulheres poderdo ter a chance de rever seu
comportamento e adotar novas formas de conduta, caso a Camara dos Depu-
tados confirme a decisdo do Senado. Esta €, sem ddvida, uma das grandes
inovacdes no enfrentamento a violéncia de género: os programas de reeduca-
¢ao dos homens que praticam atos ofensivos a integridade das mulheres. De
qualquer sorte ndo deixa de ser louvavel tal iniciativa, pois vem reforgar o que
esta previsto no artigo 152 [...] Paragrafo Unico da Lei 11.340/2006 o qual
preceitua que, “nos casos de violéncia doméstica, o juiz podera determinar o
comparecimento obrigatério do agressor a programas de recuperacao e
reeducacao”.

E salutar a existéncia de 6rgdos, instrumentos e procedimentos que
sejam capazes de fazer cumprir as normas juridicas, transformando-as de
meras exigéncias abstratas, em a¢fes concretas, pois € mais um instrumento
que garante a efetividade da recuperagéo para o agressor. Sobre esse assunto,
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apsicéloga Luciana Beco, integrante do servico prisional de saude do Distrito
Federal, assim se posiciona:

‘A prética puramente punitiva aplicada pelo Direito Penal brasileiro
ndo tem impacto na diminuicdo da reincidéncia da violéncia e nem
tampouco na mudanga no comportamento sexual humano’. Afirma
ainda, a psicéloga, que ‘cuidar de um agressor é proteger diversas
futuras vitimas, ndo so6 a vitima em si, a familia da vitima, a familia do
agressor, 0 proprio agressor, a sociedade como um todo’. (AGENCIA
SENADO, 2015).

Aindasobre o tema, da reeducacgéo do agressor, reportagem do progra-
ma “Fantéstico”, da Rede Globo, exibido no dia 6 de novembro de 2016,
mostrou como funcionam os Centros de Reabilitacdo para homens agressores
em Brasilia/DF e destacou que, desde a criagdo da Lei Maria da Penha, foram
instaladas no Brasil apenas dezenove iniciativas de grupos de discussoes de
homens enquadrados na citada lei. Areportagem mostra o trabalho de homens
sendo tratados com terapias de grupos, que tem a intencdo de evitar que
voltem aatacar mulheres (FANTASTICO, 2016).

Todas essas experiéncias traduzem a importancia da obrigatorie-
dade da participacdo dos agressores em Grupos de Reflexao, Cursos ou
Programas Educativos com profissionais habilitados e equipe multidis-
ciplinar, pois s6 a privacdo da liberdade do infrator ndo promove a
necessaria mudanca de comportamento, o que inviabiliza a reducdo dos
indices de reincidéncia.

Na Paraiba, o Tribunal de Justica langou o projeto “Mulher merece
respeito”, iniciativa que promove palestras nos Bairros de Jodo Pessoa/PB,
orientando as familias sobre a violéncia doméstica e suas consequéncias.
Durante palestra no bairro Valentina Figueiredo, na Capital paraibana, a Juiza
Rita de Céssia explicou que “a legislacdo permitiu que os julgadores tivessem
poder de acdo para auxiliar as vitimas de violéncia, junto com os Poderes
Publicos”, acrescentando ainda que outro objetivo do Juizado é orientar o
agressor, de modo a possibilitar tratamento para que ele melhore a posturaem
relagdo a familia (TJPB, 2017).

E necessario que existam espacos para atendimento aos agressores, e
as medidas de reeducacdo sejam concretizadas. Apesar da competéncia,
concorrente entre Unido, Estados e Municipios, com o fim de estruturar esses
servigos, sabe-se que é dificil sua efetivagdo. Segundo Maria Berenice Dias,
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“a desculpa é sempre a falta de recursos, quando o que falta mesmo é vontade
politica” (DIAS, 2015, p.89).

E de se observar que esta tudo contido na lei, e as diretrizes que a
compde sdo importantes para enfrentamento da violéncia, ndo s6 no &mbito
do Judiciario com penalizacdo e condenac¢do dos agressores, mas de medidas
de prevencdo, ressocializacdo, assisténcia mais imediata ou a longo prazo.
Todas essas medidas sdo essenciais na efetivacao da Lei 11.340/2006.

Neste sentido, FERNANDES (2015) afirma que

A reeducagdo do agressor é providéncia fundamental para a efetivida-
de do processo protetivo, pois seus efeitos transcendem o processo e
modificam a vida, o padrdo comportamental do agente. O processo
surge como instrumento de transformac&o social. Com a reeducacéo, o
processo penal protetivo atinge um grande poder transformador, pois
evita que o agente pratique novos atos de violéncia contra a vitima ou
outras mulheres com quem venha a se relacionar no futuro.
(FERNANDES, 2015, P. 169).

Aautora mostra a importancia do trabalho de reeducagao do agressor,
pois a ideia de somente “encorajar” as mulheres para que denuncie seus
agressores em suas relacdes violentas, que prevaleceu por muito tempo no
discurso de préticas feministas, ndo encontra solugdo para a questdo do que
fazer com esses homens, ficando cada vez mais evidente que eles também
devem estar envolvidos nos processos de erradicacdo da violéncia no &mbito
familiar nos lares brasileiros, desta feita diminuindo o indice de reincidéncia
de crimes por violéncia domestica e familiar contraa mulher.

5 Mas, e 0 agressor? H& a promocao de algum tipo de ressocializagdo ou
somente punicao?

Em conformidade com o artigo 152 da Lei n° 7.210/84 — Lei de
Execucdes Penais, “Poderédo ser ministrados ao condenado, durante o tempo
de permanéncia, cursos e palestras, ou atribuidas atividades educativas” e, no
tocante aos casos de apenados da violéncia doméstica conta a mulher, o
paragrafo Unico da mencionada lei preceitua que o juiz podera determinar o
comparecimento obrigatério do agressor a programas de recuperacdo e
reeducacéo.

No tocante a recuperacdo do agressor, Dias (2016) afirma que o
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comparecimento a programa de recuperacéo e reeducacédo do agressor talvez

tenha sido a mais salutar previsao trazida pela Lei 11.340/2006, pois, quando

a pena privativa de liberdade for substituida por penas restritivas de direitos,

consistente na limitacdo de finais de semana, 0 agressor terd de comparecer,

obrigatoriamente, a esses programas de recuperacao e reeducacao.
Acrescentaaautoraque

Aimposicéo de medida restritiva de direitos com a obrigatoriedade de
acompanhamento em programas de recuperagdo e reeducacédo € a
melhor maneira de enfrentar a violéncia doméstica, pois visa a
conscientizar o agressor de que € indevido o seu agir. S deste modo se
poderadar um basta as diversas formas de violéncia cometidas contraa
mulher de forma téo reiterada ha tanto tempo [...] E disto que o homem
precisa se dar conta, que esta movimentacdo ndo existe e a agressao
ndo tem qualquer justificativa. (DIAS, 2016, p. 20).

Para além das politicas de combate a violéncia doméstica, o Poder
Judiciario deve atuar no campo preventivo e educativo. Nesse sentido, o
sistema educativo tem seu papel fundamental, no tocante a gerar uma discus-
sdo académica e popular a fim de instigar a igualdade e o respeito mutuo entre
as pessoas, pois é através da educacdo que se alcanca o conhecimento e, a
partir do conhecimento, homens e mulheres tém mais seguranca, cientes de
seus direitos e deveres enquanto cidadaos e cidadas.

Os Estados e Municipios ndo poderdo se omitir da responsabilidade
de proteger o cidad&o agressor. Sera nos Centros de Educacéo e Reabilitacdo
de Agressores que 0s homens poderdo encontrar uma oportunidade de expor
as violéncias que cometeram e as que sofreram, vivenciando de formadiretaa
experiéncia em participar de uma tematica que envolve a violéncia contra
mulheres, vez que a maioria pensa gque nao € culpado de nada, apontando a
vitima como incentivadora da violéncia praticada.

Para a mudanca, sempre devera existir uma iniciativa e uma atitude a
ser encorajada. Sabemos que 0 maior passo para superar ou enfrentar um
problema é assumi-lo. Desta feita, faz-se necessaria a implantacao de progra-
mas que articulem mecanismos alternativos, de recuperagéo e reabilitacdo de
agressores e ndo somente das vitimas. Assim, o sistema penal ndo deve ser
estigmatizante, pois, como se tem percebido, no contexto das punicgdes
efetivadas em cumprimento ao sistema penal brasileiro, poucas séo as
pessoas condenadas que chegam a cumprir sua pena de forma adequada e
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digna de ressocializagdo, como preceitua a norma brasileira, aumentando de
formaassustadora o indice carcerario e os casos de reincidéncia.

Atitulo de ilustrag&o sobre a “invisibilidade” do agressor, 0 Ministé-
rio Publico do Estado da Paraiba tem desempenhado papel importantissimo
no enfrentamento da violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Além
das Promotorias Criminais, foram criadas, nos ultimos anos, duas Promotori-
as especializadas na tematica, em Jodo Pessoa e em Campina Grande. Elas
sdo responsaveis por assegurar direitos e politicas publicas, garantindo a
seguranca de mulheres que vivem o drama da violéncia doméstica, mas nao
h& nenhuma acéo desenvolvida no tocante ao cumprimento da reeducacgéo
dos agressores, conforme pesquisa no site oficial do Ministério Publico e
Tribunal de Justica da Paraiba.

Ainda no contexto do Estado da Paraiba, mesmo com o brilhante
trabalho desenvolvido no combate a violéncia contra a mulher, as pesquisas
em sites do Poder Judiciario e Ministério Publico da Paraiba ndo mostram
nenhum dado que relate a criacdo e implantagéo de trabalho envolvendo a
reeducacao dos agressores de violéncia doméstica, em grupos reflexivos;
mostram apenas a aplicacdo das medidas punitivas como forma de cumpri-
mento da Lei. Sendo assim, o Estado limita-se apenas a aplicar a lei penal aos
casos de violéncia doméstica, sem uma contrapartida social necessaria para
uma efetiva mudanca no contexto familiar, dando cumprimento do artigo 35,
incisoV, da Lei Maria da Penha.

6 Consideracdes finais

Na busca pelo entendimento do que tem levado o homem a agredir a
mulher e qual o papel que o poder publico tem na implementacéo de politicas
publicas assistenciais de recuperacdo do agressor, percebe-se que tivemos
importantes avangos com a criagdo da Lei Maria da Penha, mesmo com
algumas falhas em sua aplicabilidade e pouco investimento na reeducacéo do
agressor.

Mesmo a Lei Maria da Penha estando em vigéncia ha mais de dez anos
e determinar a criacdo de Centros de Educacdo e Reabilitagdo para Agresso-
res, as medidas nesse sentido tém sido timidas, mantidas por poucos Estados.
Mesmo pesquisas tendo demonstrado que todos 0s servigos desse formato
apresentam significativos indices de éxito na erradicacdo da violéncia
doméstica, com baixos indices de reincidéncias, ainda assim sdo deixados em
segundo plano, em detrimento dos servicos emergenciais para atender a
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mulher, refletindo auséncia da cultura de prevencéo, ou seja, espera-se que 0
fato aconteca para s6 depois tomar medidas cabiveis. Percebe-se que prestar
um servico de atendimento para homens agressores ainda € um tabu tanto para
o Poder Publico como para sociedade. Durante a pesquisa, fica evidente que
0S servigos existentes de atendimento aos agressores, no que se refere a
grupos reflexivos de recuperacao do agressor, apesar de poucos, tém resulta-
dos positivos com indice de reincidéncia zero.

Cumpre registrar que o trabalho com autores de violéncia doméstica
coloca-se como uma proposta inovadora realizada pelo Poder Judiciério e
Ministério Publico, contribuindo para que o espa¢o da Justica tenha a¢des de
carater preventivo, atuando além das puni¢Ges. Todos 0s servigos desse
formato apresentaram significativos indices de éxito na erradicacdo da
violéncia doméstica em suas relacdes. Ideal seria que os servigos fossem
ampliados e ofertados também pelas Secretarias de A¢do Social dos Munici-
pios, bem como fossem utilizados com essa finalidade os espacos académi-
Ccos, 0s quais possuem enorme potencial para desenvolver essas atividades,
através de projetos, nas areas de salide, assisténcia social e direito.

Impossivel fechar os olhos a existéncia de um caminho para amenizar
0s casos de violéncia familiar, ou seja, podemos constatar que se faz urgente e
necessaria a implantacdo dos servigos de atendimento aos agressores, em que
possam ter apoio especializado para refletir sobre suas relacdes, sobre o
contexto de suas vidas e sobre a realidade que os cerca, numa abordagem
capaz de lidar com os significados que a violéncia carrega desde sua infancia,
os quais irdo influenciar no bem-estar de toda familia.

Em nenhum momento, pensou-se no sujeito agressor. Percebe-se que
toda a atencdo esta voltada para 0 acompanhamento das vitimas. Entdo o que
Vvemos € que o0s agressores sdo “invisiveis” diante do poder publico. Qual a
razdo em deixarmos de fora, das politicas publicas, o principal responsavel
pela violéncia contra a mulher? Seria a falta de vontade politica uma das
causas para essa omissdo do Estado diante de um problema t&o expressivo no
convivio familiar de muitos brasileiros? Também devemos observar que a
visdo repassada do sujeito agressor é extremamente negativa. Ele é visto e
tratado como um marginal, entéo a sociedade ndo aceita com bons olhos o
atendimento do agressor.

E importante observar que a presenca do Estado se justifica exatamen-
te diante de tantas afirmativas de que cuidar do agressor é proteger futuras
vitimas, seus familiares e a sociedade como um todo, amenizando as ‘““maze-
las” de uma sociedade que de maneira natural pende para uma relacdo de
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convivio voltada para a tentativa de manter “status” individuais, egoisticos,
ndo importando 0s meios que para isso devam ser empregados. O uso da forga
fisica, normalmente, € a expressdo mais auténtica daquilo que a doutrina
visualiza como ““um estado de guerra” e compete ao Estado, existindo meios
para coibi-la, realizar tal tarefa, mas por meio de acGes concretas e ndo
meramente dilatorias do problema.

Aprofundar os estudos sobre o tema e ampliar essa discussao € o
primeiro desafio, pois seriam medidas que realmente enfrentariam a causa do
problema e ndo somente as suas consequéncias, ja que 0s comportamentos
violentos, em algumas situagdes, sdo trataveis e devem buscar uma alternati-
va que garanta a efetividade da Lei Maria da Penha.
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OS POVOS INDIGENAS DO BRASIL: UMAANALISE SOB A
OTICA DA CONSTITUICAO DE 1988 E DO DIREITO
AMBIENTAL BRASILEIRO

Alisson Rodrigo de Araudjo Oliveira
Bacharel em Direito

Resumo

Ainvestigacdo das historicidades que envolvem o longo processo de luta
dos povos indigenas do Brasil e suas conquistas diante do direito brasilei-
ro é o grande ponto central da presente pesquisa. Assim, objetiva-se fazer
uma reflexdo critica acerca de como um povo que antes do advento da
constituicdo de 1988 era visto apenas como uma categoria social transité-
ria, passa a ser de fato reconhecido e contemplado pelo direito brasileiro.
Trata-se de uma perspectiva em que usaremos, como ponto de partida, 0s
percursos histéricos e sociais que envolvem as tematicas indigenistas em
face das constituicdes federais, bem como da sociedade brasileira em
momentos distintos de consciéncia no exercicio da cidadania, fazendo
também uma analise antropoldgica dos indios brasileiros no intuito de
estabelecer a sua importancia para o processo de formacdo de uma
identidade brasileira e, assim, tracar os desafios enfrentados por estes até
a chegada da Constituicédo de 1988.

Palavras-chave: Povos indigenas. Direito ambiental. ConstituicGes
brasileiras.

Abstract

The investigation of historicities involving the long process of struggle of the
indigenous peoples of Brazil and its achievements before the Brazilian law is
the major focus of this research. Thus, the objective is to make a critical
reflection about how a people that before the advent of the 1988 Constitution
was seen only as a transitory social category, is now a recognized fact and
contemplated by Brazilian law. It is a perspective which we will use as a
starting point the historical and social pathways involving indigenous issues
in the face of federal constitutions, as well as the Brazilian society into distinct
consciousness moments in the exercise of citizenship, also making an anthro-
pological analysis of the Indians Brazilians in order to establish their relevan-
ce to the process of formation of a Brazilian identity, and so map out the
challenges faced by them until the arrival of the 1988 Constitution.
Keywords: Indigenous peoples. Environmental law. Brazilian consti-
tutions.
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1 Introducéo

Para que possamos tratar da histéria dos povos indigenas do Brasil e de
seu processo continuo de busca pelo reconhecimento de direitos, é de vital
importancia que também falemos da histéria do Brasil. Para tal, & necessario
que fagcamos uma viagem no tempo até o longinquo ano de 1500, quando as
expedicBes portuguesas comandadas por Pedro Alvares Cabral zarpavam
rumo as terras brasileiras.

Pouco tempo antes, animados com a chegada de Cristovao Colombo as
Américas, em 1492, portugueses e espanhois assinam dois anos depois, em
1494, o Tratado de Tordesilhas, quando as duas nacgdes faziam a partilha das
terras recém-descobertas do novo continente entre si, no intuito de evitar
possiveis conflitos e convergir os interesses de ambas as nacées.

Porém, apesar de oficialmente descobertas no ano de 1500, a efetiva
colonizacdo das terras brasileiras s6 comecaria de fato trinta anos depois, em
1530, quando o entdo rei de Portugal, Dom Jodo Ill, decidira enviar uma
expedicdo com o objetivo de colonizar o litoral brasileiro, dificultando,
assim, possiveis invasdes de nacdes que também estavam em processo de
expansdo maritima a partir do auge das grandes navegacgdes, como Holanda,
Franca e Inglaterra. Deste modo, o0 ano de 1530 torna-se também um marco
para um territério que, mesmos passados trinta anos de seu “descobrimento”,
permanecia na condicao exclusiva de coldnia de exploracéo.

Ao chegarem a solo brasileiro, os portugueses ndo encontraram nenhuma
resisténcia nem se depararam com nenhum grau de hostilidade por parte dos
diversos povos que nessas terras habitavam; pelo contrario, ndo bastava
sentirem-se donos da terra, sentiram-se também no legitimo direito de
nomear os seres que nela viviam, como podemos perceber:

O colonizador, quando aportou em terras brasileiras, ja encontrou uma
grande populagdo plenamente estabelecida. Esta populagdo era de
aproximadamente cinco milhdes de individuos e composta por muitos
e muitos povos extremamente diferentes entre si. Os povos nativos que
aqui estavam passaram a ser conhecidos como indios. Esta designacédo
passou a ser valida para todos os povos e individuos que aqui habita-
vam. (ANTUNES, 2010, p. 889)

O colonizador chamara entéo de indios 0 conjunto de povos que em

terras brasileiras fazia morada, ignorando, portanto, as singularidades, os
costumes e as caracteristicas inerentes a cada tribo. Essa generalizacéo,
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colocada de maneira errénea pelos portugueses, demonstra muito da sua
verdadeira intencdo em utilizarem-se da méo de obra indigena para construir
0 seu “novo mundo”, como destaca Rodolfo Garcia no sentido de que, “desde
0 primeiro contato com a terra do Brasil, como veio a se chamar logo depois, e
com a populacédo aborigene, comegaram os descobridores a praticar a escravi-
ddo.” (GARCIA, 1975, p.63)

Outro dos pilares do projeto de colonizagéo foi, sem duvidas, a tarefa
de difundir a religido catélica entre os indigenas, utilizando-se inclusive da
forca bruta para impor a superioridade e dominacao do “homem branco”, que
ironicamente ignorava o0s preceitos cristdos aos quais se propds a pregar,
permitindo que realidades, como a escravidao e o exterminio, se tornassem
cada dia mais comuns dentro das terras brasileiras, como mostra o historiador
do direito brasileiro Izidoro Martins Jr. ao ressaltar uma passagem do regi-
mento de 1548 que deixa claro a preocupacao dos portugueses para com 0S
indigenas em sentido de “... Destruir-lhes as aldeias e povoagdes, matando,
cativando e expulsando o numero que lhe parecesse bastante para castigo e
exemplo.” (MARTINS JR., 1979, p. 133)

Desse modo, é importante percebermos que, a partir do momento em
que os colonizadores tentam impor aos povos indigenas a escravidao e a sua fé
cristd, ocorre uma resisténcia e, consequentemente, um inevitavel conflito
que resultanamorte e derrota dos indios em face dos portugueses, quando,

Diferentemente daquilo que € pregado pela histéria oficial, a coloniza-
¢do ndo se fez sem sangue e sem luta. A disparidade entre a forca das
armas, o nivel organizacional e outras circunstancias levaram os povos
nativos a derrota ante o colonizador. (ANTUNES, 2010, p.889)

Assim, é certamente unanime o entendimento de que a historia do processo
de colonizacdo das terras brasileiras ficou marcado também pelas condicoes
precarias com que eram tratados os indigenas capturados, que terminavam em
cativeiros — legalizados a partir do ano de 1537 — e reféns do préprio dilema entre
estado e religido, que ora eram favoraveis, ora eram contrarios ao cativeiro e
escraviddo indigena, como converge Paulo de Bessa Antunes, ao esclarecer que “a
legislacdo acerca dos direitos, deveres e escraviddo dos indigenas sempre foi muito
confusa, embora tivesse um nucleo comum que era o de, no minimo, submeter os
indios a religido catdlica.” (ANTUNES, 2010, p.892). Entre leis revogadas e
reestabelecidas, apenas em 27 de outubro de 1831 foi definitivamente revogada a
escravidao indigena. Finalmente, terminaraa problematica daescraviddoe apenas
ai comecariaajornadanabuscapor direitos.
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Feita essa viagem no tempo em busca de uma melhor compreenséao acerca
doinicio das relagdes entre 0 “homem branco” e os indios brasileiros, seguire-
mos rumo a construcdo de conceitos e formulacdo de novas compreensdes
acerca dos subsidios fornecidos pelo direito brasileiro ao povo indigena, bem
como os aspectos gerais da relagdo dos mesmos com a sociedade pds-
moderna, de acordo com a perspectiva das ciéncias sociais enquanto ferra-
menta de compreensao.

Assim, é muito conveniente que fagamos uma abordagem interdisciplinar
acerca da condicdo social dos povos indigenas. Para isso, recorremos ao
subsidio sempre importante das ciéncias sociais, com foco em estudos
antropoldgicos ja desenvolvidos sobre cultura, colonizacao, poder e alterida-
de; assim, teremos uma visao panoramica do tema proposto.

2Aantropologia dos indios brasileiros: breve comparativo entre o civilizado e o
selvagem

Sabe-se que a Antropologia é o estudo do homem em suas mais diversas
dimensdes e perspectivas durante o transcurso do tempo. Assim, a principal
area do conhecimento antropoldgico a que iremos nos ater é a antropologia
cultural, no intuito de analisar o processo de evolucéo cultural de colonizados
e colonizadores das terras brasileiras antes mesmo de adentrar nos aspectos
juridicos de fato.

Desde o seu inicio, o processo de colonizagdo foi marcado pelo
antagonismo nas relagdes entre “homens brancos” e indios, que represen-
tariam, respectivamente, as figuras do “civilizado” e do “selvagem”,
alimentados pelo maniqueismo de que um seria a personificacdo do bem,
e 0 outro seria 0 mal. E € importante acrescentar que, durante muito
tempo, essa tese serviu como justificativa para a dominacgdo portuguesa
sobre os povos indigenas, como destaca o Antropdlogo Francois Laplati-
neao dizer que

A extrema diversidade das sociedades humanas raramente apareceu
aos homens como um fato, e, sim, como uma aberracdo exigindo uma
justificacdo. A antiguidade grega designava sob o nome de barbaro
tudo o que ndo participava da helenidade (em referéncia a inarticulacdo
do canto dos passaros oposto a significacdo da linguagem humana), o
Renascimento e os séculos XVII e XVIII falavam de naturais ou de
selvagens (isto é, seres da floresta), opondo assim a animalidade a
humanidade. (LAPLATINE, 2007, p. 40).
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Portanto, é perceptivel que a curiosidade inicial com que fora vista a
cultura nativa pelos portugueses logo da espacgo ao preconceito, que funciona
como uma forga motriz para a posterior subjugacao dos indios brasileiros. Os
conhecimentos antropolégicos dos quais dispunham as sociedades envolvi-
das nos processos das grandes navegagOes também foi determinante para a
efetivacdo da politica colonialista, como nos mostra o cientista social José
Manuel de Sacadura Rocha:

Nos séculos XVI, XVII e XVIII, as poténcias ultramarinas europeias
usaram os primeiros estudos antropolégicos com vistas mais a explorar
0s nativos dos territorios recém-descobertos ou conquistados, como no
caso das Américas, da Africa, da Oceania e mesmo da Asia. (ROCHA,
2010,p.12)

O interesse de cunho antropoldgico do colonizador pelo conjunto de
particularidades e excentricidades dos nativos em relacao a cultura eurocén-
trica foi, portanto, derivado, primeiramente, do interesse colonial; segundo,
do ponto de vista religioso quando ja se comecavam os planejamentos de
difusdo da religido catdlica. Para fins de exemplificacdo, Alfredo Attié Jr.
cita, em seu livro A Reconstrucéo do Direito, a fala de Gabriel Soares de
Sousa, senhor de engenho na Bahia, que, em 1587, diz:

Gentios: quanto aos tupinambas, faltam-lhes trés letras das do ABC,
quesdooF, L, R, grande ou dobrado, coisa muito para se notar; porque
se ndo tem F, é porque ndo tém fé em nenhuma coisa que adorem; nem
o0s nascidos entre os cristdos e doutrinados pelos padres da companhia
(de Jesus) tém fé em Deus Nosso Senhor, ndo tém verdade, nem
lealdade a nenhuma pessoa que Ihes faga bem. E se ndo tém L na sua
pronunciacéo, é porque ndo tém lei alguma que guardar, nem preceitos
para se governarem; e cada um faz lei a seu modo, e ao som de sua
vontade; sem haver entre eles leis com que se governem, nem tém leis
uns com os outros. E, se ndo tém esta letra R na sua pronunciagéo, é
porque ndo tem rei que os reja, e a quem obedecam, nem obedecem a
ninguém, nem ao pai o filho, nem o filho ao pai, e cada um vive ao som
de suavontade. (ATTIE JR., 2003, p. 50-51).

E possivel perceber, entfo, as inimeras tentativas de tragar o perfil dos

indios brasileiros a partir do estudo de sua cultura e seu comportamento em
sociedade. A partir disso, antropologicamente se fala nas figuras de um “bom
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selvagem”, que é compreendida no fato de sua pureza, ingenuidade e proximi-
dade com a natureza, também podendo ser classificado como um “mau selva-
gem”, em face de sua falta de organizacao politica, fé cristd e escrita. Do mesmo
modo, divide-se a figura do colonizador em “bom civilizado™, em virtude de sua
religiosidade e senso de cooperacdo social, e também podendo assumir o papel
de “mau civilizado”, por sua desobediéncia aos preceitos da fé, principalmente
no que diz respeito aos atos praticados contra 0s seus semelhantes, como a
subjugacdo e, por vezes, sentenca de morte que lhes foraimposta.

Entretanto, a visdo que, até entdo, era unicamente no sentido de
explorar difere em muito dos dias atuais, em que se chegou até uma cultura de
preservacao dos costumes indigenas e de protecdo contra possiveis extinges
que essas comunidades poderiam vir a sofrer por meio do contato com a
sociedade moderna. Nessa perspectiva, ilustra com grande propriedade o
escrito brasileiro Oswald de Andrade acerca da necessidade de se lidar com
outras culturas:

S6 aAntropofagianos une. Socialmente. Economicamente. Filosofica-
mente.

Unica lei do mundo. Expressdo mascarada de todos os individualis-
mos, de todos os coletivismos. De todas as religides. De todos os
tratados de paz.

Tupi, or not tupi that is the question.

Contratodas as catequeses. E contraa mée dos Gracos.

S me interessa o que ndo é meu. Lei do homem. Lei do antropéfago.
(Revista de Antropofagia, Ano |, No. I, maio de 1928.)

Portanto, percebemos que a utilizacdo da palavra antropofagia — que
implica o ato de comer/devorar carne humana — esta em sentido figurado,
aplicando-se na perspectiva de propor uma maneira nova de lidar com outras
culturas, aprendendo com elas. Assim, absorver as culturas estrangeiras seria
um importante passo no intuito de formar uma cultura verdadeiramente
nacional.

3 Brasil: independénciaem busca de umaculturae identidade nacional

A historia encarregou-se de mostrar que o processo de formacao e evolu-
¢ao da cultura nacional ndo foi um processo simples e rapido. Apos a ocupa-
cao e “vitoria” do europeu sobre 0s nativos que viviam em terras brasileiras e
efetivacao do processo colonial, deu-se inicio o processo de construgdo de um
Brasil vinculado aos valores e interesses de sua metrépole, Portugal.
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Os indios que ndo viram suas tribos escravizadas ou exterminadas pelas
doencas trazidas pelos colonizadores, ou ainda que néo se envolveram em
conflitos com estes, foram postos a margem da sociedade que se constituia
nestas terras ou se isolaram no intuito de sobreviver. Deste modo, em meados
do século XVI, época em que a cana-de-acUcar era o principal produto de
exportacdo do Brasil, a importacdo de trabalho escravo vindo da Africa
tornou-se uma alternativa mais viavel ao cultivo, vez que o trabalho indigena
janao se mostrava eficaz paraatender as demandas.

O processo de construcdo historica da identidade nacional comeca a ser
consolidado de fato a partir da independéncia do Brasil da entdo metrépole
Portugal, em 7 de setembro de 1822. Assim, como reitera o historiador
brasileiro Tales dos Santos Pinto,

Os esforcos para se constituir a identidade brasileira, que também é
chamada de brasilidade, estdo ligados a necessidade de uma coesdo
social que acompanhe a existéncia de um Estado que administra todo o
territério nacional. Dessa forma, a manutengdo de uma maquina
administrativa comum a todo o territorio nacional foi um primeiro
passo na construcdo da identidade. (PINTO, Tales dos Santos.
Construgcao da lIdentidade Brasileira. Disponivel em:
http://www.mundoeducacao.com/historiadobrasil/a-identidade-
nacao-brasileira.htm. Acesso em: 05/10/2015).

Nesse contexto, faz-se necessario que haja a compreensao de que 0s
povos indigenas brasileiros foram inicialmente excluidos do processo de
construcao daquilo que se esperava ser a identidade nacional, constituida por
todos os segmentos étnicos que compunham o Brasil da época dentro das
possibilidades e restricdes ainda estabelecidas na sociedade, agora Imperial.

Aproblematica da identidade nacional brasileira esta longe de encon-
trar um fim, ou a0 menos uma solucao pacifica. Assim, a mais fiel representa-
cdo de uma cultura verdadeiramente local — que eram, sem davidas, as cultu-
ras indigenas — passa, a priori, desapercebida pela sociedade, pelo direito e de
certa forma pela propria antropologia da época. O antrop6logo Roberto
DaMatta, em sua obra O que faz do brasil, Brasil?, ja nos alertava para a
problematica da identidade, ao dizer que

Trata-se, sempre, da questdo da identidade. De saber que somos e como

somos; de saber por que somos. Sobretudo quando nos damos conta de
que o homem se distingue dos animais por ter a capacidade de se

2017 Revista Juridica do Ministério Publico 261



Alisson Rodrigo de Aradjo Oliveira 0S POVOS INDIGENAS DO BRASIL: UMA ANALISE SOB A OTICADA
CONSTITUIGAO DE 1988 E DO DIREITO AMBIENTAL BRASILEIRO

identificar, justificar e singularizar: de saber quem ele é. De fato, a
identidade social é algo tdo importante que o conhecer-se a si mesmo
através dos outros deixou os livros de Filosofia para se constituir numa
buscaantropologicamente orientada. (DAMATTA, 1986, p.15)

Apenas em 1934, com o advento da terceira constituicao brasileira, 0s
povos indigenas foram inicialmente amparados pela legislagdo brasileira, sendo
também, aos poucos, inseridos no processo continuo de construcdo da identida-
de nacional, mesmo que ainda com a visdo limitada de que seriam posterior-
mente incorporados pelasociedade “brasileira”, como veremos a seguir.

4 Os povos indigenas dentro da evolugao historica da Constituicao Federal no
cendrio brasileiro

Sabe-se que o Direito Constitucional € um dos diversos ramos da Ciéncia
Juridica. Desse modo, sua esséncia é o estudo das normas centrais de um
ordenamento juridico e a verificacdo de como essas normas se relacionam
com os individuos que estdo interligados ao dito ordenamento. Dentro de
todo e qualquer sistema juridico bem organizado, existe a figura da Constitui-
¢ao, seu conceito, porém varia de acordo com o ambito em que se discute o
fendmeno constitucional.

Em sentido socioldgico, atribuido por Ferdinand Lassalle, a constitui¢éo
deve sempre adequar-se aos anseios sociais, ou de nada serviria, sendo entdo
uma estrutura resultante da soma de fatores de poder que norteiam a socieda-
de. No sentido juridico classico, o positivista Hans Kelsen diz que a constitui-
cao € anorma central do ordenamento juridico, servindo de base paratodas as
outras regras que compdem o dito ordenamento. Em sentido politico, como
concebe Carl Schmitt, a constituicéo reflete uma decisdo politica que serviria
como base para determinar os preceitos a serem adotados pelo Estado. Por
fim, temos a visdo contemporénea de Konrad Hesse, de que a Constitui¢do
deveria cumprir os papeis de integrar, organizar e dirigir juridicamente a
sociedade; assim, “a Constituicdo € considerada como a ordem juridica
fundamental e estruturante do Estado, cujo conteldo essencial de suas
normas deve estar legitimado pelos fatos sociais e pelos valores maximos do
direito” (BARRETO, 2013, p.93).

A partir de seu processo de independéncia até os dias atuais, o Estado
brasileiro conta com um historico de sete constituicdes federais. A evolucéo
histdrica da sociedade e, por consequéncia, das constituicdes brasileiras fora
de fundamental importancia também para os povos indigenas, uma vez que

262 Revista Juridica do Ministério Publico 2017



0S POVOS INDIGENAS DO BRASIL: UMA ANALISE SOB A OTICA DA Alisson Rodrigo de Aradjo Oliveira
CONSTITUIGAO DE 1988 E DO DIREITO AMBIENTAL BRASILEIRO

representou uma gradativa conquista de direitos e principalmente de visibili-
dade num contexto que até entdo era de exclusdo social. Entretanto, essa
caminhada néo foi facil. O primeiro texto constitucional brasileiro foi outor-
gado pelo entdo Imperador Dom Pedro | no ano de 1824, sendo totalmente
omissa ao caso dos indios brasileiros, como podemos perceber a seguir:

A Constituicdo Brasileira de 1824 ndo dedicou qualquer de seus itens
ao tratamento dos problemas indigenas. Foi totalmente omissa. A
omissdo constitucional redunda, provavelmente, do fato de a carta ter
sido outorgada e do pouco interesse que a sorte dos indios sempre
despertou nas classes dirigentes brasileiras, imperiais e republicanas.
(ANTUNES, 2010, p. 895)

Assim, tinhamos uma constituicdo que desconsiderava totalmente as
diversidades étnicas e culturais que eram particulares do Brasil, tratando a
sociedade brasileira como sendo homogénea. Logo em seguida, com a
promulgacdo da Constituicdo Republicana de 1891, mais uma vez as pautas
indigenistas foram deixadas do lado de fora, embora tenham sido discutidas
durante aassembleia constituinte.

Em 1910, foi criado, por meio do Decreto-Lei n° 8.072, 0 Servico de
Protecdo ao indio (SPI), funcionando como o primeiro 6rgdo oficial do
governo com a finalidade de executar a politica indigenista, protegendo 0s
indios e desenvolvendo estratégias de ocupacdo de terras. ApOs esse marco,
tivemos a primeira constituicdo a tratar acerca da situacéo juridica dos indios,
que foi a constituicdo promulgada na Era Vargas, em 1934. Foram inicialmen-
te dedicados dois topicos ao tema os quais tratavam sobre a competéncia
privativa da unido em legislar sobre temas dentre os quais estava a incorpora-
¢ao dos silvicolas a comunh&o nacional; também fora tratado o tema acerca
do respeito a posse das terras ocupadas pelos indios. Os textos seguintes, de
1937 e 1946, respectivamente, ndo apresentaram grandes inovagdes no que
diz respeito aos direitos dos povos indigenas. J& em 1967, a constituicdo
estabelecia em seu texto a inclusao das terras ocupadas pelos indigenas como
bens da Unido, incluindo também entre as competéncias legislativas desta a
nacionalidade, cidadania e naturalizacdo dos silvicolas, bem como sua
incorporacdo a comunhao nacional.

Um dos passos mais importantes rumo a conquista e garantia de
direitos para os povos indigenas foi, sem sombra de davidas, a vigénciada Lei
n° 6.001/73, também conhecida como Estatuto do indio, que, em seu art. 1°,
revela que seus objetivos consistem em:
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Art. 1° - Esta Lei regula a situacéo juridica dos indios ou silvicolas e
das comunidades indigenas, com o propdsito de preservar a sua cultura
e integra-los, progressiva e harmoniosamente, acomunhao nacional.
Paragrafo Unico. Aos indios e as comunidades indigenas se
estende a protecdo das leis do Pais, nos mesmos termos em que se
aplicam aos demais brasileiros, resguardados os usos, costumes
e tradicBes indigenas, bem como as condi¢des peculiares
reconhecidas nesta Lei.

Cumpre destacar que o “Estatuto do Indio” também aborda a possibi-
lidade juridica de o silvicola adquirir imovel por usucapido, sendo o chamado
usucapido indigena. Outro fator de destaque do Estatuto do Indio foi a classi-
ficacdo atribuida aos povos indigenas, de acordo com o seu grau de integracao
comasociedade. Sendo assim,

Art. 4° - Os indios séo considerados:

| - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se
possuem poucos e vagos informes através de contatos eventuais com
elementos da comunhé&o nacional;

Il - Em vias de integragdo - Quando, em contato intermitente ou
permanente com grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das
condicOes de sua vida nativa, mas aceitam algumas praticas e modos de
existéncia comuns aos demais setores da comunh&o nacional, da qual véo
necessitando cada vez mais para o proprio sustento;

Il - Integrados - Quando incorporados a comunhdo nacional e
reconhecidos no pleno exercicio dos direitos civis, ainda que
conservem usos, costumes e tradicdes caracteristicos da sua cultura.

Uma das maiores caracteristicas do direito é o seu dinamismo. O
direito surge para atender aos anseios do povo e para servir como instru-
mento de promocgéo da igualdade e da justica sempre que lhe seja possi-
vel. Nessa perspectiva, deve sempre acompanhar o progresso e desenvol-
vimento da sociedade na qual esta inserido. O Estatuto do Indio ainda se
encontrava regido pelo Cddigo Civil de 1916, vigente na época, quando
se poderia considerar os indios como “relativamente capazes”, sendo
tutelados por um érgao do Estado. Com o advento da Constitui¢do de
1988 e, posteriormente, do Codigo Civil de 2002, o Estatuto do indio ja
ndo mais é capaz de atingir todas as demandas dos povos indigenas, que
lutam pela sua reformulagéo.
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\Vejamos, a seguir, as principais garantias e melhorias asseguradas
aos silvicolas pela Constituicdo da 1988 e demais dispositivos legais,
vigentes ate os dias atuais.

5 Arelacdo do estado brasileiro com os povos indigenas no Brasil sob o paradig-
ma da Constituicdo de 1988

A Constituicdo Brasileira de 1988, também conhecida como “Constitui-
cao Cidadd”, foi, sem davidas, a carta constitucional de maior abrangéncia no
que diz respeito a protecgdo juridica dos povos indigenas, englobando também
0s aspectos de protecdo fisica e cultural, incluindo também os aspectos
religiosos e econémicos, no sentido de promover a preservagao de um povo
até entdo negligenciado de certo modo pelo sistema juridico nacional. Assim,
como bem observa Benedito Ferreira Marques (2015, p.117),

A atual Constituicdo Federal chegou mesmo a dedicar um
capitulo inteiro sobre os indios (Cap. VIII do Tit. VIII — Da
Ordem Social). Em dois densos artigos (231 e 232), o
legislador constituinte realgou, entre outros direitos dos indios,
aquele sobre as terras que tradicionalmente ocupam, cumprin-
do a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens.

Em seu conteudo, o texto constitucional vigente é muito mais completo
em relacdo aos seus antecessores ao tratar da questao indigena, como acesso a
educacao a partir da utilizacdo das linguas maternas de cada povo e dos
processos especificos de aprendizagem para 0s povos indigenas, a partir do
artigo 210, ao dizer que

Art. 210 - Serdo fixados contedidos minimos para o ensino fundamen-
tal, de maneira a assegurar formagdo basica comum e respeito aos
valores culturais e artisticos, nacionais e regionais.

§ 2° - O ensino fundamental regular serd ministrado em lingua
portuguesa, assegurada as comunidades indigenas também a utilizagéo
de suas linguas maternas e processos proprios de aprendizagem.

