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Editorial

Vem alume mais uma edi¢ao do Boletim Cientifico Escola Superior
do Ministério Publico da Unido, a de nimero 52, a primeira edi-
tada em formato exclusivamente eletronico. Esta publicagdo, ao
longo dos tltimos anos, consolidou-se como veiculo da produgio
cientifica voltada aos temas correlatos a atuacio institucional do
Ministério Publico brasileiro.

Este volume é inteiramente dedicado a questionar o papel e as
fun¢desdo Ministério Pablico brasileironos 30 anos da Constituicio,
uma reflexdo necessiria num marco tio importante como o ani-
versario da promulgacido da Carta Magna de 1988. Entre os tra-
balhos publicados, encontram-se diversos textos de membros do
MP, pesquisadores e professores. Alids, esta tem sido uma marca
do Boletim Cientifico Escola Superior do Ministério Piiblico da Unido: ao
invés de encastelar-se, promover a abertura para o dialogo franco
com outras instituicOes, entidades, universidades e com a sociedade
em geral. A diversidade de visdes e de abordagens permite um
enriquecimento de todos, além de fomentar critica e autocritica
para a melhoria das rotinas e dos procedimentos institucionais.

A presente edicdo é especialmente interessante por voltar-se a
reflexdo acerca do Ministério Pablico nestes 30 anos da Constituiciao
que transformou a instituicdo. Composta de artigos de variados
temas, a obra que se tem em maos traz estudos relacionados aos
desafios contemporaneos do Ministério Publico em muitas areas
do Direito. Anelise Becker trabalha o tema do estudo de impacto
ambiental e propoe as ideias de “antecedéncia” e “completude”
como diretrizes constitucionais vinculantes para o 6rgao licencia-
dor. Bruno Costa Magalhides e Gustavo Torres Soares abordam o
procedimento do tribunal do jari e a atua¢io do Ministério Publico
Federal antes e depois das sessdes do plenario. Jalia Henriques
Souza analisa a imigracdo dos Warao para o Brasil. Moacir Antonio
Machado da Silva trata do papel do Ministério Publico na ac¢io



direta interventiva. Renan Apolonio escreve sobre institui¢Oes
informais na nomeacao para a Procuradoria-Geral da Reptblica.
E Thereza Catharina Afonso Ferreira Madeira disserta sobre a acio
civil publica como instrumento para o MP promover a defesa de
interesses individuais para fins de obtenc¢io de tratamento de satde.

Como se Ve, sio artigos atuais e provocativos, de indole propo-
sitiva, que abordam temas variados mas todos com o norte de con-
tribuir nio sé com discussio tedrica, mas também com ferramentas
uteis para a atividade cotidiana dos membros do Ministério Pablico.

Fazemos votos de que o Boletim Cientifico Escola Superior do
Ministério Publico da Unido continue proporcionando este espaco
de pesquisa, reflexdo, troca de experiéncias e boas praticas, a fim de
que a ESMPU e o Ministério Publico possam seguir aprimorando
o exercicio de suas func¢des para os proximos 30 anos.

ANTONIO DO PAasso CABRAL

Procurador do Trabalho
Coordenador da Camara Editorial da ESMPU
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O Ministério Publico brasileiro
nos 30 anos da Constituicao







Estudo de Impacto Ambiental:
antecedéncia e completude como
diretrizes constitucionais vinculantes
para o 6rgao licenciador

Anelise Becker

Procuradora da Republica. Doutora em Ciéncias Juridico-
-Filosoficas pela Universidade de Coimbra. Mestre em Direito
Civil pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul.

Resumo: Reflexio por meio da qual se fundamenta a assertiva
de que, se o Estudo de Impacto Ambiental (EIA) deve anteceder a
concessao da Licenga Prévia, deve ser completo, nio sendo possivel
adiar para fases posteriores ao licenciamento prévio, ou mesmo a
propria audiéncia ptblica destinada a sua discussdo, a complemen-
tacio de dados essenciais a0 cumprimento de sua finalidade, de
modo que tudo aquilo que nele deve ser previsto nio pode ser pos-
tergado pelo 6rgio ambiental para monitoramento concomitante
ou posterior a instalacio e/ou operacio do empreendimento, sob
pena de nulidade nio apenas do EIA, como das licencas ambientais
outorgadas ao seu ensejo.

Abstract: Reflection by which is based the assertive that, if the
Environmental Impact Assessment (EIA) shall precede the grant-
ing of Preliminary License, it must be complete, not being possible
to postpone to stages after the Preliminary License, or even to the
public hearing intended to its discussion, the complementation of
essential data to fulfill its purpose, so that everything that can be
foreseen in it cannot be delayed by the environmental agency for
monitoring concomitant or subsequent to the installation and/or
operation of the enterprise, under penalty of nullity not only of the
EIA, but also of the environmental licenses granted to it.

Palavras-chave: Funcio administrativa. Licenciamento ambien-
tal. Estudo de Impacto Ambiental. Antecedéncia. Completude.
Publicidade.
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Keywords: Administrative function. Environmental licensing.
Environmental Impact Assessment. Anticipation. Completeness.
Publicity.

Sumario: 1 Introducio. 2 Da antecedéncia como completude. 3 Da
completude como requisito de satisfacio da publicidade. 4 Conclusio.

Introducao

E especial a relevancia que a atividade administrativa alcanca

em matéria ambiental, uma vez que, apesar de a defesa do meio
ambiente, a teor do disposto no caput do art. 225 da Constituicao

de 1988, constituir dever também da coletividade, o administra-
dor publico constitui o agente mais destacado na gestio ambiental,
visto que, embora bem de todos, os recursos naturais nio podem
restar totalmente livres, apreensiveis por qualquer um e expostos
aos humores do mercado e ao aproveitamento abusivo. Nio ¢ outro
o sentido da conhecida tragédia dos comuns'.

12

Em seu célebre artigo acerca da tragédia dos comuns, Hardin (2001, p. 313) exemplifica
com um pasto aberto a todos. Espera-se que cada criador tentard manter tanto gado
quanto possivel no pasto comum. Um tal arranjo ha de funcionar razoavelmente
bem por séculos por causa de guerras tribais, caga e doen¢as que mantém o nimero
de ambos, homens e animais, bem abaixo da capacidade de suporte da terra. Final-
mente, porém, chega o dia em que o ha tempos desejado objetivo de estabilidade
social se torna realidade. Neste ponto, a légica inerente aos comuns gera implacavel-
mente a tragédia. Como um ser racional, cada criador busca maximizar o seu ganho.
Explicita ou implicitamente, mais ou menos consciente disso, ele pergunta qual é a
utilidade para ele de adicionar um animal mais ao seu rebanho. Essa utilidade tem
um componente negativo e outro positivo. O positivo é uma fun¢io do incremento
de um animal, cujo proveito de sua venda, sendo auferido em seu todo pelo criador,
aproxima-se de +1. O negativo é fun¢io do sobrepastoreio adicional criado por
um ou mais animais, cujos efeitos, sendo divididos por todos os criadores, faz com
que a utilidade negativa de qualquer decisdo seja s6 uma fragio de -1. Somando as
utilidades dos componentes parciais, o criador racional conclui por adicionar outro
animal ao seu rebanho, outro e mais outro... mas essa é a conclusio alcangada por
cada um de todos os criadores racionais que dividem o mesmo pasto. Ai estd a tragé-
dia. Cada homem ¢é fechado num sistema que o compele a incrementar seu rebanho
sem limites. A ruina é o destino em dire¢io ao qual todos os homens correm, cada
um perseguindo seu melhor interesse numa sociedade que acredita na liberdade dos
comuns. A liberdade nos comuns leva ruina a todos.
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A importancia que tem o perigo de seu esgotamento e da
perda da qualidade ambiental torna necessario um cuidado espe-
cial, uma protec¢io reforcada sua, a qual s6 pode advir de um con-
trole por parte do Poder Publico. Esta a razio por que a tarefa
do agente publico ambiental no controle das atividades potencial-
mente degradadoras do ambiente resulta vital e insubstituivel®.

E é precisamente a busca do equilibrio entre prote¢io ambien-
tal e atividade econdmica, em que se traduz o desenvolvimento
sustentavel — busca esta constitucionalmente demandada — o que
oferece uma outra razio para explicar a importancia da atuagio
administrativa na ordena¢io ambiental: a exigéncia constitucional
de adotar medidas de interven¢io sobre o setor econdomico para
que a protecao do meio ambiente nio se converta, em consequén-
cia da forca do mercado, em “letra morta” (MATA BARRANCO,
1996, p. 574-575 apud Ropricuez, 2000, p. 129).

Isso significa que a positivagao da defesa do meio ambiente no art.
170, inciso VI, da Constituicao de 1988, como principio a ser respei-
tado pela atividade economica, ilumina o desenvolver da ordem corre-
lata, impondo sua sustentabilidade, tanto economica como ecologica,
pois os recursos naturais sio esgotaveis (DERANI, 1997, p. 238 e 128).

E se incumbe ao Poder Publico, no exercicio da funcio
ambiental® que lhe foi cometida de forma expressa pelo caput do
art. 225 daquela Carta, exercer o controle da ordem econdmica, entender
a atividade estatal como fung¢ao significa condicionar o seu exercicio
(poder) a uma finalidade (dever)*. No caso, o dever de defender
e preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado para as
presentes e futuras geracdes, tarefa que pressupde, necessariamente,
a utilizacdo sustentavel dos recursos naturais.

2 V. Robricuez, 2000, p. 127.
3 V. BEnjamiIn, 1993b.
4 V., arespeito, GrAU, 1991, p. 243 ¢ ss. E nio apenas isso: ¢ o dever que determina

e legitima o poder, justificando-se este apenas na medida da necessidade daquele
(BenjaMIN, 1993D, p. 30).

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 17 —n. 52, p. 11-36 — jul./dez. 2018 13



A protecio do meio ambiente implica a defesa de um direito
fundamental e esta deve ser a chave para a interpretacio do papel do
Poder Puablico quando presentes temas ambientais (ANTUNES, 1996,
p. 81). E, em se tratando da protecio de direito fundamental, impoe-
-se a interpreta¢io das normas que regulam o exercicio da funcio
ambiental correspondente segundo um principio de madxima efetivi-
dade frente aos bens juridicos que protegem, ou seja, atribuindo-se a
norma constitucional o sentido que maior eficicia lhe dé>.

Percebe-se, assim, que a consagra¢io de um dever juridico-
-constitucional de defesa do ambiente nio equivale a um mero
correlato do direito (imediatamente aplicavel) a abstencdo de com-
portamentos ecologicamente nocivos, mas pode mesmo implicar,
entre outras vincula¢des, a obrigacao de atuar positivamente no sentido
de impedir atentados ao ambiente (RANGEL, 1994, p. 27), exercendo efe-
tivamente o controle ambiental das atividades econdémicas potencial-
mente poluidoras ou utilizadoras de recursos naturais.

Vale dizer, os principios constitucionais ambientais impdem
ao agente publico ambiental uma tarefa de atuagao, pois o comando
constitucional contido no art. 225 da Carta de 1988 constitui-se em
norma de a¢do que impele a uma atuagdo efetiva e nao meramente pas-
siva daquele agente, de modo que este nao é simplesmente dotado
de poderes, sendo que se exige que os exercite, que adote, em suma,
uma conduta proativa tendente seja a evitar uma maior degradacido
ambiental, seja a prover a recupera¢io do ambiente ji degradado®.

O compromisso que deriva, para o Poder Publico, da cons-
titucionalizacio do direito de todos a um meio ambiente sauda-
vel e ecologicamente equilibrado tem seu fundamento no modelo
de Estado social, em razdo do qual a Administracdo ha de atuar, e
ha de fazé-lo de acordo com o principio de eficacia, principio a que
repugna uma posi¢ao abstencionista de ndo fazer. Principio que, muito

5 V. CaNortiLHO, 1998, p. 1040 e 1097.

6 V. Robpricuez, 2000, p. 129 a 131, reportando-se a Garcia-Trevijano Garnica.
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pelo contrario, pressupde um fazer positivo, um dever positivo de atuar
(BELTRAN AGUIRRE, 1994, p. 292 apud RopricuEiz, 2000, p. 131).

O cumprimento de tal dever, a seu turno, ha ainda de contemplar
a problematica ambiental tal como ¢é, ou seja, desde a globalidade que
a caracteriza, pois todos os elementos naturais que a compdem estio
relacionados entre si (FUENTES BODEGON, 1981, p. 131; TRENZADO
Ruiz, 1981, p. 73 apud RopricuEz, 2000, p. 134). E ha de ser também
eminentemente preventiva, precisamente em razio do cariter em regra
irreversivel do dano ambiental, a tornar sempre preferivel evita-lo.

Uma das formas de controle da ordem econdémica é o licen-
ciamento ambiental, que ja se encontrava previsto no art. 10 da Lei
n. 6.938/1981 como instrumento da Politica Nacional do Meio
Ambiente, destinado a adequar aquela ordem a “defesa do meio
ambiente” (BENJAMIN, 1993a, p. 74), por meio do qual o Poder
Publico, no exercicio de seu poder-dever constitucionalmente pre-
visto, estabelece condicdes e limites para o exercicio de determi-
nadas atividades (ANTUNES, 1996, p. 86-87).

s

E, pois, exatamente na figura da licenca ambiental que a fun¢io
administrativa de controle ambiental adquire uma de suas formas
concretas, de modo que, por seu intermédio, coloca-se em pratica a
dimensdo preventiva da atividade administrativa de protecdo ao meio
ambiente (RoODRIGUEZ, 2000, p. 138), na qual assoma, exponencial-
mente — dado seu expresso destaque constitucional —, a exigéncia de
Estudo Prévio de Impacto Ambiental para instalacio de obra ou ativi-
dade potencialmente causadora de significativa degradacio ambiental.

Como o sistema de licenciamento ambiental tem por finalidade
assegurar que nio sejam praticados atentados contra os bens ambien-
tais, pressupde que toda uma série de questoes seja levada em conside-
racido para sua outorga’. Assim, a efetiva consecucio de tal finalidade
somente ¢ possivel a partir de um perfeito conhecimento da realidade
ambiental sobre a qual se pretende intervir, realidade essa que engloba
os aspectos fisicos, bidticos e socioeconomicos da area de influéncia

7  Neste sentido, ANTUNES, 1996, p. 90.
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do empreendimento, bem como dos impactos dele decorrentes, em
relacio aos quais devem ser previstas medidas preventivas e mitigado-
ras eficientes e o seu monitoramento ao longo do tempo.

O Estudo Prévio de Impacto Ambiental, como forma de avalia-
¢ao de impacto ambiental inserta no iter do processo de licenciamento
de atividades efetiva ou potencialmente poluidoras, também ja se
encontrava previsto como instrumento da Politica Nacional do Meio
Ambiente (art. 9° da Lei n. 6.938/1981), tendo sido regulamentado
pela Resolucio CoNama n. 001/1986, cujos arts. 5% e 6° estabelecem
as correspondentes diretrizes de elaboracio e contetdo minimo.

Em 1988, referido instrumento alcou entre nds importancia
constitucional quando a Constitui¢io promulgada naquele ano
1mpos expressamente sua exigéncia pelo Poder Publico no caso de
instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de signi-
ficativa degradacido do meio ambiente (art. 225, § 1° inciso IV). E
o fez indicando as diretrizes cuja observancia é essencial para que
alcance a finalidade para a qual figurado: a antecedéncia de sua ela-
boracio e a publicidade que lhe deve ser conferida.

Volta-se a presente reflexio® ao exame dessas diretrizes constitu-
cionais, com vistas nao apenas a compreensao do significado e alcance
de cada qual, mas sobretudo da umbilical rela¢io que mantém entre
s1, uma reflexdo assentada no pressuposto de que, no ambito do licen-
clamento ambiental, a relacio juridica relevante ndo se esgota naquela
que se forma entre o proponente do projeto e o érgao licenciador, por-
quanto os desenvolvimentos tedricos acerca das externalidades permi-
tiram a constatacio da capacidade do sujeito economico de agir sobre
o ambiente, seja gerando-lhe beneficios, seja gerando-lhe perdas, os
quais serdo concedidos ou impostos, respectivamente, a pessoas que se
situam fora da relacio econdmica fundamental considerada’.

8 Reflexio construida ao ensejo da elaboragio, pela autora, da peti¢io inicial de
diversas acdes civis publicas, a exemplo daquelas que tramitaram perante a Justica
Federal de Rio Grande/RS de n. 2001.71.01.001497-1, n. 2003.71.01.004601-4, n.
2003.71.01.004602-6, n. 2006.71.01.005225-8 e n. 5007289-54.2018.4.04.7101.

9 V., por exemplo, ARAGAO (1997), p. 31 e ss.
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Por tal razio, o licenciamento ambiental transcorre numa rela-
¢do juridica multilateral, ou poligonal, que envolve os vinculos forma-
dos entre o empreendedor, o 6rgio ambiental e os titulares, difu-
sos, do bem ambiental, relagio cuja complexidade exige ndo apenas
respostas devidamente articuladas, como implica a mobilizacio de
uma perspectiva juridica que as compreenda adequadamente'.

2 Da antecedéncia como completude

Ressalta BENJAMIN (1993a, p. 67) que o Estudo de Impacto
Ambiental atua, fundamentalmente, na esfera de discricionarie-
dade do Poder Publico, sendo seu papel limitar, no plano da deci-
sao ambiental, a liberdade de atuacio do administrador.

Sob esse aspecto, o objetivo do ETA é ministrar a Administra¢ao
Puablica uma base séria de informacio, de modo a possibilitar que
esta pese os interesses em jogo, quando da tomada de decisio
quanto a possibilidade de concretizacio de determinado projeto
(CaHAMBAULT, 1985, p. 401-441 apud MAcHADO, 1996, p. 141), evi-
tando, assim, que uma obra ou atividade, justificavel sob o prisma
economico ou em relagio aos interesses imediatos de seu propo-
nente, venha a se revelar posteriormente nefasta ou catastrofica
para o meio ambiente. Por isso, deve ser elaborado integralmente antes
da decisdo administrativa de concessio da licenca prévia (MILARE,
1993, p. 12 e 34), uma vez que suas conclusoes podem ser incom-
pativeis com a concessdo de uma licenga (CAPELLI, 1993, p. 163),
e, em tal caso, se a decisio de concretizar o empreendimento ja
houver sido tomada, o Estudo perde a sua ratio, nio tendo qualquer
valor (BENJAMIN, 1992, p. 30 apud MILARE, 1993, p. 35).

10 Esclarece Canotilho (1995, p. 233-234) que, nas relagdes juridicas poligonais, estio
presentes interesses diferenciados, sejam eles convergentes, concorrentes ou contra-
postos, assim como diferentes situa¢des juridicas subjetivas, nas quais se interpene-
tram interesses publicos e interesses privados potencialmente conflitantes, carece-
dores de uma cuidadosa ponderacio.

11 O desenvolvimento de tal perspectiva em tema de responsabilidade civil por dano
ambiental pode ser conferido, v.g., em BECKER, 2005.
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Como o EIA possui, ainda, a finalidade de informar o publico,
possibilitando-lhe, assim, participar do procedimento de licencia-
mento ambiental — tema que sera tratado a seguir —, pode-se dizer
que a elaboracio integral do EIA deve preceder nio apenas a deci-
sao administrativa de licenciamento prévio, mas a propria convo-
cacio das audiéncias publicas destinadas a discuti-lo.

Consiste o EIA em documento cientifico de coleta de dados
de varias fontes que deve predizer o resultado da introducio de
novos fatores no ecossistema, envolvendo a avaliacdo dos impac-
tos em quatro fases da atividade, quais sejam, projeto, instalacio,
operacio e abandono (BENJAMIN, 1993a, p. 85-86). Em razio de
seu contetudo obrigatério, a teor do disposto nos arts. 5% e 6° da
Resolucio Conama n. 001/1986, trata-se do instrumento legal
proprio para a aferi¢do da viabilidade socioambiental do empreen-
dimento cujo potencial poluidor seja significativo.

Em virtude de dever repercutir diretamente no contetdo e na
qualidade da decisio administrativa final, o EIA nio se resume a
uma mera técnica formal de aprecia¢io dos impactos ambientais de
um determinado projeto (BENjAMIN, 1993a, p. 71). Seu contetdo
deve ser profundo e abrangente o bastante para permitir o perfeito
conhecimento das condi¢des ambientais preexistentes a0 empreen-
dimento, das reais dimensdes dos impactos que este pode causar e
da eficacia das medidas preventivas e mitigadoras propostas, pois
somente a partir de um quadro de informagdes técnicas comple-
tas e precisas acerca de todas essas circunstancias é possivel con-
cluir pela viabilidade socioambiental do projeto e, portanto, por
seu licenciamento. Se seu contetido nio permitir um juizo seguro a
respeito, cumpre a autoridade ambiental indeferir a licenga.

O Estudo Prévio de Impacto Ambiental existe, assim, para que
se possam prever com seguranga as alteracdes ambientais decorren-
tes de um determinado projeto — e se essas alteracdes sio ou nio
passiveis de ser prevenidas ou minimizadas —, ainda em uma fase
em que ¢é possivel decidir por sua nio implantac¢do, razio por que
todas essas informag¢des devem estar disponiveis anfes da outorga da
Licen¢a Prévia para o empreendimento.

18 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 17 —n. 52, p. 11-36 — jul./dez. 2018



Nio é raro, porém, que, diante de um EIA incompleto, o
6rgiao ambiental postergue para fases posteriores do licenciamento
ambiental, ou seja, para momento posterior a concessio da Licenca
Prévia, a apresentacio, pelo empreendedor, de informagdes que,
por disposi¢iao expressa dos arts. 5° e 6° da Resolu¢io CoNama n.
001/1986, devem constar obrigatoriamente no EIA/R1maA.

Considerando que, por meio da emissio da Licenga Prévia, o
6rgio ambiental atesta a viabilidade socioambiental do empreendi-
mento, a contradicio encerrada em tal conduta é manifesta. Ou bem o
EIA/RimMa é completo, nos exatos termos exigidos pela Resolucio
Conama n. 001/1986 e, assim — somente assim — ¢ possivel con-
cluir com seguranca pela viabilidade socioambiental do empreen-
dimento, ou bem nio é completo e, entdo, nio ¢ possivel concluir
por sua viabilidade. Como consequéncia, ndo é possivel emitir a
Licen¢a Prévia e o procedimento nio pode prosseguir para a sua
fase seguinte (Licenca de Instalacio).

O argumento em geral manejado pelo 6rgio ambiental para
embasar tal entendimento ¢é o de que o art. 8° da Resolu¢io CoNAMA
n. 237/1997, cuja redacgio é semelhante aquela do art. 19 do Decreto
n. 99.274/1990, estabelece que a Licenca Prévia, correspondente a
fase preliminar do planejamento da atividade, contera “os requisitos
basicos a serem atendidos nas fases de localizacdo, instala¢io e opera-
¢a0”, e que a Licen¢a de Instala¢io autorizard “o inicio da implanta-
¢ao, de acordo com as especificagdes constantes do Projeto Executivo
aprovado”'?, no erroneo pressuposto de que muitas das informacdes
que, segundo o disposto na Resolucio Conama n. 001/1986, ja deve-

12 In verbis: “O Poder Publico, no exercicio de sua competéncia de controle, expedird
as seguintes licencas:

I - Licenca Prévia - LP, na fase preliminar do planejamento da atividade, contendo
requisitos basicos a serem atendidos nas fases de localizagdo, instalagdo e operagdo, observados
os planos municipais, estaduais ou federais de usos do solo;

IT - Licenca de Instalagio - LI, autorizando o inicio da implanta¢io, de acordo com
as especificacdes constantes do Projeto Executivo aprovado; e
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riam constar no EIA/R1MA, consistem em detalhamentos supostamente
exigivels somente ao ensejo da apresentacao do Projeto Executivo, a
qual deve ocorrer apenas apds a outorga da Licenca Prévia.

Ora, se a Licenca Prévia deve conter os “requisitos basicos a
serem atendidos nas fases de localizacdo, instalacio e operacio”, o
atendimento a tais requisitos nao pode ser relegado a fase seguinte do
licenciamento ambiental. A Licenca de Instalacio, por sua vez, auto-
riza o inicio da implantacido do empreendimento, “de acordo com as
especificacdes constantes do Projeto Executivo aprovado”, sem que
nada obrigue que este deva ser apresentado e aprovado somente na
segunda fase do procedimento, sobretudo se contiver os “‘requisitos
basicos” previstos como pressupostos do licenciamento prévio.

A admitir-se o equivocado entendimento de que aqui se trata, a
finalidade maior do licenciamento ambiental, consistente na preven-
¢io efetiva de danos ao meio ambiente por meio de procedimento
administrativo marcado pela publicidade e transparéncia, nio sera
alcangada, pois a apresentacio de elementos imprescindiveis a carac-
terizagio da viabilidade socioambiental do empreendimento em
momento posterior a decisdo administrativa acerca desta (Licenca
Prévia), além de indevida, fard com que esses elementos nio sejam
oferecidos ao conhecimento do publico, uma vez que ja terdo sido
realizadas as audiéncias pablicas destinadas a discussdo do EIA.

A prevengio e a precaucdo devem ser a chave para o entendimento
da finalidade do instituto do licenciamento ambiental. Assim, as sim-
plificagdes estanques do procedimento de outorga de licencas ambien-
tais, embora possam ser Gtels para sustentar uma visio burocratica do
instituto, nio se prestam ao atendimento de suas finalidades constitu-
cionalmente estabelecidas, devendo por isso ser rejeitadas.

E se o EIA deve anteceder a concessio da Licenca Prévia, deve
ser completo, ndo sendo possivel adiar para fases posteriores a sua con-
cessao a complementacio de dados essenciais ao cumprimento de sua

III - Licenc¢a de Operacio - LO, autorizando, apds as verificacdes necessrias, o inicio
da atividade licenciada e o funcionamento de seus equipamentos de controle de polui-
¢do, de acordo com o previsto nas Licencas Prévia e de Instalacio.” [Grifos nossos].

20 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 17 - n. 52, p. 11-36 — jul./dez. 2018



finalidade, pois o Direito brasileiro nido admite EIA a posteriori, de
modo que tudo aquilo que nele deve ser previsto nio pode ser pos-
tergado para monitoramento concomitante ou posterior a instalacio
e/ou operac¢ao do empreendimento, sob pena de nulidade nio apenas
do EIA, como das licencas ambientais outorgadas ao seu ensejo.

E a relevancia social atribuida ao bem juridico tutelado (isto é,
o meio ambiente) que cria a obrigatoriedade do comportamento positivo®,
no caso, a apresenta¢io de estudos completos e exaustivos, precisos
o bastante para permitir uma avaliacio segura acerca da viabilidade
ambiental do empreendimento pretendido. Por isso, nio apenas
legal, mas sobretudo razoavel e atenta a cautela necessaria na hipo-
tese, a exigéncia de que apresente o empreendedor a base de dados
mais completa possivel, ainda que deva produzi-los pela primeira vez
(dados primarios), ao ensejo da elaboragio do proprio EIA.

Note-se que a eventual inexisténcia de dados na bibliografia
disponivel (dados secundarios), longe de afastar a responsabilidade
do empreendedor no sentido de produzi-los, mais intensa torna sua
obrigagdo, sobretudo quando a atividade que pretende desenvolver
seja passivel de gerar altera¢des definitivas em elementos sequer
conhecidos. Nio é outra a exigéncia consignada nos arts. 5% e 6°
da Resolucio Conama n. 001/1986'". Caso contrario, se ausen-
tes informacdes completas acerca da realidade sobre a qual pre-
tende intervir, nao haverd meios para planejar medidas preventivas

13 BeNjaAMIN, 1993b, p. 32, onde acrescenta: “Nio se veja, entretanto, no atuar com-
pulsério em favor de terceiro qualquer ranco de injustica. E que a atividade, direta
ou indiretamente, acaba por beneficiar igualmente o titular do munus. Proteger o
meio-ambiente, por exemplo, significa tutelar, a um s6 tempo, a coletividade e o
proprio sujeito da obriga¢io funcional”.

14 In verbis: “Art. 5% - O estudo de impacto ambiental, além de atender a legislacio,
em especial os principios e objetivos expressos na Lei de Politica Nacional do Meio
Ambiente, obedecera as seguintes diretrizes gerais:

I - Contemplar todas as alternativas tecnoldgicas e de localiza¢io de projeto, con-
frontando-as com a hipdtese de nio execugio do projeto;

II - Identificar e avaliar sistematicamente os impactos ambientais gerados nas fases
de implantagio e operacio da atividade;
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IIT - Definir os limites da drea geografica a ser direta ou indiretamente afetada pelos
impactos, denominada area de influéncia do projeto, considerando, em todos os
casos, a bacia hidrografica na qual se localiza;

IV - Considerar os planos e programas governamentais, propostos e em implanta-
¢d0 na drea de influéncia do projeto, e sua compatibilidade.

Parégrafo Unico - Ao determinar a execucio do estudo de impacto ambiental,
o 6rgio estadual competente, ou o IBAMA ou, quando couber, o Municipio,
fixara as diretrizes adicionais que, pelas peculiaridades do projeto e caracteristicas
ambientais da area, forem julgadas necessarias, inclusive os prazos para conclusio e
analise dos estudos.

Art. 6° - O estudo de impacto ambiental desenvolverd, no minimo, as seguintes
atividades técnicas:

I - Diagnoéstico ambiental da drea de influéncia do projeto completa, descri¢io e
analise dos recursos ambientais e suas interagdes, tal como existem, de modo a carac-
terizar a situacdo ambiental da drea, antes da implantacio do projeto, considerando:

a) o meio fisico - o subsolo, as dguas, o ar e o clima, destacando os recursos mine-
rais, a topografia, os tipos e aptiddes do solo, os corpos d’agua, o regime hidrolé-
gico, as correntes marinhas, as correntes atmosféricas;

b) o meio bioldégico e os ecossistemas naturais - a fauna e a flora, destacando as
espécies indicadoras da qualidade ambiental, de valor cientifico e econémico, raras
e ameacadas de extin¢do e as areas de preserva¢io permanente;

¢) o meio sécio-econdmico - o uso e ocupac¢io do solo, os usos da dgua e a sdcio-
-economia, destacando os sitios e monumentos arqueoldgicos, historicos e culturais
da comunidade, as relacdes de dependéncia entre a sociedade local, os recursos
ambientais e a potencial utiliza¢do futura desses recursos.

II - Anilise dos impactos ambientais do projeto e de suas alternativas, através de
identificagdo, previsio da magnitude e interpreta¢io da importancia dos provaveis
impactos relevantes, discriminando: os impactos positivos e negativos (benéficos e
adversos), diretos e indiretos, imediatos e a médio e longo prazos, temporarios e
permanentes; seu grau de reversibilidade; suas propriedades cumulativas e sinérgi-
cas; a distribuicdo dos dnus e beneficios sociais.

IIT - Defini¢io das medidas mitigadoras dos impactos negativos, entre elas os equi-
pamentos de controle e sistemas de tratamento de despejos, avaliando a eficiéncia
de cada uma delas.

IV - Elabora¢io do programa de acompanhamento e monitoramento dos impactos
positivos e negativos, indicando os fatores e parametros a serem considerados.
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e mitigatérias de impactos, ou mesmo para conhecé-los em toda a
extensio em que podem ocorrer.

Em se tratando de obra ou atividade potencialmente causadora
de significativa degradacio do meio ambiente, deve o correspon-
dente EIA esclarecer, por conseguinte, fodas as incertezas que, antes
da implantacio do projeto, sejam passiveis de esclarecimento, ainda
que importando em maior custo e tempo para o empreendedor.
E o principio da supremacia do interesse pablico — indisponivel —
que pauta tal exigéncia e vincula o 6rgio ambiental encarregado
do correspondente licenciamento a determinar seu cumprimento.

A postergacio da anilise e da eventual exigéncia de com-
plementagdes para as fases posteriores do procedimento, além de
ilegal, traduz-se em atitude mediante a qual acaba o Poder Publico
por reduzir a protecido ao ambiente as concessdes consentidas pelo
empreendedor, restringindo-a ao que o potencial degradador aceite
ratificar (OST, 1997, p. 143).

De um lado, essa predisposicio da Administracio a “cooperar”
consiste em inadmissivel atitude passiva, porquanto refrataria a emitir
um juizo critico (ndo raro até mesmo cientifico) acerca dos estudos
que lhe sio apresentados, tendente a aceita-los ainda que incomple-
tos'®, que, num circulo vicioso, acaba por estimular 0 comportamento
desidioso do empreendedor, o qual, contando com essa “boa vontade”
do Poder Publico, tera ainda a vantagem suplementar de poder manter
intocadas questdes relevantes para a viabilidade socioambiental do
empreendimento porventura por ele no solicitadas em complemen-
tacOes, ou apenas quando o empreendimento ja esteja consumado.

Por outro lado, e ainda mais grave, referida predisposicao
assenta no erroneo pressuposto de que a relacio juridica relevante,

Parigrafo Unico - Ao determinar a execucio do estudo de impacto ambiental, o
4rgio estadual competente, ou o IBAMA ou, quando couber, o0 Municipio fornecera
as instrugdes adicionais que se fizerem necessarias, pelas peculiaridades do projeto
e caracteristicas ambientais da area”.

15 V. LuBBE-WOLFE, 1993, p. 416, e BrasiL/MPF, 2004.
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na espécie, limita-se aquela mantida entre o empreendedor e o
6rgio licenciador. Considerando que referida relacio é triangu-
larizada pelos titulares, de natureza difusa, do direito a um meio
ambiente saudavel e ecologicamente equilibrado, ao transigir ile-
galmente sobre o contetdo do EIA (expondo, assim, o ambiente a
riscos que, se agisse de outra forma, poderia evitar), estard o 6rgio
ambiental, ainda, dispondo indevidamente sobre bem que nao ¢é seu.

Fenomeno, nio obstante, relativamente comum, ao ensejo do
qual vao sendo sistematicamente forcadas as margens da apreciacio
dos estudos ambientais em favor dos interesses do empreendedor
(LiBBE-WOLEF, 1993, p. 406 ¢ 418). E quando o Poder Publico, sob
a pressdo de interesses politicos e/ou econdmicos que subjazem ao
empreendimento, passa a ndo agir atempadamente para revenir danos
ambientais, resvalando perigosamente de uma atuacio discriciondria®
para uma ponderagdo subjetiva de pressées e transformando indevida-
mente um problema que ¢é juridico (o problema do atendimento, pelo
EIA/R1Ma, a ordem juridica) num problema social e politico'.

Nio é dado ao 6rgio ambiental transigir quanto as exigen-
cias a fazer junto ao empreendedor, porquanto adstrito ao princi-
pio da legalidade e sujeito a norma constitucional impositiva, que
lhe incumbe expressamente de assegurar a efetividade do direito de
todos a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Assim, nao obstante a inegavel dinamicidade do processo de
licenciamento ambiental, tal caracteristica nao pode ser sobrelevada
a ponto de comprometer o atendimento a esséncia do instituto, que
¢ a prevengdo de danos, mediante, exatamente, o aporte temporaneo
de informag¢des completas e cientificamente auditaveis em termos de

16 Note-se que, consoante esclarece Benjamin (1993a, p. 67), o EIA ji é um limite a
discricionariedade administrativa, pois, antes da sua positiva¢io, o administrador
poderia optar, ao decidir sobre determinado empreendimento — e utilizando meros
critérios de conveniéncia e oportunidade — por apreciar ou nio sua repercussio
ambiental e, caso optasse por fazé-lo, era ampla sua liberdade para decidir quando
e de que modo o faria, assim como, novamente por razdes de conveniéncia e opor-
tunidade, considerar ou niao o seu resultado na tomada de decisio final.

17 Neste sentido, ANTUNES, 1998, p. 297.
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diagnostico, prognostico e proposi¢ao de medidas mitigadoras, ainda
que circunscritas ao plano conceitual, sobretudo quando se encontra
em jogo a possibilidade de consumacio de graves danos irreversiveis.

Por tal razio, inclusive, o EIA deve indicar e testar as medidas
de correcdo dos impactos negativos identificados, avaliando sua efi-
ciéncia ndo apenas em tese, mas levando em conta as peculiaridades
da area onde prevista a instalacio do projeto, a fim de assegurar a
confiabilidade da solu¢io proposta'.

Da mesma forma, as fases posteriores do licenciamento ambien-
tal ndo podem ser transformadas num salvo-conduto para a poluicio
e agressao da biota a pretexto de que futuras correcdes poderio ser
feitas por meio de monitoramento, pois as medidas corretivas dos
impactos negativos devem ser tomadas antes do licenciamento. O
monitoramento destina-se apenas a aperfeicoar as correcoes e veri-
ficar a adequacdo das medidas adotadas (MAcHADO, 1996, p. 185).

Consoante referido acima, o dever juridico-constitucional
de defesa do ambiente engendra, para o 6rgio ambiental licencia-
dor, a obrigacao de atuar positivamente no sentido de impedir atentados ao
ambiente. Com vistas ao cumprimento de tal obrigacio (RANGEL,
1994, p. 27; BEnjaMIN, 1993b, p. 56), incumbe-lhe zelar, quando
da elabora¢io e avaliacio do EIA, pela fiel observancia do disposto
nas normas aplicaveis a matéria, avaliacdo, esta, que nio consiste em
atividade meramente passiva e homologatéria diante dos documen-
tos que lhe sejam apresentados, mas sim exige seu posicionamento
ativo, no sentido de verificar se o empreendedor atendeu de modo
eficaz a todos os requisitos legais — sobre os quais nao lhe cabe tran-
sigir — e, caso nao os tenha atendido, exigir o seu integral supri-
mento antes da emissdo da Licenca Prévia, ou negar a sua outorga.
Isto porque, quando o Poder Publico certifica e declara que um
determinado empreendimento cumpre com as prescricdes legais
para fins de licenciamento prévio, esta certificando nio sé a obser-
vancia de formalidades legais, mas também a sua seguranca mate-

18 V. MacHADO, 1996, p. 149.
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rial e efetiva viabilidade socioambiental, convertendo-se, assim,
em seu responsavel ou garante ultimo perante os cidadios.

Assim, embora possa recorrer, para tanto, a informagdes técni-
cas produzidas no ambito privado, como € o caso do EIA, elaborado
por equipe contratada pelo proprio interessado no projeto que lhe
¢ submetido, este apenas colabora, instrumentalmente, no cumpri-
mento, pelo Poder Puablico, de uma func¢io cujo nticleo se mantém
indelegavel e necessariamente piiblico (IBANEz, 2004, p. 402 e 409).

Por isso, em tais circunstancias, a inatividade administrativa
nio leva a exclusio da responsabilidade do Poder Publico, sobre-
tudo quando, advertido dos riscos", a0 nio atuar para impedi-los,
cria ele proprio uma situagdo de risco para os administrados que
inexistiria caso nao outorgada a autoriza¢do ou se outorgada apenas
ap6s a completa elucidagdo de seus pressupostos. Tudo porquanto,
se a ele incumbe o exercicio do poder de policia sobre os particu-
lares, é para evitar riscos, nao para cria-los (IBANEz, 2004, p. 420).

Considerando, em consequéncia, que a omissio dos deveres
de diligéncia ou de eficiéncia pelo Poder Publico, a hora de evitar
riscos, pode terminar criando-os, é impossivel descartar a respon-
sabilidade administrativa quando ndo exija que o EIA seja tem-
pestivamente completo. Impossivel descarta-la, até mesmo porque
questionavel, no plano normativo, a legitimidade de um sistema
que optasse por afirmar expressamente que todas as responsabili-
dades recaem sobre o setor privado, ja que a atividade privada sempre
estara rodeada de um halo piiblico de interven¢ao que se pode manifestar a
qualquer momento (IBANEz, 2004, p. 420).

Naio por outras razdes, o Tribunal de Contas da Unido, atento
a natureza sequencial do Estudo de Impacto Ambiental — a fazer
com que deficiéncias no diagnostico resultem em deficiéncias na
identificacio e avaliagio dos impactos e, por conseguinte, em defi-
ciéncias na proposi¢io de medidas de mitigacio/compensacio e de

19 Adverténcia que pode ser oriunda do publico participante da audiéncia publica, dos
4rgios intervenientes no processo de licenciamento ambiental ou do Ministério Publico.
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programas de monitoramento de impactos, de modo que impedem
uma conclusio segura acerca da viabilidade do empreendimento
tal como proposto — determinou ao IBAMA que

“nio admita a postergacio de estudos de diagnostico proprios da
fase prévia para fases posteriores sob a forma de condicionantes do
licenciamento, conforme prescreve o art. 6° da Resolu¢io Conama

n° 01/86” (BrasiL/TCU, 2006, item 2.2.2).

E, como se vera a seguir, a postergacio, para etapas posteriores
ao licenciamento prévio, da integralizacdo dos estudos que, por
defini¢do legal, devem antecedé-lo, fere ainda o direito do piiblico
a informagdo, porquanto consiste em negar acesso, a populacio, a
todos os elementos necessarios a sua efetiva — e, pois, informada —
participag¢do no processo de licenciamento ambiental.

Por isso, qualquer ato administrativo — convocac¢io de audién-
cia pablica ou avaliacdo da viabilidade do licenciamento prévio —
praticado sem que o EIA haja cumprido sua finalidade, por incom-
pleto, sera insanavelmente nulo.

3 Da completude como requisito de satisfagao
da publicidade

A previsdo legal e constitucional do EIA determinou a fragmen-
tacdo do iter proprio da licenca, criando estagios sucessivos e inter-
dependentes, na forma de verdadeiro procedimento administrativo.
Determinou, ainda, a limitacdo substancial da liberdade do Poder
Publico quanto a emissao de licenca para obras e atividades capazes de
provocar alteragdes significativas no meio ambiente. Por fim, o EIA
trouxe para o ambito do procedimento de licenciamento ambiental
regras relacionadas com o devido processo legal, agora sob o enfoque nio
mais simplesmente do proponente do projeto, mas também dos cidadaos
atingidos pela decisao de licenciamento (BENJAMIN, 1993a, p. 90).

O devido processo ambiental, nessa perspectiva coletiva — da
sociedade titular do direito difuso a um meio ambiente saudavel
e ecologicamente equilibrado, e nio do proponente do projeto —
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decorre da democratizag¢io do atuar administrativo, materializando-
-se na intervencao direta e obrigatéria dos cidaddos interessados no iter
e na decisdo final (BENJAMIN, 1993a, p. 90). Por isso, a posterga-
¢ao de estudos complementares ao EIA originalmente apresentado,
quando indispensaveis a afericao da viabilidade socioambiental do
projeto, fere também os principios da publicidade e da participagao piiblica
a que igualmente sujeito o EIA por determinagio constitucional?.

Ensina Antonio Herman V. Benjamin que tais principios nio
se confundem. Enquanto o principio da publicidade diz com o direito
que qualquer cidaddo tem de conhecer os atos praticados pelos agen-
tes publicos, o principio da participacao piiblica aplica-se ao direito
que tem o cidaddo, organizado ou nio, de intervir — porque parte
interessada — no procedimento de tomada da decisio ambiental.
Para o exercicio do direito de intervengio, contudo, é necessario
que se garanta a publicidade dos atos. Do contrario, tratar-se-ia de
participacio desinformada, o que, em termos de EIA, Benjamin
qualifica de heresia, porquanto a participa¢io publica ambiental é
instrumento de fiscalizacdo e controle da discricionariedade admi-
nistrativa (BENJAMIN, 1993a, p. 105 e 118).

O principio da participagdo pablica no EIA da ensejo a dois
direitos, igualmente importantes: o direito a informagdo e o direito de
ser ouvido, sendo o direito a informacdo devidamente respeitado
apenas quando o administrador assegura o recebimento da infor-
macao no momento adequado, na profundidade necessaria e com a clareza
suficiente (BENJAMIN, 1993a, p. 121).

20 Ao estabelecer que serd dada publicidade ao EIA, a Constituicio Federal o faz atenta
ao principio democratico — que informa o Direito Ambiental — e ao principio da publicidade
dos atos administrativos, genericamente previsto em seu art. 37. Na licio de ANTUNES
(1996, p. 161), “a publicidade tem por objetivo assegurar que a populacio tome
conhecimento do referido estudo de impacto ambiental e que possa apresentar criticas
e sugestdes ao estudo de impacto ambiental e ao proprio projeto proposto. Em reali-
dade, o estudo de impacto ambiental é, concomitantemente, um instrumento de con-
trole e participacio dos cidadios na Administracio Publica e instrumento adminis-
trativo de analise técnica de empreendimentos utilizadores de recursos ambientais”.
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Se o EIA ha de ser completo, também a informacio do publico
a respeito deve sé-lo, precisamente com vistas a assegurar de modo
eficaz a participa¢io publica no processo de licenciamento ambien-
tal, visto que qualquer viola¢do ao requisito da participagio publica
vicia o EIA como um todo (BENjAMIN, 1993a, p. 119) e, por conse-
guinte, a propria licenca ambiental que com base nele venha a ser
concedida (MAcHADO, 1996, p. 141).

Considerando que o meio ambiente é constitucionalmente
definido como bem de uso comum do povo, este ¢ o seu titular e
tem legitimo interesse em participar das decisdes que o envolvam.
Tanto é assim que a propria Constituicio da Reptblica é expressa
ao obrigar a publicidade do Estudo Prévio de Impacto Ambiental
(art. 225, § 1°, inciso 1V, in fine). Alids, o regime ambiental patrio,
constitucional e infraconstitucional, estabeleceu a presun¢io
Jjuris et de jure de que o EIA ¢ instrumento de defesa da coletividade
(BenjaMmin, 1993b, p. 83).

Tanto é assim que, “ao se subtrair do publico e dos outros
participantes do procedimento informagdes necessarias, quer para
a compreensio das caracteristicas, dimensdes ou consequéncias do
projeto, quer para avaliacio adequada do meio ambiente a ser afe-
tado, ofende-se a estrutura do EIA” (BEnjaMmiN, 1993b, p. 81), por-
quanto tal subtracdo fere, a um s6 tempo, os principios da informagao
e da participagao, ambos principios gerais de Direito Ambiental que
regem a elaboracdo e avaliacio do Estudo de Impacto Ambiental.

Consoante examinado acima, quando o 6rgio ambiental,
amparado em uma leitura estanque das diversas fases do proce-
dimento de licenciamento, reputa-se autorizado a segmentar o
contetdo do Estudo de Impacto Ambiental, relegando a exigéncia
de informagdes essenciais a avaliagdo da viabilidade socioambien-
tal do empreendimento para fases posteriores do licenciamento
ambiental, age em sentido diametralmente oposto ao preconizado
pela Constituicao Federal, culminando por furtar sua atuacao ao
controle social constitucionalmente estabelecido.

O atendimento, pelo EIA, de sua finalidade constitucional
somente ocorre quando contenha dados e propostas concretos e
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detalhados, que permitam uma correta avaliagio técnica, e nio
um mero conjunto de boas intengées. Para a realizacio de audiéncia
publica e, a seguir, para a obten¢do da Licenca Prévia, deve o 6rgio
ambiental exigir do empreendedor dados consistentes, e ndo apenas
proposi¢oes para detalhamentos posteriores, tendo em vista que, de um
lado, a audiéncia publica destina-se a proporcionar a participacio
publica informada no processo e, de outro, o licenciamento prévio
existe para que se possam prever com seguranca as alteracoes
ambientais decorrentes de um determinado projeto, bem como se
essas alteracoes sdo ou ndo passiveis de ser minimizadas, ainda em
uma fase em que € possivel se decidir por sua ndo implantacao, caso
as alteragcdes previstas o recomendem.

Ressalve-se, neste passo, que a possibilidade de o 6rgio licencia-
dor vir a exigir do empreendedor esclarecimentos e complementagdes
ao Estudo de Impacto Ambiental inicialmente apresentado, consoante
previsto no art. 10 da Resolu¢io Conama n. 237/1997, ndo desna-
tura a completude constitucionalmente exigida daquele documento,
pois tal possibilidade ndo significa um permissivo a apresentagdo de estudos
incompletos pelo empreendedor, sob pena de consagrar-se interpretacio
distorcida e inconstitucional do referido dispositivo regulamentar.

E quando tais complementacdes forem substanciais, ou seja,
quando ultrapassarem o mero detalhe, passivel de correcio mediante
adendo externo ao documento principal, por se referirem a defici-
éncias que dizem respeito a propria estrutura e substancia do Estudo
de Impacto Ambiental, o processo de licenciamento ambiental nao
pode seguir validamente adiante sem que este seja reelaborado, de
modo a sistematizar em um documento Gnico as informag¢des ja
existentes e aquelas obtidas a partir de tais complementacdes.

Nessa hipotese, a reelaboragio do EIA/R1ima, além de aten-
der ao comando constitucional, possui uma clara finalidade pratica:
apenas com a sistematiza¢io coerente das informagdes constantes
nos documentos ja elaborados com aquelas produzidas a partir dos
estudos complementares é que se terd um quadro inteligivel acerca
do ecossistema, do projeto, da verdadeira extensio de seus impactos
e da eficiéncia das medidas mitigadoras e compensatdrias propostas.
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Em casos assim, somente com a oportuna sistematiza¢do de todos
esses dados em corpo de informagio unitario serd possivel satisfa-
zer os dois direitos de titularidade difusa a que responde o EIA/
RIMA, quais sejam, o direito a um meio ambiente saudavel e eco-
logicamente equilibrado e o direito a informagdo e a participagdo
informada da sociedade no processo de licenciamento ambiental.

Uma vez que o 6rgao ambiental ndo é o seu tGnico destinata-
rio, ndo basta a realizagdo de estudos complementares em momento
anterior a audiéncia publica se o seu resultado nao chegar ao conheci-
mento do piiblico, no tempo e na forma regulamentares, uma vez que
a sua compreensio — sobretudo pelo publico leigo — ficard grande-
mente comprometida, sendio mesmo inviabilizada, com sua disper-
sdo em uma série de documentos assistematicos.

Assim, ndo basta que tais complementac¢des antecedam a con-
vocacio da audiéncia pablica. E preciso, ainda, que sejam integradas
de forma sistematizada ao EIA/R1ima, mediante sua reelaboragio,
sob pena de perderem o seu sentido, pois é certo que a confusio
ndo favorece a transparéncia que se exige de um procedimento
administrativo atento a legalidade, tampouco enseja a publicidade
adequada a satisfacdo do direito do publico a informacio suficiente
ao exercicio de seu direito a participacgdo efetiva e, por isso, infor-
mada, na audiéncia puablica.

Apesar de, por certo, a audiéncia pablica nio possuir natureza
deliberativa, o procedimento administrativo em que ela se insere
somente sera legitimo quando proporcionar audi¢io da sociedade, de
modo que os cidadios que a integram sejam sujeitos e nao objetos da
decisdo. Trata-se, aqui, da realizacio da dignidade humana?, elevada
a fundamento da Republica Federativa do Brasil pela Constitui¢io
Federal de 1988 (art. 1° inciso III). Ora, sem um conhecimento
adequado do empreendimento, de seus impactos e da efetividade das
medidas mitigadoras e compensatérias propostas — o que pressupoe
o alcance oportuno e de modo acessivel a sua compreensio de infor-
macOes completas — nio ha qualquer possibilidade de alcar o cidadio

21 V. Lourelro, 1995, p. 119.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 17 —n. 52, p. 11-36 — jul./dez. 2018 31



a condi¢io de sujeito da decisdo administrativa pelo licenciamento
ambiental, ou nio, do projeto.

Assim, embora nio esteja o 6rgao licenciador vinculado as
conclusdes da audiéncia publica, deve levar em consideracio, no
processo decisorio, as colocacdes que nela sejam feitas. E a fina-
lidade da participa¢io publica no procedimento de licenciamento
ambiental apenas ¢ atingida se as manifestacdes feitas em audiéncia
publica tiverem fundamento, o que somente sera possivel se alicer-
cadas em uma base completa e acessivel de dados, ou seja, num EIA
que atenda ao disposto na Resolucio Conama n. 001/1986. Caso
contrario, nio havera propriamente audiéncia publica, mas apenas
um simulacro, uma vez que, sem fundamento, a participacao publica
perde o sentido. Perdendo o sentido, os cidaddos, cuja participa-
¢do requer o procedimento de licenciamento ambiental, tornam-se
meros objetos da decisio administrativa. Se tal condi¢cdo nao atende
a dignidade humana, tampouco satisfaz o principio democratico®.

Repita-se: a audiéncia pablica nio tem natureza deliberativa.
Isso nio significa, porém, que o procedimento de licenciamento
ambiental possa prescindir da participa¢do informada do publico,
pois esta atende a principios constitucionais que vao além da pro-
pria decisio pela outorga, ou ndo, da Licen¢a Prévia.

4 Conclusao

Antecedéncia e publicidade consistem em diretrizes consti-
tucionais sequencialmente imbricadas pela completude que deve
apresentar o EIA.

22 A participacdo informada na audiéncia pablica, ou seja, o exercicio do direito a
informacio e do direito a ser ouvido (que ndo se confundem com o direito a assegurar
um determinado resultado), é corolirio da dignidade humana (Lourgiro, 1995,
p- 220) e do principio democratico. Assim, embora a comunidade nio detenha
poder de decisdo acerca do licenciamento ou nio do empreendimento, seu direito
de participa¢io no procedimento correspondente hi de ser assegurado de forma
efetiva, sob pena de restar ferido nio apenas o disposto no art. 225, § 1°, inciso 1V,
da Constitui¢io Federal, como também o disposto em seu art. 1, inciso III.
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Como 6rgios ontologicamente responsaveis pela protecio e
melhoria da qualidade ambiental que sdo, resta aos entes executo-
res do Sistema Nacional do Meio Ambiente relacionados no art. 6°
da Lei n. 6.938/1981 vedado relegar para monitoramento ou comple-
mentacao posterior ou concomitante a instalacio e/ou operacio do
empreendimento a deteccdo de impactos que, com um pouco mais de
tempo e/ou investimento do empreendedor, podem ser previstos com
antecedeéncia e, assim, minimizados ou evitados desde logo, inclusive,
quando for o caso, com a negativa de outorga de Licenca Prévia.

Ao relevar omissOes e relegar para etapas posteriores do licen-
ciamento ambiental a apresentacio de informagdes essenciais a afe-
ricdo da viabilidade socioambiental do empreendimento, prioriza
o 6rgio ambiental, indevidamente, os interesses ¢ conveniéncias
do empreendedor, em detrimento da obrigatéria observancia aos
principios da legalidade, da moralidade administrativa, da preven-
¢do e da precaucio e, por conseguinte, de direitos fundamentais
sobre os quais nio lhe é dado transigir, porquanto sua natureza é a
de gestor da qualidade de bem ambiental, cuja titularidade é difusa.

Essa atitude, além de assentar no erroneo pressuposto de que o
6rgio ambiental seria o Gnico destinatario de tais informacdes, das
quais por isso poderia livremente dispor (como se pudesse livremente
dispor, por conseguinte, também do proprio ambiente potencialmente
afetado pelo projeto), desvaloriza o licenciamento ambiental como ins-
trumento de consecucdo dos objetivos da Politica Nacional do Meio
Ambiente, porquanto eivada de uma perspectiva de nivelamento por
baixo do grau de informacio exigivel, subestimando nio apenas a gra-
vidade e a magnitude dos impactos potencialmente em causa, mas
também a importancia do licenciamento prévio, ao influxo da falsa
ideia de que tudo poderia ser posteriormente revisto ou revertido.

Assim, quando nio existirem elementos no EIA que permi-
tam afirmar com seguranga que O projeto proposto seja sustenta-
vel do ponto de vista socioambiental ou que efetivamente contri-
buira para a melhoria da qualidade de vida na regido, assegurando
a todos, conforme determina a Constituicio de 1988, existéncia
digna, referido documento estara incompleto e, por isso, maculado
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de invalidade, a contaminar a audiéncia publica na qual discutido e o
inteiro processo de licenciamento ambiental, precisamente porque
imprestavel a consecugdo de sua finalidade, que € fornecer todos os ele-
mentos necessarios nao apenas a participag¢ao publica no processo
e a decisdo administrativa, como ainda ao controle, pelo piiblico, dos
pardmetros que a informaram.
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esar do respeito e apre¢o — maitsculos! — que os autores devotam ao julgamento

1 A d it i los! t devot 1 t
popular sobre as acusa¢des de crimes dolosos contra a vida, a expressio “tribunal
do jari” é grafada aqui com as iniciais mindsculas. A Constitui¢io da Republica de
1988, no art. 5°, XXXVIII, dispde sobre “a institui¢do do jari” (com “j” mints-
culo). Por sua vez, o Cddigo Processual Penal (CPP), por for¢a de reformas pouco
atentas a uniformidade gramatical e estilistica, em varias passagens, grafa “Tribunal
do Jari”, com “T” e “J” maiasculos. Ocorre que, exclusivamente por fidelidade a
gramitica da lingua portuguesa, os autores somente utilizam a inicial maitscula
nos casos de referéncias a Deus, nomes proprios, pronomes de tratamento solenes e

outros congéneres (ver, por exemplo, Bechara, 2009, p. 95-101).