Os temas referentes as faixas de terra ocupadas por estes ndo foram
esquecidos, uma vez que a constituicdo contempla, em seu capitulo VIII -
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“Dos Indios” - artigos exclusivamente dedicados as questdes referentes ao
exercicio desse direito a terra, como podemos observar no artigo 231, com
destaque paraalguns paragrafos, e no artigo 232, ao estabelecerem que

Art. 231 - Sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social,
costumes, linguas, crencas e tradigdes, e os direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcéa-las,
proteger e fazer respeitar todos 0s seus bens.

§ 1° - S&o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservagao dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducéo fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e tradicdes.

§ 2° - As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a
sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas
dosolo, dos rios e dos lagos nelas existentes.

§ 4° - As terras de que trata este artigo sdo inalienveis e indisponiveis,
e osdireitos sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° - E vedada a remogéo dos grupos indigenas de suas terras,
salvo, ‘ad referendum’ do Congresso Nacional, em caso de
catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua populagdo, ou no
interesse da soberania do Pais, ap6s deliberacdo do Congresso
Nacional, garantido, em qualquer hipdtese, o retorno imediato
logo que cesse o risco.

Art. 232 - Os indios, suas comunidades e organizagdes sdo partes
legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e
interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do
processo.

Observa-se, entéo, que uma das maiores preocupacdes do legislador foi a
de garantir a perpetuacdo dos costumes e da identidade dos povos indigena
com o respeito as suas linguas naturais. Nesse sentido, também se estabelece
como funcao institucional do Ministério Publico a de defender judicialmente
os direitos e interesses das populacdes indigenas, como preceitua o artigo 129
da Constituicao:

Art. 129. - Sao funcgdes institucionais do Ministério Publico:
V - defender judicialmente os direitos e interesses das populagdes

indigenas;
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Especificamente, acerca dos valores culturais pertencentes aos povos
indigenas do Brasil, fica claro, nas palavras de Paulo de Bessa Antunes (2010,
p.898), que

Ainda no campo cultural, o constituinte desejou fossem garantidas as
peculiaridades da cultura indigena. Em assim sendo, foi assegurada aos
indios a protecdo de seus valores e manifestacdes culturais (art. 2015).
N&o se pode deixar de anotar que as tradigdes, modos e maneiras de viver,
pensar e produzir, indigenas, por forca da norma contida no artigo 216,
sdo parte integrante do patrimdnio cultural brasileiro.

Assim, diferentemente de outras épocas, podemos ver a inclusdo e o
reconhecimento da cultura indigena como parte integrante da cultura brasilei-
ra, sendo um patrimonio que merece e precisa ser preservado. Convergindo
com esse entendimento, o artigo 215 da CF/88 preceitua que

Art. 215 - O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiarda e incentivara
avalorizagdo e a difuséo das manifestagdes culturais.

§ 1° - O Estado protegera as manifestagdes das culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do
processo civilizatério nacional.

Durante parte desse processo de lutas e conquistas de direitos anteceden-
tes a Carta Constitucional de 1988, é de suma importancia que se reconheca o
papel da Fundacio Nacional do indio (FUNAI), que é o 6rgdo indigenista
oficial do Estado brasileiro, criado em 1967, e responsavel pela promocao de
politicas voltadas para a consolidacdo de uma cultura pluriétnica. O mais
surpreendente em todo esse processo de valorizacdo da cultura indigena é
que, até o final da década de 1970, se acreditava que a extin¢do da populacao
indigenaerainevitavel. Hoje, segundo os dados do IBGE (Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica), essa histéria mudou, e, no ano de 2012, o nimero
de indigenas em territorio brasileiro chegou a896,9 mil.

6 A problematica indigena nos dias atuais: desafios e perspectivas ao efetivo
cumprimento da lei

Nos dias atuais, mesmo com o advento da Constituicao de 1988 e agrande

conquista de direitos assegurados aos povos indigenas por esta, existe uma
enorme barreira entre o que esta escrito e o efetivo cumprimento da lei. Nesse
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sentido, podemos destacar alguns pontos como os principais desafios enfren-
tados na atualidade pelos indios brasileiros, dentre os quais estdo o pouco
acesso aos servigos basicos como saude, o enfrentamento da violéncia e
descriminacao por parte da populagéo, principalmente aqueles que vivem das
praticas ilegais de extracdo da madeira para exportacao, chegando a protago-
nizar cenas de conflitos armados.

De fato, muitas vezes as comunidades indigenas sdo sequer consultadas
acerca das decisdes de cunho econémico e politico que sdo tomadas — e que
influenciam diretamente na sua existéncia— pelo poder pablico, mostrando as
fragilidades de um sistema juridico-normativo que, embora tenha avancado
de maneira consideravel no que diz respeito a garantia de direitos fundamen-
tais e elaboracdo de legislacdo especifica para 0os povos e comunidades
indigenas, nédo se preocupa em fiscalizar o real cumprimento dessas legisla-
cOes existentes.

A falta desse tipo de fiscalizacdo, em torno das politicas publicas e
legislacGes voltadas para o indio, tem acarretado constantes violagGes dos
direitos humanos desse grupo, que continua, de certo modo, sendo posto a
margem pelo processo de desenvolvimento nacional que, sem nenhum tipo
de provocacao as mesas de debate, investe na construcdo de rodovias, hidre-
Iétricas e ndo busca solugdes alternativas para a reducdo das degradagdes
ambientais, processos que influem diretamente no bem- estar e qualidade de
vida dos povos indigenas que ainda se encontram em estado de isolamento ou
pouco contato com grupos estranhos. Assim, a tendéncia é que o nimero de
populacgdes indigenas classificadas como isoladas diminua gradativamente
até chegar ao ponto em que sejam forcados a integra-se a sociedade brasileira,
englobando também a sua cultura e costumes, fato esse que pode ocasionar
mais uma perda do ponto de vista historico e cultural.

Fica clara, entdo, a necessidade de provocar-se o debate politico e social
acerca da efetiva protecdo dos povos indigenas e de seus costumes, criando uma
consciéncia nacional de que o indio ndo deve ficar apenas nos livros de historia
nem deve ser valorizado apenas no seu dia— o Dia Nacional do indio é celebrado
no dia 19 de abril —, devendo ser respeitado e tutelado pelo direito na medidaem
que asociedade se torna consciente de sua caracteristica pluriétnica.

7 Concluséo
Diante do exposto e considerando-se aimportancia da tematica indigenis-

ta para o direito brasileiro e consequentemente para as ciéncias sociais, é
fundamental que se possa conhecer melhor e assim inflamar o debate sobre o
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longo processo de lutas em busca do reconhecimento dos direitos e a conse-
quente conquista gradativa de direitos a partir da evolucéo historica das cartas
constitucionais brasileiras. O processo de integracdo e reconhecimentos dos
indigenas ndo foi facil, sendo perceptivel que apenas a constituicdo vigente
demonstrou uma maior preocupacao em tratar acerca da preservacao de sua
culturae também assegurar-lhes direitos inerentes a sua condicao.

Nesse sentido, buscou-se tracar um panorama antropoldgico e também
social no intuito de estabelecer os lagos entre o processo de formagéo de uma
identidade genuinamente brasileira e a inser¢do da cultura indigena enquanto
parte integrante desta. De fato, é inegavel a contribui¢do da Constituicéo
Brasileira de 1988 para a inser¢do dos povos indigenas no cenario nacional,
com as devidas protecbes juridico-normativas inerentes a sua condicao.
Entretanto, também ha de se notar que existe ainda um grande abismo que
separa a aplicacdo das legislacGes especificas e direcionadas aos indios da
efetivacdo das politicas publicas de protecdo e incentivo aos povos indigenas
em suaabrangéncia e diversidade.

Propde-se, além de uma conscientizacdo e incentivo a fomentagdo do
debate acerca das questdes inerentes aos povos indigenas, — seja nos espacos
académicos, seja nos meios sociais ou até mesmo no ambito politico — que
também haja uma maior parceria da sociedade brasileira com as organizac6es
responsaveis pela protecdo dos direitos dos povos indigenas. Essa parceria
pode dar-se de varias maneiras, dentre as quais podemos destacar a realizacao
de eventos académicos e sociais — conferéncias, congressos e mesas redondas
—no intuito de aproximar da populacdo a realidade e as dificuldades enfrenta-
das pelos povos indigenas no atual cenario nacional, onde, consequentemen-
te, se faz necessario sensibilizar o poder pablico para que ndo feche os olhos
paraas questdes indigenas, nem coloque as suas demandas em segundo plano,
sendo marginalizadas pelo processo de expansdo econdmica e urbanistica da
sociedade brasileira.
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Resumo

O presente artigo tem o objetivo de analisar, a luz do ordenamento
juridico patrio e dos dados faticos, a realidade dos presos provisérios
integrantes do sistema penitenciario do Estado da Paraiba. Inicialmente,
é feita uma explanacéo acerca do disposto no Codigo de Processo Penal e
em outras leis que tratem da possibilidade de prisdo proviséria. Posteri-
ormente, aborda-se a situacdo brasileira e paraibana a fim de se identifi-
car onde se encontram 0s problemas existentes, tendo-se por resultado
uma deficiéncia sisteméatica do sistema penitenciario que percorre da
esfera judicidria— com a ma aplicacdo das prisdes provisorias e a insufi-
ciéncia de defensores publicos — a administrativa, com o governo do
Estado gerindo erroneamente o sistema carcerdrio. A metodologia
utilizada foi a andlise da situagéo fatica, considerada a partir de impor-
tantes dados e estudos, a luz do ordenamento juridico além da experién-
cia dos pesquisadores em parceria com a Promotoria de Tutela Coletiva
do Sistema Prisional e Direitos Humanos do Ministério Publico do
Estado da Paraiba. A analise resultou na sugestdo de algumas solucdes,
no ambito juridico-administrativo, que objetivam a superacdo das
problematicas elencadas no trabalho, no viés de um trabalho integrado
entre governo do Estado, poder judiciario e defensoria publica.
Palavras-chave: Priséo provisoria. Sistema penitenciario. Direitos humanos.

Abstract

This paper has the objective to analysis, according to our legal order and real
data, the reality of provisional prisoners on the prison system of Paraiba.
Firstly, it was done an explanation regarding what is included on the criminal
procedure code and in others legislations which treats about possibilities of
provisional prison. Forward, it is approached Paraiba’s situation in order to
identify where are the issues, having as a result a systematically deficiency of
prison system which runs through the judicial sphere, with a wrongly applica-
tion of provisional prisons and the insufficiency of public defenders, and
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administrative, with an incorrect management of the prison system, by the
authorities. The methodology used was the analyse of truly situations, consid-
ered from relevant data and studies, on the light of the legal order and the
research experience as a result of the partnership with the Promotoria da
Tutela Coletiva do Sistema Prisional e Direitos Humanos no Estado da
Paraiba. The study resulted on suggestions of some solutions, on the judicial
and administrative sphere, which purposes an overcome on the detailed
issues, based on an integrated work between the government, judicial power
and public defence.

Keywords: Temporary arrest. Penitentiary system. Human rights.

1 Introducéo

Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal, e
ninguém poderda ser submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel,
desumano ou degradante. E isso que dispde a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, logo em seus artigos iniciais. O Brasil, Estado Democrati-
co de Direito, tem em sua esséncia, também, positivados na Constitui¢do
Federal os direitos fundamentais de todo ser humano. Dentre estes, indubita-
velmente, a liberdade encontra tutela estatal e merecida protecéo, dada sua
importancia para o progresso individual e da Na¢édo, ndo sendo, como todo
Direito Fundamental, passivel de alienacdo, subjugacao ou qualquer tipo de
macula a seu total gozo. E direito irrenunciavel'. Dessa forma, tem-se que o
zelo e a atuacdo estatal deve ser voltada a fim de garantir a liberdade de seus
individuos, sendo a liberdade restrita, apenas, diante de corretos procedimen-
tos juridicos. No entanto, verifica-se, no Brasil e no Estado da Paraiba, total
desobediéncias as condi¢fes supramencionadas.

O Brasil é 0 pais com a 4% maior populacéo carceraria do mundo. Do total de
654.372 homens e mulheres presos, 221.054 sdo provisorios e, destes, 60% estéo
hamais de noventa dias em privacao de liberdade, prazo tido como 0 minimamente
razoavel para que o Juiz decida sua sentenca. Na Paraiba, a realidade também é
grave. Dos 11.750° presos, 4.996 sao provisorios, representando 42% dos ocupan-

Lpara Fabio Konder Comparato, em “A Afirmacdo Histérica dos Direitos Humanos”, “os Direitos Humanos,
tecnicamente considerados como direitos humanos fundamentais, ditos de primeira geragao, investidos do carater
internacional, encontram-se elencados na “Declaracdo Universal dos Direitos Humanos” e gozam de destacada
posicao na hierarquia do ordenamento juridico, apresentando caracteristicas que elevam seu poder e seu ambito de
atuacdo, quais sejam, a imprescritibilidade, a inalienabilidade, a irrenunciabilidade, a inviolabilidade, a
universalidade; a efetividade a interdependéncia e a complementaridade".

2CHOQUE de Justica. Conselho Nacional de Justiga. p.50. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/ar
quivo/2017/06/2aca186d253909cc2f8e9b12f7748d53.pdf>.
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tes dos ergéastulos paraibanos. Além disso, o Estado possui problemas infraestrutu-
rais, bem como complexas relac6es sociais extra e intramuros.

O principio da presuncéo da inocéncia, positivado em nossa Carta Magna,
garante a toda pessoa acusada de crime o direito de aguardar em liberdade o
resultado do processo. A prisdo, por conseguinte, deve ocorrer apenas em
casos excepcionais, que sdo devidamente delimitados pelo ordenamento
juridico patrio. Os altos indices, paraibano e nacional, de ocupacao de presos
provisorios nos estabelecimentos prisionais denotam a falta de aplicacdo
correta da Lei de Execugdes Penais, indo ao encontro do que se tutela no
ordenamento juridico. As situa¢@es devidamente delimitadas dao vez a ampla
discricionariedade de juizes que ndo observam os objetos a que o ordenamen-
to juridico, de fato, confere protecéo.

2 Prisdo provisoria

A prisdo provisoria é uma prisdo processual ou prisdo sem pena. Segundo
Fernando Capez (ANO), prisdo processual:

“trata-se de prisdo de natureza puramente processual, imposta com
finalidade cautelar, destinada a assegurar o0 bom desempenho da investiga-
¢édo criminal, do processo penal ou da futura execucdo da pena, ou ainda a
impedir que, solto, o sujeito continue praticando delitos. E imposta apenas
para garantir que o processo atinja seus fins. Seu carater é auxiliar, e sua
razéo de ser é viabilizar a correta e eficaz persecugao penal. Adecretacdo da
prisdo provisdria, de acordo com o Codigo de Processo Penal, deve ser
imprescindl’vel3, s6 devendo ser utilizada quando extremamente necessaria
agarantiado processo, sendo medida tltimaem relagdo aoutras alternativas
que visemaassegurar o correto curso processual”.

Faz-se mister frisar, também, que a prisdo provisoria € medida cautelar,
pois, como leciona Pacelli (2017), “todas as restri¢cdes de direitos pessoais e
a liberdade de locomocao previstas em nosso Codigo de Processo Penal,
antes do transito em julgado e a partir da Lei n°® 12.403/11, recebem a
alcunha ou a designacao de medidas cautelares”. Destarte, sao modalidades
cautelares, de acordo com o Titulo IX do Codigo de Processo Penal e a Lei
12.403/2011, as prisdes provisorias e as medidas cautelares, elencadas no
artigo 319 do Codigo de Processo Penal.

SCAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 339.
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Antes de nos aprofundarmos nas modalidades de prisdo provisoria,
interessante é a transcricao da falade PACELLI (2017) ao tratar da prisédo:

O que € provisorio é sempre a prisdo, assim como todas as demais
medidas cautelares, que sempre implicardo restricbes a direitos
subjetivos. A liberdade é a regra; mesmo ap6s a condenacéo passada em
julgado, a prisdo eventualmente aplicada nédo sera perpétua, isto é, sera
sempre provisdria. (Destaque nosso).

Sdo modalidades de prisdo proviséria: a prisdo em flagrante, a prisao
temporéria e a prisdo preventiva. A primeira € uma medida restritiva de liberda-
de aquem, nos termos do artigo 302 do Cddigo de Processo Penal, esta cometen-
do infracdo penal; acaba de cometé-la; é perseguido logo ap6s o cometimento da
infracdo em situacéo que faca presumir ser o autor da infracéo ou € encontrado
portando objetos que fagam presumir ser o autor da acéo. Observa-se que ndo ha,
nesse tipo de prisdo, necessidade de ordem judiciaria fundamentada por autori-
dade competente, dado seu carater emergencial. No entanto, faz-se mister
destacar que todo preso em flagrante deve ser apresentado, no prazo de 24 horas,
a autoridade competente que deverd, como disposto no artigo 310 do Codigo de
Processo Penal, relaxar a priséo ilegal, converté-la em priséo preventiva e
conceder liberdade proviséria. O dispositivo observa o Pacto de S&o José da
CostaRica, de que o Brasil é signatario, que dispde, em seu artigo 7°, 5:

Artigo 7°- Direito a liberdade pessoal:

5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
funcdes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de
ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua
liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem 0 seu
comparecimento em juizo.

Importante, ainda, frisar que ninguém deve permanecer preso nessa
condicgdo. Assim, os presos em flagrante ndo se configuram, em regra, como
aqueles aos quais este estudo se refere, dado o curto prazo de tempo em que as
pessoas detidas através desta modalidade assim permanecem, seja pelo
relaxamento da prisdo ou concessdo da liberdade provisoria, seja pela sua
conversdo em prisdo preventiva.

Outra modalidade de prisdo provisoéria é a temporaria, conforme CAPEZ
(2016), “priséo cautelar de natureza processual destinada a possibilitar as

276 Revista Juridica do Ministério Publico 2017



ALIBERDADE COMO EXCEGAO: UMAANALISE DAS Marcio Augustus Barbosa Timotheo
PRISOES PROVISORIAS NO ESTADO DA PARAIBA Suzana de Almeida Pires

investigacOes a respeito de crimes graves, durante o inquérito policial”. A
prisdo temporaria, deste modo, visa a garantia da plena atividade policial e do
Ministério Publico, no que concerne a coleta de provas e informacdes neces-
sarias, e € decretada pela autoridade judiciaria competente. O artigo 1°da Lei
n° 7.960 de 1989 dispbe que cabe prisdo temporaria quando imprescindivel
para as investigacdes do inquérito policial, quando o indiciado ndo tem
residéncia fixa ou ndo fornece dados necessarios ao esclarecimento de sua
identidade ou quando houver fundadas razdes do envolvimento do indiciado
em algum dos seguintes crimes elencados no inciso 111 do referido dispositi-
vo, a citar alguns: homicidio doloso, sequestro ou carcere privado, roubo,
extorsdo, estupro, genocidio, trafico de drogas, crimes contra o sistema
financeiro.

Assim, como dispde o dispositivo, é necessario, para que seja decretada a
prisdo em flagrante, que o crime esteja elencado no art. 1°, 111 da Lei n°® 7.960
de 1989 e, também, estar presente, pelo menos, algum dos dois outros requisi-
tos dos incisos | e I1. Esta é a posi¢do majoritariamente adotada, elucidada por
Damasio E. de Jesus e Antdnio Magalhdes Gomes Filho. Além disso, a prisdo
temporéaria ndo pode ser decretada de oficio, devendo o Juiz ser provocado
pelaautoridade judicial ou o Ministério Publico.

A prisdo temporaria, conforme estabelecido no artigo 2° da referida lei,
tera o prazo de cinco dias, prorrogavel por igual periodo, mediante requeri-
mento, em caso de necessidade, e o preso temporario deve, obrigatoriamente,
ser mantido separado dos demais detentos, conforme convenciona o artigo 3°.
Observa-se que os crimes hediondos excetuam-se do estabelecido no artigo
2° da Lei n°7.960, sendo-lhes aplicado o disposto no artigo 2°, 84° da Lei n°
8.072 de 1990, que estabelece o prazo em trinta dias, prorrogavel por igual
periodo nos mesmos termos ja mencionados. Ultrapassados 0s prazos
estabelecidos, o preso deve ser posto imediatamente em liberdade, caso ndo
tenha se convertido sua prisdo em preventiva.

A prisdo preventiva, por sua vez, “revela a sua cautelaridade na tutela da
persecucédo penal, objetivando impedir que eventuais condutas praticadas
pelo alegado autor e/ou por terceiros possam colocar em risco a efetividade da
fase de investigacdo e do processo.” (PACELLI, 2017). A priséo preventiva
pode ser imposta, como supracitado, através de conversdo da prisdo em
flagrante, a qualquer momento da fase de investigagcéo ou do processo, como
disposto no artigo 311 do CPP, e, quando descumprida medida cautelar, em
sua substituicéo.

A prisdo preventiva tem carater excepcionalissimo, devendo ser medida
ultima, quando todas as demais medidas cautelares ndo se mostrarem sufici-
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entes para a garantia do processo e somente pode ser decretada por ordem
escrita e fundamentada por autoridade judiciaria competente, como dispde o
artigo 5, LXI da Constituicdo. Assim, “a prisdo provisoria é medida de
extrema excecdo, so se justifica em casos excepcionais, onde a segregacéo
preventiva, embora um mal, seja indispensavel. Deve, pois, ser evitada,
porgue € uma punicao antecipada. ” (RT 531/301)

A referida autoridade, no entanto, se imp&e outras condicdes, visto que as
possibilidades de decretacdo da priséo preventiva estdo devidamente elenca-
dasem lei. O juiz sé pode decretar a prisao caso se demonstre a real probabili-
dade de que o réu tenha sido o autor de um fato tipico e ilicito®, sendo seus
pressupostos a prova de existéncia do crime e indicios suficientes da autoria.

Faz-se mister atranscricao do artigo 312 do Codigo de Processo Penal:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instrugéo
criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver
provadaexisténcia do crime e indicio suficiente de autoria.

Fica evidente, portanto, a limitagdo da decretacéo da prisdo preventiva
as quatro possibilidades elencadas no CPP. Na li¢cdo de Fernando Capez, a
decretacdo da prisdo preventiva para a garantia da ordem publica ou ordem
econémica tem como finalidade a inibicdo das atividades ilicitas do agente,
enquanto a conveniéncia da instrucéo penal deve ser entendida como a necessi-
dade de impedir que o agente aja de forma a interferir na investigagdo, compro-
metendo sua veracidade. O mesmo autor trata da garantia da possibilidade de
prisdo preventiva pela garantia de aplicacao da lei penal como o impedimento a
efetiva possibilidade de fuga do agente. Como supramencionado, o paragrafo
unico do referido artigo traz, ainda, a possibilidade de decretacdo de prisao
preventivaem caso de descumprimento de medida cautelar imposta.

Observa-se que tais possibilidades s6 hao de se tornar efetivas caso se
enquadrem em alguma das hipdteses trazidas no artigo 313 do CPP. O Cadigo
dispde como hipdteses os crimes dolosos punidos com pena privativa de
liberdade maxima superior a quatro anos, condenacéo por outro crime doloso
em sentenca transitada em julgado, crime que envolva violéncia doméstica a
fim de garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia e quando
houver davida sobre a identidade civil do agente ou quando este ndo forneca
informagdes que possibilitem ao seu aferimento.

4CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.368.
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Para finalizar o topico, faz-se mister destacar que, contra todas as
decis0es que decretarem priséo preventiva, cabe impetragéo de habeas corpus.

3 Situacao dos presos provisérios no Brasil

Uma pessoa presa provisoriamente, no Brasil, fica, em média, um ano e
trés dias encarcerado antes de ir a julgamento. O dado consta de levantamento
dos tribunais de Justica de todo o pais, por recomendacdo do Conselho
Nacional de Justica (CNJ). Essa explicita violacdo do direito de presuncéo de
inocéncia — afinal, como exposto, a prisdo preventiva tem carater cautelar e
deve ser utilizado em limitadas situacdes, configurando sua exagerada
prolongacio em antecipagio da pena. E uma realidade em todo o Pais:
aproximadamente 34% da populacdo carceraria € constituida de presos
provisdrios, em nimeros concretos, 221 mil pessoas”.

No Estado de Pernambuco, uma pessoa detida em flagrante fica, em
média, mais de dois anos e meio (974 dias) encarcerada, antes de ter a senten-
caproferida por umJuiz. No Rio Grande do Norte, Estado em que pelo menos
26 presos morreram em rebeliGes no inicio do ano de 2017, uma pessoa detida
sem julgamento aguarda, em média, 682 dias antes de ser condenada ou
absolvida por um Juiz. Como os numeros sdo uma média, é possivel que haja
pessoas presas hd muito mais tempo sem que tenham sido julgadas.

O ndmero de 221 mil presos provisorios do Brasil é aproximando ao de
déficit de vagas em todo o sistema penitenciario que, segundo os dados mais
recentes do Levantamento Nacional de Informacgfes Penitenciarias (Info-
pen), mantido pelo Ministério da Justica, era de 250.318 vagas em 2014, ano
dos nimeros mais recentes. O mesmo ocorre na regido Nordeste®, onde o
déficit carcerario € de 32.050, e 0 numero de presos provisorios é de 35.526.

Os encarceramentos desnecessarios e a longa duracdo dos processos
promoveram o atual nimero de presos provisorios, o que interfere diretamente
nos dois maiores problemas do sistema carcerario: a superlotacao e a atuagéo de
faccOes criminosas, das quais 0s presos provisorios se tornam uma massa de
manobra, j& que, segundo o Conselho Nacional do Ministério Publico, é inco-
mum a separagao dos presos provisorios em relagio aos apenados’.

5CHOQUE de justica. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo
/2017/06/2acal86d253909cc2f8e9h12f7748d53.pdf>.

SCONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. A visio do Ministério Pblico sobre o sistema prisional
brasileiro, 2016. Brasilia: CNMP, 2016. p. 44.

7Ibidem, p.51. Nota6.
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Pode se notar uma certa semelhanga quando se trata dos presos em regime
semiaberto, pois nesse a prioridade € o trabalho atrelado a formagdo e aperfei-
coamento profissional, ja que é a fase de transicdo entre o carcere e a socieda-
de. Todavia sdo insignificantes os nimeros de unidades preparadas para
custodiar presos sob esse regime, sendo comum, desta forma, a permanéncia
dos custodiados no regime fechado até surgimento de vaga em complexo
agricola, industria ou similar.

Dessa forma, no que se refere ao sistema penitenciario, ndo sdo aplicados,
nos moldes da legislacéo, os direitos dos apenados e, por ébvio, ndo surte o
efeito ressocializacdo na permanéncia do custodiado em regime mais severo,
sendo, por consequéncia, mais vantajoso permanecer no crime, com a falta de
oportunidade de emprego, de um lugar mais saudavel, oportunidade de cursos
profissionalizantes, e, assim, a pena se resume apenas no distanciamento do
apenado ao convivio social.

4 Situacao dos presos provisorios na Paraiba

O Estado da Paraiba possui 79 unidades prisionais; destas, dezenove sdo
presidios e sessenta, cadeias publicas. O sistema penitenciario do Estado,
controlado pela Secretaria de Administragdo Penitenciaria (SEAP), possui
11.3 mil pessoas encarceradas, das quais 4,7 mil sdo presos provisorios. Os
dados do Conselho Nacional de Justica sdo de abril de 2017. Além disso,
apenas quinze unidades tém estrutura necessaria para a separacdo dos presos
provisorios dos demais apenados.

Como supratranscrito, o carater cautelar das prisdes provisoérias ndo deve,
jamais, ser confundido com antecipacdo da pena. A taxa de 42% de presos
provisorios, em relacdo ao total, evidencia a total desobediéncia ao que
estabelece o Codigo de Processo Penal e outras leis que dispem sobre o
assunto. Esse descumprimento evidente do ordenamento juridico contribui
sistematicamente para a ecloséo de problemas complexos do sistema peniten-
ciario paraibano. Além dos problemas existentes na seara socioldgica,
envolvendo facgdes e estratificagdes sociais, aos quais ndo iremos nos ater, o
alto indice de presos provisorios contribui para a degradacdo da estrutura
penitenciéria e, consequentemente, para a violacao sistematica de Direitos
Humanos.

Segundo dados do Conselho Nacional do Ministério Publico, do ano de
2015, o sistema penitenciério da Paraiba contava com 1543 vagas para presos
provisorios e tinha ocupagdo de 3546, uma superlotacdo de 229,8%. Além
disso, poucas unidades forneciam adequada assisténcia material, como
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camas, roupas de cama e toalhas de banho aos presos e vestuario, como
uniformes bem conservados. Ainda, nem todas as unidades garantem o banho
diario, e poucas fornecem material de higiene pessoal. A quantidade de
unidades com farmacia também é insuficiente, bem como as que possuem
procedimentos especificos para troca de roupas de cama e banho e uniforme
em face de patologias, atendimento médico emergencial, distribuicdo de
preservativos, atendimento pré-natal as presas gestantes e solarios.

Outro problema fundamental na problematica equacao da situacao dos
presos provisorios e do sistema penitenciario paraibano é a falta de acesso a
assisténcia juridica aos presos. O numero de defensores publicos do Estado é
insuficiente para atender a demanda de 18.882° processos de presos proviso-
rios, e as unidades prisionais ndo possuem estrutura adequada para 0 acesso a
assisténcia juridica no interior dos estabelecimentos’. Além da falta de acesso
a assisténcia juridica, a assisténcia social também é negligenciada, contribu-
indo para o desrespeito as se¢des IV e VI da Lei de Execucdo Penal.

Aldgicado Poder Executivo de “garantir a seguranca do cidadao de bem”
encarcerando os “criminosos” colabora para 0 aumento do encarceramento
em todo o Pais, que € potencializado pela falta de estruturas da Justica para
julgar os presos provisorios. No caso da Paraiba, existem quatorze varas
criminais com 1.069 processos ativos'®, mas o niimero de servidores nas varas
criminais € insuficiente para a demanda de processos. O resultado é a perma-
néncia de mais pessoas nas prisdes e a consequente superlotacdo. A titulo de
exemplo, pode-se tomar a Penitenciaria Fl6sculo da Nébrega, conhecida por
Presidio do Rdger, em Jodo Pessoa, 0 mais conhecido presidio paraibano,
onde ha 1129 presos provisoérios, além de 175 presos em regime fechado,
quantidade superior a mais do que o dobro da capacidade do ergastulo, que é
de 480 presos™.

Diante do exposto, torna-se evidente a total incongruéncia entre o dispos-
to no ordenamento juridico e a situacao fatica do sistema prisional da Paraiba.
As decretacGes deliberadas de prisbes preventivas acarretam um ciclico
problema para todo o sistema prisional e, por conseguinte, para toda a socie-

8CHOQUE de justica. Conselho Nacional de Justiga. p. 50. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/ar
quivo/2017/06/2acal86d253909cc2f8e9b12f7748d53.pdf>

%1bidem, p.253. Nota 6.

10DADOS da Promotoria de Tutela Coletiva do Sistema Prisional e Direitos Humanos do Ministério Publico do
Estado da Paraiba.

1pADOS da Promotoria de Tutela Coletiva do Sistema Prisional e Direitos Humanos do Ministério Pdblico da
Paraiba
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dade. A falta de assisténcia juridica favorece a perpetuacdo dessa pratica, ndo
atuando em sua origem, como deveria ser. O caos do sistema prisional e a
sistematica violacdo a direitos humanos sao reflexo da falta de aplicacao
adequada do disposto em lei. Existe, portanto, uma relacéo de causa e conse-
quéncia entre o alto indice de prisGes preventivas decretadas e a péssima
situacdo dos ergastulos paraibanos.

5 Possiveis solugoes

O problema da situacdo dos presos provisorios paraibanos € complexo e
necessita de um longo processo de mudanca na estrutura juridico-
administrativa do Estado. Aqui, propomo-nos a elencar algumas medidas
incipientes para uma boa organizacdo do sistema penitenciario. Essas medi-
das, por sua vez, dizem respeito a atuacdo de diferentes atores envolvidos no
sistema penitenciario, a saber, o Poder Judiciario da Paraiba, o0 Governo do
Estado, por meio de sua Secretaria de Administracao Penitenciaria e a Defen-
soria Publicado Estado da Paraiba.

Concernente ao Poder Judiciério da Paraiba é a necessidade de maior
fiscalizacdo e aplicacdo correta do Codigo de Processo Penal no que
tange as prisdes provisdrias. Como exposto, as prisées provisorias tém
carater transitdrio e sdo consideradas medidas Ultimas; a prisdo preventi-
va, por sua vez, sO deve atuar na insuficiéncia das demais medidas
cautelares e, como visto, ndo é o que se tem verificado. Além do cumpri-
mento legal, as demais medidas cautelares apresentam alivio financeiro
para o Estado, como, a titulo de exemplo, o custo mensal médio de
manutencdo de uma tornozeleira eletrénica € de R$ 300, como diz o
Ministério da Justica; cada preso, no entanto, custa, em média, R$ 2.400
por més aos cofres publicos.

Cabe a atuacdo da Secretaria de Administracdo Penitenciaria, por suavez,
a garantia de que a situacao dos presos provisérios do Estado ndo contribua,
ainda mais, para a deterioracao do sistema penitenciario como um todo. Deve
haver, por parte do Governo do Estado, o cuidado em garantir a separacdo dos
presos desse tipo dos demais, para que ndo haja confusdo entre a provisorie-
dade dos presos e antecipacao de pena e que ndo haja, também, perpetuacéo
dos problemas sociais existentes nos interiores dos ergastulos. E fato que tais
medidas sdo onerosas aos cofres publicos e é por isso que se torna imprescin-
divel a correta atuacdo do poder judiciario, como exposto no paragrafo
anterior. A correta aplicacdo de prisdes preventivas e medidas cautelares
podem, por certo, diminuir o gasto com presos, possibilitando a realocagéo de
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recursos ao incremento da estrutura prisional e, consequentemente, uma
progressiva reducao dos problemas prisionais.

A Defensoria Publica do Estado, no entanto, precisa de investimento.
Todas as medidas anteriores serdo ineficazes caso 0 acesso a assisténcia
juridica dos presos continue precario. Somente uma Defensoria Publica bem
estruturada e com recursos € capaz de atuar de maneira eficiente no combate
aos excessos e ilegalidades que podem surgir. Incremento ao salario, contra-
tacdo de mais defensores e servidores nas areas mais criticas e fornecimento
de estrutura e material necessario a atuacao do servidor, dentro e fora dos
ergastulos sdo fatores imprescindiveis para a melhora da situacao dos presos
do Estado da Paraiba. Destarte, as trés medidas apresentadas somente podem
alcancar resultados efetivos se realizadas em conjunto, de forma sistematica.
A limitacdo financeira do Estado é problema que, se ndo superado, pode ser
amenizado através da comunicagdo e parceria entre as entidades, 6rgédos e
poderes do Estado. Ndo obstante a tais medidas, o problema do sistema
carcerario é complexo e extrapola questdes meramente administrativas e
juridicas. Complexas questdes sociais e econdmicas influenciam, de fato, a
situacdo dos sistemas penitenciarios, nacional e paraibano, e ndo ha, aqui, a
intencdo de reduzir a discussao apenas ao exposto. Na realidade, tais solucbes
séo apresentadas como medidas incipientes nas searas juridicas e administra-
tivas, que devem, por 6bvio, serem acompanhadas de transformacoes sociais
fundamentais ao assunto.

6 Conclusao

O Cdédigo de Processo Penal e as demais leis que dispdem acerca da
prisdo proviséria, em todas suas modalidades, elencam situacdes e possibili-
dades especificas para sua decretacdo. Em todas elas, o carater transitorio e
cautelar se encontra presente e tem como objetivo a lisura do processo, da
investigacdo e demais garantias imprescindiveis legalmente elencadas. N&o
cabe a prisdo provisOria a pretensao de resolver previamente os problemas de
criminalidade ou impunidade, argumento este que, por vezes, é visto sendo
defendido na tentativa de se buscar mascarar a latente ilegalidade do modus
operandi que se instaurou em nosso pais no que tange as prisdes provisorias.

A discrepancia entre o periodo em que 0s presos provisérios se encon-
tram enquanto tais e o periodo legalmente previsto denuncia a verdadeira
situacdo desses sujeitos. Uma série de sistematicas problematicas contribuem
para a perpetuacdo deste estado de coisas. Dentre elas, a insuficiente e, as
vezes, ausente assisténcia juridica certamente € um desses principais fatores,
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Visto que as pessoas que sdo submetidas ao juizo estatal, em suas mais varia-
das facetas, se encontram envolvidas em problemas tamanhos que, somados a
falta de conhecimento juridico, comum em nossa sociedade, acarretam uma
subjugacdo de seus direitos, acompanhada de uma administracdo penitencia-
ria precaria, que corrobora com a perpetuacao de condi¢cdes subumanas e
ilegais, em que os sujeitos, alem de terem seus direitos, na esfera judiciéria,
violados, tém, dessa vez sob a perspectiva dos direitos fundamentais, nova-
mente seus direitos e garantias sobrepujados; e de um judiciario que nédo
segue arigor o estabelecido na lei, agindo, na realidade, como o autor, muitas
vezes, de violagdes que, em esséncia, tem por obrigacdo combater, ao fechar
osolhos paraalei.

Importantes dados e estudos denunciam a situacdo precéria, seguindo a
I6gica nacional, do sistema penitenciario paraibano. Considerando as 79
unidades prisionais integrantes do sistema penitenciério paraibano, gerido
pela Secretaria de Administragdo Penitenciéria, o indice de presos provisori-
os em relagdo ao total é de 42%, com desobediéncia ao que determina o
ordenamento juridico, indo desde a decretacdo das prisbes até a maneira
como sdo feitas e mantidas essas prisoes.

O Poder Judiciario deve ser mais fiel ao ordenamento juridico e fiscalizar
mais sua propria atuacao, a fim de evitar a perpetuacdo da atual arbitrariedade
dos juizes nas decretacBes das prisdes preventivas, auxiliando o sistema
penitenciario em variadas perspectivas, inclusive econdmica. A defensoria
publica, por sua vez, precisa de fomento para que possa fornecer adequada
assisténcia juridica aos presos provisorios. A Secretaria de Administracdo
Penitenciaria, no mesmo tom, tem por obrigacao a organizacao adequada dos
presos no ambito interno das penitenciarias e, também, fornecer condicdes
estruturais para que a defensoria publica possa prestar adequado atendimento
no interior dos ergastulos.

Né&o obstante a complexidade e a infeliz tendéncia de piora da situacéo,
algumas alternativas podem se apresentar como solugdes nos ambitos em que
atuam, quais sejam, o administrativo e o judiciario. E fato que a problematica
envolvida nas questbes penitenciarias sobrepassam os limites juridico-
administrativos, atingido questfes socioecondmicas profundas, tanto no
nivel macro, como no micro, as quais devem, também, serem tratadas. No
entanto, dentro do &mbito dos agentes supracitados e da realidade paraibana,
as mudancas de atuacdo do Governo do Estado, da Defensoria Publica e do
Poder Judiciario podem ser tomadas como solugdes.
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DIREITO E SOCIEDADE: ABUSCA POR
UM JULGAMENTO JUSTO

Bruno Carvalho Amaral Dias
Bacharel em Direito

Resumo

Aequidade é o principio orientador das decisdes judiciais que se inclinam ao
bem. E ferramenta habil somada ao principio da dignidade humana que
norteia as decisdes do juiz ao deslinde das controvérsias humanas em busca
da justica social. O julgamento justo se torna possivel quando se aplica a
norma a um caso concreto amparado pela reflexdo embasada na busca pela
equidade, diminuindo as desigualdades existentes, amenizando o rigor da lei
paraque se produza justi¢aa cada caso.

Palavras-chave: Equidade. Justica. Dignidade humana.

Abstract

Equity is the guiding principle of judicial decisions that tends to the right.
With the principle of human dignity, it is a useful tool to show the judge the
way that leads to the solution of controversies in which people search for
social justice. Fair trial becomes possible when, applying the law in a real
case, the judge also emphasizes the equity, which will reduce existing
inequalities and making justice in each case.

Key words: Equity. Justice. Dignity.

1 Introducéo

O direito é a consciéncia de que devemos existir socialmente dentro de
padrGes minimos que facultem ao ser uma vida digna, materialmente exerci-
da pelas garantias que o ordenamento juridico estabelece e promove 0s meios
necessarios de acesso e fruicdo desse arcabougo garantista.

No ordenamento patrio, a conquista de um sistema de jurisdicdo social
que se baseia no tratamento igualitrio aos jurisdicionalizados, tem-se
consolidado pela luta incessante daqueles que ndo aceitam a realidade como
cendrio estatico e imutavel, antes creem na esperanca como propulsora de
manifestacdes progressivas e militam na busca de que suas convicgcOes
internas aliadas a reivindicacdo e ao exercicio consciente da cidadania tornem
a esperanca em decisdo politica, diminuindo desigualdades de leis injustas
que, no processo de producao, privilegiam o capital.