2 Os autores dedicam, com gratiddo, este artigo a procuradora da Reptblica Mirian
do Rozario Moreira Lima, por sua dedica¢io ao rumoroso caso federal da “Chacina
de Unai”, exemplo que confirmou a importancia decisiva da preparagio dos julga-

mentos por jari, assim como da necessidade de acompanhamento do “pos—jari”.
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Resumo: Com base na experiéncia, no ambito federal, em uma das
mais marcantes instituicoes constitucionais brasileiras, este artigo
apresenta sugestdes para a atuacdo dos membros do Ministério
Publico Federal (MPF) em causas submetidas ao procedimento do
tribunal do jari, nos momentos anterior e posterior a cada sessao de
julgamento popular.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Direito Processual
Penal. Pratica forense. Ministério Publico Federal. Tribunal do
jari. Atuagio anterior e posterior a sessio de julgamento popular.
Sugestoes praticas.

Abstract: Based on the federal experience in one of the most
important brazilian constitutional institutions, this work presents
suggestions for the performance of brazilian federal prosecutors in
jury cases, specifically in the moments before and after the trials.

Keywords: Brazilian constitutional and criminal procedure law.
Brazilian Federal Prosecution Service. Jury trials. Prosecution pro-
tocols before and after the day in court. Practical suggestions.

Sumario: 1 Introdu¢io. 2 O “Grupo de Apoio aos Procuradores
da Reptblica com Atua¢io no Tribunal do Jari”, da 2* Camara
de Coordenacio e Revisio do MPF (GAT]/2* CCR/MPF). 3 Da
ocorréncia do crime doloso contra a vida até a finalizacio da inves-
tigacdo. 4 A redacio da dentncia. 5 Atuacio no judicium accusatio-
nis. 6 Medidas preparatérias para a sessio de julgamento popular.
7 Medidas posteriores a sessdo de julgamento popular.

Introducao

A Constituicdo da Republica de 1988, no inciso XXXVIII

de seu art. 5° assegura direito muito peculiar a quem, submetido a

legislagao processual penal brasileira, vier a ser fundamentadamente

acusado de crime doloso contra a vida: o direito de ter o mérito
fatico de tal acusagio julgado — sob plenitude de defesa, sigilo das
votacoes e soberania dos veredictos — por 6rgao colegiado composto
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de cidadios brasileiros idoneos aleatoriamente recrutados, os jura-
dos. Trata-se da instituicdo do jari, que se manifesta concretamente
pelos denominados tribunais do jari, integrados, segundo o art. 447
do CPP, por um juiz togado, seu presidente e por 25 jurados previa-
mente sorteados dentre os alistados, sete dos quais constituidores do
conselho de sentenca em cada sessio de julgamento.

A trintenaria Lei Maior demonstra dupla finalidade ao insti-
tuir o tribunal do jari: de um lado, promove socialmente o direito
fundamental a vida, ao submeter o julgamento de crimes dolosos
contra esta ao mais publico, reverberante, socialmente pedagogico
e democraticamente participativo dos procedimentos judiciais; de
outro, promove o direito de defesa, elevando-o ao nivel da pleni-
tude, ao estabelecer que cidadios geralmente leigos possam julgar
seus semelhantes com base, sobretudo, no sentimento de justica
sobre cada causa referente aquela palpitante tematica”.

Ao longo dos trinta anos da ordem constitutional vigente, o
Ministério Publico Federal tem participado de importantes pro-
cessos e julgamentos no ambito da institui¢io do jari, os quais,
por sua repercussao social, deram ensejo a afirmacdo do direito
a vida, numa sociedade em que as cifras de mortes violentas sio
notoriamente altas. Embora a competéncia da Justica Federal para
os processos de crimes dolosos contra a vida seja excepcional, a
experiéncia institucional acumulada nesse periodo fornece mate-
rial suficiente para delinear as suas principais especificidades.

Quem busca orientacdo na imensa bibliografia tedrica e pra-
tica sobre o tribunal do juri pode ser levado a concluir que todos os
problemas relacionados especificamente ao julgamento dos crimes
dolosos contra a vida se concentram na sessao de julgamento popu-
lar. Com efeito, o eletrizante momento do plenario chama a aten-
¢do de todos os que se aproximam do tema e exige do profissional
nele atuante o dominio de técnicas que nenhuma outra atividade
juridica lhe demandara.

3 Cf. Lourelro, 2017, p. 23-26.
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A concentrac¢io dos esfor¢os doutrinarios no plenario passa a
falsa impressio de que os momentos que antecedem e os que suce-
dem o julgamento popular podem ser trabalhados com o mesmo
olhar e com a mesma abordagem com que se trabalham o processo
e o julgamento dos demais crimes previstos na legislacio penal.

Porém, o julgamento de crime doloso contra a vida por um
conselho de leigos possui especificidades que ndo se encontram no
julgamento dos demais crimes pelo juiz togado® — caracteristicas
que, desse modo, refletem-se, com riqueza de consequéncias, nas
fases antecedentes (a investigacdo criminal e o judicium accusationis)
e nas fases subsequentes.

Os manuais sobre tribunal do jari usualmente abordam ques-
toes relacionadas a oralidade, oratdria, técnicas de inquiri¢io,
apartes, quesitacdo, redacio da sentenca, entre outros. Este artigo,
entretanto, foge desse momento culminante e busca cuidar das
fases processuais que, no caso de crime intencional contra a vida,
sio geralmente vistas com desatencdo pela comunidade juridica
nio especializada.

Como se sabe, uma vez cogitada a ocorréncia de crime, devera
ser levada a cabo a devida investiga¢do, de modo a se permitir a for-
macao da opinio delicti pelo Ministério Publico (ou pelo particular,
em caso de a¢io penal subsidiaria)®. Caso a opinio delicti seja positiva,
a dentincia sera oferecida e, uma vez recebida, tera inicio o corres-
pondente processo penal, cujo procedimento, uma vez imputado
crime doloso contra a vida, é dividido em duas fases: o denomi-
nado judicium accusationis (que vai do recebimento da dentincia até a

4 A respeito do julgamento dos crimes da competéncia do tribunal do jari, vide
Oliveira (2008, p. 566): “[...] para que o julgamento se realize com a necessiria (ou
possivel) imparcialidade, e com observancia das normas e regras relativas a contri-
bui¢io das partes na formacio da decisio final, prevé a lei que a matéria submetida
ajulgamento pelo Conselho de Sentenca seja encaminhada do modo mais simplifi-
cado possivel”.

5 V. Soares, 2016, p. 34-37.
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estabilizacio da prondncia nas instancias ordinarias®) e o chamado
judicium causae (que vai do momento previsto no art. 422 do CPP’
até a publicac¢io da sentenca de mérito®).

Desse modo, a presente contribui¢do, com inclina¢io a pratica,
tem foco na atuagio ministerial federal no ambito da investigacio
de crimes dolosos contra a vida, da formacdo da correspondente
opinio delicti, do judicium accusationis, da preparacdo para o judicium
causae e dos momentos processuais a ele posteriores. Nio se analisa
aqui o momento-auge do plenario’, mas, sim, os fatos processuais
que o antecedem e o sucedem.

6 O STF tem julgado que “[a] pendéncia de recursos especial e extraordinario, que
tenham sido interpostos contra a decisdo de prontncia, nio deve ser Obice a realiza-
¢do do julgamento pelo tribunal do jari. O artigo 421 do Cddigo de Processo Penal,
no que condiciona a realiza¢io do juri a preclusio da decisdo de prontdncia, deve ser
interpretado como significando o esgotamento dos recursos ordinarios”. Nesse sen-
tido: HC 134900, HC 130314 ¢ AgReg no HC 143767. Por for¢a dessa linha juris-
prudencial do STF, é muito importante que o procurador da Republica oficiante na
causa estabeleca contato com o procurador regional também nela oficiante, para que,
tao logo o respectivo TRF julgue definitivamente vilida a correspondente pronin-
cia, seja a causa baixada ao primeiro grau, para ser logo iniciado o judicium causae.

7 Art. 422 do CPP: “Ao receber os autos, o presidente do Tribunal do Jari deter-
minara a intimacdo do 6rgio do Ministério Pablico ou do querelante, no caso de
queixa, e do defensor, para, no prazo de 5 (cinco) dias, apresentarem rol de teste-
munhas que irdo depor em plendrio, até o maximo de 5 (cinco), oportunidade em

que poderio juntar documentos e requerer diligéncia”.

8 Cf. ScHLEE GOMEs, 2016, p. 182-183.

9 Além da bibliografia técnica sobre os aspectos juridico-procedimentais que regem o
julgamento em plenario, ha boa bibliografia nacional com narrativas de julgamento
e memborias de seus bastidores. Entre outros, vide: GUERRA, Jodo Baptista Cordeiro.
A arte de acusar. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998; Lyra, Roberto.
Como julgar, como defender, como acusar. Rio de Janeiro: Cientifica, 1975; BONFIM,
Edilson Mougenot. No tribunal do jiiri. Sio Paulo: Saraiva, 2000; Pauro Firno,
Pedro. Grandes advogados, grandes julgamentos: no juri e noutros tribunais. 2. ed. Sio
Paulo: Ordem dos Advogados do Brasil — Departamento Editorial, 1989; TRANJAN,
Alfredo. A beca surrada: meio século no foro criminal. Rio de Janeiro: Civiliza¢io
Brasileira, 1994; TrovAo, Edilberto de Campos. Reflexdes de um aprendiz de promotor
de justi¢a no tribunal do jiri. Curitiba: JM, 2005.
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2 O Grupo de Apoio aos Procuradores da Republica
com Atuacao no Tribunal do Juari, da 2 Camara
de Coordenacao e Revisao, do Ministério Publico
Federal (GAT]/2* CCR/MPF)

Quando nio conduz diretamente as investigacdes, o Ministério
Publico atua como destinatario e observador ativo do trabalho inves-
tigatorio da policia judiciaria, materializado, obrigatoriamente, no
inquérito policial. Ocorre que a Policia Federal, titular do trabalho
de policia investigativa no ambito da Unido, nio tem, em sua estru-
tura, uma divisao especializada em crimes contra a vida, uma vez
que somente competem a Justica Federal o processo e o julgamento
de crimes contra a vida de carater residual, em hipdteses muito
menos frequentes do que as ensejadoras da competéncia estadual'.
O resultado disso é que os delegados de Policia Federal nio se
debrucam, a nio ser episodicamente, sobre as reconhecidamente
tortuosas paginas de um inquérito policial sobre homicidio''.

Nessa tematica, a responsabilidade por conduzir, com exclusi-
vidade, a acusa¢io em toda a sua plenitude, somada a referida falta de
costume sobre a matéria no ambito federal e ao carater verdadeira-
mente especifico e multifacetado da sustentacio perante o conselho
de sentenca, composto de cidadios leigos, faz recair sobre os ombros

10 As principais situagdes de crimes contra a vida ensejadoras de competéncia jurisdi-
cional federal sio: atentados a vida conexos com delitos por si sos federais, crimes
praticados por ou contra servidor publico federal propter officium, delitos cometi-
dos a bordo de navios ou aeronaves, crimes decorrentes de disputas sobre direitos
indigenas, delitos inseridos em determinados contextos internacionais ou crimes
ensejadores do deslocamento de competéncia previsto no art. 109, § 5%, da CR.

11 Na verdade, a primeira peculiaridade dos jaris federais ¢ o menor habito que todos
do ambito federal geralmente tém em rela¢io ao universo do tribunal do jari, muito
mais corriqueiro na seara estadual (ou distrital). Além do que se disse sobre a Poli-
cia Federal, nas varas judiciais federais tampouco existe maior costume; todo juri
causa significativa alteracio na rotina de qualquer vara federal — muitas vezes, as
listas de jurados e as proprias instalagdes do plendrio sdo tomadas de empréstimo da
Justica Estadual. E, no MPF, até 2015 (quando foi criado o “Grupo de Apoio aos
Procuradores da Republica com Atua¢io no Tribunal do Jari”), tampouco havia
especializa¢io na tematica.
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do procurador da Reptblica uma missio especialmente dificil, que
comega, a bem dizer, antes mesmo do inicio do inquérito policial.

Para tornar ainda mais complexa a responsabilidade funcional
do 6rgio acusatorio nesses casos, os crimes contra a vida submeti-
dos a competéncia da Justi¢a Federal apresentam, com frequéncia,
peculiaridades que exigem do procurador da Republica, para bem
conduzir seu trabalho, o dominio de certas habilidades e de conhe-
cimentos especificos relacionados ao contexto do crime'?, sem os
quais sua atuacdo sera necessariamente deficiente.

A experiéncia indica que os crimes dolosos contra a vida
processados e julgados na esfera jurisdicional federal apresentam,
geralmente, algumas das seguintes caracteristicas especiais:

I) em média, trata-se de casos que possuem maior repercussao
social, seja naturalmente (porque o conflito que resultou no crime
evoca maior interesse coletivo ou transcende aquela localidade),
seja artificialmente (apenas por conta do adjetivo “federal”, os jul-
gamentos frequentemente passam a despertar maior aten¢do, por
exemplo, de jornalistas e estudantes de Direito);

IT) hi grande incidéncia de crimes encomendados™, em cujas inves-
tigacOes pode surgir oportunidade para o Ministério Pablico negociar

12 Em geral, o julgamento dos crimes contra a vida, quer estaduais, quer federais,
envolve, naturalmente, uma série de conhecimentos técnicos e vivenciais cuja com-
plexidade vai além da média dos demais crimes: o promotor de jari deve necessa-
riamente ter conhecimentos razoaveis de balistica, do funcionamento e da letali-
dade de outras armas usualmente utilizadas em crimes contra a vida (facas, facdoes,
canivetes, martelos, serrotes, venenos e, até, motosserras), de anatomia do corpo
humano, entre outros. Além disso, a depender do contexto no qual o crime foi pra-
ticado, precisa conhecer as girias utilizadas pela populagio local ou por determina-
dos grupos, os costumes de tipos de individuos especialmente propensos a cometer
ou a ser vitima de homicidio (pessoas doentiamente apaixonadas, policiais e demais
autoridades, traficantes de droga, matadores de aluguel, entre outros).

13 No ambito federal, a maioria desses crimes encomendados tém motiva¢io fria-
mente despersonalizada (por exemplo, mata-se ou encomenda-se a morte de servi-
dor puablico ou lider indigena cuja atuagio obsta os planos de determinado empre-
sario, agente econdmico, grupo criminoso, entre outros).
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eventuais colaboragdes premiadas com executores ou participes meno-
res, a fim de serem obtidas provas quanto a mandantes dos crimes;

I1I) sdo frequentes as teses acusatorias especialmente dificeis:
tentativas™ (geralmente por conta de trocas de tiros, em rodovias,
entre criminosos e policiais rodoviarios federais), concomitancia de
crimes conexos diversos dos dolosos contra a vida (por exemplo,
crimes ambientais);

IV) ocorrem muitos casos de pluralidade de réus';

V) até mesmo em decorréncia dos muitos casos de plurali-
dade de réus, os julgamentos sio frequentemente desmembrados
(as vezes, em uma especifica sessao, s6 sdo julgados concorrentes,
acusados de crimes diversos dos dolosos contra a vida);

VI) exige-se conhecimento de temas da realidade policial e
indigena'®, por conta da maior quantidade, proporcionalmente,

14 Galvio (2017, p. 76) pontua que o jurado por vezes tem dificuldade em “aferir a
nocividade das tentativas de homicidio, principalmente quando estas nio deixam
sequelas” e narra uma experiéncia pessoalmente vivida, como promotor de Justica,
exercendo a acusa¢io em julgamento por jiri: uma vitima de tentativa de homicidio
teve seu depoimento dispensado, mas permaneceu na primeira fila do espaco reser-
vado ao publico; o autor-promotor diz ter notado “o quanto os jurados, que olhavam
a vitima de esguelha, sentiam que a situa¢io se havia normalizado” (Ibidem).

15 Tal pluralidade de réus ocorre, notadamente, em casos de troca de tiros, em rodovias,
entre criminosos e policiais rodovidrios federais, e de conflitos indigenas poten-
cialmente letais (entre indigenas e fazendeiros ou entre subgrupos que disputam
o cacicado na mesma terra indigena).

16 Em causas referentes a conflitos indigenas, tem-se demonstrado recomendavel a
elaboracio de laudo antropoldgico, eventualmente até antes da formacio da opinio
delicti. A jurisprudéncia dos tribunais superiores, porém, indica que essa providén-
cia somente é necessiria quando houver davida a respeito da desconformidade da
conduta objeto do processo em relagio aos costumes, crencas e tradi¢oes da comu-
nidade a que pertence(m) ofs) acusado(s). Por exemplo: a) STF — HC 85198/MA,
rel. min. Eros Grau, julgado em 17.11.2005: “E dispensavel o exame antropolégico
destinado a aferir o grau de integracido do paciente na sociedade se o Juiz afirma
sua imputabilidade plena com fundamento na avaliacio do grau de escolaridade, da
fluéncia na lingua portuguesa e do nivel de lideran¢a exercida na quadrilha, entre
outros elementos de convic¢io™; b) ST] — HC 40.884/PR, rel. min. José Arnaldo
da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 7.4.2005, DJ 9 maio 2005, p. 445. Este caso
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de juris federais envolvendo tais categorias socioantropologicas (as
vezes vitimas, as vezes rés nas causas);

VII) em juris federais decorrentes de incidentes de desloca-
mento de competéncia, previstos no art. 109, § 5%, da Constitui¢io
da Republica (nos quais pode ser alegada ineficiéncia das autorida-
des estaduais quanto a condu¢ao da causa), o MPF precisa desar-
mar, o quanto antes, problemas politicos e interinstitucionais, além
de lidar com a complexidade naturalmente maior da causa.

Até o ano de 2015, os jaris federais, no ambito do MPF, eram
atribuidos naturalmente aos procuradores da Reputblica a quem o
processo havia sido distribuido, com eventual apoio de colega lotado
no mesmo estado ou, em casos mais raros, de algum colega de
outro estado que se apresentasse como colaborador voluntario.
Comumente, o colega que oferecia apoio era egresso de Ministério
Publico estadual (ou distrital) e possuia alguma experiéncia na atua-
¢do ministerial em jaris.

Apbs julgamento popular do caso federal conhecido como
“Chacina de Unai”, em Belo Horizonte, procuradores da Republica
que possuiam afinidade com a matéria submeteram a 2* Camara

tratou de ato infracional analogo ao crime de estupro, mas se aplica, em tudo, aos
julgamentos pelo Tribunal do Jari. De sua ementa consta: “Somente ¢ dispensavel
o laudo de exame antropoldgico e social para aferir a imputabilidade dos indigenas
quando hi nos autos provas inequivocas de sua integracio a sociedade”; e ¢) TRF da
4* Regiao — 5001559-19.2015.4.04.7117, Sétima Turma, rel. p/ o acérdio Cliudia
Cristina Cristofani, juntado aos autos em 20.4.2016: “Nio havendo fundada davida
acerca da ilicitude penal fatos atribuidos a indigenas, considerando os costumes, lin-
guas, crengas e tradi¢des das sociedades indigenas em que envolvidos, ¢ dispensavel
a realizacio da pericia reclamada. No caso, os elementos dos autos indicam ser pos-
sivel, pelos indigenas que participaram dos fatos, terem a compreensio do carater ili-
cito das condutas que lhes sio imputadas”. Cuidado especial deve ser adotado diante
do entendimento, posto que minoritario, a respeito da imprestabilidade, para o pro-
cesso penal, de laudo antropolégico elaborado por analista pericial do Ministério
Publico. Por exemplo, vide: TRF da 4* Regiio — HC 0000116-61.2017.4.04.0000,
Oitava Turma, rel. Nivaldo Brunoni, DE 4 maio 2017: “Em se tratando de pericia
de natureza antropoldgica e de fundamental importancia para o prosseguimento da
acio penal, sobretudo para afericio da competéncia, é inviavel e vedada a utilizacio
de servidor do préprio 6rgio acusador para realizacio de tal mister”.
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de Coordenacio e Revisio do MPF (2* CCR, responsavel pela
coordenacio e revisio, no MPF, da “matéria criminal geral”) e ao
procurador-geral da Republica proposta de criacio de “Grupo de
Apoio aos Procuradores da Reputblica com Atuagio no Tribunal
do Jari” — ou simplesmente GAT] —, o qual, ap6s ampla discus-
sao entre os procuradores que nele se inscreveram, foi criado pela
Portaria PGR/MPF n. 180, de 16 de mar¢o de 2016".

O GAT] ¢ hoje um grupo de apoio dentro da 2* CCR, com-
posto por procuradores da Reptblica, procuradores regionais e
subprocuradores-gerais que possuem afinidade com a matéria, e
busca, mediante solicitacdo do procurador natural — e somente nessa
hipétese —, auxilia-lo em quaisquer das fases do processo criminal
por crime doloso contra a vida.

Como 6rgao de assessoria do procurador natural, o colega indi-
cado pelo GAT] para auxilid-lo respeitara, em todo caso, a sua inde-
pendéncia funcional e ndo terd autonomia, sendo subsidiariamente,
para decidir a respeito da formula¢ao de requerimentos e da adocio
das teses juridicas que serdo sustentadas ao longo do processo.

Enfim, o GAT]J sera (e tem-se demonstrado) ttil para os procura-
dores da Republica titulares de investigacdes ou de processos crimi-
nais por crimes dolosos contra a vida que, por qualquer razio, dese-
jem o auxilio técnico especializado para melhor conduzir a acusagio.

3 Da ocorréncia do crime doloso contra a vida
até a finalizacdo da investigacdo

Nio ¢é sem razio que o plenario do jari é o momento culmi-
nante dos processos por crimes dolosos contra a vida. E nele que todo
o trabalho precedente, a cargo das partes, serd apresentado aos juizes
da causa; e é sobre ele que os recursos contra a sentenca usualmente
se debrucario. E nele, enfim, que o trabalho do Ministério Publico,
realizado desde o comeco da investigacdo, sera colocado a prova.

17 Presentemente, o GAT] se encontra em sua terceira formagdo, constituida pela Por-
taria PGR n. 569, de 20 de junho de 2018.
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Ao membro do Ministério Pablico Federal que toma conhe-
cimento de um homicidio sujeito a jurisdi¢ao federal, cometido em
sua area de atribui¢io — quer seja pelo noticiario, quer pelo acesso
ao inquérito policial —, usualmente nio ocorre incluir o momento
do plenario entre suas preocupacdes. Somente o fara futuramente,
quando e se obtiver a pronincia do acusado. A cada dia bastam as
suas preocupagdes. E o procurador da Republica que acompanha
uma investigacao pela pratica de crime doloso ja as tem em nivel
suficientemente preocupante.

Porém, todo esse trabalho inicial corre o risco de ser contra-
producente se o procurador nio tiver claro para si que, desde o
comeco das investigacdes, ele ja esta, por assim dizer, conversando com
os jurados'™. Bem mais que um modo de dizer, trata-se de uma reali-
dade incontornavel: tudo o que é produzido no inquérito policial
sera submetido, tal como cristalizado nos autos, aos olhos atentos e
frequentemente criticos dos juizes leigos.

A pouca afinidade que os jurados tém com o linguajar juri-
dico e com as praticas habituais do cotidiano forense preserva neles
a capacidade de admiragio diante de detalhes que ao profissional do
Direito ja nio parecem relevantes. Diante da prova produzida
durante a investigacio e no curso do judicium accusationis, o jurado é
como a crianca do conto dinamarqués: sua percep¢io costuma sur-
preender a nds que, com o tempo, acabamos desenvolvendo habitos
que nos tornam as retinas fatigadas.

Além dessa circunstancia, hi outra, relevantissima: os vere-
dictos do tribunal do jari ndo sio fundamentados — rectius: sua fun-
damenta¢io nio é revelada aos demais participantes da sessao de
julgamento, mas permanece, insindicavel, na mente dos julgado-
res”. Isso equivale a dizer que a liberdade de interpretacio e de
valora¢do da prova, por parte dos jurados, é a mais ampla possi-

18 Cf. SCHRITZMEYER, 2012, p. 166-171. Ver também DimITrIUS; MAZZARELLA, 2009,
p. 311-318.

19 Cf. ScaLee GoMmEs, 2016, p. 178-185.
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vel”. O cuidado que o Ministério Puablico deve ter com a produgio
da prova que sera levada ao plenario €, por isso, muito maior que o
usual nos demais crimes, para cujo julgamento o juiz togado deve
necessariamente expor os motivos de suas convicgdes?'. Em resumo,
qualquer palavra mal colocada, qualquer documento mal produzido,
na investigacdo, podem ser fatais para o resultado do julgamento dos
crimes dolosos contra a vida, pois o jurado pode fixar sua aten¢iao num

detalhe relativamente irrelevante do processo e (de si para si — e nunca

publicamente) considera-lo crucial para a formagio de sua convic¢io®.

20

21

22

48

Costa (2015, p. 237 e 297) pondera que a prova do dolo —um dos temas centrais nos
julgamentos por jari — sé pode ser feita argumentativamente, com base nas circuns-
tancias da conduta supostamente criminosa e na compara¢io desta com padrdes
vigentes na sociedade: “Argumentativamente, relaciona-se o comportamento con-
cretamente provado a padrdes racionais de comportamento em um determinado
contexto a fim de determinar ou nio a existéncia do substrato empirico do dolo”.

A desnecessidade de fundamentacio das decisdes condenatdrias ou absolutdrias
proferidas pelo conselho de sentenga decorre do sigilo das votacdes (principio cons-
titucional da instituicdo do jari previsto no art. 52, XXXVIII, b, da CR/1988)
e da propria sistematica de vota¢io dos quesitos disciplinada nos arts. 482 a 491
do Cédigo de Processo Penal. Trata-se de excec¢io ao principio da publicidade
e da fundamentagdo das decisdes do Poder Judiciario previsto no art. 93, IX, da
CR/1988. A fundamentacgio do veredicto, por evidente, também nio constard da
sentenca proferida pelo juiz-presidente, conforme Nucci (2015, p. 424).

A exteriorizacio da motivacio (ou das motivagdes, ja que se trata de sete votos) da
decisdo final tomada nos julgamentos do tribunal do jari ndo é apenas dispensada,
mas é efetivamente vedada aos jurados, sob pena de nulidade (art. 564, IV, do CPP,
c/c art. 5%, XXXVIII, b, da CR/1988). A doutrina é, por vezes, critica a respeito
dessa especifica caracteristica do tribunal do jari. Por exemplo: “A resposta a que-
sitacdo pelo Conselho nio exige qualquer fundamentacio acerca da op¢io, permi-
tindo que o jurado firme seu convencimento segundo lhe pareca comprovada ou
revelada (aqui, no sentido metafisico) a verdade. E, convenhamos, esse é realmente
um risco de grandes propor¢des. Preconceitos, ideias pré-concebidas e toda sorte
de intolerancia podem emergir do julgamento em Plenirio, tudo a depender da
eficiéncia retorica dos falantes (Ministério Pablico, assistente de acusa¢io e defesa)”
(OL1vEIRA, 2008, p. 565). Seja como for, o sigilo das vota¢des (e, portanto, também
da motivac¢io das decisdes dos jurados) tem assento constitucional. Cabe, portanto,
aacusacio e a defesa, desde que obedecendo ao principio da boa-fé processual, fazer
uso das técnicas que, nesse ambiente processual anémalo, permitam aos jurados a
adoc¢io da decisio mais justa e adequada.
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Isso quer dizer que uma prova produzida no inquérito policial
pode ter, para o jurado, mais relevancia do que outra produzida sob
o crivo do contraditorio. E indtil argumentar com os juizes leigos
que determinada prova deveria ter sido confirmada na fase processual,
porque as questdes processuais estdo, para os jurados, subordinadas a
Gnica questdo que costuma lhes importar: o acusado merece ser condenado?

Portanto, desde o inquérito policial, esti-se produzindo prova
para o plenario. E isso pode ser angustiante porque a policia inves-
tigativa niao se preocupa propriamente com o trabalho que sera
desenvolvido perante os jurados, mas tio somente com a identifi-
cacio comprovada dos responsaveis pelo delito; e essa comprova-
¢do, a seu modo materializada nos autos, sujeita a interpretacdes de
parte a parte, nao é, por si sO, suficiente para garantir a vitoria da
acusacdo em plenario. Para que a segunda etapa do trabalho possa
ser bem feita, é preciso que a primeira tenha sido capaz de colocar
a disposi¢io da acusag¢io os elementos necessarios.

Para avaliar a qualidade da prova colhida durante a inves-
tigacdo, do ponto de vista dos jurados, é necessirio ter alguma
experiéncia com o plenario do tribunal do jari — ou a imagina-
¢lo suficientemente rica para prever possiveis problemas que s6 o
momento do julgamento trara a discussio.

Algumas sugestdes podem ser dadas ao procurador da
Republica que acompanha a investigag¢io:

I) Para o jurado ¢ absolutamente indiferente se um depoimento
foi tomado na fase policial ou perante o juiz. A leitura de trechos de
depoimentos em plenario costuma chamar a aten¢io dos jurados e
causar certo impacto. O centro das aten¢des, nesse momento, sera
a testemunha (ou o réu, ou a vitima) que prestou as informacdes,
pouco importando onde estava — se na delegacia ou no féorum — e
quem a estava ouvindo — se o delegado ou o juiz. Por essa razdo, se
o procurador da Republica nio acompanhar pessoalmente a tomada
dos depoimentos na fase investigatoria (o que, em alguns casos, pode
ser recomendavel), devera verificar se ha na sua transcri¢io alguma
dubiedade, obscuridade ou reticéncia que possam ser exploradas
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pela defesa em plenirio®. Se houver, pode ser o caso de requisitar
nova inquiri¢io ou de providencii-la diretamente*".

II) Sempre que possivel, o procurador da Republica deve
requisitar ao delegado-presidente do inquérito (ou do auto de
prisio em flagrante) que o interrogatério do investigado, assim
como a tomada de declaracdes de vitimas e testemunhas oculares,
ainda em sede policial, seja(m) feito(s) por audio e video, a exem-
plo do que ocorre com a oitiva de investigados em procedimen-
tos investigativos ministeriais. No futuro julgamento plenario, tal
providéncia (e armazenamento nos autos do inquérito, em midia
eletronica) tera muita relevancia, pois a exibicio dos respectivos
videos ao conselho de sentenca é muitas vezes decisiva (as provas
orais — inclusive o interrogatorio do flagrado — sio quase sempre
melhores, mais nitidas e detalhadas na fase policial, e os videos
neutralizam a classica alegacio defensiva de coacio, “ter-se assi-
nado o termo policial sem ler”, entre outras).

23 Sobre a importancia dos depoimentos prestados na fase investigatoria, os autores
se recordam de que, em certa ocasiio, obteve-se decisio condenatéria do conselho
de sentenca que se reuniu para julgar um caso de homicidio na comarca de Aguas
Formosas-MG. Os jurados estavam indecisos. A reviravolta veio quando se leu um
pequeno trecho do depoimento, na fase policial, da mie do acusado. O acusado
havia matado, a sangue frio, um desafeto seu, que, de madrugada, estava sentado
na porta de casa conversando com amigos. Para tentar se safar da acusagio, alegou
que, no momento do crime, ja estava dormindo na casa de sua mie. Porém, sua mie,
ouvida pelo delegado, disse que na manhi seguinte ao crime, quando ficou sabendo
da morte da vitima, por comentirios de populares, que entdo ja apontavam seu filho
como o autor dos disparos, relatou sua reacio: “Jamais, eu ndo acredito que meu filho
possa ter feito uma coisa dessas. Ele é um rapaz muito ajuizado”. Ora, se o acusado
estivesse mesmo dormindo na casa de sua maie, ela niao teria dito “acreditar” na
sua inocéncia. E possivel que a fala da mie tivesse outra conotacio, que durante a
madrugada nio tenha percebido o horirio em que o filho chegou em casa, que suas
palavras, enfim, pudessem ser contextualizadas para beneficiar o acusado. Porém, da
forma como foi registrada pela Policia Civil, tal fala derrubou a tese defensiva. Afas-
tado o falso libi, restou, para os jurados, a figura medonha do acusado e sua péssima
reputacido, suficiente, somadas as provas testemunhais, para a sua condenacio.

24 Cf. art. 47 do Cédigo de Processo Penal: “Se o Ministério Puablico julgar necessi-
rios maiores esclarecimentos e documentos complementares ou novos elementos de
convicgdo, deverd requisita-los, diretamente, de quaisquer autoridades ou funcio-
nirios que devam ou possam fornecé-los”.
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III) E preciso ter cuidado quando houver necessidade de
devolver os autos do inquérito a delegacia de policia para diligén-
cias complementares. A sugestio ¢ nao citar expressamente a letra
do art. 16 do Cdédigo de Processo Penal (“[o] Ministério Publico
nio podera requerer a devolucido do inquérito a autoridade poli-
cial, sendo para novas diligéncias, imprescindiveis ao oferecimento
da dentncia”). Nio se trata de certificar se a diligéncia a ser requi-
sitada € realmente imprescindivel ou se pode ser requerida ao juiz
no judicium accusationis. Eventual falha, aqui, é mera irregularidade
que na maioria dos casos ¢ irrelevante. Importa, sim, o que o pro-
curador da Republica registrard em sua requisicio. Recomenda-se,
nesta manifestacdo, nio fazer um juizo de valor negativo a respeito
da qualidade dos elementos de investigacio até entdo obtidos —
o que podera ser feito, com cautela, em eventual promocio de
arquivamento. Também nio é recomendavel, segundo parece aos
autores deste artigo, criticar o trabalho policial desenvolvido até
aquele ponto — o que pode ser feito, pessoalmente, em conversa
com a autoridade policial ou, em casos mais graves, em represen-
tacdo dirigida a corregedoria. Isso porque qualquer manifestacio
do Ministério Publico feita na fase inquisitorial poderd ser lida
em voz alta, pela defesa, perante os futuros jurados, com riscos a
credibilidade da prova submetida a julgamento. Afinal, os jurados
poderao ser tentados a entender que o procurador da Republica
que acompanhou o inquérito policial de perto (e havia conside-
rado “imprescindivel” uma diligéncia posteriormente frustrada)
tinha melhores condi¢des de avaliar a prova que era produzida,
geralmente no calor dos acontecimentos. Além disso, a opinido
dele — caso nio seja o proprio a sustentar a acusacdo em plenario
— pode ser acolhida pelos jurados como a opinido de um terceiro
desinteressado, e portanto mais isento e confiavel. Por fim, a mera
contradi¢do de opinides entre membros do Ministério Publico a
respeito de determinada questio enfraquecera a tese acusatéria.
Em resumo, se for necessario requisitar diligéncias complemen-
tares, € importante que a manifestacio seja redigida com a maior
objetividade possivel, preferencialmente sem juizo de valor a res-
peito da qualidade dos elementos ja trazidos ao inquérito policial.
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IV) E importante, pelo mesmo motivo, evitar o excesso de lin-
guagem nas promocdes de arquivamento do inquérito policial. E
que a promog¢io de arquivamento podera nio ser a Gltima pala-
vra do Ministério Publico a respeito do caso. Primeiro porque, na
hipdtese de arquivamento parcial em relagio a alguns dos inves-
tigados, a defesa daqueles que forem denunciados pode utilizar a
fundamentacio do arquivamento para tentar “contaminar” a acu-
sacdo formulada contra seus clientes. Além disso, se o magistrado
nio concordar com o arquivamento formulado pelo Ministério
Puablico (cf. art. 28 do CPP e art. 62, IV, da Lei Complementar n.
75/1993) e a 2* CCR determinar o oferecimento de dentincia, o
procurador da Reptblica designado para conduzir o caso pode ter
grande dificuldade de conviver, especialmente no plenario, com a
melhor prova que a defesa jamais poderia produzir: a circunstancia
de que o procurador natural do caso entendeu pelo arquivamento
das investigacdes contra o acusado. E grande a chance de os jurados
entenderem que o desarquivamento do feito e a dentincia foram
uma injustica que eles foram escalados para corrigir. Portanto, o
comedimento no uso da linguagem, especialmente nas promog¢des
de arquivamento, pode evitar futuros problemas.

V) Praticamente todo crime doloso contra a vida evoca, ao
redor de si, pelo menos um tema extrajuridico com grande poten-
cial para captar a aten¢do e a compreensio de qualquer espectador
(incluindo-se, obviamente, os futuros conselheiros de sentenga)®:
ingratidio, inimizade, trai¢io, ganancia, disputa de poder, violén-
cia urbana, violéncia doméstica, violéncia contra vitimas especial-
mente vulneraveis, violéncia decorrente de dependéncia quimica,
conflitos agrarios, conflitos entre familias ou clas provincianos,
abuso de autoridade, abuso da forca policial, dessacralizacio da
vida humana, entre outros. E natural que a defesa queira descolar o
crime, em seus aspectos individualizantes, do tema extrajuridico,
a luz do qual o delito pode ser lido. Para a defesa, ¢ bom que os
fatos em julgamento estejam segmentados, pois os jurados tendem
a se compadecer do individuo com o qual eventualmente se iden-

25 Cf. SCHRITZMEYER, 2012, p. 202-215.
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tificam, mas se sentem chamados a puni-lo quando compreendem
o contexto no qual o crime se insere — contexto que usualmente
permite compreender seus reais contornos e implica¢cdes. Por isso,
cabe a0 membro do Ministério Publico que oficia em inquérito
ou em processo referente a crime doloso contra a vida, ainda que
em atuagdo episddica, atentar-se para esse importante aspecto e
diligenciar nesse sentido, com o intuito de preparar o terreno retorico
para o colega que futuramente venha a sustentar a acusagio em
sessdo plenaria de julgamento popular.

VI) Em casos de réu foragido (especialmente se nao chegou a ser
citado, o que impede a marcha processual®), recomenda-se o reque-
rimento, em juizo, da decretagio de prisdo preventiva e o estabeleci-
mento de contato com o devido setor de capturas da Policia Federal
(embora esta nio tenha especial expertise sobre crimes dolosos contra
a vida, seus setores de capturas sempre demonstraram resultados sig-
nificativos, até melhores que seus congéneres estaduais).

VII) Em casos de coautoria ou participacao de adolescente, cabe
ao procurador da Republica tomar conhecimento das apura¢des no
ambito da correspondente justica especializada infracional, uma vez que
tais apuracoes geralmente auxiliardo na formagao da opinio delicti quanto
aos concorrentes imputaveis e em futura argumentagio em plenario.

4 A redacgdo da dentiincia

A dentncia criminal, externaliza¢io da opinio delicti positiva®,
¢ a manifestacio mais caracteristica da atividade do Ministério
Pablico. O contetido da acusa¢io formulada em juizo delimita
a atividade jurisdicional e permite projetar o campo de trabalho
dentro do qual as partes terdo, necessariamente, de trabalhar.

26 Art. 366 do CPP: “Se o acusado, citado por edital, nio comparecer, nem constituir
advogado, ficario suspensos o processo e o curso do prazo prescricional, podendo o
juiz determinar a produc¢io antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o
caso, decretar prisdo preventiva, nos termos do disposto no art. 312”.

27 Cft. Soargs, 2016, p. 35-306, nota de rodapé.
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As técnicas para o bom exercicio desse mister sao objeto de uma
tradicdo de que sdo depositarios os variados ramos do Ministério
Pablico®®. H3i, porém, no ato de reda¢io da dendncia, algumas
peculiaridades no processo e julgamento dos crimes dolosos contra
a vida que estdo relacionadas, notadamente, ao carater sigiloso da
fundamentacio dos votos do conselho de sentenca formado por
juizes leigos e ao sistema de votagdo por quesitos.

Além de todo o cuidado exigido para a redacdo de uma dentin-
cia criminal, o titular da opinio delicti em crimes dolosos contra a
vida deve atentar as seguintes diretrizes:

I) Na narrativa desenvolvida na dentincia, deve ser evitado o
registro de circunstancias menores do delito que nao acrescentarao
substancia a tese acusatéria. Isso porque, ao longo da instrucio,
podem surgir divergéncias entre depoimentos (relacionadas, por
exemplo, a cor do carro em que o acusado estava, se o acusado
estava vestido de jaqueta de couro, se ele estava de capacete, entre
outras”). E essas divergéncias serio utilizadas pela defesa, em ple-
nario, para criar aparentes contradi¢des a partir de esquecimentos e
falsas lembrancas das testemunhas e vitimas.

II) Por outro lado, toda circunstancia que influencie a pena
deve ser devidamente narrada na dentncia, a exemplo das causas
de aumento dos §§ 4° (se o crime ¢ praticado contra pessoa menor
de quatorze ou maior de sessenta anos), 6° (se o crime for prati-
cado por milicia privada, sob o pretexto de prestacio de servico de
seguranca, ou por grupo de exterminio) e 7° (se o crime for prati-
cado: I - durante a gestacdo ou nos trés meses posteriores ao parto;
IT - contra pessoa menor de quatorze anos, maior de sessenta anos
ou com deficiéncia; III - na presenca de descendente ou de ascen-
dente da vitima) do art. 121 do Cédigo Penal.

28 Cf. Soares; Souza, 2017, p. 113-129.

29 Até mesmo uma informacio as vezes importante, como o niimero de série da arma do
crime, deve ser lancada na dentncia, se inevitdvel, com o maximo de atengdo, pois o erro
material em um tnico digito verificador podera ser usado pela defesa, no futuro
julgamento plenirio, para levar davida aos conselheiros de sentenca.
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III) O procurador denunciante deve ter os olhos postos na
tutura elaboracio de quesitos, que ¢ feita de modo individualizado.
Por isso, em caso de concurso de pessoas, ¢ imprescindivel deixar
clara, desde a dentincia, qual foi a contribui¢io de cada acusado para
o resultado delitivo. Havendo pluralidade de denunciados (espe-
cialmente em caso de participa¢io), é sempre recomendavel, ja nos
primeiros paragrafos da inicial acusatéria, delinear, com a possivel
precisdo, a conduta de cada um dos acusados no planejamento do
crime, a eventual divisio de tarefas, sob unidade de designios homi-
cida: “Fulano ficou incumbido de dirigir o veiculo onde estavam
os trés denunciados, invadindo de assalto o ginasio poliesportivo
em que estavam abrigados os indios-vitima; Beltrano foi designado
a portar arma de fogo, com a qual posteriormente atirou naquele
grupo de pessoas, sob risco assumido de matar alguém, atingindo
mortalmente as duas vitimas; e Sicrano deveria fazer retaguarda
e dar apoio a eventuais necessidades surgidas no calor do ataque,
auxiliando, pelo menos, na localiza¢io do ginasio, na identifica-
¢do e apontamento de vitimas simbolicamente significativas para
a comunidade atacada e na escolha dos caminhos a serem tomados
na (exitosa) fuga”. Se, esgotadas todas as possibilidades investigati-
vas, nio ¢é possivel o delineamento de tais adesdes e colaboracgdes, a
melhor op¢io é nio se imputar homicidio aos possiveis colaborado-
res indiretos (0 uso apenas da formula acusatéria genérica “os réus
concorreram de qualquer modo para a morte das vitimas” pode dar
justo ensejo a impugnagdes defensivas®); por outro lado, se algum
dos participes desejou participar apenas de conduta menos gravosa,
cabe narrar a cooperacio dolosamente distinta.

IV) Uma vez que o dolo direto e o dolo eventual tém conse-
quéncias praticas idénticas segundo o Cddigo Penal, em acusa¢des
de homicidio por autoria direta (especialmente em tentativas de
homicidio nas quais a defesa provavelmente pedira desclassificacio
para lesio corporal — ou em homicidios consumados nos quais a

30 Ver, no STJ, REsp 22831/PR. Mas o STJ ainda demonstra tolerdncia quanto a
imputa¢des pouco individualizadas de coautoria e participa¢io em crimes dolosos
contra a vida; ver AgRg/AREsp 1203972/SP, HC 118608/MS e R Esp 230237/RS.
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defesa provavelmente pedird desclassificacio para homicidio cul-
poso), recomenda-se imputar dolo eventual a tais autores diretos.
Do mesmo modo, em casos de trocas de tiros entre os acusados e
policiais-vitima, ensejadoras de meras tentativas incruentas, sugere-
-se preferir a narra¢do do dolo eventual. Isso porque, entre acatar a
tese de dolo direto e as provaveis teses defensivas de lesdo corporal
(dolosa ou culposa) ou de homicidio culposo, o conselho de sen-
tenca pode entender mais sensato sufragar alguma das segundas.

V) Por razdes analogas, é sempre preferivel, ao narrar a quali-
ficadora do art. 121, § 2°, IV, do Cddigo Penal, utilizar a expres-
sdo “recurso que dificultou a defesa da vitima”. Isso porque € mais
facil provar que a defesa da vitima foi meramente dificultada do que
provar que ela foi impossibilitada.

VI) Como nido é incomum que processos por crime doloso
contra a vida proposta contra diversos réus sejam desmembrados,
sugere-se destacar pelo menos um paragrafo acusatério para cada um
dos réus, de modo a individualizar sua conduta. O julgamento em
plenario nio é o momento para tentar entender o que a dentincia pre-
tendeu imputar (ou deveria ter imputado) a cada um dos individuos.

VII) Embora seja formula muito usual em acérdaos confirma-
torios de prondncias, na exordial acusatdria (¢ mesmo nas outras
manifestagdes da acusac¢do) deve ser evitada a expressao “in dubio
pro societate”, quando se estiver discorrendo sobre a suficiéncia dos
elementos para o oferecimento de dentincia (a0 final da investiga-
¢30) ou a pronuncia do réu (nas alegacdes finais do judicium accusa-
tionis). A simples expressao “dubio” (“davida”), numa manifesta¢io
ministerial, pode ser (e ja o foi varias vezes) usada em plenario pela
defesa, dirigindo-se aos conselheiros de sentenca, contra o Ministério
Piblico, o qual “estaria com diwida” sobre a suficiéncia probatoria.
E dever do agente ministerial formar seu convencimento sobre a
causa com o maximo de rigor e critério (e promover arquivamento
ou pedir absolvigcdo sempre que assim verificar cabivel); mas, uma
vez entendendo ser o caso de avangar na acusagio, deve-se escrever
nas pecas acusatorias: “Ha suficiente prova da materialidade e da autoria,
como se depreende das folhas tais e tais”.
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VIII) Na formacio do entendimento do agente ministerial, em
casos de limite muito fluido entre a ocorréncia de “tentativa de homi-
cidio com dolo eventual” ou de “resisténcia mediante violéncia”
(por exemplo, quase atropelamento de policial rodoviario federal
em rodovia, sem gerar nenhum ferimento, quando determinado
suspeito, para fugir ou desobedecer a ordem de parada, conduz
automovel na direcio do policial, obrigando-o a sair abruptamente
de onde se encontre), cabe muita reflexdo e, eventualmente, opcao
pelo caminho menos custoso, em termos de tempo, recursos publi-
cos e complexidade procedimental (no caso, oferecer-se denun-
cia por “resisténcia mediante violéncia”). Do lado diametralmente
oposto, nessas mesmas situagoes limitrofes, as vezes, diante do carater
também socio-pedagdgico dos julgamentos por jari, é o caso de
se endurecer um pouco o entendimento juridico, para se levar a
causa a juri, de modo a dar repercussio social ao respectivo crime,
com o propdsito de inibir fatos analogos (o senso comum daquela
comunidade pensara: “Tal conduta ¢ fortemente reprovavel e, se
repetida, serd igualmente repreendida pelo Estado...”). Cabe, pois,
ao promotor natural do feito (ouvindo ou nio conselho de colega
mais experiente) avaliar cada situagio.

5 Atuacgao no judicium accusationis

A coleta probatéria em juizo, assim como tudo que é produ-
zido nos autos, também deve ser pensada como um didlogo com os
futuros (e eventuais) jurados.

Nessa fase, dois aspectos merecem destaque para os fins deste
artigo, um quanto a prova oral e outro quanto a prova pericial.

Sobre a prova oral: a tomada de depoimentos na primeira fase
do juri é oportunidade imperdivel para que o Ministério Publico
avalie a qualidade informativa (e até mesmo a eloqueéncia) das viti-
mas, testemunhas e acusados. Em relagcio as testemunhas (até oito
—v. art. 406, § 2°, do CPP), o MPF tem ensejo de testar e selecionar
quais deverdo ser arroladas para depor no futuro plenirio (para o
qual s6 poderio ser arroladas cinco — v. art. 422 do CPP). Quanto
aos acusados (e seus defensores), propicia-se a0 MPF uma primeira
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nogio sobre as teses e argumentos defensivos a serem apresentados
no vindouro julgamento popular. Tudo isso precisa ser levado em
conta pelo procurador da Republica que oficiar na correspondente
audiéncia de instru¢do (art. 411 do CPP) e na (importantissima)
manifestacdo probatéria prevista no art. 422 do CPP. E, ainda que
tal membro ministerial nio va oficiar no futuro plenario (até mesmo
por conta de substitui¢des episodicas), ¢ altamente recomendavel que
sejam registradas tais impressoes e, de algum modo (alerta no sis-
tema informatico, contato pessoal ou telefonico, entre outros meios),
repassadas aos colegas que vierem posteriormente a oficiar no feito.

Nos julgamentos por jari nas Justicas Estaduais, ¢ comum que,
na manifestacdo probatdria prevista no art. 422 do CPP, as partes
dispensem a producio de depoimentos orais em plenario, repor-
tando-se, em favor da fluidez de causas mais simples, aos depoi-
mentos antes produzidos no juizo sumariante (¢ até mesmo aos
depoimentos em sede policial). No ambito federal, entretanto, &,
em principio, sempre recomendavel se arrolarem testemunhas para
deporem perante os jurados, ressalvados os casos de testemunhas
particularmente volaveis, que ja tenham prestado bom depoimento
consignado nos autos e apresentem consideravel risco de se desdi-
zerem ou se atrapalharem no ambiente do tribunal popular — por
exemplo, pessoas muito humildes, indios de determinadas etnias
avessas a desagradar o interlocutor, criancas e adolescentes, entre
outras. E, mesmo nas — excepcionais — hipoteses de ser preferivel a
mera repeticao, aos jurados, dos videos com os depoimentos perante
o juizo sumariante, tal exibicdo deve ser expressa e previamente
requerida, assim como a disponibilizacao do adequado equipamento
de audio e video. Além disso, a exibicio deve ocorrer ainda na ins-
trucdo acusatéria em plenario (sem isso, portanto, ser descontado
do tempo de sustenta¢io oral da acusagido, ja que tal substituicao
também coincide com o interesse de economia de custos da Justica).
Em regra, a acusagido tende a deixar impressio ruim nos jurados se,
diferentemente da defesa, ndo arrola testemunhas ao plenario.

Sobre a prova pericial: nos casos de homicidios fentados, ini-
cialmente registrados e tratados no ambito das policias civis, deve-
-se atentar para eventual reda¢do enganosa dos laudos. Em alguns
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departamentos médico-legais estaduais®, ha somente dois grandes
modelos de relatérios periciais para traumas violentos (os quais fica-
rao nos autos, ainda que sejam remetidos para o ambito federal): um
para cadaveres, moldado sob a égide do art. 121 do CP (nio impor-
tando se houve suicidio, acidente, homicidio ou crime nao direta-
mente atentador da vida, como o latrocinio), e outro para pessoas
vivas (ou sobreviventes) que sofreram lesdo corporal, moldado sob a
égide do art. 129 do CP (ainda que se trate de provavel tentativa
de homicidio). Eis o problema: a epigrafe “laudo de lesdo corporal”
tendera a ser usada, pela defesa, junto ao conselho de senten¢a, com
vistas a desclassificar a acusagio de tentativa de homicidio para mera
lesao corporal (“Senhores Jurados, tanto o caso ¢ de mera lesao cor-
poral, que o médico-perito assim deixou consignado ja na epigrafe
do laudo!”). Verificado tal problema em feito posteriormente reme-
tido a Justica Federal, o MPF, para esclarecer tal ponto, deve reque-
rer a expedic¢do de oficio judicial federal ao médico legista (estadual)
subscritor do laudo potencialmente enganoso, para que o experto
responda a quesitos complementares, suficientes para eliminar qual-
quer possibilidade significativa de dubiedade quanto ao laudo ori-

ginal®. E, para estimular o médico perito (estadual) a responder

31 Como foi o caso do departamento médico-legal da Policia Civil do Estado de Sio
Paulo, em laudo que acabou servindo de prova pericial nos autos judiciais federais
n. 0008452-02.2016.403.6181, tramitados na 1* Vara Federal Criminal de Sao Paulo.
Laudo parecido, também do departamento médico-legal da Policia Civil do Estado
de Sio Paulo, foi verificado nos autos judiciais federais n® 0000393-21.2015.403.6129,
tramitados na 1* Vara Federal de Registro-SP.

32 Um exemplo dos referidos quesitos complementares: “1) O ‘Laudo de Lesio Cor-
poral n. XXX’ foi denominado ‘laudo de lesdo corporal’ porque o médico legista
cuidou de examinar, exclusivamente do ponto de vista médico-legal, um ferimento
em pessoa viva, independentemente da classificagio juridica do crime ocorrido?
2) O ‘Laudo de Lesdo Corporal n. XXX’ foi denominado ‘laudo de lesio corpo-
ral’ porque o médico legista entendeu ter ocorrido especificamente crime de lesdo
corporal contra a vitima examinada? 3) O ‘Laudo de Lesdo Corporal n. XXX’ foi
denominado ‘laudo de lesio corporal’ porque o médico legista descarta a possibi-
lidade de haver ocorrido tentativa de homicidio contra a vitima examinada? 4) Ao
elaborar o ‘Laudo de Lesio Corporal n. XXX, o médico legista se preocupou com
a classificagio juridica do crime ocorrido? 5) A conclusio do laudo (‘A vitima sofreu
lesdes corporais de natureza leve’) diz respeito a consequéncia fisica do crime na
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plenamente a quesitacio complementar, recomenda-se que o MPF
consigne, para nao ficar precluso, o requerimento de possivel (mas
improvavel) tomada de depoimento, na futura sessio plenaria de
julgamento, perante os conselheiros de senten¢a, do médico legista
subscritor do referido laudo originario, apenas na (improvavel)
hipotese de os esclarecimentos solicitados restarem frustrados ou
insuficientes — para tais efeitos, o MPF deve requerer vista dos autos
apos a juntada das mencionadas respostas periciais complementares,
para que possa desistir de tal depoimento em plenario, na (provavel)
hipotese de pleno esclarecimento. Com tais providéncias, fecha-se
a possibilidade de distor¢io, pela defesa, da epigrafe pericial “laudo
de lesdo corporal” em casos de tentativa de homicidio.

6 Medidas preparatorias
para a sessao de julgamento popular

No capitulo destinado ao procedimento relativo aos processos
da competéncia do tribunal do jari, a reforma de 2008 (Lei Federal
n. 11.689/2008) inseriu no Cddigo de Processo Penal uma secio
destinada a “preparacio do processo para julgamento em plenario”.
Para parte da doutrina, trata-se de fase auténoma localizada entre
a fase da formaciao da culpa e a fase do julgamento em plenario™.

As varas federais, mesmo as especializadas em matéria crimi-
nal, costumam ter pouca experiéncia na realizagio de julgamentos
por juri. Recomenda-se que, na preparacdo para a sessao de julga-
mento popular, em reunido presencial ou apenas por peticdo escrita

vitima ou a intencdo do agente agressor? 6) Ao elaborar o ‘Laudo de Lesao Corporal
n. XXX’, o médico legista se preocupou com a inten¢io do agente agressor? 7) A
formulacio dos quesitos no ‘Laudo de Lesio Corporal n. XXX’ seguiu formato
padrio? 8) A formulagio do quarto e quinto quesitos no ‘Laudo de Lesio Corporal
n. XXX’ usou verbos no futuro do presente (‘ndo resultard perigo de vida etc.’)
porque se preocupou exclusivamente com as consequéncias futuras do ferimento
para a vitima? 9) Ao dizer que o ferimento ‘nio resultard perigo de vida’, a resposta
a0 quarto quesito no ‘Laudo de Lesio Corporal n. XXX’ excluiu a possibilidade de,
no momento ja passado da agressio, o agente agressor ter desejado matar a vitima?”.

33 Nucct, 2015, p. 67-68.
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(conforme a disponibilidade e receptividade do juizo), varias medidas
sejam propostas ao juizo competente e sua equipe de apoio, com vistas
a otimizag¢io do evento. Destacam-se, abaixo, algumas dessas medidas.

Em primeiro lugar, devem ser verificadas as condi¢des estru-
turais e juridicas para a realiza¢do do evento (local, lista de jurados,
equipamentos de audio, video e computa¢io, entre outras).

A proposito dos jurados, em causas com muitos réus, sendo
viavel e oportuna a manutenc¢io da unidade do julgamento, cabe
requerer ao Poder Judiciario que promova o sorteio de tantos jura-
dos suplentes quantos sejam necessarios para a integridade subjetiva
da causa resistir, com certa folga, as recusas peremptoérias das partes
(as quais ndo tém, em principio, “direito a cisdo do julgamento”,
cisdo essa que sempre gera mais custos publicos, especialmente em
juris federais, que muitas vezes implicam deslocamentos de teste-
munhas, procuradores, defensores ptblicos, entre outros)*.