A defensoria publica garantida pela Constituicdo de 1988 & exemplo
dessa tentativa em dar meios aos excluidos sociais de alcangarem a prestagdo
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jurisdicional e pedirem que o 6rgédo do poder judiciario diga qual é o direito
que assiste aquele que foi marginalizado pelas raizes do modelo capitalista,
que influencia claramente a producéo legislativa a manter os beneficios aos
que sempre tiveram 0s meios de producéo, o capital e a terra.Com a imple-
mentacdo do art. 5°, LXXIV da CF/88, qual seja a assisténcia juridica gratuita
e integral, ainda que padecendo de deficiéncias evidentes, como 0 excesso de
demanda e a escassa oferta de defensorias publicas, o cidaddo, timidamente,
aproximou-se do poder judiciario, que tdo distante vagou por extremos
intangiveis ao trabalhador simples e sem qualificacdo, para quem o judiciério
sempre foi aquela estatua cega aos seus direitos e sem emogdes para 0s Seus
interesses.

A justica tornou-se acessivel aos cidaddos de baixa renda que, diga-se de
passagem, representam mais da metade da populagéo brasileira, mas ndo s6 o
completo acesso deve ser garantido e, em Ultima manifestacdo, também o
julgamento justo e imparcial, sendo o juiz o protagonista dessa realizagéo.
Como alcancar um julgamento justo, imparcial, equidistante e ainda aplacan-
do o rigor desproporcional que muitas vezes a lei produz ao caso concreto? E
no esteio da busca pelos principios que norteiam o julgador ao encontro da
decisdo justa para cada caso, ainda que contrariando a norma aparentemente
correta para o fato, que se pretende desenvolver a proposta desse artigo; pois
uma decisdo justa € o paradigma que a sociedade espera que nunca seja
afastado de suas conquistas ao logo da historia.

2 Conceitode Justica

O desafio em conceituar “justica” tem sido objeto de estudo de grandes
nomes de nossa historia intelectual. Desde Sécrates, 0 homem se propde a
definir o que venha ser a justica. No entanto, a dificuldade conceitual permite
as mais diversas subjecdes entre os fildsofos quando da aplicagdo em um caso
concreto.

Para Sdcrates, a justica se manifesta quando os detentores do poder de
comando agem pautados no interesse coletivo mesmo que em detrimento de
seus proprios interesses. Nessa perspectiva de visao coletiva, ele alcanca a
virtude maxima t&o necessaria a aquisi¢cdo da justica como premissa de sua
conduta quotidiana (PLATAO, 1997).

A concepcdo de Socrates € boa para nortear o caminho a ser perquirido na
busca da justica, mas ndo ha de esgotar a génese desse instituto, ja que carrega
em si boa carga de moral e ndo se enquadra em um conceito fechado e termi-
nado, sendo variavel em cada caso que se pretenda empreender o que seja “o
justo”. Baseado na porosidade da justica, pode-se inferir que, em cada situa-
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cao fatica, ¢ manifestada a necessidade de adequacao dos objetos de instrucéo
ao julgamento do caso, garantindo n&o a justica de aplicagdo geral, mas o
justo proprio e acertado para o caso concreto, assim como se refere Paulo
Dourado de Gusmdo ao citar Stammler, para quem a justica ndo possuli
conceito material, e sim formal, variando conforme o tempo e 0 espaco,
devendo ser encontrada diariamente e ndo para sempre. (STAMMLER, 1930,
apud GUSMAO, 2006, p. 93).

Ajustica ndo se define com objetividade, variando em cada cena do palco
social, mas, diante do injusto, até o mais simples dos expectadores é capaz de
identifica-lo, qualificando-o como algo atroz que precisa sofrer coercédo para
extirpa-lo do seio social. E nesse momento que nasce o cabimento da criago
do justo que se moldara ao caso deflagrado para restabelecer o ideal que o
direito busca garantir, qual seja, a paz e convivio social.

A Igualdade é atributo que constréi a justica em cada caso, mas, para
concebé-la como regra a ser seguida em busca do justo, ndo se pode apenas
declarar formalmente o tratamento igual dos envolvidos no processo de
definicdo da justica, pois considerar iguais para todos os efeitos, seres sociais
que por natureza sempre se apresentam desiguais, seria a forma mais auténti-
ca de consagrar o injusto no que se pretende decidir. Paulo Dourado de
Gusmao declina a concepcao de como se deve aplicar a igualdade nas rela-
¢Oes sociais sem prescindir a justica, que deve ser a linha diretiva de quem se
proponhaajulgar:

Nada mais revoltante do que a desigualdade de tratamento.
Sindénimo de injustica sdo as desigualdades sociais, bem como o
nivelamento social por inexistir homem igual ao outro, situagdo
idéntica a outra. Ha semelhancas. O mérito de cada um ou o valor
de cada um, a gravidade do dano, da falta, do ilicito, a natureza da
funcdo ou do papel social, devem guiar legisladores e juizes na
distribuicdo de prémios, vantagens, prerrogativas e penas. Por
isso, a igualdade na maioria das vezes deve significar proporcio-
nalidade ou, entdo, igualdade de oportunidades dada a todos.
(GUSMAO, 2006, p.90).

Segundo Aristdteles, filésofo grego que se emprenhou na sistematizacao
de um método que demonstrasse a convergéncia das manifestacdes do
conhecimento humano a um mesmo tronco, a justica é uma virtude que surge
diante do exercicio do carater das pessoas, sendo produto das experiéncias e
evolucdes sociais de cada individuo, descortinando-se como algo intrinseco
ao ser humano, assim como a injustica:
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A justica é aquela disposicdo de carater que torna as pessoas
propensas a fazer o que € justo, que as faz agir justamente e a desejar o
que € justo; de modo anélogo, a injustica é a disposi¢do que leva as
pessoas a agirem injustamente e a desejar o que é injusto. [...] Ajustica
ndo é uma parte da virtude, mas a virtude inteira; nem seu contrario, a
injustica, é uma parte do vicio, mas o vicio por completo. [...] Aquilo
que € justica praticada em relacdo ao proximo, como uma determina-
da disposigo de carater em si mesmo, é virtude. (ARISTOTELES.
2008, p.103-106).

A justica como virtude tem carater pessoal e subjetivo, determinando-se
de acordo com o agente que € fruto da educacdo, cultura, politica, crenca,
religido, familia, modificando-se conforme maior ou menor influéncia de
cada uma dessas condicOes de carater, dando margem a indagacdes pela
inerénciada justicaao homem, ou seja, pode ele agir com justica diante de um
fato e ser injusto diante de outro? Ou ser um justo juiz e injusto marido? O
homem virtuoso que tem o carater do justo impresso em suas decisdes pode
ao mesmo tempo conceber a injustica nas suas relagdes familiares e afetivas?
Essa disposicdo de carater que da ao homem a internalizacdo da justica pela
sua experiéncia social é passivel de conjecturas, pois ndo delimita parametros
que deve o julgador perquirir em busca da realizacdo da justica, pois guarda a
sua concepcao no interior humano, namoral, na reflexdo pessoal.

N&o importa a esse estudo o que se infere internamente como “justo”
(aspecto subjetivo); antes, buscam-se as linhas diretivas que conduzirdo o
julgador & promogdo da justica ao caso concreto (aspecto objetivo), resultan-
do em fato social, este sim, passivo de observacgéo clara, independentemente
das convicgdes intimas de cada pessoa.

A justica e uma virtude e ndo ha duvidas quanto a isso, mas a sociedade
ndo pode esperar que 0s juizes se invistam de uma espiritualidade que os faca
virtuosos e inclinados internamente ao bem; até porque ha urgéncia em
solucionar os conflitos que abastecem diariamente a demanda judicial do
pais, e, para os jurisdicionalizados, importa que os julgadores decidam com
justica, independentes de serem justos ou n&o.

Diante da tarefa que restou consignada ao 6rgao julgador do poder judi-
ciario, qual seja, ndo so julgar, mas julgar com justica, havera o principio
responsavel por extrair da generalidade das leis, 0 melhor aproveitamento ao
caso analisado, que garanta o bem e faca cessar a injustica. E pela aplicacio da
equidade propugnada por Aristoteles, que pragmaticamente também a
definiu como justica no caso concreto. E com o exercicio dos principios da
justica como a dignidade humana, bem como o da equidade, que o julgador
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sera conduzido pelo caminho do pleno exercicio natural da justica, aparando
as arestas pontiagudas da lei para que ela se ajuste a realidade, expressando o
bem e aharmonia que é o fim de todo o sistema e instituicbes humanas.

E pela equidade que se obter4 o resultado Gitil das decisBes judiciais, € é improva-
vel que o juiz alcance éxito em sua militancia se estiver divorciado desse principio de
salvaguarda da justica, pois as leis em sentido abstrato podem ateé ndo representar
qualquer ultraje ou revelia a harmonia constitucional, sendo, portanto, validas e
constitucionais; no entanto, a sua aplicacdo ao caso concreto podera conceber o
injusto, ferindo todo arcabouco de principios gque sustenta a criacdo legislativa,
contrariando o proprio fime objeto das leis, que é restabelecer apaz e o justo.

Na busca de mostrar o vigor e a utilidade do principio da equidade, torna-
Se necessaria a exposicao em tépico proprio, com maiores delineamentos, da
indissociavel relacdo entre a equidade e o resultado justo das decisdes judicia-
is, sendo também declinado um exemplo que ilustre factualmente a realiza-
¢do dajustica no caso concreto.

3 Equidade: abussolado julgador

As leis abstratamente criadas s@o universais, praticas a aplicacédo diante
das relagdes sociais, sem que se faca distin¢cdo de pessoas ou reserve vanta-
gens a qualquer parte. Esse é o ideal que se procura alcangar na promulgacao
de uma lei que regule uma relacdo especifica. Ocorre que, quando ha a
assungao dos motivos que irdo trazer a aplicacdo da norma abstrata, o que se
obtém € o incremento do erro, pois, diante de algumas situacGes praticas, a lei
pode ser inadequada se aplicada imprudentemente. Havera a incompatibili-
dade real entre o objetivo da norma e o resultado que parece ser encontrado
quando aplicada, que € injusto e destoa de seu fim.

Nasce a necessidade de um principio que ird nortear as decisées em todos
0s casos possiveis, ndo devendo ser afastada em nenhuma atuagéo daqueles
que se empenham em decidir, sendo denominada de equidade. Esse é o
caminho daqueles que ndo se cansam na busca pelo bem no meio social, pois
0 exercicio desse principio deve pairar sobre a reflexdo diaria do juiz que,
mesmo diante de norma aparentemente correta para o desfecho da controvér-
sia, arbitre os limites em que incidird o poder normativo da lei, sem que ela
ultrapasse a linha que se desvia do justo e maltrata a dignidade humana.

A equidade se exerce diante de um caso concreto e funciona como um
corretivo da lei quando ela ndo se coaduna diante de fatos que ndo eram
previstos, pois, ainda que o fossem, o alto grau de generalidade das leis ndo
permite regular tais fatos, pela aprofundada e constante transformacéo da
realidade social que, em continuar mudanca, ndo se subsume a estatica legal.
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A essa altura, cabe ser feita uma pequena e singela diferenciacdo que se
fomentou na cultura juridica e doutrinaria, qual seja, o significado do julga-
mento por equidade e o proprio julgamento com equidade. Tarefa bastante
simples, mas de importancia crucial, pois julgamento por equidade é aquele
em que a lei ndo se atentou ao fato que por ora se pretende julgar; entdo, ndo ha
lei que regule o fato social sob foco, sendo necesséria a criagdo da norma para
0 caso concreto, fazendo do juiz ndo sé o intérprete da norma, mas o proprio
legislador do caso concreto. Nessa condicdo, s6 pode o juiz agir quando
expressamente autorizado por lei como dispde o art. 127 do Cddigo de
Processo Civil, in verbis: "Art. 127. O juiz s6 decidira por equidade nos casos
previstosem lei.", fato que é bem definido pelo fragmento aristotélico:

Por conseguinte, quando a lei estabelece uma lei geral e surge um caso que
ndo é abarcado por essa regra, entdo é correto (visto que o legislador falhou
e errou por excesso de simplicidade) corrigir a omissao, dizendo o que o
proprio legislador teria dito se estivesse presente, e que teria incluido na lei
setivesse previsto o caso em pauta. (ARISTOTELES. 2008, p. 125).

Julgamentos com equidade s&o todas as decisdes (no sentido ideal de decisao
justa) que, no momento da aplicacdo do dispositivo legal, ajustam os limites e
alcance da norma, adequando-a ao fato concreto, para que dela se extraia 0 maxi-
mo de justica e legitimidade, onde o principio da dignidade humana devera ser a
balancaa determinar o grau e a intensidade do efeito justo para o deslinde da causa.
No aprofundamento dessa defini¢&o, cabe citar a saudosa elucubragéo de Miguel
Reale, para quem a esséncia da equidade “é a justica bem aplicada”, ou seja,
prudentemente aplicada ao caso. A equidade, no fundo, € 0 momento dinamico da
concregao dajusticaem suas varias formas. (REALE. 1977, p. 125).

Com a significacdo das duas formas de atribuicdo da equidade nos
processos de decisdo, foi elencada uma maneira de suprir lacunas quando o
juiz decide por equidade como se legislador fosse; e uma norma principiolé-
gicade interpretacao juridica, que é aaplicacdo da equidade como instrumen-
to de harmonizag&o da norma literal com o seu objetivo fim, o que é totalmen-
te admissivel, ja que a lei aplicada textualmente nem sempre alcancara seu
objetivo, que € promover a justica, como ensina Serpa Lopes:

N&o se golpeia o Direito Positivo, ndo se abre a menor brecha na
norma, cuja esséncia € respeitada, mas simplesmente esta, ao sopro
vivificador da equidade, recebe nova coloracdo, rejuvenesce mais
adaptada as exigéncias da vida (SERPA LOPES, 1962 apud
BARROS, 2004, p. 43).
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O caminho para que o juiz alcance a aplicacdo justa das normas legais
é aquele que fard remeter seu pensamento na busca da amenizacao das leis,
que tantas vezes ultrapassam o alcance legitimo para o qual foram criadas,
destoando-se dos principios norteadores da legislacéo vigente.

Toda decisdo deve respeitar os principios gerais do direito, pois sdo
eles que ddo sustentacdo ao edificio da constru¢do normativa; assim, ao
aplicar a norma ao caso concreto, devera langar méo da equidade como norte
em busca da justica e apoiar-se nos principios como linhas diretivas que
permitirdo ao juiz o alcance do verdadeiro sentido da norma a ser aplicada ao
caso.

Dentre todos os principios que deve o juiz estar pautado, € sem duvida
0 de maior quilate e que nunca deve ser prescindido, o da dignidade humana,
pois ndo ha sistema juridico legitimo sem que esteja fundado na garantia da
intangibilidade da dignidade da pessoa humana, sendo que, diante de aparen-
te conflito de principios e normas, havera que arrazoar pela proporcionalida-
de, que é o instrumento Util diante dessa colisdo, mas sempre prevalecera o da
dignidade humana, havendo um criterioso arbitramento daquela que deva
prevalecer quando se tratar de conflito de dignidade de pessoas distintas; o
maltrato ao principio nesse caso, inevitavel, deve ser minimizado ao maximo,
pois pior do que transgredir uma norma € transgredir um principio, pois
conspurca a raiz e, consequentemente, toda a arvore normativa, como bem
reforca Celso Anténio Bandeira de Mello:

Violar um principio é muito mais grave do que violar uma norma
qualquer. A desatengéo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionali-
dade: conforme o escaldo do principio atingido, pode representar
insurgéncia contra todo o sistema, subversao de valores fundamenta-
is, contumélia irremissivel a seu arcabougo ldgico e corroséo de sua
estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o
sustém e alui-se toda a estrutura nelas esforgadas. (BANDEIRA DE
MELLO. 1993, p. 409).

O respeito irrestrito ao principio esculpido na Constituicao Federal da
dignidade humana é o inico caminho que levara o juiz a decisao justa. Nao ha
como se esquivar dessa regra mestra de interpretacédo e aplicacao das normas
legais, pois todo sistema juridico patrio, assim como a grande maioria dos
paises ocidentais que aderiram ao modelo constitucionalista de leis apos a
Segunda Guerra Mundial, privilegiam a dignidade humana como a mais alta
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diretriz de toda criacdo normativa gque se estabeleca em nome da protecdo do
ser humano. O compromisso com a dignidade € compromisso com a vida,
pois sem dignidade ndo ha condigdes para viver, pois essa existéncia indigna
aparelha-se a dos escravos, que so servem para o trabalho e reproducéo; neste
ponto, ha vida no sentido bioldgico, mas distante do sentido ético e moral.
Vale consignar que, na Constituicdo Federal de 1988, a dignidade da pessoa
humanaaparece no seu 1° artigo:

Art. 1° ARepublica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolt-
vel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| -asoberania;

I1-acidadania;

Il -adignidade da pessoahumana;[...].

Na procura por decisdo justa, 0 juiz buscard respostas na legislacdo
ordinaria, que é pratica secular em nosso pais de raiz civil law. Essa legisla-
¢ao, por hora, deve estar em harmonia com as linhas tragcadas pela Constitui-
cao Federal. N&do pode ser prescindida, também, a analise da jurisprudéncia,
visto que nem toda lei vigente é valida, pois, diante da declaracao da inconsti-
tucionalidade da lei, perde-se a eficicia dela para aplicacdo geral, mas
costumeiramente permanece consignada nos codigos como se validas
fossem; além disso, ndo pode olvidar as implicacGes juridicas dos tratados
internacionais que trouxeram a consequente universalizagéo do direito, que
em certo ponto relativizou a soberania interna, aexemplo da prisdo por divida
que restou suplantada pela aplicagdo do Pacto Sdo José da Costa Rica em
detrimento da Carta Magna do Pais; e, em matéria penal, devera observar,
ainda, a jurisprudéncia pelo Tribunal Penal Internacional — TPI, corte supra-
nacional da qual o Brasil faz parte desde o Decreto n°. 4.388, de 25 de setem-
bro de 2002.

E nesse ponto, apds a inferéncia sobre toda a criacdo normativa, que
servira de base para a decisdo em busca do deslinde, que haverd, por fim, o
trabalho consciente do juiz para concretizar os principios da justica e equida-
de encorpados pela dignidade humana como coluna de sustentacéo de toda
construcdo juridica. Cabe ao juiz a Ultima palavra para restabelecer a ordem
nas relacdes sociais, como preleciona Jodo Baptista Herquenhoff:

Ou seré o direito mais justo, pela atuagéo do juiz, ou ndo se tera nada.
Em outras palavras: se o juiz falhar na sua missdo de humanizar a lei,
de descé-la ao homem julgado, de fazer a leitura da lei a partir dos
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auténticos valores da cultura popular, de exploraras contradi¢des do
sistema legal em favor das maiorias deserdadas pela lei, nada restara
de util, socialmente util, na lei. (HERQUENHOFF, 2005, p. 135).

Para que o leitor se sinta prestigiado pelo exercicio da equidade em
conluio com o principio da dignidade humana, sera mostrado um exemplo de
justica no caso concreto; para que a busca pela justi¢ca néo seja calada pela
opressao do sistema que privilegia poucos e se divorcia de muitos —, pois
sempre havera quem lute pela igualdade e que apregoe a justica como direito
indistinto a todo cidadao — leia-se a decisdo do Juiz que ousou julgar com a
sensibilidade que esperam aqueles que séo clientes despatrocinados de uma
estrutura juridica que nem sempre decide a altura das necessidades sociais e
se veem reféns de leis que Ihes tiram toda civilidade:

Marco Antonio Dornelles de Araljo, com 29 anos, brasileiro, solteiro,
operario, foi indiciado pelo inquérito policial pela contravencédo de
vadiagem, prevista no artigo 59 da Lei das Contravencdes Penais.
Requer o Ministério PUblico a expedicdo de Portaria contravencional.
O que é vadiagem? A resposta é dada pelo artigo supramencionado:
trata-se de uma norma legal draconiana, injusta e parcial. Destina-se
apenas ao pobre, ao miseravel, ao farrapo humano, curtido vencido
pela vida. O pau-de-arara do Nordeste, o boia-fria do Sul. O filho do
pobre, que pobre é, sujeito estd a penalizacdo. O filho do rico, que rico
é, ndo precisa trabalhar, porque tem renda paterna para lhe assegurar
0s meios de subsisténcia. Depois se diz que a lei é igual para todos!
Maxima sonora na boca de um orador, frase mistica para apaixonados
e sonhadores académicos de Direito. Realidade dura e crua para quem
enfrenta, diariamente, filas e mais filas na busca de um emprego.
Constatacéo cruel para quem, diplomado, incursiona pelos caminhos
da justica e sente que os pratos da balanga ndo tém o mesmo peso.
Marco Antonio mora na Ilha das Flores (?) no estuario do Guaiba.
Carregasacos. Trabalha "em nome" de um irméo. Seu mal foi estar em
um bar na Voluntarios da Patria, as 22 horas. Mas se haveria de querer
que estivesse numa uisqueria ou choperia do centro, ou num
restaurante de Petropolis, ou ainda numa boate de Ipanema? Naescala
de valores utilizada para valorar as pessoas, quem toma um trago de
cana, num boliche da Voluta, as 22 horas e nao tem documento, nem
um cartdo de crédito, é vadio. Quem se encharca de uisque escocés
numa boate da Zona Sul e, ao sair, na madrugada, dirige (?) um belo
carro, com a carteira recheada de "cheques especiais”, € um burgués.
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Este, se é pego ao cometer uma infracdo de transito, constatada a
embriaguez, paga a fiangca e se livra solto. Aquele, se ndo tem
emprego, é preso por vadiagem. Ndo tem fianga (e mesmo que
houvesse, ndo teria dinheiro para paga-la) e fica preso. De outro lado,
na luta para encontrar um lugar ao sol, ficara sempre de fora 0 mais
fraco. E sabido que existe desemprego flagrante. O zé-ninguém (ja
esta dito), ndo tem amigos influentes. N&o ha apresentagdo, ndo ha
padrinho. N&o tem referéncias, nio tem nome, nem tradicio. E
sempre preterido. E o Nico Bondade, ja imortalizado no humorismo
(mais tragédia que humor) do Chico Anisio. As méos que produzem
forca, que carregam sacos, que produzem argamassa, que se agarram
na picareta, nos andaimes, que trazem calos, unhas arrancadas, ndo
podem se dar bem com a caneta (veja-se a assinatura do indiciado a
fls. 5v.) nem com a vida. E hoje, para qualquer emprego, exige-se no
minimo o primeiro grau. Alias, grau acena para gratdo. E deles é o
reino da terra. Marco Antonio, apesar da imponéncia do nome, é
mildo. E sempre sera. Sua esperanca? Talvez o Reino do Céu. A lei é
injusta. Claro que é. Mas a Justica ndo é cega? Sim, mas o juiz ndo é.
Por isso: Determino o arquivamento do processo deste inquérito.
Porto Alegre, 27 de setembro de 1999. Moacir Danilo Rodrigues. Juiz
de Direito 5° Vara Criminal. (NUNES, 2007, p. 378).

E no desejo de ver a justica sendo aplicada de forma equilibrada, alcan-
cando cidadaos, independente de raca, crenga ou status social, que se esperao
exercicio reiterado da equidade, para que mais decisdes como essa sejam
comuns e motivo de orgulho de toda nacdo brasileira, pois privilegiam a
pessoa, que € 0 bem a ser resguardado pela lei, e ndo o contrario.

Concluséao

Uma decisdo justa, que recomponha o equilibrio nas relagbes sociais,
passa pelo crivo da reflexdo do julgador, que devera esmerar-se na busca do
julgamento com equidade, praticando-o reiteradamente com base na dignida-
de humana. Assim, diminuindo as desigualdades, aparando as extremidades
pontiagudas da lei, afastando-a em caso de maltrato & principios maiores, é
que o juiz alcancara a harmonizacdo pela composicéo justa das demandas
sociais, pois a equidade tem forga motriz para dar maior afeicdo ao poder
judiciario, que andou por muito tempo distante daqueles que representam a
maioria e mais precisam da sua atencao. A bassola se chama equidade: é ela
que guiard o juiz nadirecdo da decisao justa.
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O PAPEL DA LEI BRASILEIRA DE INCLUSAO NA PROMOCAO
EXISTENCIAL DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Sheila Maria da Rocha
Bacharela em Direito

Resumo

Este estudo destina-se aanalisar o reconhecimento do direito das pessoas com
deficiéncia a exercerem a sua capacidade legal em igualdade de condicGes
com as demais pessoas, a luz da Convencéo Internacional sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia e da Lei Brasileira n® 13.146/15. A incapacidade
absoluta decorrente de deficiéncia foi extirpada do ordenamento juridico,
como recurso de valorizacdo da autonomia e da dignidade da pessoa humana.
Foram previstas medidas de apoio tendentes a abolir o sistema de tomada de
decisdo substitutiva, para possibilitar que a pessoa com deficiéncia seja
protagonista da sua prépria vida, imprimindo os seus desejos, vontades,
preferéncias e afetos nos atos civis. O procedimento de interdi¢do passou a ser
denominado processo que define os termos da curatela, sendo esta tratada
como medida protetiva extraordinaria, restringida apenas aqueles que ndo
puderem exprimir a sua vontade. De outro lado, veio a tomada de decisdo
apoiada, como medida de auxilio a pessoas capazes que estejam vulneradas
em seu autogoverno. Trata-se de verdadeira mudanca de paradigma que ndo
implica negacéo de protecdo legal as pessoas com deficiéncia e, sim, promo-
cao existencial.

Palavras-Chave: Pessoa com deficiéncia. Capacidade legal. Igualdade.
Medidas de apoio. Promocdo existencial.

Abstract

This study aims to analyze the recognition of the right of persons with disabi-
lities to exercise their legal capacity on an equal basis with other persons, in
the light of the International Convention on the Rights of Persons with
Disabilities and Brazilian Law No. 13,146 / 15. The absolute incapacity
resulting from disability to be extirpated from the legal system, as a resource
for valuing the autonomy and dignity of the human person. There are suppor-
tive measures to abolish the substitutive decision-making system to enable
the disabled person to be the protagonist of their own lives, imprinting their
desires, likings, preferences and affections in civil acts. The procedure of
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interdiction passed a process called a process that defines the terms of the
curatorship, which is treated as an extraordinary protective measure, restric-
ted only to those who can not express their will. On the other hand, there was a
decision-making supported, as a measure of aid to able people who are
violated in their self-government. It is a true paradigm shift that does not
imply denial of legal protection to people with disabilities, but rather an
existential promotion.

Key words: Person with disabilities. Legal capacity. Equality. Support
measures. Existential promotion.

1 Introducéo

Com a promulgacéo da Lei n° 13.146/2015, em 6 de julho de 2015, que
instituiu a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, também
conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o Brasil produziu um
diploma legal vocacionado a promover o exercicio das liberdades fundamen-
tais e demais direitos das pessoas com deficiéncia, com vistas a promogéo de
umavivénciaplena.

Dentre os diversos temas tratados na novel legislagéo, a alteracdo no
sistema de capacidades e medidas de apoio ao deficiente provocou agitagao
no meio juridico, ndo somente em razdo da verdadeira mudanca no trato com
a matéria que deveria, de logo, ser colocada em pratica. Mais que isso,
revelou-se um motivo para reflexdo, aprendizado e desprendimento de
conceitos consolidados.

Nesta senda, este estudo explora como se deu o reconhecimento da capaci-
dade legal a luz do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. A proposta é verificar se
0 novo regramento, de fato, proporciona mecanismos para que as pessoas com
deficiéncia possam realizar todos os atos da vida civil, em igualdade de condi-
¢Bes com as demais pessoas, ou Se essas pessoas estariam na verdade desprote-
gidas frente a fragilidade decorrente dos infortinios da vida que aacometem.

N&o se pode perpassar por essas questdes sem analisar o0 mecanismo das
medidas de apoio previstas para possibilitar o exercicio da reconhecida
capacidade. Verificar-se-a 0 que mudou no processo de interdicdo, ja que,
agora, a Lei Brasileira de Inclusdo prevé que a curatela somente sera conferi-
da excepcionalmente, quando o individuo ndo puder expressar a sua vontade,
e como se dard o procedimento da Tomada de Decisdo Apoiada, modelo
juridico inovador na protecao de pessoas com deficiéncia.

Toda essa sistemética introduzida no ordenamento patrio possui matriz
constitucional, na medida em que fundada na garantia e preservacgao da dignida-
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de da pessoa humana e na Convencdo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, que chegou ao Brasil com forga de emenda constituci-
onal, por respeitar o procedimento previsto no art. 5°, § 3°, da Carta Magna.

De tdo relevante o tema, que implicara sobre a vida de milhares de brasile-
iros, esse estudo se propGe a reunir os principais dispositivos legais sobre a
materia, a luz dos ensinamentos dos mais conceituados doutrinadores da area
civilista, além de recentes manifestacdes de profissionais do direito acerca
dessa mudanca de paradigma, que sem dividas impde uma nova forma de
perceber o ser humano em sua esséncia.

Assim, € importante observar as medidas de apoio e salvaguardas dispo-
niveis para o exercicio da capacidade legal das pessoas com deficiéncia,
analisando em que contexto elas serdo cabiveis e em que medida incidirdo
sobre o beneficiado, sem que importe em substituigéo de sua vontade, garan-
tindo, assim, a manifestacdo de sua propria personalidade.

2 O reconhecimento da capacidade legal das pessoas com deficiéncia

Com a evolucdo do debate quanto aos direitos fundamentais da pessoa
humana, tornou-se evidente a necessidade de promover mecanismos legais
para a garantia do exercicio da cidadania por pessoas portadoras de deficién-
cia, haja vista as dificuldades sociais e até mesmos existenciais enfrentadas
por tais individuos ao longo dos séculos.

Paratanto, foram editados tratados e convengdes internacionais, dentre 0s
quais se destaca a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
homologada pela Assembleia das Nac¢bes Unidas em 13 de dezembro de
2006, da qual o Brasil é signatario, vigente no plano interno apos ser ratifica-
da pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n° 186, de 9 de
julho de 2008, com forca de Emenda Constitucional, e promulgado pelo
Decreton®6.949, de 25 de agosto de 2009.

O proposito da aludida Convencdo € expressamente 0 de “promover,
proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e
promover o respeito pelasuadignidade inerente” (Artigo 1).

Com esse espirito, foi promulgada a Lei n® 13.146, em 6 de julho de 2015,
instituindo a Lei Brasileira de Incluséo da Pessoa com Deficiéncia, também
conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, conferindo protecéo
especial aos individuos acometidos por quaisquer limitagdes ali definidas.

1ACONVENQAO sobre os direitos da pessoa com deficiéncia comentada. Brasilia: 2008, p.20.
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E importante observar que houve uma mudanca basilar no conceito de
deficiéncia adotado pelos normativos em analise, abandonando completa-
mente a definicdo puramente bioldgica para conferi-lo uma interpretacédo
biopsicossocial. A LBI reproduz o conceito tracado pela CDPD, e assim
definem pessoas com deficiéncia:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em
interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participagao plenae
efetivanasociedade em igualdade de condigBes com as demais pessoas.

De inicio, ja se verifica que o foco no trato com o assunto sai da pessoa e
da patologia em si mesmas para a forma como esse individuo interage com a
sociedade e o ambiente, em busca de uma participacéo plena e efetiva, em
igualdade com os demais.

Nesse contexto, o ilustre Nelson Rosenvald pondera que “o objetivo da
CDPD é o de permutar o atual modelo médico — que deseja reabilitar a pessoa
anormal para se adequar & sociedade —, por um modelo social de direitos
humanos, cujo desiderato é o de reabilitar a sociedade para eliminar 0os muros
de excluséo comunitéria”.

Tal iniciativa, de fato, esta umbilicalmente ligada & promocao de direitos
humanos, ideario que coroa o mais brilhante fundamento do Estado Demo-
cratico, que é adignidade da pessoa humana.

Pode-se dizer que se trata de uma faceta da ética sobre direitos humanos,
assim definida por Piovesan (2014, pg. 9):

Aéticados direitos humanos é a ética que vé no outro um ser merecedor
de igual consideracdo e profundo respeito, dotado do direito de
desenvolver as potencialidades humanas, de forma livre, autbnoma e
plena. E a ética orientada pela afirmacéo da dignidade e pela prevencéo
ao sofrimento humano.

Partindo dessa premissa, € que se invoca o0 lema da igualdade material e a
proibicao da discriminagdo, com a protecdo especifica de determinados grupos de
minoria, tendo a autonomia individual e a liberdade de escolha como linhas
mestras nagarantia da plena participagao de pessoas com deficiéncianasociedade.

Por isso, a legislacéo especifica ndo inova somente no campo de direitos
materiais ou processuais, mas inaugura, sobretudo, uma nova visao da pessoa
humana acometida por um infortdnio fisico, mental, psicol6gico ou sensorial,
ao reconhecer que tais individuos sdo dotados de capacidade legal.
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Com relacédo a capacidade, o artigo 12 da CDPD reconhece as pessoas
com deficiéncia como plenamente capazes, determinando que “os Estados
Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade
legal em igualdade de condigdes com as demais pessoas em todos 0s aspectos
davida.”.

Seguindo esse ditame, a LBI instituiu, em seu art. 4°, que “toda pessoa
com deficiéncia tem direito a igualdade de oportunidades com as demais
pessoas e ndo sofrerd nenhuma espécie de discriminacdo” e, para tanto,
determinou, no art. 6°, que “a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil
da pessoa”. Além disso, no art. 84, é garantido o exercicio dessa capacidade
legal em igualdade de condigdes com as demais pessoas.

Sem duvidas, essas disposicdes representam verdadeira revolucdo
no sistema de (in)capacidades, vez que hd uma cisdo entre os conceitos
de incapacidade civil e deficiéncia, ao contrario do tratamento que era
conferido anteriormente pelo Codigo Civil de 2002, no qual pessoa
com deficiéncia eram tidas como absolutamente ou relativamente
incapazes, a depender da medida de discernimento ou do desenvolvi-
mento mental’.

ALBI deu novaredagdo aos arts. 3° e 4°do Cadigo Civil de 2002, estabe-
lecendo que a Unica hipdtese de incapacidade absoluta é a do menor de
dezesseis anos, e reconhecendo como relativamente incapazes a certos atos
ou amaneirade os exercer, dentre outros, aqueles que, por causa transitoria ou
permanente, ndo puderem exprimir a sua vontade®.

Tem-se, portanto, que a regra, agora, é o reconhecimento da capacidade
plena de todas as pessoas, indistintamente, sendo que, excepcionalmente,
pode reconhecer-se a incapacidade relativa da pessoa que, por causa transito-
ria ou permanente, ndo puder exprimir sua vontade, sejaem razao de deficién-
ciaou por qualquer outro motivo.

O que se percebe é que a LBI introduz na legislacdo patria o reconheci-
mento legal de um valor fundamental inerente a pessoa humana, que é a sua
capacidade. E provavel que tal inovacdo provoque nos estudiosos do

2Art. 30 S&o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: Il - os que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos; Il - 0s que, mesmo por causa
transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou @ maneira de os exercer; |l - os ébrios habituais, os viciados em
toxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido; I11 - os excepcionais, sem desenvolvi-
mento mental completo.

SArt. 3° Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis)
anos.

Art. 4° S0 incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: |11 - aqueles que, por causa transitoria
ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade.
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direito, em geral, um misto de tristeza e alegria. Tristeza por reconhecer
que, durante tanto tempo, pessoas foram tolhidas em sua esséncia, desvalo-
rizadas em suas vontades; e alegria porque aqui vale lembrar o velho
ditado: antes tarde do que nunca!

Mas seria utépico acreditar na compreensdo e aceitacdo imediata
das mudancas introduzidas pela LBI. Isso porque, durante muito
tempo, pessoas com deficiéncia foram vistas como incapazes de
autodeterminar-se. Nos dizeres de Ramos (2008, pg. 55)°, “o desafio
perpassa basicamente pela ruptura dessa visdo estigmatizante e pela
adocdo de medidas de efetiva inclusdo social da pessoa com deficién-
cia, semeando na sociedade a capacidade de conviver com a diversida-
de sem se sentir ameacgada por ela”.

Certamente, muitos seres humanos consideram-se superiores por
julgar que o discernimento do outro seria insuficiente ou equivocado, de
acordo a um determinado paradigma. Mas, esse ndo parece ser o melhor
caminho, haja vista a diversidade inerente a prépria vida e personalidade
humanas.

O reconhecimento da capacidade das pessoas com deficiéncia confunde-
se com a aceitacdo dessas pessoas como seres humanos livres em si mesmos,
dotados de vontades proprias. E aqui, pela sua maestria, vale transcrever as
consideracdes de Sidney Madruga sobre o tema:

O valor daautonomiaf...] se apoia naimagem implicita de uma pessoa
moralmente livre.

[...]

A autonomia individual esta associada com o ‘principio de uma vida
independente’, isto é, com a capacidade de homens e mulheres com
deficiéncia controlarem pessoalmente seus multiplos aspectos de vida,
tomando decisdes e assumindo responsabilidades de modo a ascender
aos bens materiais e imateriais inerentes a todos. (MADRUGA, 2013
apud MORAES:; 2016, pg. 7)°

E assim que as pessoas com deficiéncia devem ser vistas, como individu-
os dotados de desejos, vontades e preferéncias, como traducéo do seu proprio
ser, para que assim possam determinar ou fazer com que se determinem

4Ibidem, p.55.Nota 1.

SNota técnica n° 01/2016, GT inclusao de pessoas com deficiéncia. Procuradoria Federal dos Direitos do Cidad&o.
Fabiano de Moraes. Brasilia: 2016.
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questdes afetas a seu modo de viver. Rosenvald® assinala que “um ser humano
jamais podera ser limitado a uma doenca ou ao seu diagnéstico médico. O
discernimento e a aptiddo psiquica formam apenas uma faceta da personali-
dade humana”.

E isso ndo significa que tais individuos estariam desprotegidos em suas
fragilidades. Nesse aspecto, a CDPD e a LBI trazem medidas legais de apoio
ao deficiente, capazes de proporcionar-lhes seguranga nos diversos atos da
vida, sem embaracar-lhes a propria esséncia.

3 Medidas de apoio

Para além de reconhecer que pessoas com deficiéncia sdo dotadas de
capacidade legal em igualdade de condi¢Bes com as demais pessoas, a Conven-
cao de Nova York estabeleceu, em seu art. 12, ndo por acaso intitulado “Reco-
nhecimento igual perante a lei”, que os Estados signatarios ao compromisso
“tomardo medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiéncia
ao apoio de que necessitarem no exercicio de sua capacidade legal”.

Fala-se na adocdo de salvaguardas apropriadas e efetivas para
prevenir abusos, em conformidade com o direito internacional dos
direitos humanos, com o fim de assegurar que as medidas relativas ao
exercicio da capacidade legal respeitem os direitos, a vontade e as
preferéncias da pessoa. Conforme elucida Ramos’ (2008, pg. 56), a
pessoa com deficiéncia seré protagonista no processo judicial pertinente,
preocupando-se os operadores do direito com a defesa e promocéo de
seus direitos fundamentais.

Com isso, a Convencdo da ONU determinou, no art. 12, item 4, que
qualquer medida de apoio ou salvaguarda que os paises signatarios viessem a
adotar, deveriam fazé-lo da forma menos restritiva possivel, observando o
principio da proporcionalidade, e sejam “isentas de conflitos de interesses e
de influéncia indevida, sejam proporcionais e apropriadas as circunstancias
da pessoa, se apliquem pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas a
revisao regular por uma autoridade ou 6rgéo judiciario competente, indepen-
dente e imparcial”®.

SCONTAGEM regressiva para o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 22 de dezembro de 2015. Disponivel em:<
http://www.nelsonrosenvald.info/artigos-jurdicos>. Acesso em: 1 mar. 2017.

7AConvent;élo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia Comentada. Brasilia: 2008, p.55.

8Decreto N° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiénciae seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007.
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3.1 Curatela

A Lei Brasileira de Inclusdo, em seus arts. 84 e 85°, restringiu o instituto da
curatelaapenas aqueles casos em que a pessoa com deficiéncia ndo possa exprimir
a sua vontade, como medida protetiva extraordindria, proporcional as circunstan-
cias de cada caso, com duracdo pelo menor tempo possivel e tendente a afetar
somente atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial.

Tal restricdo é compreensivel e mesmo elogiavel em um sistema no qual
ndo mais se fala em incapacidade absoluta em razdo de deficiéncia. Ora,
quando se vé o individuo livre na sua esséncia, deve-se, de fato, abandonar
aquele velho instituto substitutivo da vontade, para que se promova um apoio
voltado a valorizacdo da personalidade humana que necessita disso para
exercer a propria cidadania. Dai porque Rosenvald (2015, pg. 1) esclarece
que “cumprird ao magistrado criar um projeto terapéutico individualizado,
com regras especificas voltadas a determinada pessoa, definindo-se quais
atos e atividades seréo objeto de preservacao de autonomia”.

Cumpre observar que a novel legislacdo trouxe mudancas sensiveis no
antigo processo de interdicdo, agora denominado “processo que define os
termos da curatela”, com aredagdo conferida ao art. 1768 do Codigo Civil*.