34 Exemplo de requerimento nesse sentido:

“MM. Juiz Federal, em feitos com mais de um réu (como ocorre neste processo), para
se desmembrarem desnecessariamente os julgamentos, faz-se, por vezes, mau uso dos
artigos 433, caput, 462, 463, caput, 468, 469 e 471, todos do CPP, mediante artificio
que combina a convocag¢io de jurados e as denominadas recusas peremptorias:

‘Art. 433. O sorteio, presidido pelo juiz, far-se-a a portas abertas, cabendo-lhe reti-
rar as cédulas até completar o nimero de 25 (vinte e cinco) jurados, para a reunido
periddica ou extraordindria.

Art. 462. Realizadas as diligéncias referidas nos arts. 454 a 461 deste Cddigo, o
juiz presidente verificara se a urna contém as cédulas dos 25 (vinte e cinco) jurados
sorteados, mandando que o escrivio proceda a chamada deles.

Art. 463. Comparecendo, pelo menos, 15 (quinze) jurados, o juiz presidente decla-
rard instalados os trabalhos, anunciando o processo que sera submetido a julgamento.

Art. 468. A medida que as cédulas forem sendo retiradas da urna, o juiz presidente
as lerd, e a defesa e, depois dela, o Ministério Pablico poderdo recusar os jurados
sorteados, até 3 (trés) cada parte, sem motivar a recusa. (Redacio dada pela Lei n®

11.689, de 2008)

Parigrafo Gnico. O jurado recusado imotivadamente por qualquer das partes serd
excluido daquela sessio de instrucido e julgamento, prosseguindo-se o sorteio para
a composicio do Conselho de Senten¢a com os jurados remanescentes.
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Art. 469. Se forem 2 (dois) ou mais os acusados, as recusas poderao ser feitas por um
s6 defensor.

§ 1° A separagio dos julgamentos somente ocorrera se, em razio das recusas, nio for
obtido o niimero minimo de 7 (sete) jurados para compor o Conselho de Sentenca.

§ 2° Determinada a separa¢do dos julgamentos, serd julgado em primeiro lugar o
acusado a quem foi atribuida a autoria do fato ou, em caso de co-autoria, aplicar-
-se-4 o critério de preferéncia disposto no art. 429 deste Cddigo.

Art. 471. Se, em consequéncia do impedimento, suspei¢io, incompatibilidade, dis-
pensa ou recusa, nio houver nimero para a formacio do Conselho, o julgamento
serd adiado para o primeiro dia desimpedido, apds sorteados os suplentes, com
observancia do disposto no art. 464 deste Codigo.’

Ou seja: em ocasides esparsamente verificadas nacionalmente pelo MPF, alguns
defensores, em feitos com mais de um réu, lamentavelmente, agem concertada-
mente para desmembrarem os julgamentos ou causarem o denominado “estouro
de urna” (adiamento por falta de quérum). Ha também situa¢des em que, por azar
ou por medo que certos jurados teriam de alguns acusados, hi, espontaneamente,
pouco comparecimento no dia da sessio de julgamento...

A melhor prevencio para esse tipo de expediente, especialmente em feitos com plu-
ralidade de réus (como o ora em vias de ser julgado em sessio plenaria), é o sorteio e
a convocacio, ja no momento do mencionado art. 433 do CPP, de jurados suplentes
(sorteados, inclusive, em ordem de supléncia), tantos quantos sejam provavelmente
necessarios para a garantia de que nio ocorra ‘estouro de urna’.

Ressalte-se que o art. 446 do CPP, ao dispor sobre os jurados suplentes, nao estipula
o seu namero (podendo ele ser, em tese, até maior que os vinte e cinco ‘jurados
inicialmente titulares’, em caso de julgamento multitudinario por juari):

‘Art. 446. Aos suplentes, quando convocados, serdo aplicaveis os dispositivos refe-
rentes as dispensas, faltas e escusas e a equiparag¢io de responsabilidade penal pre-
vista no art. 445 deste Codigo.

Dessarte, o MPF requer a esse douto juizo que, para evitar um desnecessariamente
dispendioso desmembramento ou adiamento da sessio de julgamento designada
na f. XXX, na ocasiio do sorteio estabelecido no art. 433 do CPP, promova-o de
modo a serem sorteados, além dos vinte e cinco ‘jurados inicialmente titulares’,
mais outros XXX (dez, vinte, trinta) jurados suplentes (anotados em ordem de
supléncia), em plena conformidade com os arts. 433, 446 ¢ 462 do CPP — e também
em sintonia com a pratica verificada em varios julgamentos plirimos Brasil afora.

Tal procedimento, além de nio ser proibido pela jurisprudéncia (basta uma pesquisa
na internet, para se verificar a auséncia de acoérdios sobre a questio), é, ha anos, pra-
ticado em varios ambitos das Justicas Federal e Estaduais (por exemplo, nos Estados
do Rio de Janeiro e Espirito Santo) e até conta com o (insuspeito) apoio doutrinirio
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Em casos mais complexos (com pluralidade de réus e impu-
tacoes, longa instrucio em plenario, entre outras condi¢des),
havendo ensejo, é também recomendavel solicitar ao juizo que faca
— e antecipe as partes, quando possivel — um cronograma para o jul-
gamento, eventualmente deixando um dia inteiro somente para
debates, deliberacio e sentenca (o que as vezes ja é muito intenso,
em sessoes que durem mais de um dia).

Cabe também, em grande parte dos casos, solicitar previa-
mente ao juizo que as armas dos crimes sejam disponibilizadas na
futura sessido de julgamento — devidamente desmuniciadas, obvia-
mente —, para inquiri¢des aos depoentes e exibicio aos jurados™.
Isso o ajuda a entender varios aspectos do crime sob julgamento,
¢ pratica extremamente comum em julgamentos por juri e direito
inquestionavel de ambas as partes a prova — amparavel por man-
dado de seguranga e até correi¢iao parcial —, qual seja, o direito de

“argumentar provando’°.

Sempre atentos ao nivel de receptividade do juizo, cabe even-
tualmente lhe sugerir a designacido de dois servidores da Justica
para ficarem, um de cada lado, junto a bancada do futuro conse-
lho de sentenga — para lhes garantir a incomunicabilidade, atender-
-lhes necessidades (banheiro, agua, formulacao de perguntas escritas a
quaisquer depoentes, a serem lidas — e, antes, eventualmente refor-
muladas — pelo juiz-presidente, entre outras) e nao lhes deixar dormir,
porque isso da ensejo a anulag¢io do julgamento.

da defensora publica fluminense Dra. Cristiane de Freitas Rafare Joppert (JOPPERT,
2009): ‘Determinam os artigos 432 e 433 do CPP que, dentro do ntimero de jurados
listados para o ano, no minimo, 25 (vinte e cinco) sejam sorteados para integrarem
o Tribunal do Jari, dentre os quais sete irio compor o conselho de senten¢a nas
reunides periddicas ou extraordinarias. Naturalmente que vinte e cinco é o namero
minimo de jurados, tidos como titulares, sendo prudente ainda que sejam sorteados
outros vinte e cinco suplentes, embora essa Gltima providéncia seja facultativa.

[...]”
35 V. art. 480, § 32 do CPP.

36 Cft. Gomets FiLno, 1997, p. 83-89.
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Se houver fundado receio — por exemplo, com base em mas
condutas pretéritas — de que os defensores constituidos, injustifica-
damente, nio comparecerdo, merecem ser adiantadas ao juizo as
disposi¢oes do art. 456 do CPP?, pontuando-se, inclusive, sobre
o eventual ensejo de condena¢io do injustificadamente faltoso por
litigancia de ma-fé (e também a reparacio dos custos que a Unido
inutilmente teve com a frustrada sessdo, inclusive gastos colaterais,
tais como passagens e hospedagem de testemunhas, diarias de pro-
curadores itinerantes-auxiliares, entre outros)*®.

E consagrada, nos julgamentos populares, a importincia da
simbologia das vestes talares, juramentos e ritos. Entretanto, ja
ocorreu, na Justica Federal, caso de juiz que dispensou o uso da
toga e outras formalidades tradicionais. Com base nas proprias
experiéncias e em estudo antropoldgico®, os autores deste artigo
entendem ruim essa diminuicdo da solenidade dos julgamentos
populares, porque é importante os jurados entenderem que, ali,
estdo fazendo algo seriissimo (exercicio da fung¢io jurisdicional),
para o que precisam ter a maxima responsabilidade (seja para absol-
verem, seja para condenarem). Quando possivel, caberia até mesmo
pedir ao juiz que providencie (eventualmente tomando de emprés-
timo da Justi¢a Estadual) becas (ou, pelo menos, “capinhas”) para
os futuros conselheiros de sentenca.

Por fim, uma medida preparatoria que nio diz respeito ao
Poder Judiciario: na preparagdo para o julgamento em plenario,

37 Art. 456 do CPP: “Se a falta, sem escusa legitima, for do advogado do acusado, e
se outro nio for por este constituido, o fato serd imediatamente comunicado ao
presidente da seccional da Ordem dos Advogados do Brasil, com a data designada
para a nova sessio. § 12 Niao havendo escusa legitima, o julgamento serd adiado
somente uma vez, devendo o acusado ser julgado quando chamado novamente. § 2°
Na hipoétese do § 1° deste artigo, o juiz intimara a Defensoria Publica para o novo
julgamento, que serd adiado para o primeiro dia desimpedido, observado o prazo
minimo de 10 (dez) dias”.

38 O atentado a dignidade da Justica Criminal se configura por violag¢io aos arts. 77,
III e IV, 79 a 81 do CPC, analogamente aplicaveis por for¢a do art. 3 do CPP.

39 SCHRITZMEYER, 2012, p. 181-188.
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a pratica do GATJ demonstra ser de grande valia o estabeleci-
mento de prévio e humilde didlogo, por iniciativa do procurador
da Republica que sustentara a causa ministerial, com promotor de
Justica regularmente oficiante em tribunal do jari naquela locali-
dade, para que se obtenham importantes conselhos sobre todo o
microuniverso dos julgamentos populares ali ocorrentes (sendo fre-
quente, a proposito, a tomada, por empréstimo da Justica Estadual
a Federal, das instalacdes, corpo de jurados, entre outros requisitos
para a realizag¢do da sessdo de julgamento). E se, porventura, algum
promotor de Justi¢a, estadual ou distrital, que tenha atuacdo junto
a tribunal do jari, da aos autores a honra da leitura, fica, desde ja,
solicitado, em nome da tradicional cooperag¢io entre os ramos da
(una) institui¢do ministerial, que tal promotor acolha bem o colega
federal que lhe venha pedir conselhos™.

7 Medidas posteriores a sessao de julgamento popular

Devidamente impugnados (e registrados na ata) os vicios pro-
cedimentais que tenham prejudicado a acusacdo durante a sessio
de julgamento — ou devidamente rebatidas, na ata, as alegacdes
defensivas consideradas infundadas —, caberd ao procurador da
Republica, apds tomar ciéncia formal da respectiva sentenca, refle-
tir sobre o grau de vitéria ou sucumbéncia do MPF na causa.

Em caso de absolvi¢io pedida — e obtida — pelo proprio MPF
(é também ela uma importante vitéria), nada de peculiar caberi ao
procurador da Republica.

Em caso de condenacio nos exatos termos pedidos pelo MPF,
sera o momento processual adequado para requerer a prisio ime-
diata do(s) réu(s) que eventualmente esteja(m) solto(s): como res-

40 Aproveita-se o ensejo para agradecer aos brilhantes promotores-tribunos do jari
Marino Cotta (MP-MG), Natassia Sarmento (MP-ES), Gustavo Burgos (MP-RS),
Virgilio Amaral (MP-SP), Anténio Arroxelas (MP-PE) e André Rabelo (MP-PE),
os quais ajudaram inestimavelmente os autores na preparacio de julgamentos popu-

lares em que estes oficiaram.
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saltado por Aras (2017) e pelo STF (no HC 118770"), o princi-
pio constitucional da soberania dos veredictos (alinea ¢ do inciso
XXXVIII do art. 5° da CR) impde a execugao imediata da pena a
quem venha a ser condenado pelo tribunal do jari. Tal linha juris-
prudencial, especificamente referente as condena¢des por jari, foi
recentemente reafirmada no Plenario do STF, em obiter dictum dos
ministros Dias Toffoli, Gilmar Mendes e Carmen Ltcia, durante o
rumoroso julgamento do HC 152752, impetrado pelo ex-presidente
da Republica Luiz Inacio Lula da Silva. Caso tal prisio imediata ndo
seja obtida com base apenas na condenacdo em primeiro grau, de
toda sorte restard ao procurador da Republica solicitar ao congénere
regional (com o qual ja deve ter estabelecido contato desde a esta-
biliza¢do da prondncia*) que, na esteira da jurisprudéncia geral do

41 Assim a Primeira Turma do STF julgou o HC 118770: “Direito Constitucional e
Penal. Habeas Corpus. Duplo Homicidio, ambos qualificados. Condenagio pelo
Tribunal do Jari. Soberania dos veredictos. Inicio do cumprimento da pena. Pos-
sibilidade. 1. A Constituicio Federal prevé a competéncia do Tribunal do Jari para
o julgamento de crimes dolosos contra a vida (art. 5°, inciso XXXVIII, d). Preve,
ademais, a soberania dos veredictos (art. 5%, inciso XXXVIII, ¢), a significar que
os tribunais ndo podem substituir a decisdo proferida pelo jari popular. 2. Diante
disso, nio viola o principio da presun¢io de inocéncia ou da nio culpabilidade a
execucdo da condenag¢io pelo Tribunal do Juri, independentemente do julgamento
da apelacio ou de qualquer outro recurso. Essa decisio estd em consonincia com
a logica do precedente firmado em repercussio geral no ARE 964.246-RG, Rel.
Min. Teori Zavascki, ja que, também no caso de decisio do Juri, o Tribunal nio
podera reapreciar os fatos e provas, na medida em que a responsabilidade penal
do réu ja foi assentada soberanamente pelo Juari. 3. Caso haja fortes indicios de
nulidade ou de condenacio manifestamente contraria a prova dos autos, hipdteses
incomuns, o Tribunal poderd suspender a execucio da decisio até o julgamento
do recurso. 4. Habeas corpus nio conhecido, ante a inadequacio da via eleita. Nio
concessio da ordem de oficio. Tese de julgamento: ‘A prisio de réu condenado por
decisio do Tribunal do Juri, ainda que sujeita a recurso, nao viola o principio cons-
titucional da presungio de inocéncia ou nao culpabilidade™ (STF. HC 118770, rel.
min. Marco Aurélio, rel. p/ o acérdio min. Roberto Barroso. Primeira Turma.
Julgado em 7.3.2017. Processo Eletronico DJe 82, divulgado em 20 abr. 2017,
publicado em 24 abr. 2017).

42 Nas causas penais (e especialmente em um procedimento com provas eminente-
mente orais, como o do juri), o tempo corre contra a acusa¢do. Por isso, a defesa fre-
quentemente tenta atrasar a0 maximo o judicium causae, valendo-se, por exemplo, de
todos os recursos cabiveis contra a senten¢a de prontncia. A linguagem do art. 421,
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STF sobre execuc¢io antecipada da pena (recém-corroborada, pelo
Plenario do STF, no referido HC 152752), requeira a prisio do réu,
no mais tardar, apds o esgotamento das instancias ordinarias.

Ainda em caso de condena¢io nos exatos termos pedidos pelo
MPF, e mesmo que deferida a prisio do réu, é sempre recomenda-
vel o acompanhamento do respectivo tramite recursal em articu-
lagio com as outras instancias ministeriais, para ser maximizada a
possibilidade de manutencio da vitéria ministerial obtida.

Na hipoétese de sucumbeéncia total (ou significativa), também ¢é
caso de se acompanhar o respectivo tramite recursal em articula-
¢do com as outras instancias ministeriais, nessa perspectiva, para ser
maximizada a possibilidade de reversio da derrota ministerial sofrida.

Por fim, a indagacdo talvez mais dificil do “pds-plenario™ o
que fazer em casos de sucumbéncia pouco significativa?

Se eventual apelacdo contra tal sucumbéncia pouco significativa
nio colocar nenhum interesse ministerial sob risco (por exemplo,
impugnacdo contra fixacio de pena abaixo do que o promotor
natural do feito considera justo), impde-se, obviamente, a inter-
posi¢ao do recurso.

Mas, pergunta-se: e se eventual apelacio contra tal sucumbén-
cia pouco significativa colocar relevante interesse ministerial sob
risco ou prejuizo (por exemplo, recorrer-se ou niao contra nulidade
de julgamento por conta da injusta desoneracio, por erro procedi-
mental do juiz-presidente, de apenas uma qualificadora)?

caput, do CPP ¢ enganosa: para ser marcado julgamento em sessio plenaria do tri-
bunal popular, nio hd que se aguardar o esgotamento de todos os recursos contra a
respectiva pronincia, bastando que esta se tenha estabilizado nas instancias ordina-
rias — é o que se depreende dos HCs 143767, 130314 e 134900, todos recentemente
julgados pela Segunda Turma do STF (o Plenirio do STF quase julgou a questio,
por afetagio no HC 119314/PE, mas este perdeu seu objeto e foi descartado, porque
o0 juizo originario perdeu a paciéncia, levou o caso a juri e, vejam s, o réu veio a ser
absolvido...). Portanto, oficiando o procurador da Reptblica em causa com pronin-
cia ja fixada nas instancias ordinarias, recomenda-se estabelecer contato com o pro-
curador regional natural, para o alimentar com bons argumentos a fim de requerer
a baixa dos autos e imediato julgamento da causa (até mesmo por justi¢a para com o
réu, que eventualmente pode até estar preso, talvez desnecessariamente).
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Nesse tltimo caso, o MPF as vezes se vé diante de um dilema:
de um lado, estd patente (¢ oportuna e formalmente protestada) a
nulidade processual, que resultou em deliberacio injustamente mise-
ricordiosa do conselho de sentenc¢a (nio absolutdria, mas incorreta-
mente suavizadora); de outro lado, o MPF, que também deve defen-
der o interesse publico, deve pensar nos enormes custos materiais e
humanos que a anulacdo (e repeti¢io) do judicium causae importa ao
Poder Judiciario Federal, o qual, até mesmo por nio estar cotidiana-
mente habituado a realizacio de julgamentos populares, veria, mais
uma vez, a rotina da respectiva vara completamente alterada durante
as semanas que antecedessem e sucedessem uma nova sessao federal
do tribunal popular (um desestimulante e dispendioso retrabalho).

Abstratamente, sio aceitaveis tanto a op¢ao de recorrer (por
exemplo, para anular um julgamento que restou indevidamente
benevolente a um condenado) quanto a de ndo recorrer (deixando
imutavel, para a acusa¢do, condenac¢io mais leve que a merecida,
em favor de reconhecidos escopos politicos e sociais do processo
— estabilizac¢do da decisio, economia de custos, inibi¢io de retraba-
lho jurisdicional, entre outros). Cabera, entdo, a0 promotor natural
do feito meditar profundamente sobre qual seria o mais alto inte-
resse publico preponderante em cada caso concreto.
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Resumo: Com a crise politica venezuelana, muitos venezuelanos
tém optado por migrar para o Brasil. Dentro desse grupo se encon-
tram os Warao, povo indigena da regido do Delta do Rio Orinoco.
Este artigo visa a analisar as circunstancias dessa migracio, desde
a saida da Venezuela até o acolhimento oferecido pelo governo
brasileiro, de forma a compreender os desafios e particularidades
envolvidos na questio. Para isso, sio analisados o cenario politico
e de direitos indigenas da Venezuela, as leis brasileiras, bem como
a politica migratéria do governo Temer e sua articulacio com os
diversos niveis de governo e a sociedade civil.

Palavras-chave: Migracio. Venezuela. Brasil. Warao.

Abstract: With the Venezuelan political crisis, many Venezuelans
have chosen to migrate to Brazil. Within this group is the Warao,
indigenous people from the region of the Delta of the Orinoco
River. This article aims to analyze the circumstances of this migra-
tion, from the departure of Venezuela to the reception offered by
the Brazilian government, in order to understand the challenges
and particularities involved in the issue. To achieve this, the politi-
cal scenario and indigenous rights of Venezuela will be analyzed, as
well as the Brazilian laws, the migration policy in Temer’s adminis-
tration and its articulation with the different levels of government
and civil society.

Keywords: Migration. Venezuela. Brazil. Warao.

Sumario: 1 Introdugido. 2 Popula¢des indigenas, migragdes e direi-
tos humanos. 2.1 Waraos e kincentric ecology. 2.2 A mulher indigena
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na divisio sexual do trabalho. 2.3 Migracio de povos indigenas.
3 Direitos indigenas na Venezuela e crise politica. 3.1 Exclusao,
perda de terras e genocidio: caminho para um reconhecimento
juridico atrasado. 3.2 Constitui¢io de 1999 e a¢des afirmativas no
governo Chavez. 3.3 Maduro e a crise politica. 4 A migracio em
massa e os Warao. 4.1 A chegada e vida no Brasil. 4.2 A abordagem
do governo brasileiro. 5 Considera¢des finais.

1 Introducao

A Venezuela passa, desde 2016, por um momento de agrava-
mento da instabilidade politica, economica e social sob o governo
de Nicolas Maduro. Desde o longo governo de seu antecessor, Hugo
Chavez, a politica venezuelana tem vivido um processo de con-
densac¢dao do poder nas mios do Executivo e aumento na repressao
e censura de opositores no pais (Human Ricars Watch, 2016).
Com o agravamento da reprovag¢io e a possibilidade de um impea-
chment seguido por uma convocagio de novas elei¢des, o governo
de Maduro aumentou a repressao a oposi¢ao, tanto efetuando pri-
sOes de cunho politico quanto fazendo uso de violéncia para coibir
protestos nas grandes cidades do pais (Vaz, 2017). A queda do
preco do petrdleo também teve um papel importante para tornar
o quadro da Venezuela ainda mais complicado, especialmente em
termos economicos, ja que o produto ¢ muito importante para o
funcionamento da economia do pais (Vaz, 2017).

Com isso, a populagdo se viu em um cenario de crise huma-
nitaria, caracterizada pela escassez de produtos basicos e repres-
sdo politica, e a fronteira com o Brasil passou a ser vista como
uma saida (VENEZUELA..., 2017). Chegando pela pequena cidade
de Pacaraima, no Estado de Roraima, os migrantes venezuelanos
entram no pais majoritariamente como solicitantes de refagio e
buscam algum tipo de trabalho e moradia (S1MOEs et al., 2017).

Entre esses migrantes, hi um grupo especifico que sera o objeto
deste artigo: os indigenas da etnia Warao. Warao significa “povo da
canoa”, no idioma tradicional de mesmo nome, e janoko, palavra
presente no titulo desse texto, ¢ como sdo chamadas as casas que
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essas pessoas constroem para viver na comunidade. Esse povo nativo
venezuelano se desloca principalmente do Estado de Delta Amacuro,
na Venezuela, mais especificamente do Delta do Rio Orinoco, para
Tucupita, capital do estado, e em seguida para a cidade de Santa
Helena do Uiarén, na regido de fronteira. A partir deste ponto, a
entrada no Brasil pode se dar por meio da fronteira oficial ou de
uma caminhada pelas serras da regido (SIMOEs et al., 2017).

A migracdo dos Warao para o Brasil transportou para o novo
pais alguns dos problemas e dificuldades que essas pessoas enfren-
tavam no seu local de origem. A etnia tem um sistema de producio
e divisio sexual do trabalho proprio, sistema esse que vinha sendo
profundamente afetado por mudancas pelas quais a Venezuela
tem passado nos ultimos 50 anos. Devido a essas transformacoes,
o grupo vivia uma situacdo de perda de terras e transicdo para
o meio urbano. A partir disso, os Warao encontraram seus pro-
prios meios de subsisténcia dentro do novo contexto e adaptaram
seus meios tradicionais (Luco, 2007). Uma das principais fontes de
renda desse grupo atualmente ¢ a venda de artesanato e o pedido
de doacdes nas ruas das cidades, praticados principalmente pelas
mulheres (SIMOEs et al., 2017).

Este artigo tem como objetivo principal compreender e dar
visibilidade a questio indigena dentro da crise migratoria que
ocorre na fronteira brasileira com a Venezuela, analisando sob
quais condi¢des essas pessoas chegam ao Brasil e de quais meios de
vida dispdem, uma vez que migram. Nesse contexto, buscar-se-a
compreender a divisao sexual do trabalho dentro da etnia Warao e
como ela estd inserida nesse movimento migratorio.

Para 1sso, sera analisado o modo de producido Warao, sua divisio
sexual do trabalho e seus meios de vida dentro da transicao urbana.
Esta analise sera inserida dentro de um estudo da trajetoria historica
dos direitos dos povos indigenas na Venezuela, que passara pelo reco-
nhecimento nas constituicoes, politicas de garantia de direitos basicos
e formacio do cenario atual, sob a administracio de Nicolas Maduro.

Com base nisso, serdo estudadas as manifestacdes desses sis-
temas na inser¢do laboral e subsisténcia desses indigenas no Brasil
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dentro do contexto da crise migratdria, levando em considera-
¢ao a situacdo especifica das mulheres indigenas no trabalho e seu
papel para o funcionamento da vida em comunidade. A aborda-
gem da situacdo das mulheres nesse contexto nio é necessaria-
mente um recorte da realidade, mas a busca por uma abordagem
verdadeiramente holistica. Essa analise nio toma o todo masculino
como neutro, mas o compreende como um conjunto que aglutina
homens e mulheres em iguais propor¢des, portanto, nao enxerga as
questoes concernentes as mulheres como um tema “a parte”.

Este texto sera construido principalmente a partir do método
de estudo de caso, porém com utilizacdo da anilise historica em
pontos especificos da pesquisa. O estudo sera construido principal-
mente utilizando-se de fontes primarias de dados quantitativos e
qualitativos coletados pelo governo brasileiro e pelas organizacdes
internacionais e da sociedade civil envolvida na resolu¢io e manejo
da situacio migratéria, porém também com a utiliza¢io de fontes
secundarias, especialmente para informagdes historicas.

2 Populagdes indigenas, migracoes
e direitos humanos

Este capitulo visa a apresentar as bases tedricas que orientam
este artigo, bem como o debate académico em torno delas, de forma
a compreender e situar esta producio académica dentro de um
conjunto de trabalhos. E importante destacar primordialmente que
esta pesquisa surge a partir do local de fala de uma sujeita branca e
nao busca, em nenhum momento, falar pelos povos indigenas. Esse
destaque é pertinente, pois o espaco e a voz desses sujeitos devem
ser respeitados, independentemente dos esforcos desta autora para
trazer o debate para o ambiente das Relacoes Internacionais (RI).
Esse esfor¢o se faz necessario, pois a academia das RI mostra-se
pouco aberta a temas como esse, 0 que traz graves problemas de
representatividade e silenciamento.

s

E exatamente pela pouca abertura da academia para os temas
relacionados aos povos indigenas que também se ressalta a impor-
tancia de outras fontes que nao apenas aquelas tidas como tradicio-
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nais, como artigos cientificos e dados quantitativos. A descoloniza-
¢do do conhecimento passa pelo reconhecimento e valorizagio de
outras formas de passagem de informag¢des e ideias que nio sejam
necessariamente as propagadas pela academia ocidental.

Esta pesquisa serd orientada principalmente pelo background
tedrico e conceitos sobre a relagio dos povos indigenas com o meio
ambiente, principalmente com a terra e o aproveitamento dos seus
recursos. A ideia da kincentric ecology, abordada pelo autor Enrique
Salmén (2000), sera central para a constru¢ao do artigo. A escolha
desse conceito como marco teérico se da pela valorizag¢io das espe-
cificidades dos povos indigenas, que geram demandas especiais,
tornando a migracio desse grupo diferente da dos nao indigenas.

2.1 Waraos e kincentric ecology

O conceito de kincentric ecology refere-se a relagio de familiari-
dade ancestral que os indigenas mantém com a natureza, a ideia de
que essas pessoas também sdo parte constituinte da complexidade
de um ecossistema, e ndo apenas habitam nele. A ideia da kincentric
ecology ndo esta necessariamente ligada a um territério demarcado,
uma vez que existem povos nomades. O conceito também aborda
o aspecto espiritual deste sentimento de proximidade e pertenci-
mento como elemento essencial para a construcio da relagio com
o ambiente em que essas pessoas vivem (SALMON, 2000).

s

E importante salientar que, dentro do conceito citado ante-
riormente, nio ha uma ideia de propriedade dos humanos sobre
a natureza, mas um uso de seus recursos em prol do grupo, man-
tendo sempre o respeito e a relacio de comunhdo com a natureza.
O conceito de propriedade, embora presente nos dois principais ins-
trumentos internacionais de protecao dos direitos dos povos indi-
genas', nio sera considerado neste artigo como aplicavel aos grupos
nativos. A ideia de propriedade tem origem historica europeia, e,

1 Convencio 169 da Organizacio Internacional do Trabalho (OIT) e Declaracio das
Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas.
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portanto, tentar usar esse conceito para definir uma relagio que
tem origens, propositos e historia completamente diferentes, pode
limitar a plena compreensio da relacio dos povos indigenas com os
recursos da natureza, especialmente com a terra que habitam.