De fato, considera-se inadequada a utilizacdo do termo “interdicdo” para
denominar o conjunto de atos tendentes a conferir apoio a pessoa com defi-
ciéncia. Embora o Codigo de Processo Civil ainda utilize esse termo, Farias et
al. (2016, pg. 84) pontua que se deve “garantir o império da filosofia implan-
tada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia”, que é apromocao do exercicio
dos direitos fundamentais da pessoa com deficiéncia.

De outro lado, Gagliano (2015) assevera nao ser o fim do procedimento
de interdi¢do, mas sim do standart tradicional da interdigdo, em virtude do
fendmeno da “flexibilizacdo da curatela”.

9art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de
condicBes com as demais pessoas.

§ 1°Quando necessario, a pessoa com deficiéncia sera submetida a curatela, conforme a lei.

§ 2° E facultado & pessoa com deficiéncia a adogéo de processo de tomada de decis&o apoiada.

§ 3° A definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva extraordinaria, proporcional as
necessidades e as circunstancias de cada caso, e durara o menor tempo possivel.

§ 4° Os curadores sdo obrigados a prestar, anualmente, contas de sua administracéo ao juiz, apresentando o
balancgo do respectivo ano.

Art. 85. Acuratela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial.

§ 1° A definigéo da curatela ndo alcanga o direito ao préprio corpo, a sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a
educacao, asaude, aotrabalho e aovoto.

§ 2° A curatela constitui medida extraordinaria, devendo constar da sentenca as razdes e motivacoes de sua
definicdo, preservados os interesses do curatelado.

10Art.1.768.0 processo que define os termos da curatela deve ser promovido: [...]
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O certo € que a curatela passou a ser personalizada, devendo ser preserva-
dos os interesses da pessoa, sobretudo quando digam respeito as suas crencas,
valores, afetos e outras formas de expressdo da personalidade humana.
Assim, Rosenvald (2015, pg. 1) assevera que “a regra da proporcionalidade
ndo compactua com uma sentenca que seja capaz de neutralizar completa-
mente a possibilidade de uma pessoa protagonizar a sua biografia a ponto de
ser substituida pelo alter ego de seu curador”.

Na mesma linha, Farias et al. (2016, pg. 84) explica que “cada curatelan-
do tem o direito (de envergadura constitucional) de ter parametrizada a sua
curatela de acordo com as suas particularidades, sem férmulas genéricas e
neutras”.

No que diz respeito aos limites da curatela, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, no art. 85, dispde que afetara tdo somente os atos relacionados
aos direitos de natureza patrimonial e negocial, ndo alcangando o exercicio de
direitos relacionados a sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a educa-
¢ao, asaude, ao trabalho e ao voto.

Contudo, ndo ha como negar que ha niveis patolégicos mentais nos quais
o individuo se apresenta completamente alheio a realidade que o circunda e,
nesses casos, dividas podem surgir quanto aos limites da curatela. Rosenvald
(2015, pg. 1) esclarece que “em situagdes extremas de absoluta impossibilida-
de de conducéo pessoal no plano privado, a curatela também cobrira espacos
existenciais, porém incumbird a quem pretenda ajuizar a demanda o 6nus
persuasivo quanto a necessidade de ampliacao das fungdes do curador”.

Com efeito, 0 Cadigo de Processo Civil dd margem a tal interpretacéo, eis
que ao tratar da producéo de prova pericial para avaliacdo da capacidade do
interditando, em seu art. 753, 82°, estabelece que “o laudo pericial indicara
especificadamente, se for o caso, 0s atos para 0s quais havera necessidade de
curatela”. Além disso, no art. 755, dispde que, na sentenca, o juiz fixara os
limites da interdi¢do, segundo o estado e o desenvolvimento mental do
interdito, considerando as suas caracteristicas pessoais, com as potencialida-
des, habilidades, vontades e preferéncias. Assim, ainda que a curatela seja
excepcionalmente destinada a atos de natureza existencial, devem-se respei-
tar os interesses do individuo.

De outro lado, Farias et al. (2016, pg. 85) é categorico ao afirmar a
impossibilidade de curatelar situagOes existenciais, haja vista que os atos
existenciais emanam da propria personalidade do titular, de onde se deve
extrair sua vontade direta e irrestrita, mesmo em situacdo de curatela. Afirma-
se que “impor representacdo ou assisténcia para a pratica de atos personalissi-
mos (existenciais) por uma pessoa curatelada importaria, em Gltima analise,
em verdadeira pena de banimento”.
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Ao que se observa, de fato, a Convencdo de Nova York e o Estatuto
pretenderam implantar um modelo de curatela estritamente patrimonialista,
deixando as questdes pessoais ao livre arbitrio da pessoa curatelada. Mas ndo
se pode negar que, em situacOes excepcionalissimas, o juiz podera decidir de
forma diversa se levar em consideracéo as disposic¢des do atual Cddigo de
Processo Civil. Desse modo, deve-se aguardar o posicionamento dos tribuna-
is patrios a respeito dos limites da curatela.

Outra questdo que merece ser avaliada se refere aos mecanismos de
representacdo e assisténcia, frente ao banimento da incapacidade absoluta
por deficiéncia. De inicio, poder-se-ia acreditar que a assisténcia seria a nica
opcao para aqueles declarados relativamente incapazes. No entanto, com a
maestria que Ihe é peculiar, Rosenvald (2015) assinala que “a representacéao
de incapazes prossegue incolume, pois ndo se trata de uma categoria aprioris-
tica, cuida-se de uma técnica de substituicdo na exteriorizacdo de vontade,
que pode perfeitamente migrar da incapacidade absoluta para a relativa,
inserindo-se em seu plano de eficacia”.

Como consequéncia disso, as decisfes judiciais deverdo trabalhar os
meandros de cada individuo, de acordo com as reais barreiras enfrentadas
pelo portador de deficiéncia, visando a sua superacéo, para o alcance de uma
plena interagcdo com a sociedade. Conforme salienta Farias et al. (2016, pg.
84) *“o curador pode ser um representante para certos e especificos atos e
assistente para outros, em um regime misto”. Dai porque as decisdes judiciais
deverdo ser personalizadas, ndo se admitindo fundamentos genéricos.

3.2 Tomada de decisdo apoiada

Outra grande inovacdo introduzida pelo Estatuto € a medida de apoio
denominada “tomada de decisdo apoiada”, que é um modelo juridico para
protecdo da pessoa com deficiéncia plenamente capaz, mas que necessita de
ajuda para exercer determinados atos da vida civil e assim alcancar a igualda-
de material em direitos. Para Rosenvald (2015), esse instituto € visto “como
um tertium genus protetivo em prol da assisténcia da pessoa deficiente que
preservaraa capacidade civil”.

Nesse sistema, a pessoa com deficiéncia elegera duas pessoas de sua
confianga, com as quais mantenha vinculos, para apoiarem-no na tomada de
decisbes sobre atos da vida civil, a qual Ihe esclarecera sobre elementos
relevantes, para que possa tranquilamente exercer sua capacidade (art. 1783-
A, CC). Assim, o beneficiario conservara a sua capacidade de fato e apenas
sera privado de legitimidade para praticar episodicos atos da vida civil.
(ROSENVALD, 2015).
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Percebe-se que tal instituto € voltado aquelas pessoas que estdo aptas a
manifestar a sua vontade, mas possuem dificuldades de ordem fisica, psicol6-
gica, intelectual ou sensorial para exercé-la. Pode-se citar, como exemplo, o
caso de tetraplégicos, obesos morbidos, portadores de doenga mental que
limite 0 autogoverno, e outros portadores de enfermidades que dificultem a
deambulacéo para a pratica de atos da vida civil.

A tomada de decisdo apoiada nao € um experimento brasileiro. Além de
dar cumprimento as exigéncias da CDPD, no sentido de promover 0 apoio as
pessoas com deficiéncia que dele necessitarem para o exercicio da capacida-
de legal, o instituto ja existe na Italia (art. 404 a 413 do CC)" e Argentina (art.
43 do CC)™. E um modelo personalista implantado pelo movimento do
Direito Civil-Constitucional. Reconhecendo o0 sucesso dessa medida de
apoio, Rosenvald (2015) considera que

Dos onze anos de experiéncia italiana, extrai-se que, mais do que uma
reforma, a introducdo da administracdo apoiada se tornou uma
verdadeira revolucéo institucional — reconhecida inclusive pela Corte
Constitucional (9.12.2005, n. 440), culminando por confinar a
interdicdo em um espago residual.

Diferente da curatela, que € voltada especialmente para a protecao patrimo-
nial da pessoa com deficiéncia, a tomada de deciséo apoiada afigura-se como
um remédio personalizado para as necessidades existenciais de uma pessoa, no
qual as medidas de cunho patrimonial surgem em carater acessorio, prevalecen-
do o cuidado assistencial e vital ao ser humano (FARIASetal., 2016, pg. 116).

De fato, esse mecanismo representa um cuidado diverso com a pessoa
acometida por infortunios da vida que Ihe retiram ou diminuem o autogover-
no, eis que ndo Ihe suprimem a vontade; pelo contrario, tem a vontade huma-

Y Art. 404 - Amministrazione di Sostegno La persona che, per effetto di una infermita ovvero di una menomazione
fisica o psichica, si trova nella impossibilita, anche parziale o temporanea, di provvedere ai propri interessi, puo
essere assistita da un amministratore di sostegno, nominato dal giudice tutelare del luogo in cui questa ha la
residenza o il domicilio.

Art. 409 - Effetti dell’Amministrazione di Sostegno Il beneficiario conserva la capacita di agire per tutti gli atti che
non richiedono la rappresentanza esclusiva o l'assistenza necessaria dell'’Amministratore di Sostegno. Il beneficia-
rio dell'’Amministrazione di Sostegno puo in ogni caso compiere gli atti necessari a soddisfare le esigenze della
propriavita quotidiana.

L ARTICULO 43.- Concepto. Funcién. Designacion. Se entiende por apoyo cualquier medida de caréacter judicial
o0 extrajudicial que facilite a la persona que lo necesite la toma de decisiones para dirigir su persona, administrar
sus bienes y celebrar actos juridicos en general. Las medidas de apoyo tienen como funcién la de promover la
autonomiay facilitar lacomunicacion, lacomprensiony lamanifestacion de voluntad de la persona parael ejercicio
de sus derechos. El interesado puede proponer al juez la designacion de una o mas personas de su confianza para
que le os de intereses o influencia indebida. La resolucién debe establecer la condicion y la calidad de las medidas
de apoyoy, de ser necesario, ser inscripta en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas.
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na como imperativo orientador dos atos da vida, como decorréncia da autono-
mia e independéncia individuais. Acerca da participacdo de pessoas com
deficiéncia nos processos de tomada de decisdo, vale transcrever a brilhante
licio de Roberto Caldas (2014, pg. 51)**:

O direito de participagdo ativa das pessoas com deficiéncia na tomada
de decisdes abrange até mesmo as criancas, reconhecendo seu papel de
sujeitos, e ndo meros objetos de direitos. Ressalte-se que isso também
vale para as pessoas com deficiéncia intelectual, que, assim como as
criancas, devem ter seus posicionamentos levados em consideracgao, na
medidaem que lhes seja possivel expressa-los.

A tomada de decisdo apoiada veio como um procedimento de jurisdi¢éo
voluntéria, no qual a pessoa com deficiéncia e os apoiadores por ele indicados
devem apresentar termo constando os limites do apoio, o prazo de vigéncia
desse acordo, com o compromisso de respeito a vontade, aos direitos e aos
interesses da pessoa apoiada, tudo conforme estabelecido no Cadigo Civil, no
art. 1783-Ae seus paragrafos.

Quanto a legitimidade para requerer atomada de decis@o apoiada, em que
pese a literalidade da lei referir-se apenas a pessoa apoiada, Farias et al.
(2016, pg. 116) ensina que, por tratar-se de norma protecionista da pessoa
humana, deve-se fazer uma interpretacdo ampliativa, com lastro na tradicio-
nal regra de que “quem pode 0 mais, pode 0 menos”. Assim, sugere que 0S
legitimados para a curatela também o s@o para a tomada de decisdo apoiada, a
exemplo dos familiares e do Ministério Publico.

Ainda com relacdo ao processamento, estabeleceu-se que, antes de se
pronunciar sobre o pedido formulado, o juiz ouvira inicialmente o Ministério
Publico e apds, assistido por equipe multidisciplinar, ouvird os requerentes.

E importante se atentar para o fato de que as decisdes tomadas pelos
apoiadores somente terdo validade perante terceiros quando inseridas nos
limites do apoio acordado. Assim, todos os atos da vida cotidiana que nédo
estejam inseridos no acordo serdo praticados individualmente pela pessoa
com deficiéncia, que conserva a sua capacidade plena.

Por isso, no valioso esclarecimento de Rosenvald (2015), no instituto
“cuida-se de figura bem mais elastica do que a tutela e a curatela, pois estimu-
la a capacidade de agir e a autodeterminacédo da pessoa beneficiaria do apoio,
sem que sofra o estigma social da curatela, medida nitidamente invasiva a
liberdade”. Pode-se afirmar, portanto, que muitos casos em que hoje se tem

13NOVOS COMENTARIOS & convencéo sobre os direitos da pessoa com deficiéncia. Brasilia: 2014.
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uma pessoa curatelada, devem ser substituidos pelo mecanismo da tomada de
deciséo apoiada.

4 Concluséo

O Brasil deu um grande salto no campo do respeito e observancia aos
direitos humanos quando, em 30 de marco de 2007, assinou, em Nova York, a
Convencao Internacional sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e seu
protocolo facultativo, que, em 2009, ingressaram no ordenamento juridico
interno com forca de emenda constitucional. A partir dai, deu-se a regulamen-
tacdo legal da matéria, que veio com a Lei n° 13.146/15, a qual, além de
reafirmar diversos direitos fundamentais da pessoa com deficiéncia, reformu-
lou o sistema de capacidade até entdo vigente, com o fim de resgatar persona-
lidades humanas relegadas ao cadafalso da propria existéncia.

E que, até entdo, o0 mecanismo da interdicdo plena, largamente utilizado
no Brasil, cuidava de declarar como absolutamente incapazes aqueles porta-
dores de deficiéncia julgados vazios de discernimento para a pratica dos atos
da vida civil. Como medida resolutiva, tinha-se a curatela, pela qual uma
terceira pessoa seria totalmente responsavel por determinar os atos afetos
aquelavida, como um meio substitutivo da vontade.

Corrigindo esse tratamento desarmonico, incompativel com um estado
democratico de direitos, que tem como fundamento a dignidade da pessoa
humana, a Lei Brasileira de Incluséo segue os ditames da Convengéo de Nova
York e reconhece que a pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao
exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condi¢des com as demais
pessoas.

Como se poderia pensar em um primeiro momento, essa mudanca de
paradigma ndo implica negacdo de protecdo legal da pessoa acometida por
infortdnios da vida, sejam eles de ordem fisica, sensorial, mental ou intelectu-
al, eis que foram previstas medidas de apoio incidentes, nos campos patrimo-
nial e existencial, sem, contudo, tolher a manifestacéo da esséncia da persona-
lidade humana.

Cuidou-se de restringir o espectro da curatela para aplica-la somente aos
casos em que a pessoa ndo puder exprimir a sua vontade, respeitando ainda a
historia de vida dessa pessoa, seus desejos, aspiracdes, interesses, enfim, tudo
que possa ser extraido da sua personalidade a partir do modo de vida, do meio
cultural e de qualquer outra caracteristica relacionada a ela. Tal instituto é
vocacionado a protecdo patrimonial do individuo, devendo ser especificados
0s atos para 0s quais se pretende representacao ou assisténcia, a depender da
medida de limitacdo da autonomia.
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Mas a grande e feliz inovacdo da novel legislacéo é a Tomada de Decisao
Apoiada, procedimento voltado para auxiliares pessoas capazes que, por
alguma deficiéncia, necessite de apoio para praticar determinados atos da
vidacivil. Nesse modelo, duas pessoas serdo indicadas pelo beneficiario, para
servirem-lhe de apoiadores, fornecendo elementos e informacdes necessarios
para o tranquilo exercicio da sua capacidade.

O referido instituto ja tem sido adotado em outros paises e parece adequa-
do para corrigir muitos casos de pessoas que tiveram a capacidade restringi-
da, em situacdo que hoje ndo se adequa ao modelo civil constitucional de
promogcao da pessoa com deficiéncia. E que a tomada de decisio apoiada visa
a estimular a capacidade de agir, para que a pessoa beneficiaria viva com
liberdade nos seus desejos e anseios e, a0 mesmo tempo, tenha o auxilio de
terceira pessoa para exercer a sua autodeterminacdo de maneira segura
(dirigir sua pessoa, administrar seus bens e celebrar atos juridicos em geral).

A pesquisa demonstrou que as iniciativas legislativas em comento néo
deixaram legalmente desprotegidas as pessoas com deficiéncias vulneradas
no seu autogoverno; ao contrario, cuidaram de promover mecanismos para
que tais pessoas exercam a sua capacidade de fato em igualdade com as
demais pessoas, e 0 mais importante, com o respeito a sua individualidade.

Como qualquer mudanca, resta agora aguardar que o espirito apregoado
pela Convencao de Nova York e pela Lei Brasileira de Inclusdo seja absorvi-
do pelos operadores do direito, governantes e pela sociedade em geral, para
que seja possivel a efetivacdo dos direitos declarados. E chegada a hora de
promover o exercicio da cidadania por pessoas que se encontram em situacao
de vulnerabilidade social, cuidando para que elas sejam protagonistas de suas
proprias existéncias e vivam a vidaem sua plenitude.
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O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS
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Bacharela em Direito

Resumo

Este trabalho apresenta aspectos importantes a respeito da protecdo
dos direitos humanos no ambito do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, bem como, sobre como os tratados que versam sobre os
direitos humanos que sdo incorporados no ordenamento juridico
brasileiro, a luz da Constituicdo Federal de 1988. Ao equiparar esses
instrumentos internacionais ao status de normas constitucionais,
evidencia-se que a Carta Magna garante a aplicabilidade imediata de
normas que tratam dos direitos e das garantias fundamentais. Para
tanto, foi realizada uma anélise bibliografica da doutrina que trata do
tema.

Palavras-chave: Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Direitos
Fundamentais. Tratados. Constituicao Federal.

Abstract

This paper presents important aspects about the protection of human
rights in the the Inter-American Human Rights System, and also,
how human rights treaties are incorporated into the Brazilian legal
system according to the Federal Constitution of 1988. By equate
these international instruments to the status of constitutional norms,
it is evident that the Magna Carta guarantees the immediate applica-
bility of norms that deal with fundamental rights and guarantees. For
all that, has been done a bibliographical analysis of the doctrine
about with these topics.

Key words: Inter-American System of Human Rights. Fundamental Rights.
Treaties. Federal Constitucion.

1 Introducéo
As violagdes aos direitos humanos constituem parte dos problemas que
preocupam a comunidade internacional, por isso sdo inimeros os tratados e

acordos internacionais existentes com o intuito de promover a protecao
desses direitos, conforme se vera adiante. Esses tratados permitem que a
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jurisdicéo internacional exerca uma forte influéncia sobre as leis de direito
interno, pois € através deles que os Estados se comprometem a tomar medidas
internas para salvaguardar os direitos inerentes a pessoa humana. Alguns
deles merecem destaque, quais sejam, a “Carta das Nac¢Ges Unidas” (1945),
compreendida como o primeiro sistema normativo a tratar da dignidade da
pessoa humana; a “Declaragdo Universal dos Direitos do Homem” (1948),
que estabelece a protecdo universal dos direitos humanos; a “Carta da Organi-
zagdo dos Estados Americanos” (1948), que, além de demonstrar preocupa-
¢ao com direitos humanos, promove a solidariedade entre os Estados Ameri-
canos; e a “Convencdo Americana de Direitos Humanos” (1969), considera-
da o instrumento de maior importancia do sistema interamericano, pois
obriga os seus Estados membros a protegerem os direitos humanos.

Em se tratando dos sistemas regionais de protecéo aos direitos humanos, o
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, objeto do presente estudo, é regido
pela Convencdo Americana de Direitos Humanos que, através de seus 0rgaos, a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, se mostra um instrumento eficaz para que haja uma maior
observancia ao direitos humanos pelos seus Estados membros, principalmente
quando sdo verificadas falhas ou omissdes por parte das instituicdes nacionais.

Pensando nessa tematica, elabora-se este trabalho, visando a analisar
como o Sistema Interamericano de Direitos Humanos se consolidou, abor-
dando também a justiciabilidade dos direitos fundamentais na Constitui¢do
Federal de 1988, através da incorporacdo dos tratados internacionais de
protecgéo aos direitos humanos.

2 O sistema interamericano de Direitos Humanos

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos tem se consolidado como
importante e eficaz estratégia de protecdo dos direitos humanos, quando as
institui¢Oes nacionais se mostram falhas ou omissas (PIOVESAN, 2017). Tem
como alicerce normativo a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos
(1948) e a Convengdo Americana de Direitos Humanos (1969), possuindo esta
dois 6rgdos que atuam em defesa desses direitos: a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A Carta da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA"), também
nomeada como Carta de Bogota, assinada em 30 de abril de 1948 e entrando

A partir deste momento, serd usada, com frequéncia, a sigla OEA para se referir a Organizacéo dos Estados
Americanos.
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em vigor s6 em 1951, traz em seu texto uma enorme preocupagdo com a
protecdo dos direitos humanos, apresentando um conjunto de principios
norteadores das acOes de seus Estados membros desde o seu preambulo. Por
esta razao, é que a OEA € vista como um organismo regional dentro das
Nacodes Unidas, buscando o desenvolvimento da paz e da justica, promoven-
do a solidariedade e a colaboracdo dos Estados americanos, para que juntos
possam defender suas proprias soberanias, integridades territoriais e inde-
pendéncias, como pode ser observado no texto de seu artigo 1°:

Artigo 1° - Os Estados americanos consagram nesta Carta a organizacdo
internacional que vém desenvolvendo para conseguir uma ordem de paz e
de justica, para promover sua solidariedade, intensificar sua colaboracéo e
defender sua soberania, sua integridade territorial e sua independéncia.
Dentro das Nagdes Unidas, a Organizagdo dos Estados Americanos
constitui um organismo regional. A Organizacdo dos Estados Americanos
ndo tem mais faculdades que aquelas expressamente conferidas por esta
Carta, nenhuma de cujas disposi¢des a autoriza a intervir em assuntos da
jurisdicdo interna dos Estados membros (OAS, 1948).

Entre os principios gerais instituidos pela Carta, localizados em seu
artigo 10, esta o de que os Estados americanos sdo colocados em um mesmo
nivel de igualdade no que se refere ao exercicio de seus direitos e deveres
perante acomunidade internacional.

Artigo 10 - Os Estados americanos sdo juridicamente iguais, desfrutam
de iguais direitos e de iguais capacidades para exercé-los, e tém deveres
iguais, sendo que os direitos de cada um ndo dependem do poder de que
dispdem para assegurar 0 seu exercicio, mas, sim, do simples fato da sua
existéncia como personalidade juridica internacional (OAS, 1948).

Outro aspecto relevante sobre a Carta da OEA é de que, desde a sua
entrada em vigor, em 1951, o seu texto sofreu alteracdes por forga de alguns
protocolos, ou seja, acordos internacionais, que tém o intuito de interpretar ou
complementar tratados. Foram eles: Protocolo de Buenos Aires, em 1967;
Protocolo de Cartagena das indias, em 1985; Protocolo de Washington, em
1992; e Protocolo de Managua, no ano de 1993 (GUERRA, 2013). Apds tais
reformas, ficou estabelecido que os 6rgédos previstos na Cartada OEA, séo:
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1. Assembleia-Geral, 0 6rgdo supremo da OEA, na qual todos os Estados-

membros que se encontram representados tém atribuicGes definidas
no artigo 52 da Carta, merecendo destaque as atribuicdes que concer-
nem em decidir aacgdo e a politica gerais da organizacao, em fortalecer
e em harmonizar a cooperagdo da OEA com a ONU e seus organismos
especializados, além de promoverem a colaboracdo nos setores
econdmico, social e cultural com outras organizag0es internacionais
(MATTOS, 2002).

2. Reunido de Consulta dos Ministros das Rela¢des Exteriores que, como

0 proprio nome ja traz essa ideia, este € um érgdo consultivo, que tem
por finalidade considerar problemas de natureza urgente e de interes-
se comum para 0s Estados americanos e esta previsto na Carta a partir
doseuartigo61.

Artigo 61 - A Reunido de Consulta dos Ministros das Relacdes
Exteriores devera ser convocada a fim de considerar problemas de
natureza urgente e de interesse comum para os Estados americanos, e
paraservir de Orgdo de Consulta. (OAS,1948).

. Conselhos, 6rgdos dependentes diretos da Assembleia-Geral que

exercem funcdes delegadas por esta e pela Reunido de Consulta dos
Ministros das Relagdes Exteriores. Atualmente, dois sdo os conselhos
existentes na Organizagdo: o Conselho Permanente e o Conselho
Interamericano de Desenvolvimento Integral. O quarto 6rgdo da
Organizacdo é a Comissao Juridica Interamericana, com atribuicdes
estabelecidas pelos artigos 99 e 100 da Carta. Esta Comissdo foi
criada com o escopo de servir de corpo consultivo da Organizagdo em
assuntos juridicos. (MAZZUOQOLLI, 2012).

. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, 6rgdo de maior

destaque dentro da Organizacao, criado pela 5% Reunido de Ministros
das RelacBes Exteriores e ndo sé pertence a OEA, como também atua
dentro da Convencdo Americana de Direitos Humanos e, por isso, terd
suas caracteristicas aprofundadas mais adiante.

5. Secretaria-Geral, 6érgdo responsavel pela administragdo da Organi-

zacdo, de acordo com o artigo 107 da Carta da OEA (1948). A
Secretaria-Geral exerce, além das funcdes que lhe atribui a Carta,
aquelas atribuidas por outros tratados e acordos internacionais,
bem como cumpre encargos atribuidos pela Assembleia-Geral e
pela Reunido de Consulta dos Ministros das Relag0es Exteriores e
os Conselhos.
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Cumpre ainda ressaltar que a Carta da OEA traz referéncias a existéncia
de Conferéncias e Organismos especializados. Estes, conforme disposto em
seu artigo 124, sdo os “organismos intergovernamentais estabelecidos por
acordos multilaterais, que tenham determinadas fun¢es em matérias técni-
cas de interesse comum para os Estados americanos” (OAS, 1948). Aquelas,
segundo o artigo 122 da Carta, sdo

[...] reunides intergovernamentais destinadas a tratar de assuntos
técnicos especiais ou a desenvolver aspectos especificos da coopera-
¢do interamericana e séo realizadas quando o determine a Assembleia-
Geral ou a Reunido de Consultados Ministros das Relagdes Exteriores,
por iniciativa propria ou a pedido de algum dos Conselhos ou
Organismos especializados (OAS, 1948).

Feito esse eshogo sobre a Organizagéo dos Estados Americanos, perce-
be-se que sua criacdo se deu devido a vontade dos Estados americanos de se
consolidarem e, através dos 6rgaos da OEA, conseguirem promover apaz e a
seguranga em todo o continente, bem como plantar o espirito de solidariedade
entre seus Estados-membros para que haja a devida preservacao dos direitos
essenciaisao homem.

Com relacdo a Convencgdo Americana de Direitos Humanos, também
chamada de Pacto de San José da Costa Rica, esta entrou em vigor em
1978, permitindo a adesdo dos Estados partes da Organizacdo dos
Estados Americanos, conforme disposto em seu artigo 74.1 da Conven-
cdo: “Esta Convencdo esta aberta a assinatura e a ratificacdo de todos os
Estados-membros da Organizacdo dos Estados Americanos”
(PIOVESAN, 2013, p.316).

Mesmo sendo considerada como o instrumento de maior importancia no
sistema interamericano, nem todos os Estados membros da OEA aceitaram
fazer parte desta Convencéao que, ate janeiro de 2013, contava apenas com 25
Estados-membros (PIOVESAN, 2013).

Pode-se afirmar que o alto grau de relevancia dado a Convencdo Ameri-
cana de Direitos Humanos se deu em razdo das inovagdes apresentadas por
este instrumento, principalmente no que diz respeito a ampliacdo dos direitos
protegidos, com a criacdo de mecanismos de protecdo a esses direitos,
constituindo-se um dos mais fortes pilares do atual sistema interamericano
(OLIVEIRA, 2010).
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O predmbulo da Convencdo Americana traz principios anteriormente
afirmados na Carta da OEA, mas que, com a Convencéo, adquiriram maior
observancia da comunidade americana, principalmente quando é destacado o
fato de que os direitos essenciais da pessoa humana ndo sao consequéncias do
fato de ela ter nacionalidade de determinado Estado, mas, sim, do fato de ter
como fundamento os atributos da pessoa humana, razéo esta que justifica a
existéncia de uma protegéo internacional, de natureza convencional, coadju-
vante ou complementar da que é oferecida pelo direito interno dos Estados
americanos. Ainda se chama a atengéo para o fato de que os direitos inerentes
a pessoa humana sé poderdo ser, de fato, gozados, sem que seja criada uma
atmosfera que permita o exercicio desses direitos, através da cooperagdo
entre instrumentos internacionais e os de direito interno dos Estados. Contu-
do, fica claro no predmbulo que a Convencdo Americana “reafirma”, “reco-
nhece”, “considera” e “reitera” todos os direitos mencionados pelos organis-
mos regionais e internacionais de protecdo aos direitos humanos que a
antecederam, como pode ser observado:

PREAMBULO

Os Estados Americanos signatarios da presente Convencao, reafirmando
seu proposito de consolidar neste Continente, dentro do quadro das
instituicbes democraticas, um regime de liberdade pessoal e de justica
social, fundado no respeito dos direitos humanos essenciais; reconhecen-
do que os direitos essenciais da pessoa humana néo derivam do fato de ser
ela nacional de determinado Estado, mas, sim, do fato de ter como
fundamento os atributos da pessoa humana, raz&o por que justificam uma
protecdo internacional, de natureza convencional, coadjuvante ou
complementar da que oferece o direito interno dos Estados americanos;
considerando que esses principios foram consagrados na Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos, na Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e na Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem e que foram reafirmados e desenvolvidos em outros instrumen-
tos internacionais, tanto de &mbito mundial como regional; reiterando
que, de acordo com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, s6
pode ser realizado o ideal do ser humano livre, isento do temor e da
miséria, se forem criadas condicdes que permitam a cada pessoa gozar
dos seus direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como dos seus
direitos civis e politicos; e considerando que a Terceira Conferéncia
Interamericana Extraordinaria (Buenos Aires, 1967) aprovou a
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incorporacéo a propria Carta da Organizagdo de normas mais amplas
sobre os direitos econdmicos, sociais e educacionais e resolveu que uma
Convengéo Interamericana sobre Direitos Humanos determinasse a
estrutura, competéncia e processo dos Orgdos encarregados dessa
matéria; (CIDH, 2017).

Na Convencdo Americana, sdo elencados diversos direitos civis e politi-
cos, entre 0s quais estdo o direito a vida, a liberdade, a privacidade, a persona-
lidade juridica e a um julgamento justo, a liberdade de consciéncia, religiao,
pensamento e expressao. No entanto, apesar de os direitos sociais, culturais e
econémicos ndo serem enunciados de forma especifica no texto da Conven-
cdo, esta ndo se absteve em determinar que os Estados devam alcancar de
forma progressiva a garantia desses direitos. Por esta razdo, em 1988, a
Assembleia-Geral da OEA resolveu adotar um Protocolo adicional a Conven-
cdo, tratando de tais direitos, conhecido como Protocolo de San Salvador que
so entrou em vigorem 1999 (PIOVESAN, 2013).

Destaca-se, ainda, que a Convencdo atribui a seus Estados-membros a
obrigacdo de adotar medidas legislativas internas que assegurem de forma
efetiva os direitos civis e politicos, além dos sociais, culturais e econémicos. E,
para garantir a protecao desses direitos por ela tutelados, a Convencao se ampara
em dois érgaos de protecdo aos direitos humanos: a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos e a Corte Interamericanade Direitos Humanos.

2.1 Comissédo Interamericana de Direitos Humanos

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos é um 6rgdo consultivo
da Organizacao dos Estados Americanos. Estéa previsto no artigo 106 da Carta
da OEA, e por isso, sua competéncia alcanga todos os Estados que fazem
parte da Organizacdo e ainda possui previsdo normativa na Convencao
Americanade Direitos Humanos:

Artigo 106 - Havera uma Comisséo Interamericana de Direitos Humanos
que tera por principal funcéo promover o respeito e a defesa dos direitos
humanos e servir como drgéo consultivo da Organizagao em tal matéria.
Uma convengao interamericana sobre direitos humanos estabelecera a
estrutura, a competéncia e as normas de funcionamento da referida
Comissdo, bem como as dos outros 6rgdos encarregados de tal matéria
(CIDH, 1969).
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A Comisséo foi criada com a finalidade de promover a observancia e a
defesa dos direitos humanos. Nesse sentido, conforme afirma Sidney Guerra,
para promover o exercicio de suas funcdes, deve a Comissao preparar estu-
dos, relatério e propor recomendac6es aos Estados, tendo em vista a ado¢do
de medidas que favoregam o sistema de protecdo aos direitos humanos no
plano doméstico, como também reconhecer peti¢6es individuais e comunica-
¢Oes interestatais que contenham dendncias de direitos que tenham sido
aviltados, nos termos da Convencdo (GUERRA, 2013).

Nesse rumo, faz-se importante salientar que o Estado que ndo cumprir as
recomendacdes emitidas pela Comisséo poderd vir a sofrer a sangdo méaxima
por ela imputada, que consiste na divulgacdo do relatério de condenacgéo do
Estado para 0s outros membros da Organizacdo, através da Assembleia da
OEA(GUERRA, 2013).

Pode-se afirmar que a atuacdo da Comissdo dentro da OEA se da, principal-
mente, quando ela inicia o procedimento de responsabilizacdo de seus Estados-
membros pela violagdo direitos humanos dentro de seus territorios. Esse
procedimento se origina com o envio de uma peticdo por um cidaddo ou grupo
de cidad&os, invocando a responsabilidade internacional do Estado.

A peticdo enviada deve preencher todos os requisitos de admissibilidade
elencados no artigo 46 da Convengéo Americana:

Artigo 46 - 1. Para que uma peti¢cdo ou comunicagdo apresentada de
acordo com os artigos 44 ou 45 seja admitida pela Comissdo, sera
necessario: a) que hajam sido interpostos e esgotados 0s recursos da
jurisdicdo interna, de acordo com os principios de direito internacio-
nal, geralmente reconhecidos; b) que seja apresentada dentro do prazo
de seis meses, a partir da data em que o presumido prejudicado em seus
direitos tenha sido notificado da decisdo definitiva; c) que a matéria da
peticdo ou comunicacdo ndo esteja pendente de outro processo de
solucdo internacional; e d) que, no caso do artigo 44° a peticdo
contenha 0 nome, a nacionalidade, a profissdo, o domicilio e a
assinatura da pessoa ou pessoas ou do representante legal da entidade
que submeter a peticdo. (CIDH, 1969).

Depois de verificados tais requisitos, a Comissdo determina um prazo
para que informagGes sobre o fato que acarretou a denuncia sejam enviadas
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pelo Estado denunciado. O caso, portanto, podera ser arquivado, ndo compro-
vados os fatos alegados pelo denunciante (PIOVESAN, 2013).
No entanto, 0 ndo arquivamento de um caso denunciado a Comisséo acarretara
no reconhecimento das partes, investigacdo dos fatos alegados na exordial e a
realizacdo de um exame sobre a matéria. Feito isto, a Comisséo tentard uma
solucéo pacifica ou acordo entre as partes; caso ndo seja possivel, umrelatério com
os fatos, as conclusdes sobre a existéncia ou ndo da violacéo de direitos, bem como
recomendacgBes com carater mandatdrio, sera redigido pela Comissédo e encami-
nhado ao Estado denunciado que tera o prazo de trés meses para dar cumprimento
as recomendagdes. Em caso do ndo cumprimento dessas recomendagdes, 0 caso
podera ser remetido a Corte Interamericana de Direitos Humanos, salvo decisao
contrariadamaioriados membros da Comisséo e se 0 Estado em questao nao tenha
reconhecido acompeténciadaCorte. (PIOVESAN, 2013).
O artigo 25, do novo Regulamento da Comisséo, adotado em agosto de
2013, dizque
Artigo 25 - Medidas cautelares
1. Com fundamento nos artigos 106 da Carta da Organizacdo dos
Estados Americanos, 41.b da Convencédo Americana sobre Direitos
Humanos, 18.b do Estatuto da Comissdo e XIII da Convengdo
Interamericana sobre o Desaparecimento Forgado de Pessoas, a
Comissdo poderd, por iniciativa propria ou a pedido de parte, solicitar
que um Estado adote medidas cautelares. Essas medidas, tenham elas
0u ndo conexdo com uma peticdo ou caso, deverdo estar relacionadas a
situacBes de gravidade e urgéncia que apresentem risco de dano
irreparavel as pessoas ou ao objeto de uma peti¢do ou caso pendente
nos 6rgdos do Sistema Interamericano (OAS, 2013).

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos pode, por vontade
prépria e independente de queixa, intervir, através de recomendacdes, em casos
de urgéncia e gravidade extrema, que envolvam a violacéo dos direitos huma-
nos dentro do territério de seus Estados membros. Assim, pode-se afirmar que
haum carater jurisdicional exercido pela Comissdo, ainda que infimo.

2.2 Corte Interamericana de Direitos Humanos

O Segundo 6rgéo de protecdo aos direitos elencados na Convengao
Americana de Direitos Humanos é a Corte Interamericana de Direitos
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Humanos (Corte IDH?), com sede em S&o José, na Costa Rica. Teve 0 “seu
nascimento em 1978, quando da entrada em vigor da Convencdo Americana,
mas o seu funcionamento somente ocorreu, de forma efetiva, em 1980,
quando emitiu sua primeira opinido consultiva” (MAZZUOLLI, 2012, p.904).

ACorte é regulada pelos artigos 33, b, e 52 a 73 da Convencdo Americana
e pelo seu Estatuto proprio (1969). E considerado um tribunal internacional
que tem a capacidade de condenar os Estados membros da OEA que reconhe-
cerem sua competéncia e que tenham direitos humanos violados em seu
territorio.

A Corte IDH é composta por sete juizes nacionais dos Estados membro
da OEA, escolhidos a titulo pessoal pelos Estados, “juristas da mais alta
autoridade moral, de reconhecida competéncia em matéria de direitos huma-
nos, que retinam as condic¢des requeridas para o exercicio das mais elevadas
funcdes judiciais, de acordo com a lei do Estado do qual sejam nacionais, ou
do Estado que os propuser como candidatos”, como assim preceitua o artigo
52 da Convengdo Americana (1969).

A Convencdo Americana traz, em seu artigo 55, a figura de outro inte-
grante da Corte, 0 juiz ad hoc, como pode ser observado:

Artigo 55 - 1. O juiz, que for nacional de algum dos Estados-partes em
caso submetido a Corte, conservara o seu direito de conhecer do
mesmo.

2. Se um dos juizes chamados a conhecer do caso for de nacionalidade
de um dos Estados-partes, outro Estado-parte, no caso, podera designar
uma pessoa de sua escolha para integrar a Corte, na qualidade de juiz
ad hoc.

3. Se, dentre os juizes chamados a conhecer do caso, nenhum for da
nacionalidade dos Estados-partes, cada um destes podera designar um
juizad hoc.

4. O juiz ad hoc deve reunir os requisitos indicados no artigo 52.
(CIDH, 1969).

Portanto, o juiz ad hoc figura como um oitavo juiz eleito sob os mesmos
requisitos dos outros juizes e atuara principalmente nos casos em que ademanda
sejainterestatal e que um dos juizes da Corte seja nacional do pais demandado.

2Apartir desse momento, sera usadaasigla Corte IDH para se referir a Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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A Corte Interamericana de Direitos Humanos possui competéncias
consultiva e contenciosa. A primeira esté prevista no artigo 64 da Convencéo
Americana:

Artigo 64 - 1. Os Estados-membros da Organizagdo poderdo consultar
a Corte sobre a interpretagdo desta Convengao ou de outros tratados
concernentes a prote¢do dos direitos humanos nos Estados americanos.
Também poderdo consultd-la, no que lhes compete, os 6rgédos
enumerados no capitulo X da Carta da Organizagdo dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires (CIDH, 1969).

E importante salientar que a competéncia consultiva sobre matéria de
tratados que versem sobre os direitos humanos podera ser solicitada por
qualquer membro da OEA, ainda que néo faca parte da Convencao america-
na. Nos termos do artigo 64.2 da Convencéo: ““A Corte, a pedido de um estado
membro da Organizacdo, podera emitir pareceres sobre a compatibilidade
entre qualquer de suas leis internas e os mencionados instrumentos interna-
cionais” (CIDH, 1969).