Para os povos indigenas, o aproveitamento de recursos nor-
malmente esta dentro de um método tradicional de produ¢io que
¢ proprio de cada grupo, podendo os frutos dessa producio e a
propria for¢a de trabalho dos individuos serem inseridos ou nao
numa economia de mercado visando a subsisténcia, a depender do
nivel de contato que o grupo tiver com as sociedades ndo indigenas
(PERAFAN, 2000). As economias tradicionais indigenas funcionam
internamente por meio de relagdes em que nio ha uma moeda
de troca, mas um principio de reciprocidade e redistribui¢io em
que a coletividade prevalece. Por sua vez, a relacio com as socie-
dades nio indigenas funciona por meio de uma tentativa de equi-
librio entre a manutencio da sua identidade cultural e a insercio
dos membros da comunidade na economia de mercado, que nor-
malmente se da pelas margens, ou seja, por meios informais e/ou
em posicdes que exigem pouca qualificagio (PERAFAN, 2000).

No caso especifico dos Warao, a economia tradicional é igua-
litaria e tem suas bases na fabricacio de canoas e no consumo do
buriti — ndo apenas na alimentagdo, mas também como matéria-
-prima para a fabricacio de cestas e redes. Além dessas atividades, o
grupo pratica a coleta de mariscos e caga (Frias Etavo, 2013; 2014).
O exercicio dessas e de todas as outras atividades necessarias ao
funcionamento do grupo é coordenado por uma logica de divisio
sexual do trabalho. De acordo com Lafée e Wilbert (2001), nessa
logica, nio existiria necessariamente uma ideia da mulher como
inferior ou de um individuo que teria para si as tarefas menos pres-
tigiadas, apenas diferencas de fungdes que se complementam.

E importante destacar, porém, a importincia da atuacio da
mulher indigena e sua relagio com a kincentric ecology. A partir do
momento em que a conexao especial das mulheres com a natureza,
em termos espirituais e em termos da organiza¢do das comunida-
des, é reconhecida, estas passam a ser agentes da atua¢do politica
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desses grupos, em prol da protecio dos recursos naturais e preser-
va¢io da rela¢io de suas comunidades com a natureza.

Ao estudar a organiza¢io da producdo e as matérias-primas
escolhidas pelos Warao, fica clara a conexio desse sistema de orga-
nizag¢io econdmica e social com a kincentric ecology: a producio é
orientada por aquilo que o ambiente em que essas pessoas vivem
oferece, mantendo uma rela¢io de unidade fisica e espiritual com a
natureza. A escolha do buriti como base da alimentac¢io e matéria-
-prima, por exemplo, diz muito sobre a rela¢io dos Warao com
a natureza, uma vez que, além de ser um importante recurso, o
buriti tem um significativo papel religioso para essas pessoas (LAFEE;
WILBERT, 2001), o que gera respeito e responsabilidade para com o
consumo da planta e de seus frutos.

2.2 A mulher indigena na divisdo sexual do trabalho

A terceira onda do feminismo, a qual se vive atualmente, trouxe
consigo um novo olhar sobre as questdes identitarias e sobre o estar
no mundo das mulheres. Essa nova perspectiva culminou numa
maior fluidez de ideias, revisio da rigidez dos dualismos e fortaleci-
mento do reconhecimento das interseccionalidades (MACK-CANTY,
2004). Houve uma retomada do corpo feminino e de sua cone-
x40 com a natureza, com o ecofeminismo (MAcCk-CANTY, 2004)
e a militancia das mulheres indigenas nas grandes conferéncias de
mulheres da segunda metade do século XX (Urroa, 2007).

Quando se fala em divisio sexual do trabalho e das questdes
que concernem as mulheres indigenas, tem-se alguns impasses. Ha
pesquisadoras que concordam com a complementariedade de fun-
¢des dentro da comunidade e que a abordagem das questdes indi-
genas deve ser feita a partir de uma logica coletiva, considerando
problemas comuns a toda a comunidade, como questdes de terra e
politicas publicas. As que acompanham esse pensamento conside-
ram as questOes de género e o patriarcado conceitos ocidentais que
nio sio pautados pela cultura indigena, portanto, nio se aplicam
a ela (Urroa, 2007). Por outro lado, ha outras pesquisadoras que
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enxergam como prejudicial a visio que coloca a cultura dos povos
nativos como pura e isolada da cultura ocidental, uma vez que isso
poderia levar a uma legitimacio de desigualdades internas e pro-
blemas como sub-representacio politica e falta de acesso a politicas
publicas e auxilio do Estado (Sacchi, 2003; Urroa, 2007).

Para o feminismo comunitario, corrente que ¢ parte da ter-
ceira onda e conta com grande protagonismo de mulheres indi-
genas latino-americanas, o imaginario patriarcal colonial teve um
grave impacto na constru¢ao dos sistemas de opressio sexual e
racial na América Latina (PAREDES, 2017). De acordo com Julieta
Paredes (2017), isso fez com que as mulheres passassem a ser vistas
como um grupo identitario minoritario, quando na verdade suas
demandas sio as da metade do todo. Ao mesmo tempo, a autora
destaca e valoriza a luta ancestral das mulheres indigenas contra
estruturas de desigualdade, que ela considera anteriores a coloni-
zagio, especialmente aquelas mascaradas pelo discurso de com-
plementariedade de funcdes. Paredes (2017) argumenta que, nas
sociedades contemporaneas, a rigidez das estruturas culturais e das
defini¢coes de papéis pode excluir mulheres da participac¢ao politica
e, por isso, € preciso repensar e reconceitualizar a relagdo entre
homens e mulheres — Chacha-Warmi — dentro dessas sociedades,
defendendo que o espago que abriga a vida tem dois envolventes;
portanto, quando as mulheres sio submetidas, esta se submetendo
metade da comunidade (PAREDES, 2017). Nesse contexto, chega-se
a um impasse: direitos coletivos dos povos indigenas versus direitos
especificos das mulheres indigenas.

Na organizacao social dos Warao, as mulheres da comunidade
sio responsaveis pelo cultivo, coleta e preparagio de alimentos,
fabricacdo de redes e cestas e cuidado com os filhos pequenos e com
os doentes. Os homens, por sua vez, constroem as casas e as canoas,
preparam os terrenos para a agricultura, cacam e pescam (LAFEE;
WiLBERT, 2001). Quando as mulheres se deslocam para os grandes
centros para vender artesanatos ou pedir dinheiro nas ruas, porém,
h4 uma alteracio nessa dinamica interna, como sera melhor discu-
tido nos proximos capitulos (Ramos; BOTELHO; TARRAGO, 2017).
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2.3 Migrac¢io de povos indigenas

As teorias a respeito das migracdes internacionais buscam
explicar principalmente as razdes que levam os individuos a deixar
seus paises e os motivos de permaneéncia dessas pessoas nos locais
de destino. Devido a diversidade dos contextos em que as migra-
¢des ocorrem, ¢ dificil estabelecer um modelo uno que abarque
todas as questoes concernentes a mobilidade humana (MASSEY et
al.,, 1993). Além disso, a predominancia da produ¢io académica
europeia nas reflexdes tedricas sobre o tema ainda limita muito os
olhares sobre os movimentos migratérios, principalmente se con-
siderar as migra¢des macigas que ocorreram na segunda década do
século XXI, como os fluxos que sairam do Norte da Africa para
Grécia e Itdlia e os da Siria para a Europa que, em sua maioria,
tém paises do sul global? como suas origens e, ultimamente, muitas
vezes, destino, como ¢é o caso sob estudo neste artigo.

E por essa razao que a tentativa de aplicar essas teorias a rea-
lidade dos povos indigenas, especialmente dos Warao, mostra as
falhas internas presentes nas teorias migratorias. A propria ideia
de fronteiras ndo é necessariamente aplicavel a esses grupos, uma
vez que o territorio ocupado por essas pessoas pode nio coincidir
com territorios dos Estados e suas fronteiras formais. Ademais, em
um contexto indigena no qual a economia tradicional é mantida
(Luco, 2007), por exemplo, nio faz sentido o argumento neoclas-
sico (MassEY et al., 1993) de que a migra¢io ocorre devido a uma
busca por melhora de renda e de condi¢des de trabalho.

Outro caso ¢ o da teoria migratéria do sistema-mundo
(CasTrO, 2011; MaAssgyY et al., 1993), muito utilizada em pesquisas
recentes, que, por sua vez, val exatamente de encontro a ideia da
kincentric ecology (SALMON, 2000). Isso ocorre uma vez que aquela
argumenta que os individuos deitam raizes nos locais para onde

2 “[..] Refers broadly to the regions of Latin America, Asia, Africa, and Oceania.
It is one of a family of terms [...] that denote regions outside Europe and North
America, mostly (though not all) low-income and often politically or culturally
marginalized.” (Dapos; CONNEL, 2012)
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se deslocam e o tornam uma parte de sua identidade, a0 mesmo
tempo em que mantém os lacos com seu local de origem, em con-
traste com a ideia da relacdo espiritual com a terra original, ja que
propde uma relagio mais mutavel com os espagos ocupados em
contexto de migracoes.

Deve-se reconhecer, porém, que existe um esforco para pensar
as teorias migratérias de forma a abarcar a complexidade dos fluxos
contemporaneos. Nesse contexto, Neide Patarra (2006) destaca a
importancia dos movimentos sociais para a atualizacio e comple-
mentacdo da academia e para a formulac¢do de politicas paiblicas desse
tema, favorecendo assim o respeito aos direitos humanos. A autora
também argumenta que as migragdes internacionais num contexto
de globalizagio demandam, tanto dos paises receptores quanto dos
paises de origem, uma abordagem holistica, que vise a proteger os
individuos migrantes por diversas frentes. Ela destaca o papel de
grandes mobiliza¢des populares de migrantes, como no caso dos
muculmanos que chegavam do Norte da Africa na Franca, para a
plena compreensao da formulagao de politicas e da visio dos cidadaos
locais a respeito “do outro” que chega a seu pais (PATARRA, 2000).

Neste artigo, serdo considerados os modelos de governanca
migratéria de Lélio Marmora (2010), que sio trés: o de securitizagio,
o de beneficios compartilhados e o de desenvolvimento humano das
migragdes. O primeiro ¢ orientado por um viés de seguranga nacio-
nal. O segundo, por sua vez, baseia-se nas vantagens matuas que as
migracdes oferecem tanto para os paises dos quais os migrantes saem
quanto para os receptores. Por fim, o terceiro modelo é centrado na
protecdo dos direitos e garantias da pessoa migrante. Conforme sera
mostrado nos proximos capitulos, o modelo que mais se aproxima da
realidade brasileira com relagio aos venezuelanos, de forma geral, é
o modelo de securitizagdo. Apesar disso, neste artigo também serao
acrescentadas, na interpretacio do modelo, as atuagdes das organiza-
¢Oes internacionais e dos proprios 6rgaos internos ao governo bra-
sileiro. Atuagdes essas que, muitas vezes, divergem entre si e trazem
um viés de desenvolvimento humano das migracoes, o que inclui
novas possibilidades de interacdo entre as partes dessa construcio
tedrica. Marmora (2010) prevé que seus modelos ndo seriam aplica-
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veis em sua forma isolada a realidade, mas aqui ird explorar-se mais
a fundo essa proposicdo, uma vez que o autor se aprofunda pouco
nessa possibilidade em seu trabalho.

Ademais, serd trazido para essa pesquisa o raciocinio por tras
do modelo dos fatores push-pull, constru¢io tedrica inicialmente
proposta por Ravenstein (Norasco, 2016). De acordo com esse
conjunto de ideias, a migracdo é fruto da juncio de fatores que
fazem com que os cidadios saiam de um pais (push) com fatores
que atraem essas pessoas para um segundo pais (pull). Nolasco
repensa o modelo de Ravenstein, sugerindo que os dois aspectos
nio precisam necessariamente existir ao mesmo tempo, podendo ser
levado em conta na escolha de migrar apenas um deles (NoLAsco,
2016). Adiantando um tema que sera abordado nos proximos capi-
tulos, pode-se dizer que o caso da migra¢io dos Warao para o
Brasil é um bom exemplo da critica do primeiro autor ao segundo.

Outro modelo importante para a construcao desse estudo ¢ a
teoria dos sistemas migratorios, o qual diz que os paises possuem
uma conexao geral, mas nio exclusivamente regional, na qual a
migra¢do ¢ apenas uma dentre as diversas trocas realizadas entre os
integrantes. Nesse contexto, existiriam diversas redes complexas
compostas por paises que sio polos centrais de atragdo e paises que
sao emissores (NoLAsco, 2016). Ao analisar a situacido do Brasil no
cenario internacional atual, pode-se afirmar que o Pais tem se con-
solidado como opc¢ido de pais receptor dentro de nio s6 um, mas de
multiplos sistemas migratérios.

Portanto, para os fins desta pesquisa, as teorias de migracao
nio serdo ignoradas, mas consideradas com a cautela e critica perti-
nentes, de forma a levar em conta e valorizar as particularidades dos
povos indigenas e, mais especificamente, dos Warao, uma vez que
¢ importante considerar a manuten¢ao dessa identidade na analise
da transposicdao da fronteira. Como sera mostrado em seguida, os
modelos que, apesar das limitagdes, encaixam-se melhor na des-
cricao do processo da migracio dos venezuelanos para o Brasil sio
os dos sistemas migratorios e dos fatores push-pull (MASSEY et al.,
1993; NoLrasco, 2016), levando-se em considera¢do a proximidade
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tanto fisica quanto politica entre Brasil e Venezuela e a crise huma-
nitaria deflagrada nesse altimo pais.

3 Direitos indigenas na Venezuela e crise politica

Nesta sessao, sera apresentado um panorama histérico dos direi-
tos indigenas na Venezuela, analisando os fatos que culminaram no
cenario atual, especialmente no que diz respeito aos Warao e sua
forma de vida. Além disso, sera estudada em maior profundidade a
crise politica recente do pais e suas consequéncias para 0s povos ori-
ginarios venezuelanos, de forma a explicar alguns dos fatores push
(MassEy et al., 1993) da migra¢io dos Warao para o Brasil.

Esta exposi¢do se inicia com a Constitui¢io Venezuelana de
1947, passando pela Constituicio de 1961 e a militancia das organi-
za¢Oes indigenas de nivel nacional, chegando por fim no governo
Chavez e na transicdo para a administracdo de Nicolas Maduro.
A partir disso, sera tecida uma analise a respeito dos progressos e
retrocessos, da abordagem dada pelo governo atual a questdo indi-
gena e nas implicagdes das politicas criadas (ou da auséncia dessas)
para essas populacdes. Ademais, as discussoes tedricas a respeito de
povos indigenas apresentadas no capitulo anterior serdo trazidas,
de forma a fundamentar a perspectiva adotada nessa investigacao.

3.1 Exclusido, perda de terras e genocidio: caminho para um
reconhecimento juridico atrasado

A Constitui¢ao de 1947 da Venezuela ndo reconhecia a exis-
téncia e especificidades dos povos indigenas do pais. Apenas com a
nova carta constitucional promulgada em 1961 é que esses grupos
tiveram algum tipo de reconhecimento. Ainda assim, foram inclu-
idos no documento como parte das comunidades rurais, o que
desconsiderava as particularidades dos povos indigenas (SANCHEZ
et al., 2014). Apesar dessa abordagem assimiladora, foi sob essa
Constitui¢do que surgiram as primeiras organizacdes nacionais de
povos indigenas da Venezuela, como o Conselho Nacional Indio
de Venezuela (CoN1VE) (ORELLANO, 2016; SANCHEZ et al., 2014).
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Ao mesmo tempo, a segunda metade do século XX foi um
momento de expansio econdmica, nio apenas na regiio do delta
do Rio Orinoco, mas em diversas outras partes da Venezuela. Essa
expansio desconsiderou as demandas dos povos indigenas, fazendo
com que, nao apenas os Warao, mas também outros grupos, migras-
sem em massa para os centros urbanos. Esses deslocamentos tiveram
diversas consequéncias negativas para essas pessoas, dentre elas a inser-
¢ao informal no mercado de trabalho, surtos de doencas e epidemias
e falta de acesso a educacio (RAmos; BOTELHO; TARRAGO, 2017).

O fato de nio haver um reconhecimento das questdes especi-
ficas dessas comunidades contribuiu para a constru¢io de um cena-
rio de extrema marginalizacio e exclusio, que resultou em diversas
violacoes e perdas de terra, inclusive afetando diretamente o povo
Warao. Um exemplo é a barragem do Rio Manamo, afluente do
rio Orinoco, construida em 1965. Essa obra foi feita como parte
de um projeto que visava a expansio agropecuaria na regiao, habi-
tada, até entdo, pelos Warao — que nio foram consultados sobre
o processo. Com essas construcdes, parte das pessoas que habita-
vam aquela regido foram removidas ou perderam para a produ-
¢do agricola territorios que antes pertenciam a comunidade nativa.
Ademais, a barragem trouxe varias consequéncias negativas para o
meio ambiente da regido, afetando as principais atividades de sub-
sisténcia dos Warao, provocando éxodo rural (Ramos; BOTELHO;
TARRAGO, 2017). Além disso, na década de 1990, uma parcela do
grupo que vivia na floresta passou por uma grave epidemia de

cOlera, o que levou grande parte dessas pessoas a fugir para as cida-
des (S1mOEs, 2017).

Com essa evasio para a cidade, muitos Warao passaram a
encontrar no mercado informal e na mendicancia um meio de
subsisténcia (SiLva, 2018; SiMOES, 2017). A partir disso, a comuni-
dade desenvolveu internamente uma dinamica propria de divisio
de func¢des, na qual as mulheres sio responsaveis por pedir dinheiro
e pela distribuicio de alimentos e demais recursos dentro do grupo
(Ramos; BoTeLHO; TARRAGO, 2017). Dentro dessa realidade, as
criangas sao vistas como parte da comunidade, como sujeitos que
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também podem contribuir para o funcionamento das dinamicas do
grupo com atividades adequadas a idade de cada uma, o que explica
a participa¢ido dos menores na mendicancia (BArRBOsA, 2018).

3.2 Constituicao de 1999 e acdes afirmativas
no governo Chavez

A elei¢io de Hugo Chavez Frias, em 1998, representou um
momento importante para a luta por reconhecimento politico e
juridico dos povos indigenas venezuelanos. A nova Constitui¢ao
da Republica Bolivariana da Venezuela, promulgada em 1999, foi
a primeira do pais a caracterizar e garantir os direitos especifi-
cos dos povos originarios (ORELLANO, 2016; SANCHEZ et al., 2014).
A Assembleia Nacional Constituinte (ANC), iniciada em 1998,
contou com a participagdo de trés representantes desses grupos
eleitos pelas proprias comunidades (SANCHEZ et al., 2014).

A ANC de 1998 criou um terreno propicio para um debate
mais aprofundado sobre direitos indigenas na Venezuela, uma vez
que havia uma reivindica¢io por compensacio da divida histérica
do Estado para com as comunidades. Essa reivindica¢do era base-
ada principalmente no carater especifico das suas necessidades, que,
por sua vez, derivavam principalmente da sua existéncia anterior
ao proprio Estado nacional (OreLLaNO, 2016). Com a promulga-
¢do da Constitui¢do, iniciou-se um periodo marcado pela intensa
produ¢io de instrumentos legais de protecio dos povos indigenas
como parte de uma politica de a¢des afirmativas.

Dentre os instrumentos citados, sio exemplos a lei aprobatd-
ria da Convencgio 169 da Organizac¢io Internacional do Trabalho,
de 2000, a Lei de Demarcac¢io e Garantia do Habitat e Terras dos
Povos Indigenas, do ano seguinte, e a Lei do Patriménio Cultural
dos Povos e Comunidades Indigenas (OrReLLANO, 2016). Merece
questionamento, porém, a Lei Organica de Povos e Comunidades
Indigenas (LOPCI), de 2000: essa norma tem como base a eco-
nomia ocidental, estando orientada portanto para o desenvolvi-
mento econdmico e para a insercdo das comunidades tradicionais
no modelo dominante, o que revela um viés assimilacionista, ou
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seja, que busca aculturar as comunidades tradicionais dentro de
uma sociedade branca (OrRELLANO, 2016).

Apesar do grande progresso em alguns ambitos de grande des-
taque, o governo de Chavez também apresentou falhas e deixou
lacunas. Ao desconsiderar a relagio especial dos povos indigenas
com os recursos naturais e, consequentemente, a auséncia da no¢io
branca de propriedade (SALMON, 2000), criou-se uma brecha que
favoreceu a marginaliza¢cdo economica desses grupos na expansio
econoémica que caracterizou a administra¢io chavista, conforme

argumenta Orellano (2016, p. 135):

[...] Puede deducirse que la LOPCI promueve un reconocimiento
aparente: la identidad cultural pasa a un segundo plano, pues lo pri-
mordial es la articulacién de los indigenas con la sociedad criolla,
y en esa medida promueve la asimilacién. Mas atn, esa asimila-
ci6n revela aspiraciones por una sociedad moderna: desarrollo eco-
némico y bienestar, unicidad juridica para proteger al trabajador,
promocién de derechos sociales como la familia e infancia, entre
otros, ademas de promover la insercién de los pueblos indigenas
en el proyecto societal del actual régimen politico que adhiere una
«logica socialistar después de 2006 |...].

Além disso, o crescimento da atividade petroleira que acom-
panhou esse desenvolvimento na Venezuela teve um forte impacto
na expulsio de povos indigenas de seus territdrios, como ocorre no
estado do Delta Amacuro (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2017).

Dando seguimento ao seu projeto de governo, Chavez iniciou
a sua administracdo tida como propriamente socialista em 2006,
fato que trouxe algumas mudancas para os povos indigenas. O
Ministério do Poder Popular para Povos Indigenas (Min-PI) foi
criado para propor novas politicas e instituicoes ligadas ao regime
socialista, mas que nio necessariamente se encaixavam nas pers-
pectivas e necessidades das etnias venezuelanas (ORELLANO, 2016).
Apesar disso, os Warao que chegam ao Brasil relatam que, durante
o governo Chavez, seu povoado recebia diversos auxilios e incen-
tivos de fundamental importancia para a subsisténcia da comuni-
dade. Essas politicas teriam sido extintas com o inicio da crise na
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Venezuela, o que teve um impacto enorme na vida dessas pessoas
(Ramos; BoTeELHO; TARRAGO, 2017).

3.3 Maduro e a crise politica

A morte de Hugo Chavez, em 2013, levou Nicolas Maduro
ao poder. A ascensio do novo presidente deu inicio a um peri-
odo marcado por supressio de direitos, violéncia e recessio na
Venezuela. Apés protestos no inicio de 2014, houve um escalona-
mento na repressao a opositores e agravamento da crise economica
que gerou escassez de recursos basicos no pais, como alimentos e
medicamentos (HumaN RicHTs WaTCcH, 2016). Nas eleicoes do
ano seguinte, o governo perdeu a maioria na Assembleia Nacional
e teve a taxa de reprovagio chegando aos 70% (Vaz, 2017).

Nesse contexto, os povos indigenas sofreram diversas viola¢des
e dificuldades. Em relatério no ambito da Convencio de Direitos
Civis e Politicos, o Comité de Direitos Humanos das Nacdes
Unidas (HumaN RicaTs COMMITTEE, 2015) denuncia a violéncia
dos agentes do Estado contra essas comunidades, bem como as difi-
culdades que essas pessoas encontravam no processo de demarca¢ao
de terras indigenas na Venezuela. Além disso, as comunidades tra-
dicionais tém sido especialmente afetadas pela escassez de alimen-
tos e pela falta de acesso a servigos basicos (StMOEs, 2017). No caso
especifico dos Warao que permaneceram no Delta do Orinoco,
a dificuldade de alcancar o atendimento de sadde culminou em
um grave surto de HIV/A1ps dentro da comunidade, ameacando
a propria existencia desse grupo. Antes do colapso econdomico no
pais, a Venezuela oferecia tratamento de alto padrio para pessoas
portadoras do virus HIV. Com a crise, o governo parou de distri-
buir preservativos gratuitos, e a oferta de antirretrovirais passou a
ser quase nula (SEMPLE, 2018).

Ea partir desse contexto de instabilidade politica, violéncia,
perda de direitos e falta de acesso a bens e servicos basicos a sobre-
vivéncia que os Warao migram para o Brasil. No capitulo seguinte,
sera discutida mais a fundo a migra¢io desse grupo, bem como
a abordagem institucional que o governo brasileiro tem dado a
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questdo, de forma a explicar as condi¢des de vida as quais essas pes-
soas estao submetidas e analisar a transi¢io da economia tradicional
indigena em um contexto de mobilidade.

4 A migraciao em massa e os Warao

Diferentemente dos nio indigenas, que alegam motivos
economicos e laborais (ORGANIZACAO INTERNACIONAL PARA AS
MIGRAGOES, 2018), a fome e a escassez de alimentos sdo as principais
razdes que levam os Warao a sair da Venezuela (R amos; BOTELHO;
TARRAGO, 2017; SIMOES, 2017), o que revela uma maior fragilidade
da situacdao desses Gltimos. Em um parecer técnico, o Ministério
Pablico Federal (2017) destaca a conexio entre a migrag¢io interna-
cional corrente com a mobilidade interna anterior desse povo:

Ressalta-se que o deslocamento dos Warao para as cidades brasilei-
ras esta inserido em um contexto mais amplo de mobilidade, mar-
cado por deslocamentos constantes entre comunidades indigenas e
centros urbanos. Inicialmente, essa dinamica de mobilidade ocorria
de forma predominante dentro dos limites territoriais do estado
venezuelano, s6 alcancando contornos transnacionais ha poucos
anos. (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2017, p. 17)

Neste capitulo, sera estudada a insercdo dos Warao no Brasil.
Isso inclui aspectos formais, como documentacio e rela¢io com
o governo, bem como aspectos praticos, suas condi¢des de vida e
subsisténcia no novo pais.

4.1 A chegada e vida no Brasil

Os Warao entram no Brasil em grupos familiares pela fronteira
do estado de Roraima, mais precisamente pela cidade de Pacaraima.
Saindo de Tucupita, capital do estado de Delta Amacuro, a viagem
soma 925 quilometros (Sirva, 2018). Ao chegar em territério bra-
sileiro, grande parte se desloca para Boa Vista, outros para Manaus
e alguns ficam na propria cidade fronteirica (RAMOSs; BOTELHO;
TarRrAGO, 2017; StMOES, 2017).
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O cruzamento da fronteira muitas vezes tem sido feito proposi-
talmente por pontos livres de fiscaliza¢io da Policia Federal, de forma
que essas pessoas entram no pais sem serem documentadas (SILvA,
2018). Esses migrantes entram no Brasil nessa condi¢do principal-
mente pelo temor da deportacdo ou impedimento de entrada, ja que,
em 2014, cerca de 60 pessoas da etnia Warao foram deportadas, e em
2016, houve uma tentativa de deportacio de 450 pessoas (MINISTERIO
PUsLIcO FEDERAL, 2017; R AMOS; BOTELHO; TARRAGO, 2017).

A maioria dos indigenas que chega ao Pais enxerga a mobi-
lidade apenas como um processo transitorio e, muitas vezes, pen-
dular, uma busca por recursos basicos dos quais nio podem dispor
na Venezuela no momento (SIMOES, 2017) — ¢é devido a esse perfil,
inclusive, que existem debates sobre o proprio reconhecimento
dessas pessoas como refugiados. E importante apontar que o anseio
de retorno para Venezuela diz muito sobre a relagio dessas pessoas
com o territoério em que habitam, o que remete aos conceitos apre-
sentados anteriormente neste artigo.

Uma vez no Brasil, o processo de documentacio e solicitagio de
refagio dos Warao é geralmente feito nos abrigos nos quais essas pes-
soas sao acolhidas, com o auxilio de institui¢cdes como o Insituto de
Migrag¢des e Direitos Humanos (IMDH), a Caritas Arquidiocesana,
o Alto Comissariado das Na¢des Unidas para Refugiados (ACNUR)
e a Defensoria Publica da Unido (DPU). As questoes formais de
regularizacio e relacdo com o governo serdo abordadas em maior
profundidade na proxima sessio deste mesmo capitulo.

O maior e principal abrigo em que os Warao sio alojados é o
Centro de Referéncia ao Imigrante (CRI), em Boa Vista, embora
também haja abrigos nas outras cidades para as quais se eles se des-
locam, como Manaus (S1MOEs, 2017). Esse abrigo foi criado apos
uma acio do Ministério Publico Federal, em que foi feita uma
dentincia das condi¢des insalubres que aquelas pessoas, especial-
mente as criangas, viviam (Siva, 2018). Aqueles que nio vivem
nos abrigos moram, em sua maioria, nas ruas — os arredores da
rodoviaria de Pacaraima sio um grande ponto de concentrag¢io
de Waraos — ou em locais alugados informalmente (SiLva, 2018).
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Nesse contexto, o preconceito mostra-se muito marcante na rela-
cdo entre indigenas e nio indigenas, havendo relatos de hostili-
dades desses altimos direcionadas aos primeiros, sob alegacio de
que essas pessoas estariam recebendo “privilégios” no processo de
acolhimento no Brasil.

Como ja foi dito, a principal fonte de recursos que essas
pessoas encontraram foi a mendicancia praticada pelas mulheres
acompanhadas de criancas nas ruas das cidades, o que fez com que
os homens tivessem que desempenhar algumas das fun¢des tra-
dicionalmente exercidas pelas mulheres na organizacio tradicio-
nal do grupo, como o preparo dos alimentos e demais atividades
domésticas (LArEE; WILBERT, 2001). A principio, a produ¢io de
artesanato para venda nas cidades também era uma alternativa de
sustento encontrada pelos Warao, mas a principal matéria-prima
utilizada por eles, a fibra de buriti, s6 pode ser extraida no Brasil
com autoriza¢do do IBAMA, o que criou um grande impedimento
a atividade (Sirva, 2018). Essa questao nao tem apenas implicagdes
economicas para essas pessoas, mas também afeta de forma muito
grave a sua dieta tradicional e dificulta o acesso a um recurso natu-
ral de grande importancia espiritual.

O uso das criangas na atividade de mendicancia ¢ um ponto
de tensdo entre o Estado e os indigenas. Para os Warao, a presenga
das criangas junto as mulheres nas ruas nio constitui uma forma
de exploracio ou abuso, mas uma forma de contribuir com o sus-
tento da comunidade. Ja o Estado, nas figuras do MPF, Conselho
Tutelar e Poder Judiciario da esfera estadual, tem atuado para que
essa atividade nio acontega, ou que pelo menos nio seja realizada
com a presenca das criangas (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2017,
R amos; BoTELHO; TARRAGO, 2017). Isso gerou nos Warao um
temor de que as criangas fossem retiradas do seio familiar, o que
trouxe desconfianca até dos servicos de satde, levando as familias
a, literalmente, fugir das unidades de satde, por medo de perder
a guarda dos filhos. O problema mostra-se ainda mais grave ao
levar em conta a extrema necessidade que essas pessoas tinham
desses servicos, dadas as péssimas condi¢cdes de satide em que os
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menores chegavam ao Brasil, com niveis preocupantes de desnu-
tricdo e doencas, como sarampo, que ja estavam erradicadas no
Pais (SAUDE..., 2018; MiNisTERIO PUBLICO FEDERAL, 2017; R AMOS;
BoTeLHO; TARRAGO, 2017).

Houve uma tentativa fracassada do Governo de Roraima de
integrar os Warao as comunidades indigenas da regido. Porém, as
diferencas culturais mostraram-se muito acentuadas, de forma que
nio foi possivel chegar a um ponto comum (Sirva, 2018). Além
disso, a Fundacio Nacional do Indio (FUNAI) teve um envolvi-
mento tardio e pouco eficiente no acolhimento dessas pessoas
(MinisTERIO PUBLICO FEDERAL, 2017), tema que sera melhor dis-
cutido na proxima subsecio.

4.2 A abordagem do governo brasileiro

O governo de Michel Temer tem dado uma abordagem de
cunho securitizador (MARMORA, 2010) a questio da imigracio dos
venezuelanos para seu territorio. Isso ¢ facilmente observavel ao se
analisar o refor¢o na presenga da Policia Federal na fronteira e a
decisio da Presidéncia da Republica de passar para a Casa Civil a
competéncia de tomada de decisOes pertinentes a essa crise migra-
toria (Brasit, 2018a, 2018b). Ademais, a Presidéncia considera
apenas “vulneravel” a situa¢do dos venezuelanos que chegam ao
Brasil (Brasir, 2018c). Tendo em vista que a grande maioria dessas
pessoas solicita refagio (SiMOEs, 2017) e o contexto apresentado
no capitulo anterior, na verdade essa situacdo deveria ser inter-
pretada a luz do inciso III do artigo 1° da Lei n. 9.474/1997, que
reconhece o refigio “devido a grave e generalizada violagio de
Direitos Humanos” (Brasit, 1997), e nio meramente vulnerabili-
dade causada por crise humanitaria.

Ao nio reconhecer as devidas propor¢des da crise venezue-
lana, o governo brasileiro se exime de suas obriga¢des internacio-
nais de Direitos Humanos para com os venezuelanos que chegam
ao Pais. Deve-se reconhecer, porém, que a responsabilidade pelas
falhas de prote¢io dessas pessoas recai sobre os diversos niveis de
governo, como no caso das tentativas de retorno forcado dos vene-
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zuelanos por parte dos governos locais, violando o principio de
non-refoulement, previsto na Convencio das Na¢des Unidas sobre o
Estatuto dos Refugiados (NACOES UNIDAs, 1951).

Refor¢ando essa abordagem e trazendo um viés assimilacio-
nista no trato da migracio de povos tradicionais, as leis brasileiras
favorecem um cenario de retrocesso. O Estatuto do Estrangeiro
(Lei n. 6.815/1980), vigente até novembro de 2017, foi redigido e
assinado no periodo da ditadura militar no Brasil, o que explica seu
viés nacionalista e conservador. Essa lei trata o migrante como cida-
dao de segunda categoria, dando prioridade a seguranca e protecio
dos interesses nacionais. A Lei n. 13.445, que revogou o Estatuto
do Estrangeiro ao entrar em vigor em novembro de 2017, traz um
aporte mais humanitario e progressista para a questio, embora ainda
deixe lacunas, especialmente na prote¢io a povos indigenas. Ao
vetar o § 2° do art. 1° da lei, que garantia a prote¢io dos “direitos
originarios dos povos indigenas [...], em especial o direito a livre
circulacdo em terras tradicionalmente ocupadas” (Brasit, 2017), o
presidente Temer impediu que fosse criado um importante meio de
protecio para povos indigenas migrantes, o que contribui para um
esfor¢o desse governo de assimila¢io desses grupos.

Existem, porém, diversas outras entidades que integram o
governo brasileiro, realizando, em parceria com organizagdes inter-
nacionais e da sociedade civil, um trabalho que contribui bastante
paraa humanizag¢io do processo migratorio, o que, de alguma forma,
colabora para amenizar a abordagem que criminaliza os migrantes,
adotada pela Presidéncia da Republica e pela Casa Civil. Tanto o
Ministério Pablico Federal quanto a Defensoria da Unido tém feito
um incansavel trabalho basilar, em contato direto com os individuos
afetados, para proteger os venezuelanos que chegam ao Pais.

Com relagio a situagio especifica dos Warao, ha ainda outros
problemas. O CRI tem se mostrado muito mais uma forma de
“esconder” os indigenas, tirando-os da vista da popula¢io local, do
que de fato um local de acolhimento e garantia de direitos basicos
dessas pessoas. A articulag¢do entre os niveis de governo envolvidos
na organizacido do abrigo — municipio e estado — é truncada, o
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que dificulta a distribuicdo de obrigacdes, como a de prover ali-
mentos, contribuindo para manter a dependéncia de doacdes da
populagio e da mendicancia das mulheres (MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, 2017). Esse problema também ocorre em Manaus, que
teve seu Centro de Acolhimento fechado em fevereiro de 2018
como consequéncia de questdes de articulagdo politica (FONSECa,
2018). Tudo isso esta ligado a auséncia de uma politica institucional
solida e multinivel, voltada para as especificidades da etnia, que
abarque questdes como educa¢io indigena e trabalho nio apenas
para aquelas pessoas vivendo no CRI (Sirva, 2018), mas todos os
indigenas venezuelanos documentados no Brasil.

Ademais, o despreparo da FUNAT para lidar com a questio difi-
culta a reorganiza¢io da vida dessas pessoas no novo pais, uma vez
que esse poderia ser o 6rgao articulador das demandas dos Warao
junto ao governo, facilitando o didlogo e contribuindo para formu-
lar uma politica eficiente. De acordo com o presidente da fundagio,
Franklinberg Farias, nio existe um antropdlogo ou antropdloga no
quadro técnico da institui¢do que conte com o conhecimento aca-
démico necessario para tratar das questdes concernentes a0 povo
venezuelano (ABIORANA, 2018). Antes disso, a FuNAI também
caracterizou como um desafio a sua atua¢io o fato de os Warao nio
serem um povo que tem como territério original uma regiio divi-
dida pelas fronteiras entre Brasil e Venezuela (D’Arcanchy, 2017).

5 Consideragdes finais

Partindo do exposto neste artigo, pode-se concluir que a situ-
acio dos integrantes da etnia Warao que chegam ao Brasil é peri-
clitante. Nesse contexto precario, os indigenas buscam adaptar um
modo de vida — que ja era uma reacdo a marginalizacdo que essas
pessoas viviam na propria Venezuela — de forma a manter condi-
¢Oes minimas de sobrevivencia fora de seu ambiente genuino.

Mostrou-se aqui a gravidade da situa¢io na Venezuela e como
esse contexto geral afetou a populacio Warao em especifico, o que
demonstra uma progressio de fatos na histoéria que construiram
um cenario de precarizag¢do e exclusio agravado pela crise politica
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no governo Maduro. O principal sintoma dessa deteriora¢io de
condi¢Oes de vida da etnia é o éxodo rural, que demandou uma
reconstru¢ao do sistema tradicional de organizacio da comunidade
Warao, de forma a garantir o sustento de seus e suas integrantes.

Além disso, a adaptacio desse modo de vida tradicional prova
a importancia da questdo cultural quando se fala em povos indi-
genas. Esse tema tem um peso importantissimo dentro do assunto
tratado neste artigo, uma vez que gera inimeras demandas especi-
ficas, como foi mostrado no inicio do estudo, na apresentacio do
conceito de kincentric ecology (SALMON, 2000). Ao se analisar o anseio
de retorno dos Warao para seus locais de origem, ¢ possivel enxer-
gar a relagio especial que essas pessoas possuem com 0s recursos
naturais de onde habitam. Ademais, observa-se como a necessidade
de deslocamento e/ou expulsio desses lugares, especialmente em
contextos como o trazido nesta pesquisa, tem um impacto muito
sério na vida da comunidade e na manutencio da cultura.

No que diz respeito as mulheres, a questio da maternidade e
guarda dos filhos no contexto da mendicancia nas grandes cidades
e do conflito com o Estado mostra-se como a adversidade mais
urgente a ser revolvida. Faz-se necessaria uma abordagem holistica
que procure proteger as criangas a0 mesmo tempo em que a cul-
tura e a organizagio social tradicional dos Warao sio respeitadas.
Tendo em vista esse panorama, indaga-se se as mulheres Warao
estdo realmente tendo seus anseios e questionamentos ouvidos por
quem formula as politicas ptblicas ou se s6 existe uma tentativa
de assimilar essas pessoas as cidades brasileiras enquanto a situagio
na Venezuela nio é resolvida. Essa questio ¢ muito complexa e
demanda muita sensibilidade, e é por essa razio que nao ha solucio
simples para o problema.

Tendo em vista esse cenario, pode-se afirmar que a abordagem
do governo brasileiro tem sido efetiva em certa medida, no que diz
respeito a documentagio dos venezuelanos e nas questoes burocra-
ticas de fronteira. Por outro lado, tem apresentado problemas em
termos de cuidados complementares 2 migracio e assisténcia social,
especialmente no que concerne ao acesso a moradia adequada e ser-
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vicos basicos de satde, por exemplo. E de suma importincia que o
Brasil trate a crise migratdria na plenitude de suas complexidades e
propor¢des, dé o nome correto a situacdo, e nio apenas trate como
uma “migracio em situacio de vulnerabilidade”. E necessirio que,
ndo so6 se permita a entrada dessas pessoas sob os olhos e bracos arma-
dos da Policia Federal e Exército, distribuindo-as pelo territorio
nacional, mas que também se proporcione condi¢des de vida ade-
quadas para que elas reestruturem seus lares em condi¢coes humanas.
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O Ministério Publico
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Resumo: Este trabalho tem por objetivo destacar os aspectos pro-
cessuais concernentes a atuacdo do procurador-geral da Republica
na representa¢do interventiva, a quem a Constitui¢do confere legi-
timacdo privativa para seu ajuizamento. Nesse contexto, ganham
relevo as questdes sobre a natureza do processo judicial interventivo,
bem assim o contetido e os efeitos juridicos da decisio do Supremo
Tribunal Federal. No caso de arguicido de inconstitucionalidade
dirigida por terceiro, surgiu davida, no passado, se o procurador-
-geral deveria necessariamente ajuizar a representacio e, ainda,
se, nesse caso, poderia encaminha-la ao Supremo Tribunal com
parecer contrario. Essas questdes foram dirimidas de forma defini-
tiva pela Suprema Corte. Persiste, porém, controvérsia doutrinaria
quanto a parte ativa da acio interventiva, que consiste em saber se
o procurador-geral, legitimado para a acdo, atua como substituto
processual, como representante da Unido ou como parte, em sen-
tido formal e material. Essas considera¢des estendem-se a represen-
tacdo interventiva dos estados ajuizada contra seus municipios.

Palavras-chave: Representacio interventiva. Natureza do processo
judicial. O pedido. Contetido e efeitos da decisio. Titularidade da a¢io.

Abstract: This paper aims at highlighting the procedural aspects
concerning the role of the Brazilian Attorney General with regards
to the interventional representation. The Constitution grants the
Attorney General exclusive legitimacy in filing interventional rep-
resentations in the Supreme Court. In this context, issues concern-
ing the nature of the interventional judicial process stand out, as
well as the content and the judicial effects of the Supreme Court’s
decisions. In the case of a claim of unconstitutionality by a third
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party, it has been called into question, in the past, whether the
Attorney General should necessarily file a representation and, if so,
whether he could refer it, with an opposing opinion, to the Supreme
Court. These issues have been definitively settled by the Supreme
Court. A doctrinal controversy remains, however, concerning the
active role in the interventional representation. This consists of
knowing whether the Attorney General, who holds legitimacy for
the action, acts as a procedural substitute, as a representative of the
Federal Union or as a party in both a formal and material sense. All
these considerations extend to the interventional representation of
states filed against municipalities.

Keywords: Interventional representation. Nature of the judicial
process. The request. Content and judicial effects of the Supreme
Court’s decision. Dominus litis.

Sumario: 1 Introdu¢io. 2 Evolucio da acdo interventiva no peri-
odo republicano. 2.1 Regime anterior a Constituicio de 1988.
2.2 Regime da Carta de 1988. 3 Natureza do processo e da decisio.
4 O procurador-geral em face da provocacio de terceiro. 5 Parte
ativa na agio interventiva. 5.1 Controvérsia no regime da CF de
1891 e a Revisio de 1926. 5.2 Imputacido da acdo ao Ministério
Puablico como 6rgio do Estado. 6 Conclusdes.

1 Introducgao

A Constitui¢io Federal de 1988 atribui competéncia privativa
ao procurador-geral da Republica para o ajuizamento de represen-
tacdo perante o Supremo Tribunal Federal para fins de interven-
cio federal nos Estados e no Distrito Federal. Na esfera estadual,
confere legitimidade ao Ministério Pablico Estadual para propor
representacdo ao Tribunal de Justica para fins de intervencio do
Estado membro em seus Municipios, em caso de inobservancia
dos principios indicados na Constituicdao estadual (arts. 35, IV, e
129, IV). Compete ainda ao Tribunal de Justica processar e julgar a
representacdo de inconstitucionalidade para fins de intervenc¢io da
Unido nos Municipios localizados em Territorio Federal.
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O procurador-geral da Republica age por iniciativa propria
ou mediante provocagio de terceiro interessado. Em torno deste
ultimo caso, surgiu controvérsia no passado sobre se estaria ele obri-
gado a encaminhar a argui¢do de inconstitucionalidade no prazo
fixado em lei ou se poderia deixar de ajuizar a representacdo, caso
estivesse convencido de sua improcedéncia. Questao interligada,
embora diversa, era a de saber se o procurador-geral poderia enca-
minhar a argui¢do de inconstitucionalidade com parecer contrario.
Essas questoes foram dirimidas pelo Supremo Tribunal Federal e ja
nio comportam mais davida a respeito da orientagio fixada.

Tém relevancia na delimita¢do do alcance do instituto a iden-
tificacdo da natureza do processo na representacdo interventiva e
do contetido da decisio ai proferida, que sio indicativos de sua
eficacia na esfera juridica.

Por outro lado, subsiste controvérsia quanto a defini¢cio da
parte ativa na a¢do interventiva, isto ¢, a de saber se o procurador-
-geral da Republica, ao qual a Constitui¢ao atribui legitimidade
para a acdo, atua como substituto processual da coletividade, como repre-
sentante judicial da Unido ou como parte. Essas mesmas indagacdes
surgem a respeito da representacao interventiva estadual, de inicia-
tiva exclusiva do procurador-geral de Justica.

A anilise dessas questdes processuais constitul o objeto e a
finalidade do presente artigo.

2 Evoluc¢ao da ac¢ao interventiva
no periodo republicano

2.1 Regime anterior a Constitui¢do de 1988

A agio ou representagdo interventiva foi introduzida no sis-
tema constitucional brasileiro na Constituicao de 1934 para asse-
gurar a observancia dos chamados principios constitucionais sensi-
veis, especificados em seu art. 7°, 1, letras a a h. Foi a primeira
Constitui¢do a tratar do Ministério Puablico como instituicio,
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inserindo-o no Titulo I (“Da Organizacio Federal”), Capitulo VI,
entre os “Orgios de Cooperacio nas Atividades Governamentais”
(arts. 95 a 98). A interven¢ao devia ser decretada por lei federal e s6
podia ser efetivada se o Supremo Tribunal Federal, provocado pelo
procurador-geral da Republica, declarasse a constitucionalidade da
lei federal interventiva (art. 12, V, primeira parte, e §§ 1° e 2°).

A declara¢io de constitucionalidade da lei federal interventiva
envolvia, por consequéncia, a declaracido de inconstitucionalidade
do ato normativo ou do ato concreto estadual, por afronta aos
principios constitucionais sensiveis. A interven¢do para garantir a
execucio de leis federais, porém, devia ser precedida de autoriza-
¢do do Senado Federal (art. 12, § 6°, b), ndo se sujeitando a prévio
controle judicial.

A par do alto significado para o sistema federativo brasi-
leiro, constituiu inova¢ao de grande relevo na evoluc¢do historica
do Ministério Publico, porque atribuiu ao procurador-geral da
Republica legitimacio exclusiva para a acio.

A legitimacio ativa do procurador-geral para a representagdo
interventiva compreende-se na atribuicdo classica do Ministério
Pablico de defesa da ordem juridica, convindo lembrar, porém,
que, no tocante aos litigios individuais concretos, a fun¢io de
defesa da ordem constitucional ja era reconhecida ao Ministério
Piblico desde o Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890.

Essa funcio do Ministério Publico era exercida concomi-
tantemente com a de representante judicial da Unido. O Decreto
n. 848/1890, primeiro ato normativo a tratar do Ministério Pablico
no periodo republicano, incumbiu o procurador-geral da Reptblica
de funcionar como representante da Unido e, em geral, de “oficiar e
dizer do direito em todos os feitos submetidos a jurisdicao do STF”,
bem assim “de velar pela execucdo das leis, decretos e regulamentos
que devam ser aplicados pelos juizes federais” (art. 22, b e ¢, repetido
no RI/STF de 8 de agosto de 1891, art. 2%, § 2°). Incumbiu ainda
o procurador da Republica em cada secdo de “cumprir as ordens
do Governo da Republica relativas ao exercicio das suas fungdes,
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denunciar os delitos ou infragdes da lei federal, em geral, promover
o bem dos direitos e interesses da Unido” (art. 24, ¢)'.

Nessas atribuicdes, compreendiam-se os recursos interpostos
das decisoes da Justica dos Estados de leis e atos contrarios a vali-
dade ou a aplicacdo de tratados e leis federais (Decreto n. 510,
de 22 de junho de 1890, que publicou a primeira Constituicdo
Provisoria, art. 58, § 1°, a, repetido no art. 59, § 1°, a, da CF de 24
de fevereiro de 1891) ou das decisdes que dessem pela validade de
atos e leis dos Estados contestados em face da Constitui¢io Federal
(Decreto n. 510/1890, art. 58, § 1°, b, repetido no art. 59, § 1°, b, da
CF 1891), disposigoes constitucionais estas que implementaram o sistema
difuso de controle de constitucionalidade no Brasil.

No regime constitucional de 1891, a partir da Reforma de
1926 (EC n. 26, de 3 de setembro de 1926), a competéncia para
deliberar e para decretar a intervencdo, em caso de afronta aos
principios constitucionais da Unido — hoje denominados principios
constitucionais sensiveis — era confiada ao Congresso Nacional®.
Quanto a interven¢do para assegurar a execu¢do de leis federais, cons-
tituia atribuicdo exclusiva do presidente da Republica.

1 A respeito desse Decreto, os autores que abordam o tema comumente pdem em
destaque este trecho da Exposicio de Motivos de Manuel Ferraz de Campos Salles,
entdo Ministro da Justica, que demonstra sensibilidade quanto a elevada missiao
reservada ao Ministério Publico e quanto a importancia da institui¢do na consoli-
dacio de uma organiza¢io democratica: “O Ministério Publico, instituicio neces-
siria em toda organizacio democratica e imposta pelas boas normas de justica,
estd representado nas duas esferas da Justica Federal. Depois do Procurador-Geral
da Justi¢a, vém os procuradores seccionais, isto é, um em cada Estado. Compete-
-lhes, em geral, velar pela execucdo das leis, decretos e regulamentos que devam
ser aplicados pela Justica Federal e promover a acio puablica onde ela convier. A sua
independéncia foi devidamente resguardada.”

2 Anotou a respeito Gilmar Mendes (2005, p. 6): “Na Constitui¢io de 1891, ji se esbo-
cara tendéncia no sentido de judicializar os conflitos federativos para fins de inter-
vencio, tal como ficou assente nas propostas de Jodo Pinheiro e Jalio de Castilhos. A
Reforma de 1926 consagrou expressamente os principios constitucionais da Unido
(art. 6° II), outorgando ao Congresso Nacional competéncia privativa para decre-
tar a intervencdo (art. 6% § 1°). Dessa forma, atribuiu-se ao Congresso Nacional,
embora de forma limitada e ad hoc, uma fun¢io de controle de constitucionalidade”.
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A Constituicdo outorgada de 1937 nao contemplou a repre-
sentacdo interventiva. Atribuiu competéncia a Camara dos
Deputados para decretar a intervencdo, em caso de lei ou ato esta-
dual, normativo ou nio, infringente aos principios sensiveis elen-
cados no art. 9°, alinea ¢, n. 1, 2 e 3. A intervencao para assegurar
a execugdo de leis federais (art. 9°, alinea f) foi conferida ao pre-
sidente da Republica, mediante requisi¢io do Supremo Tribunal
Federal (art. 9°, paragrafo Ginico).

A representacio interventiva ressurgiu na Constituicao
de 1946 para garantir a observancia dos principios elencados no
art. 7%, inciso VII, a a ¢’. Dispunha o paragrafo Gnico do art. 8% a
respeito: “No caso do n® VII, o ato arguido de inconstitucionali-
dade sera submetido pelo Procurador-Geral da Republica ao exame
do Supremo Tribunal Federal, e, se este a declarar, sera decretada
a intervencao’. A intervencdo, nesses casos, devia ser decretada por
lei federal, como estabelecido no caput do mesmo artigo.

Nos termos dos arts. 12 e 13 dessa Constitui¢do, competia ao
presidente da Republica tornar efetiva a interveng¢do. Antes disso,
porém, o Congresso Nacional tinha a prerrogativa de suspender a
execucao do ato arguido de inconstitucionalidade, se essa medida
fosse bastante para restabelecer a normalidade no Estado®.

3 Este o teor do art. 7°, inciso VII, letras a a g, da CF/1946:

“Art 7°- O Governo federal nio interviri nos Estados salvo para: [...]. VII - assegurar
a observancia dos seguintes principios: a) forma republicana representativa; b) inde-
pendéncia e harmonia dos Poderes; ¢) temporariedade das funcdes eletivas, limitada
a duracio destas a das fung¢des federais correspondentes; d) proibicio da reeleicio
de Governadores e Prefeitos, para o periodo imediato; ) autonomia municipal;
f) prestagdo de contas da Administracio; e g) garantias do Poder Judiciario.”

4 Dispunham, com efeito, os arts. 12 e 13 da CF/1946:

“Art. 12 - Compete ao Presidente da Republica tornar efetiva a intervengio e,
sendo necessirio, nomear o Interventor.

Art 13 - Nos casos do art. 7%, n® VII, observado o disposto no art. 8 paragrafo
Gnico, o Congresso Nacional se limitara a suspender a execug¢io do ato arguido de
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A agdo interventiva constituiu instrumento relevante na con-
tencdo de desvios e na preserva¢ao do modelo federativo nacional,
em especial antes do advento da EC n. 16, de 1965, que instituiu
a acdo direta de inconstitucionalidade, mas também, em alguns
casos, ja na sua vigencia.

As Constituicdes de 1946 e de 1967, inclusive o texto da EC
n. 1/1969, com efeito, arrolavam, entre os principios constitucionais
sensiveis, o da “independéncia e harmonia dos Poderes”, que nio
mais figurou no texto constitucional de 1988. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal registra varios precedentes, em representacoes
interventivas, em que se declarou a inconstitucionalidade de leis esta-
duais de origem parlamentar, principalmente relativas ao funciona-
lismo, por ofensa ao principio da iniciativa reservada ao chefe do Poder
Executivo, em defesa do primado da independéncia e harmonia dos
Poderes®. Nio se chegou, em qualquer desses casos, a interven¢io
normativa ou efetiva, porque, pronunciada pelo STF a inconstitu-
cionalidade das leis, cuidaram os Estados prontamente de revoga-las.

A orientacio fixada pelo Supremo Tribunal nesses julgados,
além de corrigir essas distor¢oes, certamente também teve o efeito
de inibir novas praticas abusivas no ambito estadual, que coloca-
vam em risco o equilibrio fiscal dos Estados membros e se distan-
ciavam do modelo federal.

A Constituicdo de 1967 previu a intervenciao para “prover a
execucio de lei federal”, no inciso VI do art. 10, e para exigir a obser-
vdncia dos principios constitucionais sensiveis, no inciso VII do mesmo
artigo. A decretacdo da interven¢do pelo presidente da Republica
dependia do provimento pelo Supremo Tribunal Federal de repre-
senta¢ao do procurador-geral da Republica, seja para prover a exe-

inconstitucionalidade, se essa medida bastar para o restabelecimento da normali-
dade no Estado.”

5 V.4, Representacio n. 414-PR, relator ministro Nelson Hungria, RT] 14/262;
Representagio n. 415-PR, relator ministro Henrique D’Avila, RT] 14/264;
Representagio n. 416, relator ministro Barros Barreto, RT] 14/266; Representa-
¢io n. 599-MA, relator ministro Lafayette de Andrade, RT] 36/324 etc.
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cugio de lei federal, seja para assegurar a observancia dos princi-
pios sensiveis (art. 11, § 1°, alinea ¢). Nos termos do § 2° do art. 11,
o decreto do presidente da Republica devia limitar-se a suspender
a execucio do ato impugnado, se essa medida pudesse ter eficacia.
A EC n. 1, de 17 de outubro de 1969, reproduziu literalmente
essas disposicoes da Carta de 1967, em normas que tém a mesma
numera¢ao do texto original.