Quando € solicitada a atribuicdo consultiva, a Corte realiza uma interpre-
tacdo que vai além da norma em si, além dos direitos elencados na Conven-
¢ao, pois € levado em consideracao o fato de que os direitos humanos estdo em
constante evolucdo e expansdo. Logo, no exercicio de sua competéncia
consultiva, a Corte Interamericana tem desenvolvido analises aprofundadas a
respeito do alcance e do impacto dos dispositivos da Conven¢do Americana.
(PIOVESAN, 2013, p.147).

Quanto a competéncia contenciosa da Corte Interamericana, diferente-
mente da fungdo consultiva, esta é facultativa, ou seja, os Estados devem
reconhecer expressamente a sua jurisdicao e fazerem parte da Convencéo,
como dispde o artigo 61.1 da Convencdo: “Somente os Estados Parte e a
Comissdo tém direito de submeter um caso a deciséo da Corte” (CIDH, 1969).
O Brasil, por exemplo, sé aderiu a competéncia contenciosa da Corte em
1998, por meio do Decreto Legislativon®89/98 (MAZZUOLLI, 2012).

Seguindo em andlise aos dispositivos da Convencéo, segundo o artigo
61.2: “Para que a Corte possa conhecer de qualquer caso, é necessario que
sejam esgotados 0s processos previstos nos artigos 48 a 50” (CIDH, 1969).
Estes dois dispositivos trazidos em questdo tratam da funcdo da Comisséo
interamericana como uma instancia anterior a Corte, ou seja, 0S casos que ja
passaram pela Comissdo, mas que ndo possuiram solucdo efetiva. A estes
casos serdo proferidas sentencas definitivas e inapelaveis, conforme artigo 67
do instrumento normativo em estudo.
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Ao reconhecer a fungdo contenciosa da Corte, 0 Estado esté ciente de que,
caso venha a sofrer alguma condenacéo, devera estabelecer e cumprir medi-
das necessarias para o efetivo cumprimento da sentenca proferida, nos termos
doartigo 68 da ja referida Convencéo.

Os casos que chegamaser julgados pela Corte, portanto, ja passaram por todas
as instancias nacionais e pela Comissao Interamericana e, por isso, tornam-se
casos emblemaéticos, pois seus desfechos podem ser capazes de influenciar os
entendimentos jurisprudenciais dos ordenamentos juridicos internos dos Estados
americanos condenados, bem como ensejar mudangas normativas.

As regras do procedimento processual na Corte Interamericana estéo elencadas
no Titulo 11, Capitulo | do seu Regulamento, aprovado no LXXXV Periodo Ordinario
de Sessoes celebrado de 16 a28 de novembro de 2009 (CORTEIDH, 2009).

Primeiramente, a Comissdo apresentara a causa a Corte através de
peticdo em algum dos idiomas oficiais (espanhol, inglés, portugués e francés)
e, para que haja de fato a apreciagdo pela Corte, este relatorio deve conter
todos os fatos violadores dos direitos humanos, a identificacdo das supostas
vitimas e de seus representantes, além de todos os requisitos elencados nas
alineas do artigo 50.1 do Regulamento. E imprescindivel atentar para o fato
de que esse Regulamento trouxe ainda a figura do Defensor Interamericano
que “sera designado pela Corte e atuara na defesa das vitimas que ndo apre-
sentarem representantes”, conforme artigo 37.

Apds a propositura da acdo, o Presidente da Corte analisard os pressupostos
iniciais da demanda e, em caso de aceitacdo, seré feita a citacdo do Estado demanda-
do, bem como a intimagdo da Comiss&o, quando esta ndo figurar o polo ativo da
demanda. Sera aberto entdo o contraditdrio. Nesta fase, o Estado réu pode apresentar
excecOes preliminares, que poderdo ser opostas na contestagdo (MAZZUOLLI, 2012).

De acordo com o artigo 41 do Regulamento, a contestacdo devera ser
apresentada j& com os documentos probatérios juntados. O inciso | de tal
dispositivo elencaem suas alineas o que devera ser indicado na defesa:

a. se 0 Estado aceita os fatos e as pretensdes ou se os contradiz; b. as
provas oferecidas devidamente ordenadas, com indicacdo dos fatos e
argumentos sobre os quais versam; c. a propositura e identificacéo dos
declarantes e o objeto de sua declarag¢do. No caso dos peritos, devera
ademais remeter seu curriculo e seus dados de contato; d. os fundamen-
tos de direito, as observagdes as reparagdes e as custas solicitadas, bem
como as conclusdes pertinentes.

O Capitulo VI, do ja referido Regulamento, dispde sobre a desistén-
cia, o reconhecimento e a solucdo amistosa da demanda. Podera o deman-
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dante desistir do processo, no entanto esta decisdo devera ser aceita pela
Corte, depois de ouvida a opinido de todos 0s intervenientes no processo
sobre sua procedéncia e seus efeitos juridicos. Quanto ao reconhecimento
do processo, segundo o disposto no artigo 62, pode o demandado comuni-
car a Corte que aceita e acata os fatos alegados na pretensdo inicial; nesse
caso, devera a Corte ouvir 0os demais intervenientes no processo e decidir,
em momento oportuno, sobre os efeitos juridicos desse reconhecimento.
Ainda, o Regulamento prevé a possibilidade de uma conciliacdo entre as
partes da demanda, caso em que podera a Corte homologar ou ndo o acordo,
levando em conta as responsabilidades que Ihe cabem em matéria de
protecao dos direitos humanos.

Apos todo esse tramite, tomando como base o0 artigo 45 do Regulamento, o
Presidente da Corte determinara a data de abertura do procedimento oral e
indicara as audiéncias necessarias. Finda esta fase probatoria e de audiéncias, a
Corte devera proferir sua sentenca de mérito, que, como ja explicado anterior-
mente e de acordo com o artigo 66 e seguinte da Convencado Americana, devera
ser fundamentada, visto trata-se de uma decisao definitiva e inapelavel. Esta
sentenca devera, entdo, ser notificada as partes para que sejam iniciadas as
providéncias para o seu devido cumprimento (MAZZUOLLI, 2012).

Arespeito das sentengas proferidas pela Corte, é de extrema importancia
o esclarecimento de que estas ndo possuem fungédo punitiva ao Estado conde-
nado, como explica Simone Oliveira:

Asdecisdes da Corte IDH tém forca vinculante. Os Estados, se condenados,
devem cumprir 0 conteldo da decisdo em respeito as disposicoes
convencionais e em atencdo ao principio do pacta sunt servanta. Por terem
escolhido a Corte como instancia judicial por ato de vontade expresso, ndo
hé que compreendé-lacomo umaimposicao externa (2010, p.41).

Logo, compreende-se que a Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos merece ser vista como uma extensdo dos ordenamentos juridicos dos
Estados que reconheceram sua competéncia no sistema interamericano.

3 Justiciabilidade dos Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988

A Constituicdo Federal de 1988, no Ato das Disposi¢fes Constitucio-
nais Transitorias, em seu artigo 7°, traz no seu texto o reconhecimento da
jurisdicéo internacional sobre direitos humanos, ao estabelecer que o Brasil
propugnara pelaformacao de umtribunal internacional de direitos humanos.
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A Carta Magna de 88 é vista como o inicial para a construcdo de um
Estado Democrético de Direito. Em seu Titulo 11, sdo elencados os direitos e
garantias fundamentais do Estado, que estéo subdivididos em direitos indivi-
duais e coletivos, direitos sociais, direitos de nacionalidade, direitos politicos
e direitos dos partidos politicos, mostrando a preocupacao do constituinte em
definir os direitos primordiais a serem resguardados pelo Estado. Para Flavia
Piovesan, “esses direitos sdo um elemento basico para a realizacéo do princi-
pio democratico, tendo em vista que exercem uma funcdo democratizadora”
(2007, p. 26).

Importante se faz observar que, desde o seu preambulo, a Constituicéo de
88 salvaguarda a protecédo da dignidade humana e os direitos fundamentais,
colocando-os como pilares importantes para a sustentagédo de uma democra-
cia e a consolidacdo do novo ordenamento juridico que nascia a epoca de sua
promulgacéo. Sobre 0 assunto, ainda nas palavras de Piovesan:

[...] o valor da dignidade da pessoa humana, bem como o valor dos
direitos e garantias fundamentais vém a construir os principios
constitucionais que incorporam as exigéncias de justica e dos valores
éticos, conferindo suporte axioldgico a todo o sistema juridico
brasileiro (2007, p. 32).

Dentre os mecanismos de garantia constitucional dos direitos humanos
assegurados na Constituicdo, esta a justiciabilidade desses direitos que, nas
palavras de Marta Ramires, se traduz-se em

[...] direitos humanos constitucionalmente assegurados na Constitui-
cdo de 1988 importam ndo apenas na existéncia de garantias constituci-
onais gerais, ou ainda ac¢les constitucionais especificas a tutela dos
direitos, mas também, atentam a organizagao e implementacéo de todo
o0 aparato judicial, sua estrutura legal e administrativa. Por isso ha de se
falarem justiciabilidade dos direitos humanos (2006, p.132).

Essa justiciabilidade dos direitos fundamentais pode ser definida, de
maneira simples, como a previsdo constitucional desses direitos, conferindo-
Ihes exigibilidade, ao passo que sua protecdo judicial, que esta prevista no
artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal de 1988, determina que “a lei
ndo excluiradaapreciacdo do Poder Judiciario, lesdo ou ameaca de direito”.

No mesmo dispositivo supramencionado, em seu paragrafo 1°, é dito que
as normas relativas aos direitos fundamentais sdo normas de aplicabilidade
imediata, ou seja, s&o normas imperativas, que ndo dependem de normas
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infraconstitucionais para que ganhem forga no nosso ordenamento, entretan-
to dependem, sim, de uma movimentacdo da maquina estatal para que seja
efetivada a protecdo desses direitos.

Portanto, a norma constitucional estabelece que a exigibilidade dos
direitos fundamentais devera ser forcada pelo Judiciario, e a sua aplicabilida-
de dar-se-a de forma imediata, sem que haja necessidade de lei infraconstitu-
cional tratando do assunto, ndo podendo, assim, a Ordem Juridica aprovar
qualquer lei que impecaa plena efetividade de tais direitos.

3.1 O Regime Constitucional dos Tratados de Direitos Humanos

Aevolucéo do Direito Internacional dos Direitos Humanos tem feito com
que os ordenamentos internos se adaptem as novas recomendac0es trazidas
pelos organismos da Comunidade Internacional.

Essas adaptacOes sdo perceptiveis, principalmente, nos textos das atuais
Constituicdes democraticas que preveem esforgos internos para a protecao de
principios e direitos apresentados pelos dispositivos internacionais adotados
pelos Estados. Essas Cartas Magnas abertas ao didlogo com o cenario interna-
cional dos direitos humanos vém para a realizagao eficaz e efetiva dos direitos
humanos e para legitimacdo material do texto constitucional (RAMIRES,
2006).

Sobre as formas de imersdes dos tratados internacionais de direitos
humanos no nosso ordenamento patrio, Marta Ramires defende uma opiniéo
bastante critica acerca das regras procedimentais sobre essa matéria, trazidas
nas Constituicdes:

[...] um dos mais contemporaneos mecanismos de limitagdo da atuacéo
estatal encontra-se configurado na existéncia de um mandato
constitucional que determine como as normas internacionais se
integram ao ordenamento nacional e em que regime juridico esta
integracdo se realiza com vistas a necessaria manutencao da estabilida-
de material entre o sistema juridico interno e internacional em prol da
realizacdo dos direitos humanos (2006, p.136).

Sem contradizer Rosana Ramires (2006), da leitura da Constituicdo
Federal de 1988 percebe-se que ha dispositivos que tratam dos tratados
internacionais, por exemplo, no artigo 84, inciso V111, quando € mencionada a
competéncia privativa do Presidente da RepuUblica de celebrar tratados,
convengdes e atos internacionais que serdo objeto de referendo do Congresso
Nacional. Em outro momento, complementado o dispositivo anterior, 0
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artigo 49, inciso | determina a competéncia exclusiva do Congresso Nacional
de resolver definitivamente questdes sobre tratados, acordos ou atos interna-
cionais, estabelecendo, assim, um sistema democratico para decisdes, onde 0
Executivo ndo decide sem aanuénciado Legislativo.

O processo de incorporacgdo de um tratado internacional pelo ordenamen-
to juridico brasileiro determina que o Chefe o Executivo deva encaminhar ao
Congresso Nacional o inteiro teor do tratado, acompanhado de exposicao de
motivos para que essa matéria seja discutida e votada separadamente em cada
casa legislativa. Essa tramitacdo pode ser observada, segundo Ramires, “pela
leitura destes preceitos—Art. 151, inciso I1, alinea “j”, art. 139, incisos IV e VI
e art. 53, do Regime Interno da Camara dos Deputados” (RAMIRES, 2006,
p.139). Assim, pode-se afirmar que, no procedimento aceitacdo e incorpora-
¢ao dos tratados, o Constituinte ndo abriu méo da intengdo de sempre unir as
forcas dos poderes legislativo e executivo.

E necessario o estudo do artigo 5° § 3° da Constituicdo Federal de 1988,
acrescentado pela Emenda Constitucional 45/04, que determina que sejam
equiparados a emendas constitucionais os tratados e as convencges internaci-
onais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Con-
gresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros. Elizabeth Lee faz a seguinte interpretacéo desse dispositivo:

Entende-se que o0 exame de constitucionalidade de uma lei ndo deve ter
sua compatibilidade ligada somente as normas constitucionais, mas
também as responsabilidades assumidas pelo pais internacionalmente,
exemplo claro dos tratados por ele negociados e adotados no @mbito do
ordenamento juridico internacional (LEE, 2013).

Tem-se, portanto, que a edi¢cdo do mencionado §3° do artigo 5° se deu devido a
necessidade de elevarem-se os tratados de direitos humanos ao status de emendas
constitucionais, pois equiparam-se a normas constitucionais quando usados como
fonte de novas leis, diferentemente dos tratados que n&o versam sobre os direitos
humanos, admitidos como normas infraconstitucionais.

Para Flavia Piovesan, a “hierarquia constitucional dos tratados de
protecdo dos direitos humanos decorre de previsdo constitucional do art. 5°,
82° aluz de uma interpretacdo sistematica e teleoldgica da Carta, particular-
mente da prioridade que atribui aos direitos fundamentais e ao principio da
dignidade da pessoa humana” (PIOVESAN, 2017).

Quanto ao procedimento trazido pelo dispositivo em estudo, qual seja a
aprovagao em dois turnos por trés quintos dos votos dos membros de cada
casado Congresso, os autores Emerique e Guerra afirmam:
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O dispositivo constitucional contido no art. 5°, 8§ 3° teve como
proposito maior acentuar o relevo e o carater especial atribuido aos
tratados de direitos humanos, algando-os ao status equivalente de
emendas constitucionais e passando a integrar as disposicdes de
direitos fundamentais, por esta razdo o procedimento deve ser
obrigatoriamente adotado sempre que se pretenda proceder a
internalizacdo de um tratado de direitos humanos no ordenamento
juridico brasileiro, assinado apds a entrada em vigor da EC 45/04
(EMERIQUE; GUERRA, 2008).

Em analise a esta alegacao, surge o questionamento sobre o enquadra-
mento de tratados, aprovados antes da EC 45/04, ao patamar de lei constituci-
onal. O posicionamento que pareceu ser mais coerente para o esclarecimento
detal indagacéo, foi o levantado por Fontenele:

[...] os tratados internacionais sobre Direitos Humanos ratificados pelo
Brasil antes da entrada em vigor da Emenda Constitucional n® 45 gozam
do status de norma materialmente constitucional, independentemente de
terem sido ou ndo aprovados com observancia de quérum qualificado. J&
no que tange aos tratados que venham a ser ratificados pelo Brasil ap6s a
entrada em vigor do novo § 3°do art. 5°, pode-se dizer que estes, além do
status de norma materialmente constitucional que virdo a deter por forca
do § 2° também poderdo equivaler as Emendas Constitucionais, se
aprovados conforme o rito previsto no citado § 3° e pelo quérum de trés
quintosaali determinado (2007, p.107).

Cumpre lembrar que os tratados incorporados ap6s a Emenda 45, ou seja,
aqueles tratados que, para serem ratificados, obedeceram ao quérum estabe-
lecido pelo artigo 5°, §3° serdo equiparados as Emendas a Constituicao e, por
iss0, ndo poder&o ser objeto de reformas exercidas pelo Poder Constituinte.

Assim, quando se refere aos tratados internacionais de direitos humanos,
deve-se observar que, nos termos do art. 5°, §2°, todos sdo materialmente
constitucionais, no entanto aqueles recepcionados a partir da vigéncia do 83°
do mencionado dispositivo, além de materialmente, sdo considerados
formalmente constitucionais.

Concluindo, no presente estudo restou evidenciado que o sistema intera-
mericano constitui um instrumento eficaz na promocdo e na protecdo dos
direitos humanos internacionalmente assegurados, sobretudo quando os
Estados se mostram omissos a sérios abusos e violacdes a estes direitos em
seus territorios.

2017 Revista Juridica do Ministério Publico 331



Maria Luisa Pacifico Brandao O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS E A
JUSTICIABILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NA CONSTITUICAO FEDERAL

Dessa forma, pode ser percebido que, ao aceitar a jurisdicdo contenci-
osa da Corte Interamericana de Direitos Humanos e equiparar a normas
constitucionais os tratados internacionais de protecdo de direitos humanos, o
Estado brasileiro, apesar de ser marcado por uma histéria de violéncia,
exploracdo e desigualdade social, reconhece a necessidade de promover o
avanco na afirmacéo dos direitos humanos, bem como a necesséria protecédo
judicial desses direitos tanto na esfera internacional, quanto na perspectiva
nacional.
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AS PRATICAS DE JUSTICA RESTAURATIVA COMO INSTRUMENTOS
DE RETRATACAO POR CRIMES CONTRA A HONRA
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Resumo

AJustica Restaurativa busca disseminar a cultura de pacificacao social, solucio-
nando os conflitos de forma a reparar o dano causado a vitima e conscientizar o
seu agressor acerca das consequéncias de seus atos. O bem juridico, tutelado
pelos crimes contra a honra, consiste em um bem imaterial — a propria honra,
seja ela objetiva ou subjetiva, necessitando da representacdo do ofendido,
processo que pode levar a maiores danos sentimentais. A calnia e difamacéo,
opostamente & injuria, possuem a retratacdo como meio de extingdo da punibili-
dade do agente, mas seria essa a forma mais adequada de sanar a avaria causada
ahonraindividual? Aescusa da aceitacdo da retratacdo pelo ofendido demonstra
o afastamento entre vitima e agressor imposto pelo Estado. Através da Justica
Restaurativa, intenta-se aproximar as partes, procurando dirimir os conflitos
que levaram ao cometimento do crime e, assim, tendo mais chances de apazi-
guar os &nimos entre as partes e desestimular a reincidéncia do ofensor ao ajuda-
lo a compreender as consequéncias das suas a¢cdes na vida da vitima. A media-
cao, conciliacdo e, em especial, 0s circulos restaurativos se mostram como uma
excelente solucéo para tais infragdes de menor potencial ofensivo e apresentam
resultados que demonstram uma mudanca de paradigmas na atual cultura
penalizante do Estado. Destague-se que esses mecanismos encontram crescente
aceitacdo no ordenamento juridico pratico, considerando o Novo Codigo de
Processo Civil earecente Lei da Mediacao.

Palavras-chave: Justica Restaurativa. Mediacdo. Conciliacdo. Retratacao.
Crimes contraa honra.

Abstract

The Restorative Justice aims for diffusing the culture of social pacification,
resolving conflicts in the hopes of reparing the harm caused to the victim and
educate the aggressor about the consequences of his acts. The Crimes Against
the Honour strike a personal and subjective right, demanding the representa-
tion of the aggrieved, which process might lead to further emocional damage.
Calumny and defamation hold retraction as a means to withdraw the agent’s
punibility, nonetheless would that be the most adequate form to extinguish the
wrongdoing suffered by the personal honour. Mediation, conciliation, and
especially restorative circles have shown themselves as an excellent resolu-
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tion to those crimes of lower offensive potential and present results which
demonstrates a shift of paradigms in the current punitive culture of the state. It
is noteworthy that these mechanisms are increasingly being accepted in the
Brazilian legal system, considering the New Civil Procedure Code and the
recent Mediation Law.

Keywords: Restorative Justice. Mediation. Conciliation. Retract. Crimes
against the honour.

1 Introducéo

O paradigma sociojuridico atual aponta para novas formas de resolu-
cao de dissidios, em especial aqueles de menor repercussao social e maior
reflexo sentimental para as partes. O sistema tradicional penal, adotado na
maior parte do mundo, busca simplesmente uma penalidade para uma condu-
ta socialmente reprovavel pelo Estado. Contrariamente, a Justica Restaurati-
va propde uma real reparacao do dano causado a vitima, convidando o agres-
sor a participar do processo de restauracao.

No caso dos crimes contra a honra, em que se denigre a reputacdo de
alguém — fere-se a honra objetiva — ou macula-se o sentimento de autoestima,
apreciacao de si prdpria que a pessoa possui — suja-se a honra subjetiva — a
necessidade de reestabelecimento de lacos de respeito entre vitima e agressor
se mostra ainda mais latente.

O modelo de encarceramento punitivo, além de gerar altos custos financeiros
ao Estado, ndo vem cumprindo seu principal de ressocializagao dos infratores
da lei. Além disso, pouca assisténcia é prestada a vitima, que se contenta
muitas vezes em ver aplicada uma penarestritiva de liberdade ao seu agressor.

Os crimes contra a honra possuem a peculiaridade de atingir intima-
mente o individuo, causando, mais do que uma repercussao fisica, uma
sentimental. As técnicas restaurativas, a exemplo do circulo restaurativo,
mostram-se eficazes na efetiva reparacdo do dano causado.

Se aessénciade uma pena € impor ao seu sujeito um meio de reparar
socialmente o dano por ele causado, que forma melhor do que se retratar
diretamente a quem por ele foi ofendido? Dessa forma, a retratacdo aparece
como forma de exclusdo da punibilidade. Nao se busca uma negacéo do
fato ocorrido, mas uma efetiva compensacdo pelas consequéncias dele
decorrentes.

A experiéncia com os circulos restaurativos os apresenta como
um metodo simples, eficaz e capaz de resolver os litigios de menor
complexidade, visando a um processo empoderativo daquele atingido e
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capaz de ressocializar o ofensor a medida que também sana os prejuizos
causados a vitima.

Importante frisar a crescente importancia dada pelo ordenamento
juridico brasileiro as chamadas praticas alternativas, ou mecanismos adequa-
dosaresolucdo de conflitos. O Novo Cadigo de Processo Civil recepcionaem
seu bojo o denominado sistema de multiplas portas, segundo o qual cada
conflito possui uma forma de resolucdo mais propensa a bons, rapidos e
eficazes resultados.

Destaque-se também a previsdo da Lei dos Juizados Especiais
Criminais para realizacao, pelo juiz, de tentativa de conciliacdo entre ofensor
e ofendido nos casos de contravencdes penais.

2 A Justica Restaurativa

A Justica Restaurativa é uma modalidade de resposta ao crime,
diferente da resposta da Justica Criminal. Atua com abrangéncia objetiva,
porque tenta resolver o problema do crime, considerando também as suas
causas e todas as suas consequéncias. Também atua com abrangéncia
subjetiva, porque inclui a solugdo do problema do crime ndo s6 para as
pessoas diretamente afetadas, mas também para aquelas indiretamente
afetadas. Eventualmente, até mesmo as comunidades que mantém relaciona-
mento com as pessoas afetadas pelo crime participam da sua solugéo.

Nessa modalidade de pratica de justica, as pessoas afetadas pelo
crime e, especialmente, as vitimas tém um papel de maior relevancia e
consideracdo. Suas posicdes e opinides sdo levadas em apreco mais do que na
Justica Criminal convencional.

De outro lado, o infrator é estimulado a reparar os danos decorrentes
do crime, sejam esses danos materiais, morais ou emocionais. E, para esse
fim, também sdo consideradas as condi¢fes do infrator, de modo que ele
efetivamente cumpra com o Seu compromisso.

A Justica Restaurativa pode ser conceituada como a proposigédo
metodoldgica por intermédio da qual se busca, por adequadas intervengoes
técnicas, a reparacdo moral e material do dano, por meio de comunicacdes
efetivas entre vitimas, ofensores e representantes da comunidade voltadas
a estimular a adequada responsabilizacéo por atos lesivos, a assisténcia
material e moral de vitimas, a inclusdo de ofensores na comunidade e o
empoderamento das partes.

Além disso, para Azevedo (2005, p. 140), ela promove a solidarie-
dade, o respeito matuo entre vitima e ofensor, a humanizacao das relacdes
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processuais em lides penais e a manutencé@o ou restauracao das relagdes
sociais subjacentes eventualmente preexistentes ao conflito.

A Justica Restaurativa ndo é uma nova modalidade de Justica, de
Corte, ou de Tribunal. E uma fase, dentro do processo criminal, durante a qual
as pessoas envolvidas no crime séo levadas a participar de uma intervencao
interdisciplinar que consiste de encontros coordenados por facilitadores
capacitados para esse fim. Os encontros se déo dentro de um ambiente de
seguranca e respeito, de modo que os problemas ndo aumentem.

A participacdo das pessoas envolvidas no crime (vitima/infrator) é
voluntéria. Isso significa que ndo estdo obrigadas a participar dos encontros da
justicarestaurativa. A participacdo da Justica Criminal convencional é diferente;
é obrigatoria, e a pessoa nao pode escolher a ndo participacao. Entao, se a pessoa
ndo quer participar dos encontros da Justica Restaurativa, 0S processos prosse-
guem normalmente pelo procedimento criminal convencional.

A Justica Restaurativa precisa se preocupar com as necessidades e o
empoderamento da vitima, do ofensor e da comunidade afetada pelo
delito. Todos, de alguma forma, devem sair ganhando. Isso nédo
significa, entretanto, que todos terdo a mesma ajuda, pois esta ird variar
conforme a necessidade de cada um. (PALAMOLLA, 2009, p. 63,
grifo nosso)

A justica restaurativa pretende tirar o foco de atencdo do delito,
transferindo-o para a solugéo dos conflitos dele decorrentes. Trata-se, contu-
do, de um processo voluntario. A voluntariedade néo significa que os opera-
dores da justica restaurativa devam fazer um trabalho voluntério. Significa
que as partes afetadas pelo conflito devem voluntariamente optar pela justica
restaurativa como meio para sua resolucdo, diferentemente do processo
tradicional, pois, caso as pessoas nao queiram optar pelo modelo restaurativo,
o0 Estado ndo pode intima-las a utilizar essa via.

O fato de ser caracterizado como relativamente informal alude a
forma como acontecem os procedimentos. As partes sdo consultadas se
desejam participar, e a solugdo tida como justa é obtida através do dialogo
entre elas, nos chamados circulos restaurativos, cdmaras restaurativas, ou
mesmo encontros restaurativos.

Nao ha uma “forma correta” de implantar ou desenvolver a justica

restaurativa (...). A esséncia da justica restaurativa ndo é a escolha de
uma determinada forma sobre a outra; é, antes disso, a adogao de
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qualquer forma que reflita seus valores restaurativos e almeje atingir os
processos, 0s resultados e 0s objetivos restaurativos. (MORRIS, 2006,
p.442e443)

Aintervencdo de mediadores (também chamados de facilitadores ou,
ainda, para alguns, conciliadores) marca a viabilidade do procedimento
restaurativo. O papel da mediacéo € o de garantir que as partes dialoguem de
modo a construir conjuntamente um acordo justo paraambos os lados. Ocorre
que o didlogo entre as pessoas afetadas se torna muito delicado em decorrén-
cia dos impactos causados pelo conflito. Por isso, a mediacgéo ird primar para
que esse dialogo ndo seja mais uma forma de conflito, mas, sim, um meio para
areparacao dos danos e restauracédo das relacGes sociais.

E, por ultimo, o resultado restaurativo diz respeito aos encaminha-
mentos advindos desse encontro entre as partes. O termo “resultado restaura-
tivo” é mais amplo que acordo restaurativo, sendo que este corresponde ao
que foi decido entre as partes para a reparagdo dos danos decorrentes do
conflito, e aquele insinua também o cumprimento desse acordo e a efetiva
restauracdo das partes.

2.1 A Justica Restaurativa e o sistema penal

Para Toews e Zehr (2006), o processo penal parte do pressuposto de
que ajustica é umaexperiéncia passivel de generalizacdo — vale dizer —de que
as experiéncias e resultados podem ser classificados em categorias pre-
estabelecidas. Essa informacéo é utilizada para determinar o sentido da acao
criminosa, e, dessa forma, a acusacéo que sera feita. Condiciona, igualmente,
a natureza e o grau da punicdo que deve ser aplicada ao individuo como
resultado do delito. O conhecimento do real sentido e impacto do delito, bem
como das necessidades da vitima e do infrator, ndo sdo informacGes necessa-
rias para chegar-se auma conclusao.

Cada vitima percebe o crime de forma distinta. As suas necessidades
estdo baseadas nessas experiéncias. Do mesmo modo, cada infrator
tem uma visao distinta do crime que cometeu. Cada um possui uma
necessidade e um processo particular de transformacgdo pessoal.
(TOEWS; ZEHR, 2008, p. 424).

O objetivo do processo restaurativo € um resultado que seja satisfato-
rio para a vitima, o infrator e para as demais pessoas afetadas pelo crime:
fortalece aqueles que sdo tipicamente silenciados no processo judicial;
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aponta para a capacidade de as pessoas resolverem os seus proprios proble-
mas, evidenciando a importancia do dialogo; e (re)cria vinculos e relagdes
entre pessoas normalmente vistas como sendo inimigas.

A Justica Restaurativa ndo busca negar o ato-delito, mas, sim, a
responsabilizacao ativa de seu sujeito. Sobre essa distin¢do quanto a respon-
sabilidade, explica Braithwaite que

A responsabilidade ativa distingue-se da passiva, que € a norma do
processo penal convencional. A responsabilidade passiva significa
culpar alguém por algo que fez no passado. A responsabilidade ativa
significa responsabilizar-se por fazer as coisas direito no futuro.
(BRAITHWAITE, 2006, p. 379).

Aresolutividade por mediacdo vitima/ofensor esta geralmente ligada
aos seguintes fatores, dentre outros: a gravidade do ato infracional ou crime
(por exemplo, crimes de menor potencial ofensivo ou sujeitos a suspenséao
condicional do processo) e a individuagdo da(s) vitima(s).

N&o ha a pretensdo de se extinguir o0 modelo tradicional de justica
criminal, mas tdo somente implementar préaticas que o melhorem e possibili-
tem uma resolucdo mais efetiva do conflito, tanto para a sociedade quanto
para os envolvidos no processo. Nesse sentido:

[...] cumpre destacar ainda que a Justica Restaurativa, com seu
principal instrumento —a mediacéo restaurativa— ndo visa a substituir o
tradicional modelo penal retributivo. Trata-se de iniciativa voltada a
complementar o ordenamento processual penal para, em circunstanci-
as especificas, proporcionar resultados mais eficientes da perspectiva
dos jurisdicionados. (AZEVEDO, 2006, p. 140).

Conforme a Lei n.° 9.099/95, seriam consideradas infracdes de
menor potencial ofensivo os crimes e contravengdes com pena cominada
em até dois anos, com acdes julgadas e processadas pelos Juizados
Especiais Criminais, cuja competéncia foi ampliada pela Lei n.°
11.313/06. Dispde esta Gltima que

Art. 1° Os arts. 60 e 61 da Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995,
passam a vigorar com as seguintes alteragoes:

"Art. 60. O Juizado Especial Criminal, provido por juizes togados ou
togados e leigos, tem competéncia para a conciliacdo, o julgamento e a
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execucdo das infrages penais de menor potencial ofensivo, respeita-
das asregras de conexdo e continéncia".(NR)

"Art. 61. Consideram-se infragfes penais de menor potencial ofensivo,
para os efeitos desta Lei, as contravengdes penais e 0s crimesaque a lei
comine pena maxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo
commulta”. (NR)

Sendo assim, as contravengdes penais sdo aquelas em que o crime ndo
possui pena superior a dois anos. Percebe-se também a previsao legal vista
acima para a realizacdo de conciliacdo, sendo incentivada sua pratica pelos
juizes dos juizados especiais criminais.

3 Dos crimes contra a honra

A legislacdo penal brasileira tipifica trés crimes contra a honra:
injuria, difamacdo e callnia, dispostos aqui em ordem crescente de severida-
de, considerando o grau de afetacdo a honra e a pena cumulada de cada tipo. A
calunia é prevista como duas figuras tipicas, a do caput, atribuir falsamente, e
o do paragrafo primeiro, tornar publico. Observe-se:

Caldnia

Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido
como crime:

Pena - detencdo, de seis meses a dois anos, e multa.

§ 1° - Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputagdo, a
propalaoudivulga.

§ 2°- E punivel a calGnia contra os mortos.

Admite apenas modalidade dolosa e consiste na imputacdo de
fato definido com crime a alguém, requerendo ainda que tal imputacao
seja falsa. A calunia admite, em regra, a excecao da verdade, oportunida-
de processual de provar a veracidade das imputag6es lancadas contra a
vitima, ndo a admitindo quando o caluniado for Presidente da Republica
ou Chefe de Governo estrangeiro, quando a pessoa caluniada ja tiver sido
absolvida por sentenca absolutdria irrecorrivel por aquela acusacéo ou
quando o crime acusado € de acdo penal privada e ndo ha sentenca
condenatériairrecorrivel ainda.

A calunia diferencia-se da difamacéo, pois nesta a atribuicdo é de
fato ou pratica desabonadora, desonrosa, pouco importando a verdade ou
falsidade do contetido da declaracdo. Imputar contravencdo penal constitui
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crime de difamacao e ndo de calunia, visto que crime e contravencao penal
constituem infragdes penais, e o artigo 138 se refere apenas a “crime”.

Difamagéo

Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua
reputacao:

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

A excecdo da verdade é incompativel, em regra, com a difamacéo,
pois a veracidade ndo é importante para o tipo penal. Hipdtese de excecéo é
quando ela é lancada contra funcionario publico e em razdo das suas funcdes,
pois existe o interesse estatal em conhecer a veracidade.

A injaria ndo admite retratacdo. Nela ocorre a manifestacdo com
intuito doloso de ofender a dignidade, decoro de alguém, dando atributo
negativo, sem fato objetivo para lastrear. O crime do art. 140 ndo necessita da
imputacdo de fato. E, igualmente, completamente incompativel com a
excecao da verdade, pois consiste em uma humilhacédo, ofensa e, quanto a
isso, ndo ha verdade nem mentira. Atribui-se uma qualidade ou atributo a
alguém.

Injaria

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:
Pena - detengéo, de um a seis meses, ou multa.

§1°-Ojuiz pode deixar de aplicar a pena:

I - quando o ofendido, de forma reprovavel, provocou diretamente a
injuria;

I1 - no caso de retorsdo imediata, que consistaem outra injuria.

§ 2° - Se a injuria consiste em violéncia ou vias de fato, que, por sua
natureza ou pelo meio empregado, se considerem aviltantes:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.

§ 3" Se a injlria consiste na utilizacdo de elementos referentes a raca,
cor, etnia, religido, origem ou a condi¢do de pessoa idosa ou portadora
de deficiéncia:

Pena - recluséo de um atrés anos e multa.

Consoante os incisos | e 1l do art.140, Fernando Capez (2008, p.280-
281) assevera que, na hipdtese de retorsdo imediata consistente em outra
injaria, o retruque, que deve ser imediato, assim como a provocacao, constitu-
em causas extintivas da punibilidade.
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Exclusé@odocrime

Art. 142 - N&o constituem injaria ou difamagdo punivel:

| - a ofensa irrogada em juizo, na discusséo da causa, pela parte ou por
seu procurador;

Il - a opinido desfavoravel da critica literaria, artistica ou cientifica,
salvo quando inequivocaaintencao de injuriar ou difamar;

Il - o conceito desfavoravel emitido por funcionario publico, em
apreciacdo ou informacéo que preste no cumprimento de dever do
oficio.

Paragrafo Gnico - Nos casos dos ns. 1 e 111, responde pela injuria ou pela
difamagéo quem Ihe d& publicidade.

E, “nas duas hipoteses acima elencadas, ha a configuragdo do crime
de injuria, mas o juiz, ao constatar as circunstancias legais, deixa de aplicar a
pena”. Nesses dois casos, a Justica Restaurativa pode oferecer as partes meios
de lidar com essas divergéncias, conscientizando-as sobre as consequéncias
dos seus atos, ndo apenas em relacdo ao outro, mas em relacdo a toda a
sociedade.

3.1 O bem juridico tutelado

Nesse tipo de crime, a protecédo juridico-penal recai sobre um bem
imaterial, a honra, cujo valor é “insuscetivel de apreciacdo, valoracao ou
mensuracdo de qualquer natureza, [sendo] inerente a propria dignidade e
personalidade humanas” (BITENCOURT, 2012, p. 318-319). Como asseve-
ra Fernando Capez (2008, p.246), a Constituicdo oferece protecdo penal ao
patriménio moral da pessoa humana, no qual esta inseridaa honra:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancae a propriedade, nos termos seguintes:

X -sdoinviolaveis aintimidade, a vida privada, a honra e aimagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violag&o.

Parte da doutrina classifica a honra em honra subjetiva e objetiva.
Alguns chegam a subdividi-la ainda mais; por outro lado, autores, como
Cezar Roberto Bitencourt, Heleno Claudio Fragoso e Nelson Hungria,
consideram essa separacdo artificial, sendo possivel depreender, por exem-
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plo, que, no caso da injdria, seria atingida, sobretudo, a honra subjetiva, mas
nédo apenasela.

Na calunia e na difamacdo, a honra objetiva poderia ser atingida com
mais forga, mas tal impacto definitivamente ecoaria na honra subjetiva. “A
tutela constitucional & honra tem como pressuposto a reputacéo, 0 comporta-
mento zeloso e o cumprimento de deveres socialmente Uteis pelas pessoas
fisicas e juridicas decentes” (BULOS, 2011, p.554).

Tradicionalmente, a honra objetiva se refere ao

[...] sentimento que o grupo social tem a respeito dos atributos fisicos,
morais e intelectuais de alguém. E o que os outros pensam a respeito do
sujeito. A callnia e a difamagao atingem a honra objetiva. Ambas se
consumam, portanto, quando terceira pessoa toma conhecimento da
ofensa proferida. (GONCALVES, 2009, p. 105)

Porsuavez ahonrasubjetivaé

[...] o sentimento que cada um tem arespeito de seus proprios atributos.
E 0 juizo que se faz de si mesmo, 0 seu amor-proprio, sua autoestima.
[..] Alinjuria atinge a honra subjetiva e, assim, se consuma quando a
prépria vitima toma conhecimento da ofensa que lhe foi feita.
(GONGALVES, 2009, p.105)

Como podemos observar, a distin¢ao classica entre honra objetiva e
subjetiva tem importancia na identificacdo do momento consumativo do
crime, visto que, no caso da injuria, “o delito se consuma quando a vitima
toma ciéncia da ofensa irrogada pelo sujeito ativo, sendo que essa ofensa
pode ser executada de varios meios (escritas, imagens, oral, sinais...), caben-
do também a tentativa na mesma modalidade que os outros delitos contra a
honra.” (LOPES, 2011, p.23)

Enquanto o momento consumativo, na callnia,

[...] por ser um delito que tem vérios meios de execucéo (delito de
forma livre), admite-se a forma tentada nos casos em que é praticada de
forma escrita. Por exemplo, 0 agente escreve uma carta que contém a
imputacéo falsa de fato criminoso contra o sujeito passivo, e esta carta
é interceptada pelo proprio sujeito passivo antes que um terceiro tome
conhecimento de seu contetido. Deve ser interceptada pelo sujeito
passivo, pois, se um terceiro chegar a tomar conhecimento da
informacao, ja estara consumado o crime. (LOPES, 2011, p.19)
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Diante do exposto, percebemos que a diferenciacéo, apesar de artificial,
tem sua relevancia principalmente quando da determinacdo da modalidade do
delito, se consumada ou tentada. Podemos ento, de forma mais ampla, corroborar
odito por Cezar Roberto Bitencourt que, nos crimes contraa honra, “o bem juridico
protegido é a pretensdo ao respeito da propria personalidade.” (2012, p.319)

Sendo a honra um sentimento que se tem de si ou uma imagem gue 0s outros
tém da pessoa, ao té-la feridaou maculada, a vitimase vé violentada nasua intimidade.

E a justica restaurativa aparece nesses momentos como um meio de
reaproximar agressor, especialmente em casos nos quais as partes ja ttm uma
relacdo estabelecida.

Tristeza, equivocos, desavencas conjugais, rompimento de namoro ou
de noivado, falecimento, crises financeiras ndo servem de pano de
fundo para a veiculacéo de noticias maldosas. Embora a Carta de 1988
permita 0 acesso a informacgdo (art.5°, XIV), isso ndo significa que
possam ser divulgadas fotos, imagens, documentarios injuriosos,
insinuacBes capciosas ou mentirosas, que enxundiam a dignidade
humana (art. 1°, I11) ferem o sentimento alheio. (BULOS, 2011, p.553)

Para Fernando Capez (2008, p.248), a callnia, a injdria e a difamag&o sdo
tidos como crimes formais, agindo o agente com dolo de dano, no intuito de ferir a
honra alheia, “contudo, para se ter o crime como consumado, prescinde-se da
ocorrénciado resultado, ou seja, que 0 agente cause dano a reputacdo do ofendido.”

4 A retratagdo

A retratagdo consiste em desdizer o que foi dito, retificar. E admitida
apenas nos casos de calunia e difamacéo, ndo exigindo aceitacdo do ofendido, e
consiste em causa objetiva de extin¢ao da punibilidade. “Retratar significaretirar o
quedisse, reconsiderar o que foi afirmado anteriormente” (CAPEZ, 2008, p.298).

No entanto, ndo significa negar o que foi dito, procura revisitar aquelas
palavras, admitindo sua falsidade, no caso da calunia, ou positivando seu
conteudo, no caso da difamagdo. Nesse sentido, é definida por Acquavivacomo

Causa extintiva da punibilidade admitida quando o querelado, antes da
sentenca, se retrata cabalmente da caltnia ou da difamacéo, ficando
isento de pena. Retratar-se ndo é confessar o crime, mas desdizer-se,
admitir o erro de forma inequivoca, sem evasivas, enfim, cabalmente,
como quer alei (CP, art.143). (ACQUAVIVA, 2004, p.1211)
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O ato de positivar o que foi dito é um dos principios da mediacéo e
consiste em parafrasear as falas de modo a ressaltar apenas os pontos positi-
vos levantados. Utilizando-se dessa técnica, conjuntamente com a inversao
de papéis, isto é, colocar as partes uma no lugar da outra, a retratacdo, a
renuncia do direito de queixa ou o perddo do ofendido poderiam ser alcanga-
das mais facilmente através da Justica Restaurativa, podendo trazer maiores
beneficios para as partes e para a sociedade como um todo, comparado ao que
se teria caso fosse seguido o rito penal propriamente dito.

Trata-se de causa extintiva da punibilidade, isto €, mesmo o ato sendo
tipificado como crime, ndo ha punicdo haja vista a ocorréncia de um motivo
extintivo da mesma. Essas causas estao previstas no Cédigo Penal, e sdo

Extincdo da punibilidade

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:

V - pelarenuncia do direito de queixa ou pelo perdao aceito, nos crimes
de agdo privada;

VI - pelaretratacdo do agente, nos casos em que a lei aadmite.

Na retratacdo, € preciso apenas que o juiz diga que ela é suficiente, tendo
oautor da ofensa até a sentenca para se retratar, conforme dispde o codigo:

Retratacéo
Art. 143 - O querelado que, antes da sentenca, se retrata cabalmente da

caltnia ou dadifamacdo, fica isento de pena.

Art. 144 - Se, de referéncias, alusdes ou frases, se infere callnia,
difamacdo ou injuria, quem se julga ofendido pode pedir explicacbes
em juizo. Aquele que se recusa a da-las ou, a critério do juiz, ndo as da
satisfatorias, responde pela ofensa.

Art. 145 - Nos crimes previstos neste Capitulo somente se procede
mediante queixa, salvo quando, no caso do art. 140, § 2°, da violéncia
resulta lesdo corporal.

Paragrafo Unico. Procede-se mediante requisicdo do Ministro da
Justica, no caso do inciso | do caput do art. 141 deste Caodigo, e
mediante representacdo do ofendido, no caso do inciso Il do mesmo
artigo, bem como no caso do § 3°do art. 140 deste Cc’)digol.

1 Disposigdes comuns Art. 141 - As penas cominadas neste Capitulo aumentam-se de um terco, se qualquer dos
crimes é cometido: | - contra o Presidente da Republica, ou contra chefe de governo estrangeiro; Il - contra
funcionario publico, em razdo de suas fungdes; 111 - na presenca de varias pessoas, ou por meio que facilite a
divulgacéo da callnia, da difamag&o ou da injdria. IV - contra pessoa maior de 60 (sessenta) anos ou portadora de
deficiéncia, exceto no caso de injuria. Paragrafo Gnico - Se o crime é cometido mediante paga ou promessa de
recompensa, aplica-se apenaem dobro.
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A retratacdo deve ser voluntéria, como um pedido de desculpas, e
representar a manifestacdo da verdade ap6s a consumagcdo do delito, ecorren-
do tal preocupacdo com a verdade do interesse superior contido no Principio
da Busca Real da Verdade contido no art. 156 do CPP (LOPES, 2011, p.13).

Sendo desnecessaria a concordancia do ofendido — dado que a retrata-
cao cabe apenas a caltnia e difamacéo, atingindo, tradicionalmente, a honra
objetiva’— e como é a reputacéo, a visao que os outros tém do individuo que é
maculada, pareceria 16gico que, se a reparacdo atingisse satisfatoriamente
aqueles que foram contaminados com a préatica do crime, ndo poderiaa vitima
se opor ou impedir aextincdo da punibilidade do ofensor.

4 Mediacéo, conciliacéo e circulos restaurativos como praticas aptas a promo-
ver aretratacdo

Face a necessidade de se encontrarem meios de resolugdo de conflitos
gue promovam 0 acesso a justica de forma humanizada e, por consequéncia,
praticas alternativas que ajudem a desafogar o Poder Judiciario, tém-se
implementado métodos que possibilitem as partes solucionarem seus confli-
tos de maneira consensual, em que ambas saiam satisfeitas com a resolucao
alcancada.

Amediacdo, conciliacdo e os circulos restaurativos se mostram como
alternativas de resolucdo de conflitos mais participativas, possibilitando
solucdes alcangadas pelos proprios interessados, implantada nos Tribunais de
Justica de modo a cumprir o disposto na Resolucdo n® 125 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), que dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesses.

A diferenciacédo entre mediacdo e conciliacdo faz-se pelos procedi-
mentos que sdo utilizados na pratica de cada uma. Na mediacdo, 0 mediador
age apenas auxiliando os mediados na escolha que eles devem fazer; apenas
questiona e faz perguntas circulares sobre a solu¢do que escolheram para o
conflito em questao.

Jé& na conciliacdo, o procedimento é mais “institucionalizado”, visto
que ja existe toda uma estrutura e maior amplitude legislativa para esse tipo
alternativo de resolucdo de conflitos, conforme ja mencionado quando
colacionadaa previsdo do Cédigo Penal para a realizacao dessa pratica.

Também se pode falar sobre a diferenca do terceiro imparcial que atua
em cada um dos meios, onde, na mediacdo, 0 terceiro ndo sugestionaria

2 Ahonraobjetiva é primordialmente atingida, ndo sendo, contudo, a ofensa restritaaela. Por conseguinte, também é
afetada ahonrasubjetiva.
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solucBes; apenas mediaria a discussao das partes, fazendo com que as partes
cheguem a uma solucéo consensual; e, na conciliacdo, este terceiro ndo é
completamente imparcial, ja que pode dar sugestdes as partes, que nao estdo
necessariamente obrigadas a aceitar.

A mediacdo é uma espécie da Justica Restaurativa, e entende-se que
elaé mais ampla do que a propria conciliacdo, ja que, por exemplo, quando da
tentativa de solugéo do problema em questdo, o mediador age fazendo
perguntas circulares, mas, na conciliagéo, o conciliador atua mais diretamen-
te no conflito, visto que pode dar sugestdes de como o conflito pode vir a ser
solucionado. Como salienta Warat (2004, p. 60), justificando a mediacao:

[...] A mediacéo néo se preocupa com o litigio, ou seja, com a verdade
formal contida nos autos. Tampouco tem como Unica finalidade a
obten¢do de um acordo. Mas, visa, principalmente, ajudar as partes a
redimensionar o conflito, aqui entendido como conjunto de condicdes
psicoldgicas, culturais e sociais que determinaram um choque de
atitudes e interesses no relacionamento das pessoas envolvidas. O
mediador exerce a fungdo de ajudar as partes a reconstruirem a relagéo
conflituosa.

O circulo restaurativo, por outro lado, é uma prética realizada mais
comumente em comunidades, em que é proporcionado um encontro entre as
pessoas diretamente envolvidas em uma situagéo de violéncia ou conflito,
seus familiares, seus amigos e a comunidade. Esse encontro € orientado por
um coordenador, que possui formacéo apta a fornecer um ambiente em que as
pessoas se sintam seguras e protegidas para partilhar sobre o problema que as
acometeu e tentar construir solugdes para o futuro.

Esses mecanismos, ao colocar frente a frente ofensor e ofendido,
possibilitam a retratacdo e, assim, o fim ou sequer o inicio de um processo
judicial.

Ao dispor sobre os mesmos, 0 Novo Codigo de Processo Civil Brasi-
leiro da lugar ao Sistema de Mdltiplas Portas, isto €, permite que essas técni-
cas sejam utilizadas como aliadas ao sistema tradicional de jurisdicéo estatal.
De acordo com o artigo 125, 1V do NCPC, o juiz pode tentar a conciliacdo a
qualquer tempo e em qualquer fase processual, demonstrando a ampliacao da
aplicabilidade desse instituto ao processo.

O Sistema de Multiplas Portas foi idealizado nos Estados Unidos,
tendo sido entdo denominado de Multi-door Courthouse System. Apresenta,
assim, uma proposta de trazer ao Judicidrio americano multiplos mecanismos
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de resolucdo de conflitos, que poderiam ser utilizados durante o processo ou
como prevencao a judicializacdo do conflito, isto €, antes mesmo do ajuiza-
mento da acgéo.

Sendo assim, essas praticas tém muito a contribuir também para
o sistema processual penal, com o fim de evitar o ajuizamento de
demandas que envolvam situacdes de menor complexidade ou, nos
termos da legislacdo penal, contravencdes penais, assim como por fim
aos procedimentos ja iniciados, objetivando uma resolucdo que efeti-
vamente restaure as relagdes envolvidas e seja benéfica tanto as partes
quanto a sociedade.

Considerac0es Finais

A Justica Restaurativa propde-se a disseminar a cultura de pacifi-
cacdo social, solucionando os conflitos de forma individualizada e a
reparar o dano causado a vitima com vistas a conscientizar o seu agressor
acerca das consequéncias de seus atos. Busca evidenciar 0s sujeitos do
crime, a vitima e o ofensor, para dirimirem os danos decorrentes da
infracdo penal.

Partindo do pressuposto de que o bem juridico tutelado pelos crimes
contra a honra consiste em um bem imaterial — a prépria honra da vitima —, o
processo penal pode levar a maiores danos emocionais, caso nao ofereca ao
ofendido o conforto buscado com a agao penal.

A calunia e a difamacdo, opostamente a injuria, possuindo a retrata-
¢ao como meio de extingédo da punibilidade do agente, seria uma forma mais
adequada de sanar a avaria causada a honra individual, mas a escusa da
aceitacdo da retratacdo pelo ofendido demonstra um afastamento, imposto
pelo Estado, entre a vitima e o agressor, espaco que a Justica Restaurativa se
dispde a preencher.

O modelo tradicional de justica coloca a vitima como o polo mais
hipossuficiente da relagdo, negligenciado. Propomos a Justica Restaurativa
como um meio de empoderar essa parte que foi invisibilizada pelo Estado,
visando a reestabelecer a confianca da vitima da sociedade e no aparato
punitivo-ressocializador estatal.

Os sujeitos devem estar no centro dessas metodologias que preten-
dem superar os conflitos através do dialogo, representando bem mais do
que a possibilidade de contribuir com a diminuicdo da sobrecarga de
processos do Poder Judiciario. Entendemos que o estimulo ao didlogo pode
ser um caminho possivel para que as pessoas percebam que os conflitos,

2017 Revista Juridica do Ministério Publico 353



Alexandre Delgado Junior AS PRATICAS DE JUSTIGA RESTAURATIVA COMO INSTRUMENTOS DE
RETRATAGAO POR CRIMES CONTRA A HONRA

aparentemente interpessoais, tém uma ligacdo com o coletivo, e que tal
percepcdo pode fazer com que elas busquem se mobilizar para o enfrenta-
mento coletivo dessas questoes.

[...] hduma conclusao final, que me parece a mais importante: para que
a justica restaurativa e a mediacdo ndo sejam meros paliativos para a
crise do sistema de justica, nem entendidas apenas como instrumentos
de alivio dos tribunais, de extensdo da burocracia judiciaria ou de
indulgéncia, devem ser implementadas sobre dois fundamentos
bastante claros:

(i) ampliagdo dos espagos democraticos e (ii) construgdo de novas
modalidades de regulagdo social. Sem isso, acredito, em poucos anos o
“novo modelo” padecerd dos mesmos defeitos apresentados pelo
“velho”. (SICA, 2006, p. 475)

Através da Justica Restaurativa, intenta-se aproximar as partes,
procurando dirimir os conflitos que levaram ao cometimento do crime e,
assim, oferecer mais chances de apaziguamento dos animos das partes e
desestimular a reincidéncia do ofensor ao ajuda-lo a compreender as conse-
quéncias das suas a¢les na vida da vitima. Os circulos restaurativos se
mostram como uma excelente solucéo para tais crimes, e apresentam resulta-
dos que demonstram uma mudanca de paradigmas na atual cultura penalizan-
te do Estado.
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Resumo

O presente artigo, em primeiro instante, trata da previsdo da audiéncia
de custddia no sistema normativo patrio, tracando sua origem deste 0s
tratados internacionais até o advento da Resolugdo n°. 213 do CNJ,
com abordagem pragmatica das prisdes submetidas ao crivo do juizo
de custodia e possiveis medidas a serem implementadas. No segundo
momento, investiga a inovagdo normativa do acordo de néo persecu-
¢édo penal por intermédio da Resolugdo n°. 181 do CNMP, com cotejo
aos institutos analogos, bem como sobre sua constitucionalidade e, por
fim, a possibilidade da avencga ser realizada em sede de audiéncia de
custodia.

Palavras-chave: Audiéncias de custodia. Resolucéo n.213 do CNJ. Acordo
de nédo persecucéo penal. Resolucdon.181 do CNMP.

Abstract

At first, this article is about the custody hearing forecast in the statutory
sistem, starting with the international treaties untill the advent of the
Resolution n. 213/CNJ (National Council of Justice), with a pragmatic
approach of the prisons under the review of the custody judgment and
possible measures to be implemented. Posteriorly, this article investi-
gates the normative innovation of the non-prosecution agreement,
compared to similar institutes, as well as on its constitutionality and,
ultimately, the possibility to implement the agreement during the cus-
tody hearing.

Keywords: Custody. Resolution n.213/CNJ. Non-prosecution agreement.
Resolution n.181/CNMP.

1 Previsao

A apresentacdo do preso a autoridade judicial data de 1941,
quando o Codigo de Processo Penal, no titulo 111, Livro 11, Capitulo X,
ao tratar da previsdo e julgamento da acdo autbnoma de impugnacao do
habeas corpus, asseverou: “o juiz, se julgar necessario, e estiver preso
0 paciente, mandara que este Ihe seja imediatamente apresentado”, no
entanto, a referenciada apresentagdo tem cunho facultativo e, destarte,
a tradicdo de analise formal e documental do Direito fez com que este
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dispositivo ndo se concretizasse de forma efetiva na realidade da
persecucdo penal brasileira.

No sistema internacional de Direitos Humanos, a apresentacdo do
preso a autoridade judicante se deu em 1966 com o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP), quando, em seu Artigo 9°, item 3,
afirmava a necessidade de apresentacdo, sem demora, da pessoa presa a
autoridade judicial ou de quem exercesse tais funcdes. De igual modo, o
sistema regional de Direitos Humanos trouxe idéntica previséo, ainda no
final da década de sessenta do século passado, quando, em 1969, na Con-
vencdo Americana de Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto San
José da Costa Rica, replicou em seu Artigo 7° conteldo semelhante ao
sistema internacional.

Destaque-se, entrementes, que tais tratados orbitaram no direito
internacional por mais de duas décadas sem incorporacao ao ordenamento
juridico patrio, o que aconteceu somente no inicio da década de 1990, por
intermédio dos decretos presidenciais n°. 592 e 678, de 1992, os quais
incorporaram ao sistema normativo doméstico o PIDCP e CADH, respecti-
vamente.

No entanto, mais uma vez, apesar da atual e predominante tese de
que esses tratados tém cunho de supralegalidade’, ou seja, acima da lei
ordinéria e abaixo da Constituicdo Federal, ndo se teve noticia pratica,
pelo menos até o final do século passado, da ocorréncia de audiéncias de
apresentacao dos presos no &mbito nacional, 0 que ensejou 0 ajuizamen-
to da arguicdo por descumprimento de preceito fundamental n°. 347,
julgada em setembro 2015% que, dentre outros temas ali debatidos,
patenteou-se o0 estado de coisas inconstitucional e estabeleceu-se a
obrigatoriedade de os juizes brasileiros realizarem a audiéncia de custo-
diano prazo de 24 horas a contar da prisao.

'RECURSO Extraordinario 349.703-1 RS. Relator: Min. Carlos Britto. Data de Julgamento: 03/12/2008.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=595406>. Acesso em: 18
nov. 2017.

2«AUDIENCIA de custédia— OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estio obrigados juizes e tribunais, observados os
Artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencgdo Interamericana de Direitos Humanos, a
realizarem, em ateinoventa dias, audiéncias de custédia, viabilizando o comparecimento do preso perante a
autoridade judiciaria no prazo méaximo de 24 horas, contado do momento da prisdo”. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?s1=%28 ADPF%24%2ESCLAY%2E+E+347
%2ENUME%2E%29+0U+%28 ADPF%2EACMS%2E+ADJ2+347%2EACMS%2E%29& base=base Acordaos
&url=http://tinyurl.com/ojexjwz>. Acesso em: 18 nov. 2017.
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Por conseguinte, ap6s o julgamento da precitada arguicdo por des-
cumprimento de preceito fundamental, o Conselho Nacional de Justiga, em
15.12.2015, editou a Resolucéo n°. 213, a qual disciplinou amitde a audiéncia
de Custodia no ambito nacional.

O Supremo Tribunal Federal debrugou-se sobre o tema da audiéncia
de custodia, mesmo antes da edi¢do da Resolugdo do CNJ, por meio da ADI
n°. 5240°, que questionara o Provimento Conjunto n°. 3/2015, da Presidéncia
e da Corregedoria-Geral da Justica do Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo (TJSP), decidindo-se, em 20.08.2015, pela improcedéncia da acao
manejada pela Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil (Adepol-
Brasil), pois a resolucao tinha amparo em convencao internacional, ja incor-
porada ao sistema nacional, e, unicamente, as disposi¢des administrativas
impugnadas situavam-se dentro dos limites da sua autogestdo daquele
tribunal, ou seja, a audiéncia de custodia, a partir dos Decretos n°s. 592 e 678
integram o sistema normativo brasileiro.

Frise-se, mais uma vez, que a Corte Superior fora instada, desta feita
pela Associacdo Nacional dos Magistrados Estaduais (Anamages), por meio
da ADI n°. 5448, com argumento que o precitado Conselho estaria usurpando
a competéncia da Unido para legislar sobre direito processual quando da
edicéo da Resolucdo n°. 213, contudo a agéo fora julgada em 1°.03.2017,
decidindo que a entidade autora néo teria legitimidade para o ajuizamento
daquela acdo por auséncia de cunho nacional, permanecendo, portanto, a
obrigatoriedade da audiéncia de Custodia no cenério juridico brasileiro, isto
é, quase cinquenta anos apds o primeiro ato normativo prescrever a apresenta-
cao do preso aautoridade judicial ou de quem Ihe fizesse as vezes.

Feito esse eshoco historico, vé-se que a audiéncia de custodia tem
espeque normativo, tanto em tratados internacionais, bem como no sistema
normativo domeéstico, todavia, em muitos Estados a multicitada audiéncia
de apresentacdo ndo é cumprida na forma e prazo legalmente previstos.

3Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTO CONJUNTO 03/2015 DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. AUDIENCIA DE CUSTODIA. 1. A Convengéo Americana sobre
Direitos do Homem, que dispde, em seu Artigo 7°, item 5, que “toda pessoa presa, detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, a presenca de um juiz”, posto ostentar o status juridico supralegal que os tratados
internacionais sobre direitos humanos tém no ordenamento juridico brasileiro, legitima a denominada “audiéncia de
custodia”, cuja denominagéo sugere-se “audiéncia de apresentagao”. 2. O direito convencional de apresentagdo do
preso ao Juiz, consectariamente, deflagra o procedimento legal de habeas corpus, no qual o Juiz apreciara a
legalidade da priséo, a vista do preso que lhe é apresentado, procedimento esse instituido pelo Cédigo de Processo
Penal, nos seus Artigos 647 e seguintes. (...). 11. A¢do direta de inconstitucionalidade PARCIALMENTE
CONHECIDA e, nessa parte, JULGADA IMPROCEDENTE, indicando a ado¢&o da referida pratica da audiéncia
de apresentacéo por todos os tribunais do pais. (ADI 5240, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em
20/08/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-018 DIVULG 29-01-2016 PUBLIC 01-02-2016).
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2 Espécies de prisdes apresentadas na audiéncia de custddia

A audiéncia de custodia serve para apresentacdo de toda e qualquer
pessoa, sem demora, ao juiz ou que exerca tal papel, no entanto resta saber
qual ou quais espécies de prisao se destina(m) a audiéncia de custodia.

O Art. 1° da Resolugédo n°. 213/15 do CNJ prevé a apresentacédo da
pessoa presaem corolario de flagrante delito, observar:

Art. 1° Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito,
independentemente da motivagao ou natureza do ato, seja obrigatoria-
mente apresentada, em até 24 horas da comunicagédo do flagrante, a
autoridade judicial competente, e ouvida sobre as circunstancias em
que se realizou sua prisao ou apreensdo.

Todavia, 0 mesmo veiculo normativo afirma que, além da prisdo em
flagrante, a prisdo por mandado também se submetera ao regime de apresen-
tacdo ao Juizo de Custddia, “verbatim”:

Art. 13. Aapresentacdo a autoridade judicial, no prazo de 24 horas,
também sera assegurada as pessoas presas em decorréncia de
cumprimento de mandados de prisdo cautelar ou definitiva,
aplicando-se, no que couber, os procedimentos previstos nesta
Resolugdo.

Assim, submetem-se ao juizo de custddia:

a) prisdes em flagrante (Art. 302 do CPP);
b) prisdes processuais decorrentes de mandado de priséo (temporaria,
preventiva e condenagdo em segundo grau ou prisdo definitiva).

3 Prazo paraapresentacéo do custodiado

A Resolucdo prevé que a apresentagdo ocorra no prazo de 24
horas da efetivacdo da constrigdo, independente da modalidade de
prisdo. Notar:

Resolugdon®213de 15/12/2015

Ementa: DispOe sobre a apresentacao de toda pessoa presa a
autoridade judicial no prazo de 24 horas.
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Entretanto, cabe gizar que, apesar da precitada previsdo, a violacdo
a tal prazo ndo tem ensejado qualquer consequéncia processual, mormente
pelo fundamento auséncia suficiente de membros do Judiciario e do
Ministério Publico em todas as Comarcas do Pais, ou seja, a previsao de
apresentacdo em 24 horas ndo passa de previsao, em alguns locais do pais,
ficando mais uma vez evidenciado o brocardo “lei para inglés ver”, pois
ndo é cumprida na integra.

4 Ritualistica

A Resolucéo estabelece a forma de apresentacéo do custodiado, que
serd apresentado para entrevista e ndo para interrogatorio, devendo o magis-
trado presidir o ato, com a presenca do representante do Ministério Publico e
da defesa, seja privada ou publica e, ao fim, decidir sobre a mantenca da
priséo ou solturado entrevistado.

Com a apresentacéo do custodiado, o juiz devera aferir a necessi-
dade do uso de algemas durante o ato, isso por disposicdo da propria
Resolucdo (Art. 8°, I1) e Stmula Vinculante n°. 11 do STF*, permanecen-
do seu uso desde que de forma justificada no termo de audiéncia que
devera integrar o SISTAC, de cunho nacional, sob pena de nulidade da
prisdo e do ato.

A entrevista consiste no levantamento de dados sobre o custodiado,
bem como sobre 0s motivos e circunstancias da prisao, sendo assegurado o
direito constitucional de permanecer em siléncio. Vale destacar que a Resolu-
cao proibiu a realizacao de perguntas com finalidade de produzir prova para
investigacdo ou acédo penal (Art. 8, VIII), contudo indagagdes sobre o fato
permitem a delimitacdo tipica, o que implica a repercussdo sobre a mantenca
da liberdade ou n&o, por isso, na préatica, € comum a realizagdo de perguntas
sobre o fato emsi.

Em seguida, Ministério Publico e Defesa poderéo fazer reperguntas,
observando-se que, na audiéncia de custddia, ndo vigora O Cross-
examination, ou seja, as perguntas séo realizadas por intermédio do juiz, mas
ndo havera nulidade em caso de perguntas diretas, sendo considerada mera
irregularidade.

4456 & Iicito 0 uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica
prépria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a
que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado”.
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Por derradeiro, o Ministério Publico e defesa manifestar-se-ao quanto
a prisao ou ndo do custodiado, seja pugnando pelo relaxamento, concessédo de
liberdade provisoria, com ou sem fianca, e/ou medidas cautelares ou decreta-
cao de sua prisdo preventiva. Ao final e, na mesma audiéncia, o juiz decidira
de forma fundamentada, conforme se observa do esquema:

Apresentacao do Observar necessidade de
Custodiado algemas (tempo)

Perguntas pelo magistrado
(pessoal circunstancia da prisao)

( Y
(re)perguntas pelo MP
' v
a4 )
(re)perguntas pela
| defesa J - N
p \ Relaxamento
Manifestacéo do MP leerda_lde Provisoria
| J Medida cautelar
Prisdo preventiva
( Y
Manifestacao da
defesa
\
DECISAO
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4.1 Custddia decorrente de prisdo por mandado

A amplitude cognitiva do juizo de custddia depende da espécie de
prisdo que lhe é apresentada, pois, em caso de prisdo decorrente de ordem de
prisdo, a analise sera tdo somente quanto a existéncia formal do mandado de
priséo, bem como sobre violagdo dos direitos fundamentais do preso, seja por
maus tratos ou tortura, sem qualquer possibilidade de decisédo quanto aos
motivos da prisao.

A eventual soltura do preso somente sera possivel se a pessoa
apresentada ndo corresponda ao mandado inserto no Banco Nacional de
Mandados de Prisdo — BNMP (http://www.cnj.jus.br/bnmp/#/pesquisar),
observando-se que, desde 2011, os mandados de prisdo devem constar do
citado banco, por disposi¢do expressa do Art. 289-Ado CPP”.

Para aferir a identidade do custodiado, o juizo de custodia
devera se valer de sistemas proprios de dados para aferir a identidade
do preso, a exemplo de infoseg e siel, pois, ndo raro, presos se apresen-
tam sem documentacao a fim de afastar conhecimento de suas verdade-
iras identidades.

Caso se verifique que, durante a entrevista, bem como pelas pesquisas
realizadas, que o custodiado ndo corresponda a pessoa do mandado, o Minis-
tério Publico ou defesa poderao requerer o relaxamento da priséo por ilegali-
dade, todavia, em caso de coincidéncia do custodiado com os dados da ordem
de prisdo, somente havera pedido de cumprimento da ordem com comunica-
¢do ao juizo responsavel pela expedicdo do mandado, sem possibilidade de
juizo de cognicdo exauriente da prisao.

4.2 Prisdo decorrente de flagrante e aspectos praticos

No caso de prisdo decorrente de estado de flagrancia (Art. 302 do
CPP®), a autoridade judicial tera total amplitude cognitiva quanto a decis&o

SArt. 289-A. O juiz competente providenciara o imediato registro do mandado de prisdo em banco de dados mantido
pelo Conselho Nacional de Justica paraessa finalidade. (Incluido pela Lein®. 12.403, de 2011).
§ 1° Qualquer agente policial podera efetuar a prisdo determinada no mandado de priséo registrado no Conselho

Nacional de Justica, ainda que forada competéncia territorial do juiz que o expediu.

6Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem

| - estd cometendo a infracéo penal;

I1 - acaba de cometé-la;

111 - é perseguido, logo ap6s, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacdo que faca presumir
ser autor da infracéo;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da
infracéo.
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a ser tomada, nos termos do Art. 310 do CPP’ e Arts. 8° e 9° da Resolugio
CNJ 213 de 2015, podendo

a) relaxar a priséo, se entender ilegal (Art. 5°, LXV da CF8);

a) conceder liberdade provisoria, com ou sem fianca;

b) aplicar medidas cautelares diversas da prisao (Art. 319 do CPP);

c) converter o flagrante em priséo preventiva, se presentes as hipoteses
doArt. 312 do CPP (Art. 310, 11 do CPP).

Cabe observar e ressaltar duvidas praticas recorrentes em audiéncias
de custddia decorrentes de prisdes em flagrante, a saber,

=> Indicio de insanidade mental — caso se observe que o custodiado
padece de enfermidade mental, podera ser requerida a instauragdo do
incidente de insanidade mental, nos termos do Art. 149 do CPPg,
vedando-se e encaminhamento compulsério as redes de tratamento
psicossocial;

= Auséncia de documentos do custodiado — o0 Art. 313, paragrafo Unico do
CPPlO, informa que sera permitida a prisdo preventiva quando houver
davida na documentagdo do preso, desse modo o preso que se apresenta
sem documentagao ou apenas com documentagao sem foto, faz surgir a
hipétese do citado dispositivo sendo possivel sua prisdo preventiva;

= Conversdo da prisdo e patamar da pena inferior a 4 (quatro) anos —
no caso da custodia decorrente de flagrante, podera ocorrer a conver-
sdo da prisdo em flagrante para preventiva independentemente da pena
imposta, pois 0 Art. 310, |1 do CPP faz referéncia apenas a fundamenta-
¢do do Art. 312, sem mencionar o Art. 313 (que trata do patamar
minimo de 4 (quatro) anos, desse modo, podera ser decretada a prisao
preventiva de crimes cuja pena maxima seja inferior a 4 (quatro) anos,
quando o custodiado preencher o Art. 312 do CPP;

"Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera, fundamentadamente,

| - relaxar aprisdoilegal; ou

I - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s requisitos constantes do Art. 312 deste
Cadigo, e revelarem-se inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da priséo; ou

111 - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianca.

8Art.5° (omissis) LXV -apriséo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judicidria.

9Art. 149. Quando houver dlvida sobre a integridade mental do acusado, o juiz ordenar, de oficio ou a requerimen-
to do Ministério Publico, do defensor, do curador, do ascendente, descendente, irmao ou conjuge do acusado, seja
este submetido a exame médico-legal. § 1O exame podera ser ordenado ainda na fase do inquérito, mediante
representacdo da autoridade policial ao juiz competente.

1O0paragrafo tnico. Também sera admitida a prisao preventiva quando houver duvida sobre a identidade civil da
pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade ap6s a identificacéo, salvo se outra hipétese recomendar amanutencéo da medida.
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=> Indicios de tortura ou maus tratos —por diccdo do Art. 11 da Resolugéo
em referéncia, havendo noticia de tortura o drgdo de execugdo do
Ministério Pablico velara pelo controle externo da atividade policial,
inclusive com determinacéo de investigacdo ou oferecimento de agdo
penal, caso ja existam elementos suficientes.

5Acordo de ndo persecucgao
5.1 Origem

A primeira previséo do acordo de ndo persecucéo pelo orgao responsavel
pela acusacdo penal foi introduzida no sistema normativo patrio pela Lei n°. 9.099,
de 1995, que anunciou a possibilidade de acordo entre o Ministério Publico e o
autor do fato, por intermédio do instituto da transacéo penal. Perceber:

Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do
Ministério Publico, o autor do fato e a vitima e, se possivel, o responsa-
vel civil, acompanhados por seus advogados, 0 Juiz esclarecera sobre a
possibilidade da composicdo dos danos e da aceitagdo da proposta de
aplicacdo imediata de penando privativa de liberdade.

Art. 76. Havendo representagéo ou tratando-se de crime de agéo penal
publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério
Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de
direitos ou multas, a ser especificada na proposta.

[-]

§ 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor
da infracdo, o Juiz aplicara a pena restritiva de direitos ou multa,
que ndo importara em reincidéncia, sendo registrada apenas para
impedir novamente o mesmo beneficio no prazo de cinco anos.

[-]

8 6° Aimposicao da sancdo de que trata o § 4° deste Artigo ndo constara
de certiddo de antecedentes criminais, salvo para os fins previstos no
mesmo dispositivo, e ndo tera efeitos civis, cabendo aos interessados
propor acao cabivel no juizo civel.

Desse modo, 0 acordo entre o titular do direito de acdo e autor do fato
esta inserto em nosso ordenamento desde meados da década de noventa do
século passado, no entanto seu espectro de aplicabilidade cinge-se as infra-
cdes penais cuja pena maxima seja igual ou inferior a dois anos de pena
privativade liberdade ou multa.
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Sobre o tema, a doutrina chegou a cunhar o termo “obrigatoriedade
mitigada”, quando tratava da obrigatoriedade do Ministério Puablico em
propor aagdo penal, pois, em crimes abrangidos pela citada norma, o 6rgéo de
acusacdo ndo estaria obrigado a oferecer a acdo penal em corolario do acordo
posto na transacao penal. Perceber:

Com base na justica consensual dos crimes de menor potencial
ofensivo, ha forte posicdo de que vigora, no sistema processual
brasileiro, o principio da obrigatoriedade mitigada ou discricionarieda-
de regrada, uma vez que a propria Lei permite situacdes em que,
embora a conduta seja tipica, parte determinada e punibilidade
concreta, aagdo penal ndo seja propostan.

Com efeito, a publicacdo da Resolucdo n°. 181, de 2017, do
Conselho Nacional do Ministério Publico, fez surgir no sistema norma-
tivo a possibilidade do acordo de ndo persecucdo penal, com maior
parametro objetivo de aplicacdo pelos 6rgédos de execucdo do Ministé-
rio Publico.

O instituto de politica criminal delineado pelo CNMP, assim como a
transacdo penal da Lei 9.099, de 1995, tem nitida inspiracdo no modelo norte-
americano plea bargaining. Desse modo, tem-se, por meio normativo®
primario, a inclusdo do sistema de justica negociada em que o autor do fato,
apos confissdo, pactua com o Ministério Publico acordo com parametros
objetivos para ndo persecucao punitiva estatal.

5.2 Constitucionalidade do tema

Aresolucdo n°. 181 do CNMP, de recente publicacdo, ja chega com
questionamentos dentro do proprio Parquet, pois alguns Ministérios
Plblicos editaram recomendacgdes pela ndo aplicabilidade do instituto,
asseverando a inconstitucionalidade do tema por invasdo da competéncia
legislativa da Unido para regras processuais, a exemplo da Recomendacao
Conjunta PGJ e CGMP n°. 2, de 13 de setembro de 2017, do MPMG e
Recomendagdo Conjunta GPGJ/CGMP n°. 1, de 14 de setembro de 2017,
do MPRJ, respectivamente:

llln:ABADE, Denise Neves. “Série Carreiras Federais: processo penal”. Ibooks.

12(sTF-ADC 12 MC).

366 Revista Juridica do Ministério Publico 2017



CUSTODIA E ACORDO DE NAO PERSECUGAO Marcio Gondim do Nascimento

Recomenda aos Promotores e aos Procuradores de Justica de Minas
Gerais a abstencdo da celebragdo de “acordos de ndo persecucéo
penal”, nos termos dos Arts. 18, 8§1°, Il, e 22, ambos da Resolucéo
CNMP n. 181, de 7 de agosto de 2017.

Recomenda aos Promotores e aos Procuradores de Justica do Estado
do Rio de Janeiro a abstengdo da celebracdo de “acordos de ndo
persecucdo penal”, nos termos dos Arts. 18, §1°, 11, e 22, ambos da
Resolugdo n®. 181, de 7 de agosto de 2017, do Conselho Nacional do
Ministerio Publico.

Na mesma senda, caminham ac¢es diretas de inconstitucionalidade
(ADI) aviadas pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) e Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB), n%. 5790 e 5793, ambas pendentes de
analise do pedido liminar sob relatoria do Min. Ricardo Lewandowski, as
quais levantam a inconstitucionalidade formal, por violacdo do Art. 22, | da
CartadaRepublica.

Todavia, também ha argumentos pela constitucionalidade do acordo
de ndo persecucdo e imediata aplicabilidade do tema, como se infere da
Recomendacdo do MPPE, “verbis”:

RECOMENDAGCAO PGJ Ne. 3, DE 20 DE SETEMBRO DE 2017.
Recomenda aos Promotores de Justica do Estado de Pernambuco a
celebragdo de acordos de ndo persecucdo penal, nos termos do Artigo
18, da Resolucdo CNMPn°. 181, de 7 de agosto de 2017.

Dentre os argumentos favoraveis a aplicabilidade do acordo de ndo
persecucdo penal, destacam-se:

a) o instituto de politica criminal é benéfico ao investigado, pois ndo
aumenta o poder punitivo estatal, pelo contrario, da ao investigado
possibilidade de acordo para evitar a persecucdo penal acusatoria
e, por conseguinte, eventual sentencga penal condenatoria;

b) as resolucdes dos Conselhos Nacionais tém cunho normativo
primario, como ja decidiu o STF, por meio da A¢do Declaratoria de
Constitucionalidade n°. 12 MC/DF*;

SN Resolugdo n°07/05 se dota, ainda, de carater normativo primario, dado que arranca diretamente do § 4°do Art.
103-B da Carta-cidada e tem como finalidade debulhar os préprios conteddos l6gicos dos principios constitucionais
de centrada regéncia de toda a atividade administrativa do Estado, especialmente o da impessoalidade, o da
eficiéncia, o daigualdade e o da moralidade” (grifado).
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C) o acordo de ndo persecucao penal ndo tem cunho processual (cuja
competéncia legislativa eiprivativa da Unido — CF, Art. 22, 1), uma
vez que nabrtrata da fase processual, sede do contraditorio, ampla
defesa e poderes para o exercicio da jurisdigdo, mas, sim, da fase
pré-processual, como ja decidido noutros casos pela Corte do STF
(STF-ADI 2.970)";

d) a Resolucdo propde regulamentar e aplicar diretamente
dispositivos constitucionais relacionados al atuacdo do
Ministerio Publico, inserindo-se, pois, no ambito da compe-
téncia normativa do CNMP (CF, art. 130-A, 8§ 2° e seus
incisos l e ll);

e) o Supremo jaireconheceu a constitucionalidade formal de atos
normativos em condigdes muito semelhantes (v.g. STF - ADI 5104

l4A§ZAO DIRETADE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 16 DA LEI 8.185, DE 14.05.91. ARTS. 144,
PAR. UNICO E 150, CAPUT, DO REGIMENTO INTERNO DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DO
DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. COMPETENCIA PENAL ORIGINARIA. FORO POR
PRERROGATIVA DE FUNCAO. ATO DE JULGAMENTO REALIZADO EM SESSAO SECRETA.
ALEGACAO DE OFENSAAO PRINCIPIO DA PUBLICIDADE DOS ATOS PROCESSUAIS. ARTS. 5°,
LX E 93, IX, DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. O impugnado art. 16 da Lei 8.185/91 encontra-se
tacitamente revogado desde a edicdo da Lei 8.658, de 26.05.93, que estendeu a aplicacdo das regras
previstas nos Arts. 1°a 12 da Lei 8.038/90 - dirigidas, originariamente, ao STF e ao STJ - as a¢des penais
de competéncia originaria dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal e dos Tribunais
Regionais Federais. 2. Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, delimitou-se, de forma mais
criteriosa, o campo de regulamentacéo das leis e o dos regimentos internos dos tribunais, cabendo a estes
ultimos o respeito a reserva de lei federal para a edigéo de regras de natureza processual (CF, Art. 22, 1),
bem como as garantias processuais das partes, "dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos
respectivos 6érgdos jurisdicionais e administrativos” (CF, Art. 96, I, a). 3. Sdo normas de direito
processual as relativas as garantias do contraditério, do devido processo legal, dos poderes, direitos e
onus que constituem a relacdo processual, como também as normas que regulem os atos destinados a
realizar a causa finalis da jurisdicao. 4. Ante a regra fundamental insculpida no Art. 5°, LX, da Carta
Magna, a publicidade se tornou pressuposto de validade ndo apenas do ato de julgamento do Tribunal, mas
da prépria decisdo que é tomada por esse 6rgéo jurisdicional. Presente, portanto, vicio formal consubstan-
ciado na invasdo da competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito processual. Precedente: HC
74761, rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 12.09.97. 5. Acdo direta parcialmente conhecida para declarar a
inconstitucionalidade formal dos Arts. 144, par. Unico e 150, caput do Regimento Interno do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territorios. (STF - ADI: 2970 DF, Relator: Min. ELLEN GRACIE, Data de
Julgamento: 20.04.2006, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJ 12.05.2006 PP-00004 EMENT VOL-
02231-01 PP-00163 RTJ VOL-00200-01 PP-00056 RDDP n. 40, 2006, p. 155-160 LEXSTF v. 28, n. 330,
2006, p. 50-60 RT v. 95, n. 851, 2006, p. 452-458) (destacado).
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MC)"®, permitindo, por exemplo, a regulamentagio, por Resolucab
do CNJ, de prazos e condicdes para a apresentacdo de presos al
audiénciade custodia (STF - ADPF 347 MC).

5.3 Sede e balizamentos para acordo de n&o persecucéo:

O acordo de ndo persecucéo, por ilacdo logica, somente pode ser aviado
antes da propositura da acédo penal, seja no bojo do procedimento de investiga-
¢ao criminal do Ministério Publico (PIC) ou durante a audiéncia de custddia
(Art. 18, 8 7°). Assim, segundo previsao, o acordo pode ocorrer durante a fase
investigativa ou durante a apresentagdo do custodiado em audiéncia de
custddia, neste ultimo com redobrada atencdo, pois a prépria audiéncia de
custddia ndo tem juizo exauriente sobre a conduta penal, nem, via de regra,
tem por esteio procedimento investigativo findo, pois toma por base apenas o
auto de prisdo em flagrante, assim o acordo de ndo persecucéo deve se cercar
de maiores analises por parte do membro do Ministério Publico.

O citado pacto tem previsao no Capitulo VII da referenciada Resolucao,
com apenas o Art. 18 da Resolugdo CNMP n°. 181 disciplinando o tema. Em
linhas gerais, para realizacdo do acordo é premente que o crime seja praticado
sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, com pena minima inferior a 4
(quatro) anos, que o autor do fato confesse formal e detalhadamente a conduta

Ementa: Resolugdo n° 23.396/2013, do Tribunal Superior Eleitoral. Instituicdo de controle jurisdicional genérico
e prévio a instauracdo de inquéritos policiais. Sistema acusatorio e papel institucional do Ministério Publico. 1.
Inexisténcia de inconstitucionalidade formal em Resolucdo do TSE que sistematiza as normas aplicaveis ao
processo eleitoral. Competéncia normativa fundada no art. 23, 1X, do Cddigo Eleitoral, e no art. 105, da Lei n®
9.504/97. 2. A Constituicao de 1988 fez uma opcao inequivoca pelo sistema penal acusatério. Disso decorre uma
separacdo rigida entre, de um lado, as tarefas de investigar e acusar e, de outro, a funcéo propriamente jurisdicional.
Além de preservar a imparcialidade do Judiciario, essa separacédo promove a paridade de armas entre acusagéo e
defesa, em harmonia com os principios da isonomia e do devido processo legal. Precedentes. 3. Parametro de
avaliacdo jurisdicional dos atos normativos editados pelo TSE: ainda que o legislador disponha de alguma margem
de conformagéo do contetido concreto do principio acusatério — e, nessa atuagéo, possa instituir temperamentos
pontuais a versao pura do sistema, sobretudo em contextos especificos como o processo eleitoral — essa mesma
prerrogativa ndo é atribuida ao TSE, no exercicio de sua competéncia normativa atipica. 4. Forte plausibilidade na
alegacdo de inconstitucionalidade do art. 8°, da Resolugdo n° 23.396/2013. Ao condicionar a instauracédo de
inquérito policial eleitoral a uma autorizagdo do Poder Judiciario, a Resolucédo questionada institui modalidade de
controle judicial prévio sobre a condugdo das investigacdes, em aparente violagéo ao nicleo essencial do principio
acusatorio. 5. Medida cautelar parcialmente deferida para determinar a suspensao da eficacia do referido art. 8°, até o
julgamento definitivo da agdo direta de inconstitucionalidade. Indeferimento quanto aos demais dispositivos
questionados, tendo em vista o fato de reproduzirem: (i) disposicoes legais, de modo que inexistiria fumus boni juris;
ou (ii) previsdes que ja constaram de Resolugdes anteriores do proprio TSE, aplicadas sem maior questionamento.
Essa circunstancia afastaria, quanto a esses pontos, a caracterizagao de periculum in mora. (STF - ADI: 5104 DF,
Relator: Min. ROBERTO BARROSO, Data de Julgamento: 21/05/2014, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-
213 DIVULG 29-10-2014 PUBLIC 30-10-2014).
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e gue a repercussdo financeira ndo seja superior a vinte salarios-minimos,
além de, cumulativamente ou ndo, reparar o dano, renunciar ao proveito do
crime, prestar servigco, ndo mudar de endereco sem comunicar ao Ministério
Publico e pagar prestacdo pecuniériaa comunidade. Perceber:

Art. 18. N&o sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico
poderd propor ao investigado acordo de né&o persecugéo penal, quando,
cominada pena minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime néo for
cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa, o investigado tiver
confessado formal e circunstanciadamente a sua pratica, mediante as
seguintes condices, ajustadas cumulativa ou alternativamente:

| —reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, salvo impossibilidade de
fazé-lo;

Il — renunciar voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo
Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime;
111 — prestar servigo a comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente & pena minima cominada ao delito, diminuida de um a
doistergos, em local a ser indicado pelo Ministério Publico;

IV — pagar prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do Art. 45
do Codigo Penal, a entidade publica ou de interesse social a ser
indicada pelo Ministério Publico, devendo a prestacdo ser destinada
preferencialmente aquelas entidades que tenham como funcéao
proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente
lesados pelo delito;

V — cumprir outra condigdo estipulada pelo Ministério Publico, desde
que proporcional e compativel com a infragdo penal aparentemente
praticada.

Destaque-se, contudo, que, apos a edi¢do da multicitada Resolucgédo
em agosto de 2017, mais precisamente em novembro daquele ano, o
veiculo normativo fora alterado pelo CNMP em alguns itens, destacando-
se a necessidade de controle judicial do acordo de ndo persecucéo, isso
porque, apos firmado o acordo, este devera ser submetido ao Poder Judicié-
rio para controle, ex vi do Art. 18, § 5° e 6° da norma, isto é, realizado o
acordo pelo membro do Ministério Publico, este devera ser enviado ao juiz
para sua analise e, em caso de discordancia, aplicar-se regra semelhante ao
dispositivo do Art. 28 do CPP, com remessa ao Procurador-Geral ou
Camara de Revisdo. Caso concorde, devolvera os autos para implementa-
¢ao, ou seja, o acordo, tal qual o arquivamento do inquérito policial se
tornou um ato complexo.

370 Revista Juridica do Ministério Publico 2017



CUSTODIA E ACORDO DE NAO PERSECUGAO Marcio Gondim do Nascimento

Assim sendo, o acordo de ndo persecucao tem espeque normativo
com balizamentos de aplicacdo pelos 6rgdos de execucdo do Ministério
Publico e, até retirada ou suspensdo de sua eficacia normativa pela Corte
Maior, ndo ha que se falar em ndo aplicabilidade, pois a independéncia
funcional, garantia direcionada aos membros do Parquet, ndo lhes d& a
possibilidade de afastar norma cogente e de interpretacédo literal, mesmo
reconhecendo a densidade dos argumentos quanto a inconstitucionalidade do
referenciado acordo de ndo persecucao.

6 Conclusao

Assentadas tais premissas, as inovac¢es normativas, uma ja sedimen-
tada, mas ainda pendente de concretude e efetividade — audiéncia de custddia
— e a outra ainda sujeita a questionamentos no Supremo Tribunal Federal —
acordo de ndo persecucdo — merecem continua e longas discussdes, como é
caracteristica de toda inovacao, mas outro dado comum de ambos institutos,
qual seja, o evidente beneficio aos investigados, ja que a custodia se presta a
imediato controle judicial das prisdes, e 0 acordo visa a evitar processos
criminais longos e custosos para o Estado e investigados, sendo uma opgao
formal acompanhada de defesa técnica, assim como é a transacao penal; em
suma, é um instituto em que somente ha beneficios para o sistema da persecu-
cao penal.
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EFEITOS DAAUDIENCIA DE CUSTODIA NO PROCESSO
PENAL BRASILEIRO

Vanessa Neves Dias
Académica de Direito

Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar os efeitos da implantagéo
da audiéncia de custddia no processo penal brasileiro, nas perspectivas
do impacto econdmico, do controle das prisdes provisorias e da verifica-
¢do das vantagens e das desvantagens do instituto no &mbito brasileiro.
Analisam-se, assim, os fundamentos e objetivos da audiéncia de custo-
dia, o direito comparado do instituto em outros ordenamentos juridicos, a
dindmica procedimental, os beneficios e as criticas ao projeto do Conse-
Iho Nacional de Justica no presente cenario legal em que se inserem as
prisdes provisorias. Para esse fim, parte-se da analise de dados estatisti-
cos estatais acerca das prisdes provisérias a fim de explanar como se
realizam as audiéncias de custddia no processo penal patrio. Ametodolo-
gia empregada foi pesquisa bibliografica e anélise da jurisprudéncia,
dentre elas a da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Outrossim,
tomou-se por base dados colhidos pelo Conselho Nacional de Justica.
Utiliza-se modelo exploratorio e qualitativo como forma de abordagem e
revisdo de literatura pertinente a tematica proposta. Ademais, avalia-se o
instituto a partir de investigacao doutrinéria e jurisprudencial, demons-
trando, por conseguinte, os principais efeitos da audiéncia de custddia no
ordenamento brasileiro.

Palavras chave: Audiénciade custddia. PrisGes provisorias. Tratado interna-
cional de direitos humanos. Controle de convencionalidade. Direitos funda-
mentais.

Abstract

The purpose of this article is to analyze the effects of the implantation of
the custody hearing in the Brazilian criminal process, the prospects of
economic impact, the control of the provisional prisons and the verifica-
tion of the advantages and disadvantages of the institute in the Brazilian
scope. The basis and objectives of the custody hearing, the comparative
law of the institute in other legal systems, the procedural dynamics, the
benefits and the criticisms of the National Council of Justice's project in
the present legal scenario are analyzed. prisons. To this end, it is based on
the analysis of state statistical data on provisional prisons in order to
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explain how custody hearings are held in the country's criminal proceed-
ings. The methodology used was bibliographic research and analysis of
jurisprudence, among them that of the Inter-American Court of Human
Rights. Likewise, data collected by the National Council of Justice were
taken as a basis. An exploratory and qualitative model is used as a way of
approach and literature review pertinent to the proposed theme. In
addition, the institute is evaluated based on doctrinal and jurisprudential
research, thus demonstrating the main effects of the custody hearing in
the Brazilian legal system.

Keywords: Custody hearing. Temporary arrests. Economic impact. Judicial
control of prisons.

1 Introducéo

O presente artigo tem a seguinte tematica: “Efeitos da implementa-
¢do da audiéncia de custodia no sistema de processo penal brasileiro”. Com
isso, analisaram-se as seguintes premissas: audiéncia de custdédia como
instrumento de economia de gastos publicos com presos provisorios no
sistema carcerario/prisional e de controle judicial das prisdes provisorias.

O trabalho tem como objetivo geral abordar o instituto da audiéncia de
custddia e sua implementacdo no processo penal brasileiro, mostrando seus
principais efeitos. Procura, como objetivo especifico, demonstrar a origem da
audiéncia de custddia, seus conceitos e fundamentos; a audiéncia de custodia
em outros ordenamentos juridicos — Direito comparado; a relagdo entre os
tratados internacionais e a legislacao brasileira; o impacto do projeto de audién-
ciade custodia do Conselho Nacional de Justica e sua forga normativa; e, ainda,
asdivergéncias doutrinarias no que tange aaudiéncia de custodiano Brasil.

O perscrutamento do tema justifica-se pela sua recente implantacéo
no ordenamento juridico pelo Conselho Nacional de Justica, em que pese a
ratificacdo do Pacto de San Jose da Costa Rica, ha mais de vinte anos.

Mais que um direito a ser assegurado, a apresentacdo do preso a autoridade
judicial humaniza o processo penal, na medida em que impde uma desburo-
cratizacdo naandlise da imposicdo das prisoes.

Por fim, trata-se, ainda, de analisar as principais doutrinas em relacéo
ao tema, elencando as vantagens e desvantagens da audiéncia de custddia no
ordenamento brasileiro, com vistas a realizar uma reflex&o critica acerca do
cabimento da audiéncia de custodia no processo penal brasileiro.

Dessa forma, ao final deste trabalho buscam-se evidenciar os
principais resultados que o instituto promove, na atualidade, no &mbito
do Brasil.
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2 Audiéncia de custddia: fundamentos

A audiéncia de custodia consiste na apresentacao do detido ao juizo
no prazo de 24 horas apds a detencdo. Tem como objetivo permitir aavaliacao
da legalidade e do cabimento da prisdo. A audiéncia de custddia presta-se
também a analise de outras irregularidades, como maus tratos e tortura,
revelando com importante espaco de voz do preso.

Apalavra custodia, do Latim custodia, é o “ato de guardar, de vigiar”,
de custos, “guardido, vigilante”. H& uma conhecida frase em Latim que é
Quis custodiet ipsos custodes? — que quer dizer “Quem vigia 0s proprios
guardas?”, mostrando que, se ha necessidade de alguém para evitar algo
proibido, esse alguém pode fazer o mesmo.

Apartir dessa sintese, utilizamos o conceito desse instituto estabeleci-
do por Caio Paiva:

Audiéncia de custddia se relaciona com o ato de guardar, de proteger. A
audiéncia de custodia consiste, portanto, na conducdo do preso, sem
demora, a presenca de uma autoridade judicial que dever, a partir do
prévio contraditorio estabelecido entre o Ministério Publico e a Defesa,
exercer um controle imediato da legalidade e da necessidade da priséo,
assim como apreciar questdes relativas a pessoa do cidadao conduzido,
notadamente a presenca de maus tratos e tortura. (PAIVA, 2015, p. 31)

Em suma, esta audiéncia possibilita ao magistrado um juizo pormenori-
zado do periculum libertatis, e avaliar a suficiéncia e 0 ajustamento das medidas
cautelares diversas, estipuladas pelo art. 319, do Codigo de Processo Penal.

Nessa perspectiva, apds realizar o contraditorio entre a acusacao € a
defesa, 0 juiz exerce o controle imediato da legalidade e necessidade da priséo
do acusado, além de representar a oportunidade de se realizar uma apreciacao
acerca de questdes relacionadas a pessoa do conduzido, como maus tratos e
tortura. Portanto, tal procedimento assegura a integridade fisica e os direitos
humanos dos presos, bem como a garantia fundamental do acesso a justica.

Tal instituto tem fundamento nos tratados e convenc@es que discorrem
sobre Direitos Humanos ratificados pelo Brasil, dentre os quais as determina-
¢Oes constantes na Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto San
José da Costa Rica). Tal convengao contempla, em seu artigo 7.5, que

Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
fungdes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de
ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o acesso. Sua
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liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem 0 seu
comparecimento em juizo. (Decreto 678, Convencéo Americana sobre
Direitos Humanos. 1992, art. 7.5)

Nessa logica, a Corte Interamericana de Direitos Humanos ja fixou
entendimento sobre tal tematica, considerando a audiéncia de custddia como
essencial a protecdo a liberdade pessoal e protecdo dos direitos a vida e a
integridade pessoal, indicando que o simples conhecimento por parte do juizo
competente nédo satisfaz essa garantia. (PAIVA, 2015, p.35)

Cumpre destacar ainda que a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos foi integrada ao Direito nacional por meio do Decreto 678, de 6 de
novembro de 1992. Posteriormente, o STF fixou entendimento sobre o tema
ao julgar o RE 349. 703/RS, situando que os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos, de que o Brasil se tornar signatario, incorporam-se ao
ordenamento juridico com status de norma juridica supralegal.

O artigo 9 (3) do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
ratificado no mesmo Decreto em 1992, também fundamenta tal instituto:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada, em virtude de infragdo penal,
devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra
autoridade habilitada por lei a exercer fung@es judiciais e tera o direito de
ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisao
preventiva de pessoas que aguardam julgamento nao devera constituir a
regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias que
assegurem o comparecimento da pessoa em questao a audiéncia, a todos
0s atos do processo e, se necessario for, para a execucdo da sentenca.
(Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, 1992, art. 9(3)

Portanto, a conjugacao de tais mandamentos supralegais que regem a
matéria sobre direitos humanos e as garantias fundamentais estabelecidas no
art. 5° da Constituicdo Federal fundamentam a imperativa necessidade de
implantacdo da audiéncia de custddia no Brasil. Assim, os projetos elabora-
dos pelos 6rgdos jurisdicionais se convertem em procedimento de resgate das
garantias estabelecidas por tais mandamentos. Corroboramos com os precei-
tos elaborados por Rafael de Lazzari que traz o seguinte entendimento:

Aaudiéncia de custddia, ante a conjugagdo dos dispositivos em lume,
ndo mais representa que a possibilidade de o preso precautelar, no
prazo mais urgente possivel (e o prazo a que se tem feito mencédo é o de
24 horas) a presenca da autoridade judicial, a fim de que esta delibere
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sobre a necessidade de manutengdo da prisdo em flagrante, sua
conversao em prisao preventiva, a soltura condicionada ou incondicio-
nada do individuo, a presenca ou auséncia do estado de flagrancia, bem
como a integridade fisica e moral daquele que teve sua liberdade de ir e
virrestringida. (LAZZARI, 2015, p.14)

Destarte, a insuficiéncia de regramento juridico no plano legislativo
brasileiro ndo pode legitimar o descumprimento do mandamento ratificado
pelo Estado, tampouco incidir diretamente sobre garantias processuais
basilares na carta constitucional.

2.1 Audiéncia de custodia no mundo: direito comparado

No direito processual penal de diversos paises, ha uma convergéncia
de entendimentos no sentido de que a pessoa presa deve ser imediatamente
apresentada pessoalmente ao juiz. A regra estd ligada a um sistema mais
amplo de mecanismos de controle judicial das prisdes. Vejamos:

2.1.1 Alemanha

O sistema processual aleméo adota procedimento similar a audiéncia
de custodia, denominada “Apresentacdo” (Vorfuhrung) nos casos de prisao
(Haft) ou detencdo (Festnahme), cumprindo determinacdo expressa na
Convencao Europeia de Direitos Humanos, que reza: “toda pessoa presa ou
detida nas condigdes previstas no paragrafo 1, letra “c”, do presente artigo
devera ser conduzida sem demora a presenca de um juiz ou de outra pessoa
habilitada por lei aexercer poderes judiciais”.

A ordem de priséo investigatoria definida pelo StPO, no artigo 112, é
admissivel nos casos em que: o acusado fugiu ou esta se escondendo; se existe
um risco de que ele va fugir dos processos penais; se ha risco de que ele va
destruir, alterar, remover, suprimir ou falsificar as provas; ou hajarisco de que
ele va indevidamente tentar influenciar os coacusados, testemunhas, peritos
ou tentar convencer os outros a fazé-lo. (ALFLEN, 2016, p.47)

Vé-se, assim, que a detencdo provisoria alemé ndo se correlaciona
inteiramente com a prisdo em flagrante do processo penal brasileiro, uma vez
que, no processo penal aleméo, o flagrante delito ocorre somente quando o
autor € encontrado executando o fato tipico ou ap6s a consumacéo. Contudo,
todas as hipoteses elencadas no processo penal brasileiro que ensejam a
prisdo provisoria e a prisdo temporaria sao passiveis de detencdo provisoria
naAlemanha.
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2.1.2 Argentina

Na Argentina, o Cddigo de Processo Penal Federal exige que, em
casos de prisdo sem ordem judicial, o detento compareca perante uma autori-
dade judicial competente no prazo de seis horas apds a prisao.

A regra no ordenamento é que as prisdes devem sempre se processar
mediante intervencdo do juiz. Todavia, ha hipoteses em que os agentes de
seguranca tém o dever funcional de efetuar a detengéo dos individuos.

Ainda, admite-se a detencdo nos casos de tentativa de cometimento de
um delito de acdo penal publica, punido com pena privativa de liberdade; fuga
de individuo legalmente detido; excepcionalmente, em casos de indicios
veementes de culpabilidade e de perigo iminente de fuga ou de sério atra-
so/embaraco das investigacoOes; e flagrante, em se tratando de cometimento
de delito de acdo publica, punido com pena privativa de liberdade. (AVILA,
2016, p.306).

Em todos os casos, mesmos naqueles em que os agentes de seguranga
efetuam a detencéo, deve o preso ser conduzido sem demora a presenca do
magistrado. A vista disso, verifica-se que, salvo algumas excecdes, a regra na
Argentina é a de que as prisdes se processem mediante a presenga de um juiz e
num prazo de seis horas.

2.1.3 Espanha

Na Espanha, no que tange a apresentacdo do preso, existem dois
prazos a depender da situagéo: 24 horas — quando da detencdo (regra); e 72
horas quando da apresentacao do preso diretamente ao juiz de instrucéo.

ALey de Enjuiciamiento Criminal (LECrim) estabelece como regra
que, quando se realiza uma detencéo, o responsavel pela detencéo (policial
ou particular) devera apresentar o preso, em no maximo 24 horas, ao juiz
mais proximo ao local da deten¢do ou, ndo sendo possivel, devera colocar
em liberdade a pessoa, sob pena de responsabilidade criminal (AVILA,
2016, p. 308)

Dessa forma, a regra € a de que, realizada a detencdo, o prazo de
apresentacdo do preso ao juiz € de 24 horas. Salvo excec¢des, ndo sendo
possivel a apresentacdo nesse prazo, deve a pessoa presa ser colocada em
liberdade, sob pena de responsabilidade criminal daquele que o detém.

Nesse pais, mesmo se um suspeito for detido por menos de 72 horas,
sem que sua detencdo seja estritamente necessaria para a realizacdo da
investigacao e apuracéo dos fatos, o seu direito constitucional a liberdade esta
sendo violado. (FRAGOSO; WEIS, 2011, p.13)
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Né&o obstante, conforme estabelece a lei processual penal desse pais,
tal prazo pode se estender por um limite de mais 48 horas, desde que seja
realizada a devida fundamentagéo.

2.1.4Franca

A Franca é marcada por ter forte atuacdo na protecdo do direito a
liberdade e influencia diretamente todo o mundo.

Desde a Revolucdo Francesa, o pais deixou um legado e influenciou
todo o Ocidente no que tange a prote¢éo ao direito a liberdade, que foi consa-
grado na Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidad&o. (AVILA, 2016,
p.310).

Na Franca, a policia pode realizar, de iniciativa propria, a prisdo de
uma pessoa em duas situacOes: a prisdo em flagrante (arrestation), e a deten-
¢ao policial de suspeito (garde a vue). A detengdo policial deve ser imediata-
mente comunicada ao Ministério Publico e tera a duragdo de 24 horas. O
procurador da Republica deve analisar se a manutencédo da detencdo é neces-
séria, se os direitos do detido estéo sendo respeitados e, a qualquer momento,
pode ordenar a apresentacdo da pessoa detida ou ainda sua imediata libera-
¢ao, podendo ainda permitir a continuidade da detencdo por até 24 horas nos
casos de criminalidade ordinéria, ou por 48 horas, nos casos de criminalidade
organizada. Essa apresentacdo do preso ao Ministério Pablico podera ocorrer
por videoconferéncia. Caso ocorra de se superar esse prazo maximo de 48
horas, entdo serd necessario que o Ministério Publico formule um requeri-
mento para conversdo da detencdo policial em prisdo preventiva (détention
provisoire), devendo para tanto apresentar pessoalmente 0 preso ao juiz das
liberdades e garantias, o qual podera interrogar o conduzido, ouvir os requeri-
mentos de seu advogado e entdo decidir sobre o pedido do Ministério Publico
de priséo preventiva (FRANCA, 1959, art. 396.2).

N&o ha vedacdo para a Policia realizar o interrogatério durante a
enquéte preliminaire (investigacdo conduzida pela Policia sob controle do
Ministério Publico ou diretamente por esse); todavia, durante a instruction
(investigacdo conduzida pelo juiz de instrugdo, no caso de crimes mais graves
— com pena superior a dez anos), apenas o juiz de instrucdo podera realizar o
interrogatério (GUINCHARD; BUISSON, 2009, p. 524).

Como se V&, ha regras bastante especificas na Franga no que tange a
apresentacdo do preso/detido ao Judiciario, com significativa intervencéo do
Ministério Publico tanto na fase da prisdo quanto na de instrucao, podendo a
apresentacdo do preso ocorrer ainda por videoconferéncia, o que, atualmente,
néo se aplicano Brasil.
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2.1.5 Itélia

No direito italiano, tal garantia também mereceu destaque em sede
constitucional. A constituicdo italiana trata do assunto no capitulo que versa
sobre os direitos e deveres dos cidad&os.

Thiago Pierobom Avila apresenta o que dispde a Carta Magna italiana
em relacdo as formas de restricao de liberdade nesse pais:

No pais, segundo o ordenamento juridico, ndo é admitida forma alguma de
detencdo, de inspe¢ao ou perquiri¢do pessoal, nem tdo pouco qualquer outra
forma de restricéo a liberdade pessoal, a ndo ser por determinacdo motivada
da autoridade judiciéria e, unicamente, nos caos e formas previstos por lei.
Em casos excepcionais de necessidade e urgéncia, indicados categorica-
mente pela lei, a autoridade de seguranca plblica pode adotar medidas
provisorias, que devem ser comunicadas no prazo de 48 horas a autoridade
judiciaria. (AVILA, 2016, p.312)

Subsidiariamente, o codigo de processo penal (Codici di Procedura
Penale) prescreve o prazo maximo de 48 horas para a apresentacdo do custo-
diado em audiéncia. Nesse sentido, o cddigo de processo penal italiano
ratifica o preceito definido em sua Constituigéo.

2.1.6 Reino Unido

Abase do direito no Reino Unido advém dos costumes (Common Law). Tal
sistemase vale de alguns atos parlamentares, dentre os quais um dos mais emblematicos
é 0 Ato de Direitos Humanos de 1998. O dispositivo visa a regulamentar as proposi¢des
da Convencéo Europeia de Direitos Humanos e faz 0 apontamento de que a audiéncia
deve ser procedidade prazorazoavel, afim de garantir um processo justo.

Carlos Weis e Nathalie Fragoso, ao discorrerem sobre a apresentacdo do
preso em juizo no Reino Unido, dispdem nessa linha:

Uma pessoa acusada de um delito deve ser levada perante um juiz “o mais
cedo possivel e, de qualquer forma, ndo depois de sua primeiraaudiéncia, na
qual ele é indiciado pelo crime”. Na prética, isso significa que, se 0 acusado
é detido pela policia, ele serd mantido sob custodia por até 24 horas, apos o
que ele deve ser levado perante um juiz. Nos casos em que a fianca seja
concedida, o acusado deve comparecer no tribunal no prazo de dois dias.
(WEIS; FRAGOSO apud KALMTHOUT; KNAPE;
MORGENSTERN, 2012, p.12)
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Nesse contexto, constata-se a seriedade levada com a audiéncia de

custddia nesse pais, muito diferente do que vinha ocorrendo no Brasil, em
relacdo as prisdes, antes da implementacédo do projeto do CNJ de audiéncia de
custadia.
Destarte, vé-se que, no Reino Unido, a audiéncia de custddia tem um procedi-
mento bem delineado, com prazo de 24 horas rigidamente respeitado, salvo as
excecdes legais. O pais destaca-se pela protecédo aos direitos humanos e por
defender um processo de julgamento justo.

2.2 Audiéncia de custodia no sistema penal brasileiro

Aaudiéncia de custddia foi inserida no ordenamento juridico brasilei-
ro, em 2015, por meio da Resolucdo n° 213, do Conselho Nacional de Justica.
Hé& alguns projetos de lei que se relacionam ao tema em tramite no Congresso
Brasileiro, entre eles a alteracdo do Codigo de Processo Penal para insercédo
da audiéncia de apresentagdo, no entanto, esses projetos de lei ainda ndo
foram concluidos.

2.2.1 Previsdo normativa e implementacédo da audiéncia de custddia no Brasil

Como jé tratado anteriormente em sede dos fundamentos da audién-
cia de custodia, esta encontra previsdo normativa em diversos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos, sendo o Pacto de San Jose da Costa Rica
(Convengédo Americana de Direitos Humanos (CADH)) um dos feitos
internacionais mais importantes no que diz respeito a previsdo normativa da
audiéncia de custodia.

ACADH (1992, art.7°) prevé que “toda pessoa presa, detida ou retida
deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade
autorizada por lei aexercer fungdes judiciais”.

O Cadigo de Processo Penal possui imperativo parecido ao estabele-
cer que, na hipotese de prisdo em virtude de mandado de crime inafiancavel,
sem gue a autoridade tenha copia do documento, o preso deve ser imediata-
mente apresentado ao magistrado que tenha expedido o0 mandado de pris&o.
Mas, aqui, a apresentacao visa apenas a comprovar a existéncia da ordem
expedida pelo juizo. (BRASIL. Codigo de processo penal, 1941, art.287)

Urge destacar a insuficiéncia de regramento em sede processual a fim
de superar tal deficiéncia. O art. 306 do Cadigo de Processo Penal dispde que
a prisdo deve ser comunicada imediatamente ao juizo competente. Nao
obstante, o paragrafo primeiro do mesmo artigo esclarece que, em até 24
horas, serdo encaminhados 0s autos de prisao em flagrante ao juiz e a defenso-
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ria publica, nos casos em que o preso ndo tenha defensor. (BRASIL. Cddigo
de processo penal, 1941, art.306)

Dessa forma, diante do auto de prisdo em flagrante, o juiz decide com
base no art. 310 do CPP, quais sejam (I) relaxar a priséo ilegal; (I1) converter a
prisdo em flagrante em prisdo preventiva, quando presentes 0s requisitos
legais e se expuserem inadequadas e insuficientes as medidas cautelares
diversas da prisdo do art. 319, ou (111) conceder a liberdade proviséria, com ou
sem fianca.

Nos mesmos moldes, corroboramos coma li¢do de Caio Paiva:

[...] trata-se de um sistema puramente cartorial, em que o Poder
Judiciario, de forma asséptica, decide a partir do papel, sem garantir ao
preso o direito de — pessoalmente — se fazer ouvir, revelando um padréo
de comportamento judicial que, com o passar dos tempos, se tornou
praticamente gerencial, uma atividade quase burocratica, em que
predomina a conversao do flagrante em prisdo preventiva com base em
elementos excessivamente abstratos, fomentando uma atividade
decisdria“em série” e customizada. (PAIVA, 2015, p.56)

Portanto, evidencia-se que a previsao normativa, constante na legisla-
cao processual penal brasileira, é insuficiente e claramente menos benéfica ao
preso do que a previsdo da apresentacdo do custodiado em juizo, previstas em
Tratados de Direitos Humanos e na Convencdo Americana de Direitos
Humanos.

Apesar da necessidade de regulamentacao da audiéncia de custodia no
ordenamento juridico, o legislativo brasileiro se mostrou omisso por duas
décadas. O Brasil € um pais signatario da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, e tal instituto j& faz parte da realidade de muitas na¢des. No entanto,
a implementacdo vem ocorrendo paulatinamente no pais, conforme se
demonstraaseguir.

2.2.1.1 Projeto de Lei 156/2009

O Projeto de Lei 156 / 2009, do Senado Federal, visa a instituir novo
codigo de processo penal brasileiro. Em seu art. 14, o texto aprovado pelo
Senado Federal e remetido a Camara dos Deputados, prevé que o chamado
“juiz das garantias” responsavel pelo controle da legalidade da investigacao
criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais, devera zelar pela obser-
vancia dos direitos do preso, podendo determinar que este seja conduzido a
sua presenca.
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Certamente, ao estabelecer a conducgéo do preso a presenca judicial
como faculdade do magistrado, o texto proposto no projeto de lei néo ratifica
ou regulamenta o imperativo ou a garantia presente na Convencdo Americana
de Direitos Humanos. No capitulo que trata da prisdo em flagrante, o projeto
de lei, repete, quase na integra, o texto do codigo atual. Assim, a legislacdo
processual penal ndo busca avangos nem adequacdes aos direitos humanos.

O projeto foi encaminhado a outra casa legislativa e ainda ndo foi alvo
de deliberagdes. N&o obstante, cabe ressaltar que a justificativa do relator ndo
se amolda a jurisprudéncia da CIDH que ndo considera o delegado como
“autoridade judicial” competente paratal feito.

2.2.1.2 Projeto de audiénciade custddia do Conselho Nacional de Justica— CNJ

O dia 6 de fevereiro de 2015 marcou o inicio da implantacdo do
Projeto de Audiéncia de Custddia desenvolvido pelo Conselho Nacional de
Justica, tendo o Tribunal de Justica de S&o Paulo como ponto de partida
através do Provimento Conjunto 3/15. Hoje, tal projeto ja se encontra imple-
mentado em todos os Estados do Brasil.

O projeto foi estruturado com objetivos de engendrar esforcos a fim
de conferir a aplicabilidade das normas de direito internacional que preveem
tal apresentacdo, bem como conferir maior efetividade as providéncias
positivadas no art. 310 do CPP.

A iniciativa do CNJ emana da inércia legislativa em relacdo ao
instituto da audiéncia de custodia, previsto na Conveng¢do Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) e integrado ao ordena-
mento juridico brasileiro no ano de 1992. Passados 22 anos, diante da
morosidade do legislativo em regulamentar tal tema, tal projeto foi desen-
volvido e implantado gradativamente em todas as unidades da federacéo.
Porém, inicialmente tal projeto encontrou resisténcia e foi alvo inclusive de
acdo direta de inconstitucionalidade.

O STF foi chamado a posicionar-se sobre o assunto e, por duas
vezes, reconheceu a legalidade da Audiéncia de Custodia sob a égide do
projeto elaborado pelo CNJ. A Associacdo Nacional dos Delegados de
Policia ingressou com Acdo Direta de Inconstitucionalidade contra as
normas do TJSP que implementaram a audiéncia de custodia no Estado
de Séo Paulo.

Os ministros do STF decidiram em plenario que o procedimento
somente regulamentou normas ja vigentes, ndo tendo que se falar em inova-
¢ao no ordenamento juridico. Como salientou o Ministro Luiz Fux, “o direito
fundamental do preso de ser levado sem demora a presenca do juiz esta
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previsto na Convencdo Americana de Direitos do Homem, internalizada no
Brasil desde 1992, bem como em dispositivos do Codigo de Processo Penal
(CPP) brasileiro”.

Nesse sentido, a ADI 5240 foi julgada improcedente pela Supre-
ma Corte.

Em outro momento, o plenario — ao realizar a analise da Arguicéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 347, de autoria do Partido Socia-
lismo e Liberdade, que suscitava a situacdo de calamidade do sistema prisio-
nal brasileiro — levou o relator Ministro Marco Aurélio de Mello a decidir no
sentido de determinar aos juizes e tribunais que, nos casos de deliberacdo
acerca da manutencdo ou decretacdo da prisdo provisoria, haja motivacao
expressa por parte dos magistrados.

Noutro giro, ordenou que se passem a realizar, no prazo de noventa dias do
julgamento, as audiéncias de custodia, com vistas ao quadro dramaético do
sistema penitenciario brasileiro. Assim, decidiu o Supremo Tribunal Federal:

ADPF 347 MC/DF-DISTRITO FEDERAL. MEDIDACAUTELAR
NA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL

Relator(a): Min. MARCO AURELIO

Julgamento: 09/09/2015

Orgao Julgador: Tribunal Pleno

EMENTA: CUSTODIADO — INTEGRIDADE FiSICA E MORAL —
SISTEMA PENITENCIARIO - ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL -
ADEQUAGCAO. Cabivel é a arguicio de descumprimento de preceito
fundamental considerada a situagdo degradante das penitenciarias no
Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL -
SUPERLOTACAO CARCERARIA - CONDICOES DESUMANAS
DE CUSTODIA - VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRUTURAIS - ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL - CONFIGURACAO. Presente
quadro de violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais,
decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja
modificacdo depende de medidas abrangentes de natureza normativa,
administrativa e orcamentéria, deve o sistema penitenciario nacional
ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”. FUNDO
PENITENCIARIO NACIONAL - VERBAS -
CONTINGENCIAMENTO. Ante a situagdo precéaria das penitenciari-
as, o interesse publico direciona a liberacdo das verbas do Fundo
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Penitenciario Nacional. AUDIENCIA DE CUSTODIA -
OBSERVANCIAOBRIGATORIA. Estéo obrigados juizes e tribunais,
observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5
da Convencéo Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em
até noventa dias, audiéncias de custodia, viabilizando o compareci-
mento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24
horas, contado do momento da prisdo. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Medida Cautelar na Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 347 / DF. Requerente: Partido Socialismo e Liberdade
— PSOL. Intimado: Uniéo e Estados-membros. Relator: Min. Marco
Aurélio. Julgamento: 09/09/2015)

Atualmente, a audiéncia de custddia ja é realizada no ambito de todos
os Tribunais de Justica do Pais. A regulamentacdo de cada 6rgdo estadual
dispde sobre o processo de implementacao gradual no @ambito dos municipios.
Conforme dados estatisticos do CNJ, de maio de 2016 até junho de 2017,
foram realizadas 258.485 audiéncias em todo o territorio nacional. Desse
total, 115.497 resultaram em concessao de liberdade provisoria; tais nimeros
representam 44,68% das audiéncias realizadas. Nos outros 142.988 casos, a
prisdo em flagrante foi convertida em prisdo preventiva (55,32%). (BRASIL,
Conselho Nacional de Justica, Dados Estatisticos, 2017)

Ainda, de acordo com 0s mesmos dados estatisticos, em 12.665,
houve relatos de violéncia por parte dos agentes estatais no ato da prisao. Tal
numero representa 4,90% do total dos procedimentos realizados. Ha também
episddios em que houve encaminhamento dos conduzidos a entidades sociais
ou assistenciais (27.669). Tal numero representa um percentual de 10,70%.

3 Efeitos daimplementacdo da audiéncia de custédia no Brasil

A inser¢do do instituto da audiéncia de custodia no ordenamento
juridico brasileiro trouxe diversos efeitos, entre os principais, 0 impacto
econémico e o controle judicial das prisfes provisorias.

3.1 Impacto econémico

O Supremo Tribunal Federal, em duas oportunidades, confirmou a
constitucionalidade e a importancia da implantacdo da audiéncia de custddia
para a garantia da dignidade da pessoa humana. Ao julgar a Acao Direta de
Constitucionalidade n°. 5.240, em sesséo plenaria do dia 20 de agosto de
2015, os Ministros do STF mantiveram as normas que regulamentam a
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implantacdo da audiéncia de custodia no Estado de So Paulo. No julgamen-
to da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Legal Fundamental n°. 347,
realizado em 9 de setembro de 2015, a suprema corte determinou que juizes e
tribunais realizassem audiéncias de custodia, no prazo maximo de noventa
dias, a fim de viabilizar o comparecimento do preso perante a autoridade
judiciaria em até 24h contado do momento da prisdo, como providéncia
necessaria a solucdo da crise prisional em nosso pais.

Com seiscentos mil presos, o Brasil é o quarto pais do mundo que
mais encarcera pessoas. Nesse universo, 40% dos detentos (240 mil) sdo
presos provisorios, ou seja, aqueles que ainda ndo receberam condenacao
definitiva. Atualmente, seis meses é o tempo meédio de duracédo das prisdes
preventivas. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2017, p.15)

Nessa senda, é possivel fazer um progndstico do grande vulto de
recursos publicos gastos com presos provisorios e 0 impacto dessas gastos
ndo sé no sistema carcerario, mas em todos 0s outros ambitos do pais, que
tanto carecem de estrutura financeira para que possa prestar umservico digno
a sociedade. Cabe observar que muito desse nimero de presos provisorios
pode ser minimizado com a aplicacao eficiente de outras medidas cautelares,
diversas da prisao.

Gisele Souza de Oliveira corrobora com tal entendimento em relacéo
aos graves problemas e alto custo do sistema carcerario nacional:

A alteracdo do Codigo de Processo Penal, pela Lei 12.403 / 2011,
aprovada com significativo atraso historico e social, vem se somar ao
conjunto de medidas necessarias para minimizar os graves problemas
enfrentados pelo sistema carcerario brasileiro, o qual esta literalmente
falido, com superpopulagdo de presos provisérios, submetidos a
condigOes incompativeis com o principio fundamental da dignidade
da pessoa humana, previsto no art. 1°, inciso 111, da CRFB e necessi-
tando que o Poder Executivo Federal e das diversas Unidades
Federativas fagam investimentos bilionarios para atender a crescente
demanda, pois, segundo dados registrados pelo Conselho Nacional de
Justica, o somatorio de presos provisorios e condenados alcanga
seiscentos mil pessoas, dentre elas, 240 mil ainda sem condenagao
com transito em julgado, ou seja, temos a terceira maior populagio
carcerdriado mundo. (OLIVEIRA, 2017, p.115)

Nesse contexto, considerando que cada preso custa, por ano, 36
mil reais ao Estado, o sistema penitenciario brasileiro consome 21,6
bilhdes de reais todos os anos. E certo que evitar prisdes provisorias
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desnecessarias, ja na fase da audiéncia de custddia, sem davidas gera um
impacto econémico significativo nos gastos do sistema penitenciario
nacional. E, apesar do pouco tempo de implantacdo desse instrumento, ja
sdo visiveis 0s avangos no sentido de reduzir o impacto econdmico com
prisdes que podem ser substituidas por outras medidas cautelares previs-
tas no Codigo de Processo Penal.

Ainda, segundo dados do CNJ, os estados que ja implementa-
ram a audiéncia de custddia verificaram que 50% das prisdes preventi-
vas sdo desnecessarias. O Conselho estima que a reducdo pela metade
de pessoas presas antes de terem sido condenadas gerara uma econo-
mia anual de 4,3 bilhdes de reais. Além disso, ao deixar de prender 120
mil dessas pessoas, evita-se a construcdo de 240 presidios, o que
representa uma economia de 9,6 bilhdes de reais, totalizando uma
economiade 13,9 bilhdes de reais.

Segundo o Ministro do STF, Ricardo Lewandowski, “com a adog¢éo
da audiéncia de custodia em todos os tribunais, deixaremos de prender
anualmente cerca de 120 mil pessoas, representando uma enorme economia
para o erario, da ordem de R$ 4,3 bilhGes por ano, que poderao ser destinados
a saude publica, a educagdo ou a outras acdes em prol da sociedade”.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347 / DF. Requerente: Partido
Socialismo e Liberdade — PSOL. Intimado: Unido e Estados-membros.
Relator: Min. Marco Aurélio. Julgamento: 09/09/2015)

O também Ministro do STF, Marco Aurélio, disse que essa providén-
cia (implantacdo das audiéncias de custddia) conduzira, de inicio, a reducédo
da superlotacdo carceréria, além de implicar diminuicdo consideravel de
gastos com a custddia cautelar.

O custo médio mensal individual é de aproximadamente R$ 3 mil.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 347 / DF. Requerente: Partido
Socialismo e Liberdade — PSOL. Intimado: Unido e Estados-membros.
Relator: Min. Marco Aurélio. Julgamento: 09/09/2015)

Ratifica-se a necessidade de a prisdo provisoéria ser decretada como
medida excepcional, quando o caso ndo comporte a aplicacdo das demais
medidas cautelares do CPP, como se vé: “O juiz decidirad fundamentadamente
sobre a aplicagcdo das medidas cautelares diversas da priséo, ou, se elas forem
insuficientes e inadequadas, pela excepcional decretagédo da prisao preventi-
va”.(LOPES JR.; ROSA, 2015, p. 25)

Nessa conjuntura, pode-se verificar que a audiéncia de custddia é um
dos instrumentos que favorece a diminui¢do do impacto financeiro dos gastos
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no sistema penitenciario nacional no que tange aos presos provisorios,
minimizando custos para manter uma pessoa encarcerada provisoriamente,
quando outras medidas cautelares, diversas da prisdo, forem adequadas e
suficientes ao caso concreto.

3.2 Controle judicial das prisdes provisorias

Conforme a atual sistematica do CPP, o auto de prisdo em flagran-
te devera ser encaminhado ao magistrado em até 24 horas, contados da
prisdo. Assim, o preso, apos as formalidades na delegacia de policia, é
conduzido diretamente ao sistema carcerario, sem qualquer contato com
a autoridade judicial e/ou Ministério Publico e, em muitos casos, sequer
um advogado. Nesse contexto, o real contato do preso com o magistrado
sG ocorre por ocasido da audiéncia de instrucdo e julgamento, que, a
depender da complexidade do caso, pode demorar meses e/ou anos apds
aprisao.

Como leciona David Araljo sobre a importancia da audiéncia de
apresentacdo, “Passado todo esse lapso temporal, j& ndo existirdo mais
vestigios de lesdes, e nem mesmo a intencdo do preso de noticiar suas agres-
sBes, uma vez que sequer havera lembranca de qual agente estatal Ihe agre-
diu”. (ARAUJO, 2015, p. 17)

Nesse sentido, o rapido encontro do custodiado com o magistrado
contribui paraaevolucgédo do processo penal, tornando essa fase mais humani-
taria, com consequentes impedimentos de tortura e maus tratos, dentre
outros. Ademais, havendo esse primeiro contato pessoal do imputado com o
juiz, cabera a este aferir qual seria a melhor medida ser aplicada ao caso
concreto, satisfazendo a proporcionalidade dos atos judiciais: necessidade e
adequacao.

Também se deve trazer a tona que houve um aumento assustador dos
enclausuramentos provisorios no Brasil, pois, segundo informacbes do
Departamento Penitenciario Nacional (Depen) para 0 ano de 2012, as prisfes
provisdrias contabilizavam 57% dos casos. Constata-se que, na préatica, ha
um elevadissimo indice de prisdes decretadas sem a devida necessidade
cautelar.

No momento da audiéncia de custddia, cabera ao juiz as seguintes
providéncias, a depender do caso concreto: relaxar a prisdo em flagrante que
fora considerada ilegal; decretar a priséo preventiva ou outra medida cautelar
alternativa a prisdo; ou manter solta a pessoa suspeita da pratica de determi-
nada infracdo legal, se verificar que estdo ausentes 0s pressupostos da prisao
preventiva.
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Em relacdo ao controle judicial das prisGes provisorias, José
Rabelo Ferreira Janior destaca, em relacdo ao controle judicial das
prisdes provisorias:

Com as audiéncias de custddia, dever-se-a evitar, ou ao menos limitar,
0 namero de prisdes arbitrarias e ilegais, que, por qualquer motivo,
sejam desproporcionais e desnecessarias. Garante-se um controle
judicial célere e eficaz sobre a legalidade, necessidade e adequacéo da
prisdo cautelar, minimizando as superlotagdes nos presidios
nacionais. (FERREIRAJR., 2016,p. 64)

Como se Vvé, ainda é cedo para se afirmar a diminuicao da lotagcdo em
presidios em razdo da audiéncia de custddia, mas resta indubitavel que,
evitando-se prisdes, sem a devida necessidade cautelar, por meio do controle
judicial dessas medidas, consequentemente, ter-se-do por reduzida a quanti-
dade de presos provisorios e 0s gastos decorrentes dessas decisdes.

No que se refere ao conteudo da audiéncia de custodia, explica
Rosivaldo Toscano Jr.:

Na audiéncia de custddia, ndo se aborda questdo de mérito, sendo a
instrumentalidade da questéo e a seguranca pessoal do flagranteado,
quando pairam indicios de maus tratos ou riscos de vida sobre a pessoa
presa. N&o é o contato pessoal do juiz com o preso que o contamina. O
distanciamento é o que contamina de preconceitos, no sentido de
conceitos prévios, sem maiores fundamentos. A presenca do preso
permite avaliar muito melhor o cabimento ou ndo da prisdo. Traz a
faticidade. (TOSCANO JR., 2015, p.12)

Importante esclarecer que a audiéncia de custddia ndo tem como
objetivo a colheita de provas que serdo usadas no processo. O momento em
que ela ocorre deve ser visto como espaco democratico em que a oralidade é
garantida. O objeto da audiéncia de custodia é restrito, ndo ha producédo
antecipada de provas; 0 que existe € uma prisao e uma necessidade de contro-
le jurisdicional. O ato de audiéncia de custodia ndo deve servir como anteci-
pacdo do interrogatorio ou da instrucdo processual. A atividade judicial
praticada durante sua realizacdo, com a participacdo do Ministério Publico e
da Defesa, deve se limitar as circunstancias objetivas da prisdo e subjetivas
sobre o cidad&o conduzido.

Segundo dados do CNJ, divulgados no més de junho do corrente ano,
foram realizadas 258.485 audiéncias de custodia no Pais, resultando na
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concessao de 115.497 liberdades provisorias (44,68% do total), e na manu-
tencdo de 142.988 (55,32% do total) prisdes até junho de 2017.

No Distrito Federal, no periodo de 14/10/2015 a 30/06/2017, foram
realizadas 15.585 audiéncias de custodia, resultando em 51,58% de liberdade
provisoria. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2017, p.11).

Pelos dados, é possivel observar que, no Brasil, em 44,68% das
prisdes, cabia a liberdade provisoria, contra 51,58 % no Distrito Federal, o
que demonstra a efetividade da audiéncia de custddia no controle judicial das
prisdes provisorias, em casos em que outras medidas cautelares, diversas da
prisdo, mostraram-se adequadas.

Estatisticas sobre os primeiros anos de funcionamento da audiéncia
de custddia, em nove Tribunais de Justica, indicam que os presos autorizados
a esperar pelo julgamento em liberdade raramente voltam a ser detidos por
novos crimes, segundo dados do Conselho Nacional de Justica. Nos Tribunais
de Justica do Espirito Santo, Mato Grosso, Sdo Paulo, Ceara, Pernambuco,
Rio de Janeiro, Parana, Santa Catarina e Bahia, o indice de reingresso foi de
4,05%. Das 6.513 pessoas que receberam liberdade provisoria em audiéncia
de custodia nesses nove Estados, apenas 264 pessoas voltaram a ser apresen-
tadas a um juiz por terem cometido um crime novamente. (CONSELHO
NACIONALDE JUSTICA, 2017, p.11).

Destarte, se a audiéncia de custddia vier acompanhada de medidas que
garantam sua gestéo e funcionamento correto, € certo que esse instituto produzira
efeitos muito positivos no sistema carcerario brasileiro, entre eles, maior analise
a0s casos em que a submissao a outras medidas cautelares que garantam a eficécia
similar, com custos reduzidos para o Estado e sem estigmatizar a pessoa que ainda
ndo foi condenada e goza do amparo do principio da presuncéo de inocéncia.

3.3 Vantagens e desvantagens da audiéncia de custodia e divergéncias doutri-
narias

A implementacdo da audiéncia de custddia no Brasil é cercada por
bastante controvérsia, haja vista que diversos seguimentos do Estado sdo
resistentes a sua implantacdo, mesmo diante dos argumentos ja suscitados
neste trabalho. Deste modo, analisaremos as vantagens elencadas pela
doutrina no projeto do CNJ e as desvantagens (criticas) elaboradas por outras
correntes doutrinarias a tal procedimento.

Poucas séo as literaturas que criticam ou enxergam desvantagens na
audiéncia de custodia e apresentam argumentos factiveis. Contudo, diversos
seguimentos da sociedade mostraram descontentamento e aversao a insercéo
daaudiénciade custodia nadinamica processual penal brasileira.
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Diversamente ao posicionamento da doutrina que afirma que ha
no Brasil uma cultura de encarceramento, Bruno Luiz Cassiolato vislum-
bra outras questdes atreladas ao grande numero de encarcerados em
nosso sistema:

Esses numeros sob minha viséo, e salvo melhor juizo, decorrem
muito mais de questfes sociais e civilizatérias que enfrentamos
atualmente (desigualdade social, aumento de crimes violentos,
dificuldades de se coibir minimamente o trafico de drogas, baixa
escolaridade, falta de oportunidades profissionais, dentre outras) e
de uma cultura de punicdo e vinganca que parecem permear a
sociedade (especialmente os meios de comunicagdo) que, de certo
modo, acabam refletidas na atuacdo da policia, do Ministério
Publico e da Magistratura. Nao decorrem de faltam de instrumen-
tos processuais ou de falhas técnicas na aplicacéo jurisdicional
deles. (CASSIOLATO, 2015, p. 02)

No mesmo sentindo, Guilherme de Sousa Nucci apresenta argumen-
tos, salientando que tal procedimento é cercado de mitos, nao conferindo
efetividade ou resguardo de garantias:

Aaudiéncia de custddia, com a devida vénia, € um modismo, trazendo
varios mitos para serem explorados. Alguns argumentam que ela é a
concretizagdo do préprio instrumento do habeas corpus (toma o
corpo). Perfeito. Neste importante instituto, ha previséo legal para que
0 juiz/desembargador convoque o preso a sua frente. Nunca soube
disso. Se alguém o fez, entra para a estatistica minima, quase
desaparecida. (NUCCI, 2015, p.03)

Noutra perspectiva, Neto Francisco Sanini sustenta que a autoridade
policial tem o condao de efetuar o controle e adequar o processo penal brasile-
iro as normas imperativas constantes na CADH:

Percebe-se, pois, que o Delegado de Policia preenche perfeitamente
esses requisitos, vez que é uma autoridade imparcial, sem qualquer
interesse no processo posterior, compromissado apenas com a busca de
uma verdade possivel dentro da investigagdo criminal, produzindo,
ndo raro, provas e elementos de informacdes que favorecam o proprio
investigado. Da mesma forma, possui independéncia funcional
(garantidapela Lei 12. 830/13 e por diversas constitui¢des estaduais) e,
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ademais, tem competéncia (leia-se: atribuicdo legal) para presidir o
auto de prisdo em flagrante, instrumento apto para restringir, ainda que
de maneira precaria, a liberdade de locomogdo do conduzido.
(SANINI, 2015, p.05)

Nessa Vvisdo, ndo seria necessario um controle judicial sobre as
prisdes, uma vez que o proprio Delegado de Policia realiza/realizaria essas
funcoes.

Segundo Diego Dutra Goulart, a audiéncia de custddia burocratiza o
sistema e ndo oferece qualquer resultado efetivo, servindo unicamente como
controle da atividade policial:

Tem-se, pois, uma audiéncia de custodia para “inglés ver”,
servindo apenas para que alguns se sintam a vontade para dizer
que, em Sédo Paulo, a exemplo do que ocorre em outros paises, 0
juiz também “ouve” o réu preso, quando isso ndo é verdade. Nos
outros paises, 0 magistrado realiza o interrogatério do preso em
flagrante, ouvindo-o sobre todos os fatos a ele imputados,
decidindo se o agente continua em carcere ou ndo. Aqui, por sua
vez, 0 juiz ouvird o preso apenas sobre “circunstancias objetivas”
de suadetencdo. (GOULART, 2015, p.03)

Para o autor supramencionado, o fato de o preso ser ouvido apenas
sobre as circunstancias objetivas da prisao, nao € eficiente e torna o sistema
improdutivo e inabil.

Ademais, ha outros argumentos, como delimita Neemias Moretti
Prudente, que sustentam que tal audiéncia onera o Estado financeiramente e
estruturalmente em situagdes que o magistrado seria capaz de verificar os
requisitos sem a presenca fisica do preso. Além disso, afirma que o prazo de
24 horas é muito exiguo:

Outras criticas também s&o apresentadas pelos 6rgaos refratérios a
implementacdo das audiéncias, tais como, limitagdes de ordem
estruturais e financeiras (v. G. Dificuldade de transporte, riscos de
locomogdo, dispéndios com aparato policial as audiéncias, etc.), bem
quanto a impossibilidade de sua aplicagdo por falta de previsdo legal, e
ainda quanto a dispensabilidade da audiéncia de custodia quando o
magistrado ja tem condicdes de extrair dos autos a necessaria medida
segregatoria ao réu. Outra critica é quanto ao curto prazo para a
apresentacéo (24h). (PRUDENTE, 2016, p.9/31)
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Entretanto, diante dos argumentos e topicos ja explicitados neste
trabalho, ndo corroboramos com tais preposicoes.

Diversos s&o os beneficios com a realizagdo de tal procedimento no
ambito do processo penal. O proprio projeto do CNJ elenca diversas vanta-
gens da audiéncia. Destarte, possibilita a apreciacdo adequada da priséo,
considerando a presenca fisica do autuado em flagrante, a garantia do contra-
ditorio e apréviaentrevista com juiz, dentre outras.

Noutra perspectiva permite que o magistrado, 0 membro do Ministé-
rio Publico e da defesa técnica, conhegam possiveis casos de tortura e maus
tratos e tomem as providéncias cabiveis. Ainda previne o ciclo da violéncia e
da criminalidade, quando possibilita ao juiz analisar se esta diante da prisdo
de um criminoso ocasional, ou daqueles envolvidos com facgdes criminosas.

Ainda, conforme apresentado nesse trabalho, enseja a reducédo da
superlotagdo carceréria e os altos gastos do Estado com a manutencao de
presos provisorios. Noutro aspecto favorece a aplicagdo de penas alternativas
e 0 combate a cultura do encarceramento. De tal modo, conforme perfilham
Aury Lopes Janior e Caio Paiva,

Sao inimeras as vantagens da implementagao da audiéncia de custodia
no Brasil, a comecar pela mais basica: ajustar o processo penal
brasileiro aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Confia-
se, também, a audiéncia de custddia a importante missdo de reduzir o
encarceramento em massa no pais, porquanto, através dela, se
promove um encontro do juiz com o preso, superando-se, dessa forma,
a “fronteira do papel” estabelecida no art. 306, 81° do CPP, que se
satisfaz com o mero envio do auto de prisdo em flagrante para o
magistrado. (LOPES JUNIOR; PAIVA, 2014, P.04)

Em outro giro, a autoridade judiciaria tera a oportunidade de analisar a
situacdo do custodiado de perto, humanizando o procedimento de controle da
prisdo cautelar. Dessa forma, a audiéncia de custodia se comporta como meca-
nismo garantidor de diversos principios garantidos constitucionalmente, dentre
0s quais se destacam os principios do contraditério e daampla defesa; do devido
processo legal, transformando o processo para algo um tanto além do formalis-
mo, mas uma salvaguarda substancial das garantias fundamentais. Assim,
corroboramos com a ligdo de Neemias Moretti Prudente:

Permitird também uma anélise mais cuidadosa das circunstancias em
que se deu a prisdo, possibilitando ao juiz verificar a ocorréncia de
eventual nulidade, evitando a desnecessaria movimentacdo da
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maquina judiciaria com investigacOes e a¢des penais que padecem de
justa causa. Ainda, assegurard o reconhecimento de uma garantia
constitucional dos acusados e mitigara os custos colaterais impostos ao
Estado, as familias e a propria comunidade. (PRUDENTE, 2015, p. 31)

Por fim, entendemos que tal dispositivo vem instrumentalizar o
acesso a Justica como um direito fundamental por si s6. Assim, em sede de um
estado democratico de direito, espera-se que o Estado cumpra o seu papel de
prover aos cidad&os instrumentos fundamentais, inclusive para a protecao
contrao proprio Estado.

Concluséao

A partir da anélise dos conceitos e particularidades acerca do
tema, fundados na perspectiva de buscar investigar os efeitos da audién-
cia de custddia no processo penal brasileiro, foi possivel compreender os
fundamentos e os objetivos do respectivo instituto, notando-se que a
finalidade da audiéncia é o interrogatorio do preso pelo juiz e a decisao,
em contraditdrio, sobre a necessidade da continuidade da prisdo. A regra
esta ligada a um sistema mais amplo de mecanismos de controle judicial
das prisdes.

Ao analisar as experiéncias no direito comparado, verificamos
que a maioria dos paises democraticos garante ao preso o direito de ser
levado a presenca do juiz, a fim de realizar o controle judicial sobre a
prisdo. Destarte, diante da lacuna legal que regulamente tal instituto no
Brasil, o projeto do CNJ rompe com o longo periodo de desprezo do
legislador brasileiro com tal direito do preso, expresso pela Convencéo
Americana de Direitos Humanos.

Nesta perspectiva, compreende-se o instituto da audiéncia de custodia
como mecanismo de garantia de efetividade dos direitos fundamentais
constitucionalmente tutelados. Assim, é possivel vislumbrar um processo
sobre o prismade justica material.

Por meio do presente estudo, foi possivel ampliar a compreenséo do
tema e verificar o impacto econdmico causado pela audiéncia de custodia no
sistema processual penal e no sistema carcerario; a efetividade do controle
judicial das prisdes provisérias, que propicia meios de se diminuir a popula-
cao carceraria de presos provisérios e promove 0 uso de outras medidas
cautelares, diversas da priséo, quando adequadas e eficientes ao caso concre-
to. E, por fim, demonstraram-se as vantagens e desvantagens do respectivo
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instituto da forma que se encontra no ordenamento juridico brasileiro. Por
conseguinte, alcangou-se o objetivo proposto inicialmente, que foi o de
verificar os efeitos da implantacdo da audiéncia de custodia no processo penal
brasileiro, apresentando seus principais efeitos.

Destarte, chegou-se a conclusdo de que a audiéncia de custodia,
implementada pelo projeto do Conselho Nacional de Justica, tem proporcio-
nado, nesses dois anos, ganhos significativos ao pais seja no impacto econd-
mico causado no sistema carcerario, com a diminuicao de gastos com presos
provisorios, seja pela maior efetividade de controle judicial das prisdes no
Brasil, sejacomo um meio de se prevenir e combater a tortura e 0s maus tratos
nesse momento de priséo e, ainda, com inimeros outros beneficios vivencia-
dos desde a implantacao do instituto, dos quais um dos mais significativos é a
humanizacdo do processo penal, advinda do carater democratico que a
audiéncia de custodia intenta.
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Resumo

Este trabalho pretende verificar a aplicacdo da Lei de Execugdo Penal,
sobretudo dos artigos 14, 83 e 89, e de outras politicas de pré-natal, na Centro
de Reeducacdo Feminina Julia Maranhdo, localizado em Jodo Pessoa, na
Paraiba. Dados numéricos, informacdes na Literatura, leis ligadas ao tema e
entrevistas com detentas e com funcionarios da propria unidade prisional
estudada foram as ferramentas de pesquisa utilizadas.

Palavras-chave: Gestagdo. Céarcere. Presidio Julia Maranhdo. Lei de
execucdo penal

Abstract

This paper intends to analyze the Penal Execution Law, especially articles 14,
83 and 89, amogst other prenatal care policies, at the Julia Maranhdo Feminin
Reeducation Center, located in Jodo Pessoa, Paraiba. The evaluation tools
used for the research were data, literature, laws regarding the matter, and
interviews with inmates and the staff at the prison unit.

Keywords: Pregnancy. Prison. Julia Maranhao Penitentiary. Penal execution
law.

1 Introducéo

A Constituicdo Federal brasileira prevé, no inciso XLV do artigo 5%,
a individualizacdo da pena, ou seja, a garantia de que ela ndo ultrapassara a
pessoa do apenado. Dessa forma, € reservado apenas aqueles detidos por
cometer um delito o ambiente do carcere. Existe, porém, um caso de excecéo.

Ha pessoas que nunca infringiram a Lei e que nunca foram acusadas
de té-lo feito, mas que, todavia, se encontram confinadas em um presidio. Sdo

1BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 1 ago. 2017.
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as criancas do carcere, filhas de mées apenadas que permanecem junto a elas
no ambiente prisional, dentro do ventre materno ou, até mesmo, depois de
nascidas. A situacdo é sensivel tanto por se encontrar fora do caso geral
previsto constitucionalmente, como por atribuir ao Estado a responsabilidade
pela manutencdo dos direitos dessas pessoas, que, afinal, néo cumprem penas,
mas dividem o espaco fisico reservado aquelas que as cumprem.

O presente trabalho busca estabelecer um comparativo entre o arca-
bouco normativo, a doutrina e a experiéncia pratica no que tange a situacao
das presidiarias gestantes e méaes de crian¢as pequenas do Centro de Reeduca-
¢ao Feminina Maria Jalia Maranhdo, localizado em Jodo Pessoa, na Paraiba.
Para isso, fez-se uso de variadas ferramentas de pesquisa, tanto teoricas
quanto empiricas, como a analise de dados numéricos, o colhimento de
informacdes na literatura, a busca por leis ligadas ao tema e a realizacdo de
entrevistas com detentas e com funcionarios da propria unidade prisional
estudada.

Em suma, buscou-se verificar a aplicagéo da Lei de Execucédo Penal,
sobretudo dos artigos 14, 83 e 89, e de outras politicas de pré-natal no estabe-
lecimento penitenciario supracitado.

2 Apanhado historico

Por volta do século 1X, estabeleceram-se 0s primeiros tipos penais
que enguadravam mulheres, os quais estavam ligados, majoritariamente, a
bruxaria e a prostituicio®. Percebe-se, portanto, que as condutas punidas, na
época, relacionavam-se a questdes supersticiosas ou sexuais, em um tempo
em que as mulheres que fugiam dos padrdes eram bastante perseguidas. A
explicacdo para tal questdo € logica, quando se associa o teor dos crimes ao
contexto historico em que eram previstos —a Igreja Catolica, em um momento
de grande poder, determinava os paradigmas morais e éticos a serem seguidos
pelasociedade, além de estabelecer, também, punicbes para aqueles que neles
n&o se enquadrassem?®.

Dessarte, por a Igreja apresentar-se, a época, como ferrenha defensora
da mulher submissa, obediente, cuja vida se pautava somente nos cuidados a
familia, influenciou o Estado a estabelecer, como crimes, condutas que se

ZBUGLIONE, Samantha. A face feminina da execucéo penal. In: Direito & Justica, Porto Alegre, v. 19, n. 20, p. 251,
1998.

3HOFFMAN, Mauro da Silva. O dominio ideol6gico da igreja durante aalta idade média ocidental. Revista Historiador.

Especial nimero 1. Ano 3, Jul./2010. Disponivel em: <http://www.historialivre.com/revistahistoriador>. Acesso em: 21
ago. 2017.
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desviassem, de alguma forma, desse padrdo. Assim, a prisdo, em um primeiro
momento, mostra-se, paraa mulher, ndo s6 como um instrumento de punicéo,
como se faz para 0 homem, mas, também, como uma tentativa de controle
social, condenando condutas ndo necessariamente deletérias ao patrimonio
ou a integridade de outrem, mas que contrariavam o que era determinado
como papel social a ser desenvolvido por aquele género.

Entre os séculos XVII1 e XIX, comeca-se a registrar a necessidade de
separar e de classificar os detentos de ambos 0s sexos através de critérios mais
cientificos. Dessa forma, outras maneiras de categorizacdo, como idade, tipo
de delito, pena e conduta no presidio tornam-se um novo tipo de fator distinti-
vo. Ja existiam, aquela época, detentas maes, inclusive gestantes, mas nao ha
registros da forma como elas eram tratadas®.

Atrajetoria da mulher no cércere, portanto, reflete, perfeitamente, sua
historia fora dele. A mulher, que ja sofre preconceitos na sociedade, tem essa
cargadiscriminatoria potencializada ao se tornar uma detenta.

Nas Ultimas décadas, com a inser¢do feminina na economia e no
mercado de trabalho, ampliou-se a gama de fungdes que as mulheres podem
exercer, inclusive no crime. Como consequéncia, aumenta progressivamente
0 encarceramento feminino. Um levantamento do Ministério da Justica,
realizado em junho de 2014, mostrou que essa populacgéo carceraria subiu de
5.601 para 37.380 detentas entre 2000 e 2014, um crescimento de 567%>.

Homem e mulher guardam inumeras diferengas, sejam biologicas ou
sociais. A mais marcante, todavia, e que alicercou grande parte dos abismos
existentes entre esses géneros, é a capacidade de gerar filhos. 1sso vai repercu-
tir no mundo carcerario, uma vez que, observando-se o consideravel aumento
da populacdo feminina, a questdo da gravidez ganha relevancia, abrindo
espaco ao debate em torno do tema, fomentando a discusséo acerca do futuro
—e do presente — de tantas criancas sendo geradas em um dos ambientes mais
marginalizados da teia social.

3 Dados numéricos

Afim de entender melhor o tema, faz-se necessario um breve aparato
numérico das prisdes do Brasil e, em particular, da Paraiba.

4FRAN(,‘,A, Marlene Helena de Oliveira. Prisdo, trafico e maternidade: um estudo sobre mulheres encarceradas.
2013.238f. Tese (Doutorado em Sociologia) - Universidade Federal da Paraiba, Jodo Pessoa, 2013.

5POPULAQAO carceraria feminina aumentou 567% em 15 anos no Brasil. Disponivel em:

<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80853-populacao-carceraria-feminina-aumentou-567-em-15-anosno-brasil>.
Acessoem: 15ago. 2017.
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Atualmente, o Brasil possui a quarta maior populagéo carceraria do
mundo. Segundo o Sistema de Informagdes Estatisticas do Sistema Peniten-
ciario Brasileiro, em 2014, havia 607.731 presos no pais, sem contar com as
147.937 pessoas que se encontram em regime de prisdo domiciliar®, ou seja,
totalizam-se 775.668 individuos privados de liberdade.

Quando se trata do sexo feminino, o Brasil é o quinto pais do mundo em
populacdo de mulheres encarceradas, menor apenas que os Estados Unidos, a
China, a Russia e a Tailandia. Sdo 37.380 mulheres encarceradas no pais, o que
representa 6,4% da populagao de presos. Enquanto, entre 2000 e 2014, a popula-
cao de homens encarcerados teve um aumento de 220%, no mesmo periodo, a
populacdo feminina teve o crescimento significativo de 567%. Durante esses
guatorze anos, a taxa total de aprisionamento aumentou 119%, enquanto a taxa
de aprisionamento de mulheres aumentou 460%, saltando de 6,5 mulheres
presas para cada 100 mil mulheres, em 2000, para 36,4, em 2014’.

No ambito regional, o nimero de presos na Paraiba é de aproximadamente
12.000%. Em 2007, o ntimero de presidiarias era de 271, no Estado, e o de homens
presos, 7.833. Jaem 2014, o nimero de apenadas passou para 520, e o de apenados
saltou para 9.076. Assim, a variacdo entre a taxa de mulheres nos presidios da
Paraiba, no periodo de 2007-2014, foi de 92%, enquanto essa mesma taxa entre 0s
homens variou cerca de 16%. Esses nimeros mostram claramente o aumento
vultoso da criminalidade, entre as mulheres, durante os Ultimos anos.

A Lei de Execucéo Penal® determina a separagdo de estabelecimentos
prisionais em femininos e em masculinos. Segundo dados do Depen (Depar-
tamento Penitenciario Nacional), em junho de 2014, existiam 1.420 prisdes
do sistema estadual. Desse nimero, 75% destinadas a populagdo masculina;
7%, a populagdo feminina e 17% destinadas a ambos o0s géneros. Em ambito
estadual, no ano de 2014, na Paraiba, havia trés estabelecimentos prisionais
exclusivamente femininos, dois mistos e 73 masculinos. E importante ressal-
tar que essa separacao € essencial, visto que a promogdo de politicas publicas
geralmente é diferente para cada sexo.

SMINISTERIO DA JUSTICAE SEGURANCA PUBLICA. Estudo inédito traga perfil da populagéo penitenciaria
feminina no Brasil. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/noticias/estudo-tracaperfil-da-populacao-
penitenciaria-feminina-no-brasil>. Acesso em: 18 ago. 2017.

7ALESSANDRA, Karla. Dados mostram aumento da populagdo carceraria feminina. Disponivel em:<
http://wwwz2.camara.leg.br/camaranoticias/radio/materiassRADIOAGENCIA/529913-DADOSMOSTRAM-
AUMENTO-DA-POPULACAO-CARCERARIA-FEMININA html>. Acesso em: 22 ago. 2017.

8CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Dados das inspegdes nos estabelecimentos penais. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php>. Acesso em: 20 ago. 2017.

9BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n°® 7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm>. Acesso em: 20 ago. 2017.
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Em maio de 2009, a Presidéncia sancionou a Lei N° 11.942", que
garante as presidiarias gravidas e aos seus filhos recém-nascidos acompanha-
mento médico no pre-natal e no pds-parto, além de bercario e de creche para
filhos de até sete anos. Contudo, no Brasil, apenas 34% dos estabelecimentos
prisionais femininos dispdem de estrutura com dormitorio adequado para as
gestantes e para as maes de recém-nascidos. Além disso, no tocante aos
bercarios, apenas 32% das unidades femininas dispdem desse espaco.

A questdo da adocdo de politicas publicas voltadas as presidiarias
gravidas e com recém-nascidos torna-se, portanto, relevante, uma vez que
27% da populacdo carceraria feminina se encontra na faixa etaria de 18/24
anos, idade propiciaa reproducao humana.

4 Arcabouco legal

Produto direto das politicas voltadas ao tema da gravidez no sistema
carcerario, a Lei n. 13.434" acrescenta paragrafo tinico ao art. 292 do Decre-
to-Lei n°3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), a fim de
vedar o uso de algemas em mulheres gravidas durante o parto e durante a fase
de puerpério imediato.

Asimples introducdo da norma no ordenamento revela uma demanda
aser supridapor ela, ou seja, que esse tipo de pratica ainda se fazia presente no
cotidiano carcerario brasileiro. E ponto pacifico que a dor do parto é lancinan-
te, sendo pouco provavel, pois, que uma mulher pudesse cometer um ilicito
ou uma tentativa de fuga nessa situacdo. O ato de algemar alguém, nessa
conjuntura, consequentemente, mostra-se tanto desumano, como ilégico — o
que esta previsto no teor do proprio projeto que deu origem a essa lei™.

A questdo, no entanto, ao contrario do que o caso supracitado parece
denunciar, pode ser entendida como uma problematica de inaplicabilidade de
normas®™, e nio de auséncia delas. A legislacdo direcionada & questdo dos

10BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n°® 11.942, de 28 de maio de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/I11942.html>. Acesso em: 23 ago. 2017.

UBRASIL. Presidénciada Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Lei n°® 13.434, de 12 de abril de
2017. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2017/lei/L13434.htm>. Acesso em:
12 ago. 2017.

12BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4.176 de 2015. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=271CAD1 157C9BD5571B9DFFD
6D457968.proposicoesWebE xternol?codteor=1425711&filename=PL+4176/2015>. Acesso em: 13 ago. 2017.

13SITUAQAO dos presidios brasileiros € um ‘absoluto desastre’, aponta a HRW. Disponivel em:

<http://www.em.com.br/app/noticia/politica/2017/01/13/interna_politica,839159/situacao-dospresidios-
brasileiros-e-um-absoluto-desastre-aponta-a.shtml>. Acesso em: 23 ago. 2017.
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presidiarios pode ser verificada em diversas partes do ordenamento juridico
brasileiro, desde a Constituicdo, mais geral, até a Lei de Execucdo Penal,
voltada exclusivamente a populacdo carceraria.

Aprotecdo constitucional a maternidade no sistema prisional pode ser
verificada, por exemplo, em seu artigo 5°, paragrafo L, o qual prevé que as
presidiarias serdo asseguradas condi¢cdes para que possam permanecer com
seus filhos durante o periodo de amamentag&o™.

Quando se fala em dispositivos normativos ligados ao cumprimento
das penas, no entanto, 0 mais emblematico € a Lei de Execucdo Penal (LEP).
Essa Lei foi alterada em 2009, com o objetivo, justamente, de assegurar as
mdes presas — inclusive as gestantes — e aos recém-nascidos as condicoes
minimas de assisténcia®.

Dessa forma, acrescentou-se um paragrafo 3° ao artigo 14 da Lei n°.
7.210%, de 11 de julho de 1984, o qual determina que “sera assegurado acompa-
nhamento médico a mulher, principalmente no pré-natal e no pos-parto, extensi-
V0 ao recém-nascido”. Pode-se raciocinar, a partir da interpretacdo do dispositi-
vo, no sentido de que a protecdo empenhada pelo Estado ao recém-nascido,
nesse contexto, € de fundamental importancia. Ora, se a propria Constituigdo
prevé aindividualizacdo da pena, ou seja, agarantiade que elando ultrapassara a
pessoa do apenado, ndo faz sentido resguardar, a recém-nascidos ou aqueles que
ainda nem sequer nasceram, menos direitos, apenas por terem sido gerados no
carcere. Dessarte, estabelece-se a obrigatoriedade de disponibilizagdo de
atendimento médico, no momento da gestacéo ou do pos-parto.

Além disso, foi somado ao texto original, também, o paragrafo 2° do
artigo 83, que garante que os estabelecimentos prisionais voltados as mulhe-
res devem contar com bercérios, onde elas poderao cuidar dos filhos, inclusi-
ve amamenta-los, no minimo, até 6 (seis) meses de idade, confirmando-se,
portanto, o Direito ja garantido pela Constitui¢cdo. Outrossim, o artigo 89
passou a vigorar com redacdo que garante que “a penitenciaria de mulheres
serd dotada de secdo para gestante e parturiente e de creche para abrigar
criancgas maiores de 6 (seis) meses e menores de 7 (sete) anos, com a finalida-
de de assistir a crianca desamparada cuja responsavel estiver presa.”.

Os trés artigos sao chaves na legislacéo voltada a gestantes encarceradas, e
foi justamente tomando-Ihes, como paradigmas, que foi feitaaanalise das politicas
do Presidio JuliaMaranhdo neste trabalho—sendo, portanto, o arcabougo juridico.

141bidem. Nota 1.

15BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n°® 11.942, de 28 de maio de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/Iei/I11942.html>. Acesso em: 23 ago. 2017.

181pidem. Nota 15.
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5 Analise do Presidio Julia Maranhéao

O Centro de Reeducac¢do Feminina Maria Julia Maranh&o néo é, nem
de longe, cinematografico. Ter essa caracteristica pode parecer negativo para
amaioria das coisas, mas, no caso de uma penitenciaria, mostra-se um elogio.
Enguanto o cinema e a teledramaturgia mostram presidios sujos e escuros,
ambientes que parecem ser, no minimo, claustrofébicos, o Julia Maranh&o
emerge no sentido oposto.

Localizada no bairro de Mangabeira, a penitenciaria divide espaco
com outras duas, formando, assim, um complexo prisional. Nossas visitas se
deram em duas tardes. A presteza com que fomos recebidas pela Diretora do
Centro, a agente Mirtes Daniele da Silva, disfarcou, de alguma forma, a
auséncia de pompa da entrada, representada tdo somente por uma pequena
portaazul de ferro, com umaabertura naaltura dos olhos.

A presteza da Diretora, alis, ndo foi isolada — a visita foi viabilizada
pelo proprio Secretario do Sistema Prisional, que, em poucos dias, autorizou
suarealizacéo,

Acestrutura do presidio ndo remete a famosa teoria do “pandptico”, de
Jeremy Bentham'’, em que uma portaria central possibilitaria aos carcereiros
ver tudo que se passa nas celas. H4 um ambiente coberto e amplo, onde se
concentram alguns dos agentes. La, eles desenvolvem atividades como
receber advogados, visitantes e objetos trazidos as presas. Dali, vislumbra-se
um corredor, a esquerda, com portas de salas, onde, supde-se, se desenvolvem
as atividades burocraticas e onde, também, fomos recebidas pela Diretora.

Desse ambiente inicial, vé-se um enorme descampado separado por
um grande muro cinza e quatro casas ao longe, duas em cada lado do muro.
Ali, é, de fato, a carceragem.

A capacidade do presidio € relativa. Isso porque alguns 6érgéos a
medem por ndmero de camas, enquanto outros levam em consideracdo o
tamanho das celas. Segundo a Diretora, porém, ela varia entre oitenta e 120
vagas. Dai, emerge a que talvez seja a grande problematica do presidio
atualmente — sua ocupacdo é de 322 detentas, sendo 133 presas provisorias;
130, presas sentenciadas; 41, no regime semiaberto, e 18", no aberto. Perce-
be-se, portanto, um elevado nivel de superlotacdo, o que, obviamente, ocasio-
naoutros problemas.

17BENTHAM, Jeremy. O Pandptico. Belo Horizonte: Auténtica, 2000. (Organizagdo e traducéo de Tomaz Tadeu da
Silva).

1Bps informacdes aqui constadas referentes a dados numéricos e a dindmica de funcionamento do presidio foram
fornecidas pela diretora Mirtes Daniele da Silva.
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Mesmo com esse empecilho, a organizacéo € feita metodicamente: nas
casas do lado esquerdo do muro, concentram-se as presas mantidas em regime
aberto e semiaberto, além daquelas que desenvolvem alguma atividade laboral
no presidio. Do descampado, nascem pequenas mudas onde algumas detentas,
vestidas com camisetas brancas e bermudas roxas, trabalham.

A horta € uma das atividades laborais que elas podem desenvolver
durante seu tempo de detencdo. Além dela, ha, também, a possibilidade de
trabalhar na manutencéo do prdprio presidio ou na oficina batizada de “Castelo
de Bonecas”, onde as presidiarias costuram bonecas e outros produtos de tecido
para doacdo ou para venda. No segundo caso, elas ganham, inclusive, 50% do
valor arrecadado. Dentro de um ambiente de paredes lilases e de prateleiras
cheias de bonecas coloridas, em torno de dez mulheres costuram em maquinas
relativamente novas. Com a nossa chegada, todas foram muito amistosas e
demonstraram, com certo orgulho, os produtos que desenvolviam.

Todas as detentas que cruzaram nosso caminho, alias, demonstraram
a mesma educacdo. Cumprimentam-nos, conversam com a Diretora sobre
alguma questdo do dia a dia. As relacdes e o0 ambiente prisional, a primeira
vista, parecem funcionar na mesma dindmica do que ocorre fora dele. Essa
impressdo chega a tal nivel que, em determinados momentos, esquece-se de
que se estd em uma cadeia, algo que é rapidamente lembrado pela onipresenca
das agentes, 0 comportamento padrao das presas de colocar as maos para tras,
aimpossibilidade de entrar portando bolsas e outros objetos.

ADiretora nos explicou que, para atender as necessidades das gestan-
tes e das mées com filhos, foi criada a cela berc¢ério. Trata-se de uma casa do
lado esquerdo do muro. E importante ressaltar que essa cela é totalmente
apartada, possibilitando, justamente, a completa segregacdo dessas presas e
de seus filhos das outras detentas.

A entrada da para uma cozinha com fogdo, bancada, mesa e todos 0s
itens basicos. A esquerda, um banheiro amplo e um quarto com alguns
beliches, bergos e comodas, cheios de len¢dis coloridos de personagens da
Disney e de outros desenhos infantis. Do outro lado da cozinha, um quarto
ai