2.2 Regime da Carta de 1988

A Constitui¢do de 1988 conferiu novo perfil ao Ministério
Puablico, a comegar pela definicio de sua elevada destinacao insti-
tucional, prescrevendo, no art. 127, que “o Ministério Publico é
institui¢do permanente, essencial a func¢io jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democra-
tico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

No art. 129, estio elencadas as fun¢des do Ministério Publico,
judiciais e extrajudiciais, que tém o sentido de garantir efetividade
a atuacdo institucional na consecucdo dos grandes objetivos descri-
tos na regra do art. 127. Como anota Jairo Cruz Moreira (2009,
p. 147), “a nova gama de atribui¢des constitucionais veio acompa-
nhada da indicagido dos meios e instrumentos necessarios para dar
efetividade ao desempenho das func¢odes”. O inciso IV do art. 129
declara como func¢io institucional do Ministério Publico promover
a representa¢do para fins de intervencio da Unido e dos Estados,
nos casos previstos na Constituicao.

Na Carta vigente, a intervencao da Unido nos Estados ou no
Distrito Federal é prevista nas hipdteses excepcionais elencadas
no art. 34, inclusive para prover a execug¢do de lei federal e para
assegurar a observancia dos principios sensivels, como previsto em
seus incisos VI e VII°. O art. 36, inciso III, na redacio dada pela

6 Dispde o art. 34, incisos VI e VII, da Constituicio de 1988, na redacio da EC n.
29/2000:

“Art. 34. A Uniio nio intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:
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EC n. 45, de 2004, dispde que a decretacido da intervengao nessas
duas hipoteses dependera do provimento, pelo Supremo Tribunal
Federal, de representacio do procurador-geral da Republica’.

No regime da Constituicio em vigor, foi editada a Lei
n. 12.526, de 23 de novembro de 2011, que regulamenta o art. 36,
III, para dispor sobre o processo e julgamento da representacio
interventiva junto ao Supremo Tribunal Federal. Segundo o dis-
posto no art. 11 desse diploma, julgada procedente a a¢io e publi-
cado o acédrdio, o presidente do Supremo Tribunal Federal devera
levi-lo ao conhecimento do presidente da Republica para que dé
cumprimento as medidas proprias da intervenc¢io®. Nos termos do

VI - prover a execugio de lei federal, ordem ou decisdo judicial;

VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:
a) forma republicana, sistema representativo e regime democratico;
b) direitos da pessoa humana;

¢) autonomia municipal;

d) prestacio de contas da administracio publica, direta e indireta.

e) aplicagio do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, com-
preendida a proveniente de transferéncias, na manuten¢io e desenvolvimento do
ensino e nas acdes e servicos publicos de satde.”

7 “Art. 36. A decretacdo da intervencio dependera:

[..]

IIT - de provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de representa¢io do Procura-
dor-Geral da Republica, na hipdtese do art. 34, VII, e no caso de recusa a execug¢io
de lei federal.”

8 A Lein. 12.562, de 23 de dezembro de 2011, que regulamenta o art. 36, III, da

Constitui¢io Federal, para dispor sobre o processo e julgamento da representacio
interventiva perante o Supremo Tribunal Federal, estabelece, no art. 11:
“Julgada a a¢io, far-se-a a comunica¢io as autoridades ou aos érgios responsaveis
pela pritica dos atos questionados, e, se a decisio final for pela procedéncia do
pedido formulado na representacio interventiva, o Presidente do Supremo Tri-
bunal Federal, publicado o acérdio, leva-lo-d ao conhecimento do Presidente da
Republica para, no prazo improrrogavel de até 15 (quinze) dias, dar cumprimento
aos §§ 1% e 3° do art. 36 da Constitui¢do Federal”.
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§ 3% do citado art. 36 da Constitui¢cio, “o decreto limitar-se-a a
suspender a execu¢do do ato impugnado, se essa medida bastar ao
restabelecimento da normalidade”.

O texto original da Constituicdo, no art. 36, IV, atribuia ao
Superior Tribunal de Justica competéncia para processar e julgar a
representacio do procurador-geral da Republica no caso de recusa a
execucio de lei federal. A EC n. 45, de 2004, dando nova reda¢io ao
dispositivo, suprimiu o inciso IV e conferiu competéncia ao STF para
o processo e julgamento da representacio interventiva, nio apenas
para garantir a observancia dos principios sensiveis, mas também
para assegurar a execucao de lei federal, especialmente porque a con-
trovérsia a respeito envolve, muitas vezes, questao constitucional’.

A existéncia de controvérsia constitucional como causa pos-
sivel da recusa de execu¢io de lei federal, com efeito, é bastante
para justificar a atribui¢io da incumbéncia ao Supremo Tribunal
Federal, ao qual compete, precipuamente, a guarda da Constituiciao
(CF/1988, art. 102). Se a recusa a execug¢ao de lei federal decorre de
conflito com lei ou ato normativo estadual sobre a mesma matéria
— o que, diga-se, ocorre com frequéncia —, a controvérsia envolve
questdo concernente a competéncia para legislar a respeito, que é

O Regimento Interno do STF, nos arts. 350 a 354, fixa normas procedimentais que
se aplicam subsidiariamente a representacio interventiva.

9 Anotam nesse sentido Jader Guimaries e Renata dos Santos Trancoso (s/d, p. 6),
invocando o magistério de Elival da Silva Ramos, intitulado Controle de Constitucio-
nalidade no Brasil: perspectivas de evolucio (Sio Paulo: Saraiva, 2010):

“Deve-se, ainda, observar, que o inciso III, do art. 36, tal como dissemos, teve alte-
racio inserida pela Emenda Constitucional 45/2004, que modificou a competéncia
para o julgamento da representagio interventiva do Superior Tribunal de Justica
(ST]J) para o Supremo Tribunal Federal (STF), notadamente, porque, como afirma
Ramos (2010, p. 246) ‘em atencio a circunstincia de que pode ser alegada pelo
Estado, em defesa do seu procedimento a inconstitucionalidade do ato legislativo
descumprido, recolocou-se a matéria sob o crivo do Supremo Tribunal Federal™
(GuiMARAEs, Jader Ferreira; TRANCOSO, Renata Vitdria Oliveira dos Santos. Repre-
sentagdo Interventiva: relevantes e inovadoras altera¢des inseridas pela Lei n® 12.562,
de 23 de dezembro de 2011. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/
artigos/?cod=02c27682b80b4624. Acesso em: 15 out. 2018).
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de indole eminentemente constitucional, porque o ambito mate-
rial de competéncia legislativa da Unido e dos Estados membros é
definido na propria Lei Fundamental.

Ja a intervencido dos Estados nos Municipios foi original-
mente estabelecida no § 3% alinea d, do art. 15 da Constitui¢io
de 1967/1969, em caso de provimento pelo Tribunal de Justica do
Estado de representacdo do Chefe do Ministério Pablico local para
assegurar a observancia dos principios indicados na Constitui¢io
estadual, bem como para prover a execu¢io de lei ou de ordem ou
decisdo judiciaria. Na Constitui¢do de 1988, em vigor, a interven-
cao estadual nos Municipios estd prevista em seu art. 35, IV, em
caso de provimento pelo Tribunal de Justica de representacao para
assegurar a observancia de principios indicados na Constitui¢io
estadual ou para prover a execugio de lei, ordem ou decisio judicial.

A representacio interventiva estadual apresenta campo mate-
rial mais abrangente do que a representacio interventiva federal,
porque cabivel ndo apenas para garantir a observancia de principios
indicados na Constituicido estadual e a execu¢ido de lei federal, mas
também para prover a execuc¢io de ordem ou decisio judicial®.

No regime constitucional vigente, como ocorria no ante-
rior, o decreto do governador deve limitar-se a suspender o ato

impugnado, se essa medida for bastante ao restabelecimento da
normalidade (CF/1988, art. 36, § 3°, c/c art. 35, IV). A Lei n.

10 No julgamento da Recl 2.143 AgR, decidiu o Plenario do STF que a preteri¢io da
ordem cronoldgica dos precatérios constitui infracio de indole politico-adminis-
trativa, que rende ensejo a interven¢io do Estado membro no municipio, “sempre
que essa medida extraordinaria revelar-se essencial a execu¢io de ordem ou decisio
emanada do Poder Judiciario — CF, art. 35, IV, in fine”. (Relator ministro Celso de
Mello, DJ de 6 jun. 2003).

No AI 343.461 AgR (rel. ministro Celso de Mello, DJ de 29 nov. 2002), decidiu
a 2* Turma que o procedimento destinado a viabilizar, nas hipdteses de descum-
primento de ordem ou decisio judiciais, a efetivacio do ato de intervencio, tem
carater politico-administrativo, ndo constitui causa e, portanto, nio cabe recurso
extraordinario. No mesmo sentido, RE n. 149.986, rel. ministro Octavio Gallotti,
DJ de 7 maio 1993.
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5.778, de 16 de maio de 1972, editada no regime da Constituicao
de 1967, na reda¢io da EC n. 1/1969, dispos que o processo ¢ jul-
gamento das representacdes de que tratava o art. 15, § 3°, alinea d,
da Constitui¢do, deviam regular-se pela Lei n. 4.337, de 1964, no
que fosse aplicavel, excetuado o seu art. 6°. Essa lei foi recepcio-
nada pela Constituicio de 1988, constituindo a disciplina da acio
interventiva estadual de que trata o art. 35, IV, da CF/1988.

O art. 2° desse diploma introduziu inovagio relevante na
matéria, autorizando a concessio de medida cautelar, verbis: “O
relator da representacio podera, a requerimento do chefe do
Ministério Pablico estadual e mediante despacho fundamentado,
suspender liminarmente o ato impugnado”.

No regime da Carta vigente, foi editada a Lei n. 12.562,
de 23 de dezembro de 2011, que regulamenta o inciso III do
art. 36 da Constitui¢do Federal, para dispor sobre o processo e
julgamento da representacdo interventiva perante o Supremo
Tribunal Federal. O art. 5° dessa lei autoriza o Supremo Tribunal,
por decisio da maioria absoluta de seus membros, a deferir pedido
de medida liminar na representacio, que, nos termos do § 2°
podera consistir na determinagao de que se suspenda o andamento
do processo ou os efeitos de decisdes judiciais ou administrativas
ou de qualquer outra medida que apresente relagdio com a matéria
objeto da representacio interventiva.

Parte da doutrina considera que a medida liminar na repre-
sentacdo interventiva é inconciliavel com a natureza da acio, em
especial porque a suspensio do ato arguido de inconstitucionalidade
extrapola os limites da decisio de mérito, que tem a consequéncia
apenas de vincular o chefe do Executivo a executar a intervengao''.

11 Anota a respeito Luis Roberto Barroso (2012, p. 359): “A natureza e a finalidade
da acdo direta interventiva nio sio compativeis com a possibilidade de concessio
de medida liminar. Ndo ha como antecipar qualquer tipo de efeito, como a even-
tual suspensio do ato impugnado, uma vez que a propria decisio de mérito tem
como consequéncia apenas a determinacio de que o Chefe do Executivo execute a
intervencido. Paradoxalmente, a Lei 5.778/72 previu a possibilidade de concessio de
liminar na a¢io interventiva estadual”
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3 Natureza do processo e da decisao

O cariter contencioso do processo concernente a representa-
¢do interventiva foi afirmado pelo Supremo Tribunal Federal nas
primeiras acoes dessa natureza, no regime constitucional de 1946.

Em 17 de julho de 1947, o Supremo Tribunal julgou a
Representacio n. 94-DF, de que foi relator o ministro Castro
Nunes, submetida a Corte pelo procurador-geral da Republica,
com fundamento no art. 8% paragrafo tnico, da Carta de 1946.
Foi ajuizada a pedido do governador do Rio Grande do Sul, que
sustentava a inconstitucionalidade de dispositivos da Constitui¢ao
Estadual sobre a escolha e desempenho da fun¢io dos secretarios
do Governo, proprios de um sistema parlamentar, incompativeis
com o principio da divisio dos Poderes e com o regime presiden-
cial estabelecido na Constitui¢ao Federal.

Examinando questdo preliminar sobre a natureza da relagio
processual na ac¢do interventiva, entendeu a Suprema Corte, na
linha do voto do relator, que

b

[...] o Supremo Tribunal Federal nio é provocado como 6rgio
meramente consultivo, o que contraviria a indole do Judiciario;
nio se limita a opinar, decide, sua decisio é um aresto, um acor-
dao; pde fim a controvérsia, como arbitro final no contencioso da

inconstitucionalidade”!?.

Clemerson Merlin Cleve (2000, p. 134), por sua vez, assinala: “Cumpre reafirmar:
a agio direta interventiva nio se compatibiliza com a medida liminar. Deveras, a
sustacdo liminar do ato impugnado ¢é suficiente para transformar a agio direta inter-
ventiva, modelo de fiscalizacdo concreta da constitucionalidade, em mecanismo de
provocacio da fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade, embora voltado exclusi-
vamente para a prote¢io dos principios constitucionais sensiveis”.

12 Este o trecho do voto do relator, ministro Castro Nunes:
“Sdo duas atribuicdes distintas, de indole diversa, mas articuladas: a decisio do

Supremo Tribunal situa-se no terreno juridico; a do Congresso no plano politico,
mas a titulo de san¢do daquela.
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No mérito, o Tribunal julgou procedente a representag¢io para
declarar a inconstitucionalidade dos preceitos da Constitui¢io do
Estado, inclusive das suas Disposi¢des Transitorias.

Seguiu-se a Representagio n. 95-DF, relatada pelo ministro
Orozimbo Nonato, julgada na semana seguinte, em 23 de julho
de 1947, em que o procurador-geral da Republica encaminhou
a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal, por solicitagio do
Ministro da Justica e Negocios Interiores, a questao de inconstitu-
cionalidade do art. 2° do ADCT de Pernambuco, que dispunha:
“Se apds a promulgagio desta Constituicao nao houver sido diplo-
mado o Governador, assumira o Governo do Estado o Presidente
da Assembleia Legislativa”.

Embora o procurador-geral da Republica tivesse emitido opi-
nido no sentido da compatibilidade da norma com a Constitui¢ao
Federal, o que poderia dar ao caso a aparéncia de simples consulta,
entendeu a Corte que a controvérsia consistente na impugnacao do
preceito por transgressio a um dos principios enumerados no art. 7°,
VII, da Constitui¢do, objetivamente demonstrada nos autos, era bas-
tante para a configuragio do contencioso de inconstitucionalidade.
Tratando dessa questdo e dos julgamentos em tese, acentuou o relator:

[...] ndo se cuida, no caso, de exercicio de funcio consultiva, fazendo
mister surgir a situacio a que Castro Nunes chamou de contencioso
de inconstitucionalidade.

Nio hi, insistamos, no caso dos autos, simples consulta ao
Supremo Tribunal Federal, que nio é 6rgio consultivo, senio

Vem aqui, a propésito, esclarecer que, nos termos do assento constitucional e dos
motivos de sua inspira¢io, o Supremo Tribunal nio é provocado como érgio mera-
mente consultivo, o que contraviria a indole do Judicidrio; nio se limita a opinar,
decide; sua decisio é um aresto, um acérdio; pde fim a controvérsia como arbitro
final no contencioso da inconstitucionalidade. B nessa funcio de arbitro supremo
que ele intervém, se provocado, no conflito aberto entre a Constitui¢io, que lhe
cumpre resguardar, e a atua¢io deliberante do poder estadual.

Dai resulta que, declarada a inconstitucionalidade, a intervencio sancionadora é
uma decorréncia do julgado”.
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judicante, mas a exposicio de um conflito de natureza consti-
tucional, elementarmente constitucional, nio ocultando a forma
algo dubitativa das comunicac¢des a ocorréncia do tumulto, uma
vez que, apesar de promulgada a Constituicdo, que defere a
chefia do Executivo, no caso, e episodicamente, ao Presidente da
Assembleia, o Interventor persiste em continuar a ocupar aquela
Chefia, ¢ o Governo Federal declara abster-se de qualquer provi-
déncia, antes da delibera¢io do Judiciario.

Afastou o Supremo Tribunal a hipotese de consulta, consi-
derando configurado o contencioso de inconstitucionalidade, em
razio da presenca dos seguintes requisitos: 1°) a questio constitu-
cional foi submetida ao exame do Tribunal pelo procurador-geral
da Republica, a quem a Constituicio conferia legitimacio ativa
para a representagdo; 2°) a davida do interventor do Estado de
Pernambuco e do ministro de Estado da Justi¢a quanto ao art. 2°
do ADCT da Constitui¢io Estadual nio era propriamente uma
davida, porque evidenciava o proposito de ndo dar cumprimento
ao dispositivo, sob fundamento de incompatibilidade com a Lei
Fundamental; e 3°) essa arguicio de inconstitucionalidade envolvia
questdo em torno do cumprimento do principio da independéncia
e harmonia entre os Poderes, compreendido no elenco do inciso
VII do art. 7° da Constitui¢io.

Essas diretrizes em torno da caracterizacio do contencioso de
inconstitucionalidade foram definidas a luz do disposto no para-
grafo Gnico do art. 8° da Carta de 1946, segundo o qual, em caso
de inobservancia dos principios sensiveis, “o ato arguido de incons-
titucionalidade sera submetido pelo procurador-geral da Republica
ao exame do Supremo Tribunal Federal, e, se este a declarar, sera
decretada a intervencao”.

A térmula constitucional foi interpretada no sentido de que
compreendia a hipotese de iniciativa propria do procurador-geral,
mas também autorizava pressupor a existéncia de representacio de
parte interessada que lhe houvesse sido dirigida nesse sentido.
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A Lein. 2.271, de 22 de julho de 1954 (art. 1° e seu paragrafo
Gnico)”, e, posteriormente, a Lei n. 4.337, de 1° de junho de 1964
(arts. 12 e 29)", que trataram sucessivamente da representacio inter-
ventiva no regime da Constituicio de 1946, cuidaram dessas duas
hipoteses de arguicio de inconstitucionalidade: a) a realizada dire-
tamente pelo procurador-geral da Republica, sempre que tivesse
conhecimento da existéncia de ato infringente dos principios enu-
merados no art. 7°, VII, da Constituicdo; e b) a feita por parte
interessada, caso em que o procurador-geral da Republica devia
submeteé-la ao Supremo Tribunal Federal, no prazo estabelecido.

Nessa linha, em comentario ao primeiro desses diplomas, sus-
tentou Alfredo Buzaid (1958, p. 103):

O Procurador-Geral age motu proprio [...] toda vez que tiver conhe-
cimento da existéncia de ato [...], ou mediante provoca¢io (art. 1°,
§ Gnico): Havendo representacio de parte interessada, a qual devera
ser em 2 (duas) vias, o ato arguido de inconstitucionalidade sera sub-
metido pelo Procurador-Geral da Republica ao Supremo Tribunal
Federal, dentro de 90 (noventa) dias, a partir de seu recebimento.

13 Este o teor do art. 1° e seu paragrato Gnico da Lei n. 2.271/1954:

“Art. 1° Cabe ao Procurador Geral da Republica, toda vez que tiver conhecimento da
existéncia de ato que infrinja algum dos preceitos assegurados no artigo 7°, inciso VII,
da Constitui¢io Federal, submeter o mesmo ao exame do Supremo Tribunal Federal.

Pardgrafo tinico. Havendo representacio de parte interessada, a qual devera ser em 2
(duas) vias, o ato argiiido de inconstitucionalidade sera submetido pelo Procurador
Geral da Republica ao Supremo Tribunal Federal, dentro de 90 (noventa) dias, a
partir do seu recebimento.”

14 Osarts. 1° e 2° da Lei n. 4.337/1964 tinham a seguinte redacio:

“Art. 1° Cabe ao Procurador-Geral da Reptblica, ao ter conhecimento de ato
dos poderes estaduais que infrinja qualquer dos principios estatuidos no artigo 7°,
inciso VII, da Constitui¢io Federal, promover a declara¢io de inconstitucionali-
dade perante o Supremo Tribunal Federal.

Art. 2° Se o conhecimento da inconstitucionalidade resultar de representacio que
lhe seja dirigida por qualquer interessado, o Procurador-Geral da Republica terd o
prazo de 30 (trinta) dias, a contar do recebimento da representacio, para apresentar
a argiii¢do perante o Supremo Tribunal Federal”.
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Especificamente no tocante a natureza do processo na a¢ao inter-
ventiva, a doutrina igualmente concluiu que se trata de controvérsia
que envolve um caso de conflito federativo concreto, reafirmando o
entendimento fixado nas Representacdes n. 94-DF e 95-DF.

Destacou Alfredo Buzaid (1958, p. 102-103 e 106) o carater
contencioso do processo da representacdo interventiva, nos seguin-
tes termos: “Entendemos que o poder de submeter ao julgamento
do Supremo Tribunal Federal o ato arguido de inconstitucio-
nalidade representa o exercicio do direito de a¢do, que o art. 1°
da Lei n® 2.271 atribuiu privativamente ao Procurador-Geral da
Republica”. Em outra passagem, assinalou o autor: “O processo
tem carater dialético e visa a composicio de um conflito [...]. A
funcao do Supremo Tribunal Federal ndo ¢ responder a uma con-
sulta; é decidir um caso concreto”.

Fazendo referéncia ao art. 12, § 2°, da Constituicio de 1934,
que cuidava da representacdo interventiva, assinalou, por igual,
Moreira Alves (1993, p. 3):

Surgia, assim, a representacio interventiva, em que, pela declaracio
de constitucionalidade da lei de intervencio, se afirmava, por via de
consequéncia, a inconstitucionalidade de lei ou ato estadual. Ainda
nio se tratava, porém, de controle direto de constitucionalidade de lei
em abstrato, porque essa representacio dizia respeito a caso concreto
de intervencio federal, e, portanto, a conflito federativo concreto.

A configuracio do ilicito constitucional constitui pressuposto da
interven¢io. A inobservancia de deveres federativos constitucionais —
acentua Gilmar Mendes — “ha de ser aferida como antecedente neces-
sario de qualquer providéncia interventiva”. Apds aludir a fase de veri-
fica¢io da ocorréncia do ilicito, isto é, da representagio interventiva do
procurador-geral da Republica ao Supremo Tribunal Federal, observa:

6rmula adotada parece traduzir aquilo que Kelsen houve por
A f la adotad trad 1 Kelsen h

bem denominar “accertamento giudiziale dell’illecito |...] che con-
diziona 'esecuzione federale”. Evidentemente, esse accertamento giu-
diziale ou o contencioso de inconstitucionalidade, como referido
por Castro Nunes, diz respeito ao proprio conflito de interesses,
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potencial ou efetivo, entre Unilo e Estado, no tocante a observan-
cia de determinados principios federativos. (MENDES, 2005, p. 7-8).

Anota Luis Roberto Barroso (2012, p. 351), nesse sentido, que,
“a despeito da manutencido da nomenclatura representacao, ha con-
senso de que se trata de verdadeira a¢cio”, acrescentando: “Cuida-se,
sim, de um litigio constitucional, de uma relagio processual contra-
ditoria, contrapondo Unido e Estado-membro, cujo destecho pode
resultar em intervencio federal”. Identicamente, Clemerson Merlin
Cleve (1995, p. 101) observa que, nio obstante a denominacao repre-
sentagdo, “‘consubstancia a direta interventiva, antes, verdadeira acio”.

Convergem, portanto, a doutrina e a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal no sentido do carater contencioso do
processo judicial relativo a agdo interventiva. Nesse aspecto, alias,
¢ que se divisa a distincdo essencial entre a representacio inter-
ventiva e as ac¢des diretas de controle de constitucionalidade em
abstrato. Como ressaltou o ministro Moreira Alves em voto na
ADC n. 1-DF (Questio de Ordem), o Supremo Tribunal Federal,
em varios julgados, firmou o entendimento de que a agdo direta de
inconstitucionalidade é um processo objetivo, em que nao ha partes
contrapostas, destinada unicamente a defesa da Constituicao®.

De outra parte, a decisio do Supremo Tribunal Federal ou a
do Tribunal de Justi¢a do Estado, que derem provimento a repre-
sentacdo interventiva do procurador-geral da Reptblica ou do pro-
curador-geral de Justica, pronunciando a inconstitucionalidade do
ato impugnado, tém contetido declaratério. Nio desconstituem o ato.
O decreto de intervencao ¢ que suspende a execucdo do ato, se essa
medida bastar ao restabelecimento da normalidade (intervencao nor-
mativa), ou, se nao for bastante, provocara a sua exclusio do mundo
juridico, por providéncia decorrente da intervengio efetiva.

Em comentario a Constitui¢io de 1946, observou Pontes de
Miranda (1953, p. 488): “Temos a apreciacao de inconstitucionali-
dade como parte do processo de intervencio, isto é, como questdo

15 ADC n. 1 (Questio de Ordem), relator ministro Moreira Alves, RT] 157, p. 382.
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prévia [...]". E acrescenta: “A eficacia é que se dilata, pois a interven-
¢ao suspende a lei; note-se bem: a intervencdo, e nio o pronuncia-
mento pelo Supremo Tribunal Federal [...]”. Por sua vez, em face do
texto constitucional de 1967, na redacio da EC n. 1/1969, assinalou
o autor (1970, p. 257): “Se a decisio do Supremo Tribunal Federal
¢ para a intervencao federal, a carga preponderante é s6 declarativa,
pois a suspensio pelo Presidente da Republica ¢ que desconstitui”.

Em voto proferido no RE 92.169-SP, ressaltou o Ministro
Moreira Alves que a declaracio de inconstitucionalidade na acio
interventiva nio se apresenta como instrumento de controle con-
centrado de constitucionalidade, “apenas possibilita (como elo de
uma cadeia em que se conjugam poderes diversos) ao Presidente
da Republica (ou a0 Governador, se for o caso) suspender a exe-
cucdo do ato impugnado”'®. Destacando esse entendimento, anota
Gilmar Mendes (2005, p. 27) que “ndo se declara a nulidade ou ine-
ficacia do ato questionado, limitando-se a afirmar a viola¢do do Texto
Constitucional no ambito de um procedimento complexo que podera

levar a decretacio da intervencio federal”".

16 Este o teor da passagem contida no voto do ministro Moreira Alves (RE 92.169, relator
ministro Cunha Peixoto, DJ de 18 dez. 1981): “A representagio interventiva ¢ instru-
mento juridico que se integra num processo politico — a intervencio — para legitima-lo.
Embora diga respeito a lei em tese, ndo se apresenta, propriamente, COmo instrumento
de controle concentrado de constitucionalidade, uma vez que a declara¢io de incons-
titucionalidade nela obtida nio opera erga omnes, mas, apenas possibilita (como elo de
uma cadeia em que se conjugam poderes diversos) ao Presidente da Republica (ou ao
Governador, se for o caso) suspender a execugio do ato impugnado.”

17 E, logo adiante, conclui:

“Vé-se, pois, que o STF limita-se, em principio, a constatar ou a declarar a ofensa
aos principios sensiveis ou a recusa a execucio de lei federal.

A decisio configura, portanto, aquilo que a doutrina constitucional alema deno-
mina Feststellungsurteil (sentenca meramente declaratéria). Do ponto de vista estrita-
mente formal, o julgado nio elimina a lei eventualmente declarada inconstitucional
do ordenamento juridico e nio obriga, per se, o ente federado, nio o condena,
expressamente, a fazer ou deixar de fazer alguma coisa. A decisio insere-se no con-
texto do processo politico de interven¢io como um elemento essencial, de cariter
vinculativo, a decisdo a ser adotada pelo Presidente da Republica.”
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Idéntica a pondera¢io de Luis Roberto Barroso (2012, p. 359):

A decisido na acio direta interventiva limita-se a solver o conflito
federativo que se estabeleceu entre a Unido e o Estado-membro,
pronunciando-se acerca da viola¢io ou nio de principio constitu-
cional sensivel. A eventual declaracio de inconstitucionalidade de
ato normativo estadual ndo o torna automaticamente nulo nem lhe
retira a eficicia, pois este é o objeto de outra modalidade de acio: a
direta de inconstitucionalidade.

Na a¢io interventiva, o contetdo da decisio consiste na pro-
pria declaracio de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade
do ato impugnado. Confere certeza juridica ao pér fim a contro-
vérsia em torno do assunto, nio comportando qualquer outra pro-
vidéncia jurisdicional posterior.

A esse conteido unicamente declaratério da decisio do
Supremo Tribunal Federal, na acdo interventiva de iniciativa do
procurador-geral da Republica, e da decisio do Tribunal de Justi¢a
do Estado, na ac¢do interventiva de iniciativa do procurador-geral
de Justi¢a, a Constituicdo, em caso de provimento da representa-
¢ao, associa a produgio de efeitos pertinentes as medidas de inter-
vencdo. A Constituicao estabelece que a declaracio judicial que
pronuncia a inconstitucionalidade constitui pressuposto para os
atos pertinentes a interven¢io. Referidas decisdes tém carater vin-
culativo para o presidente da Republica ou para o governador do
Estado, salvo se o Estado membro ou o Municipio tiverem tomado
a iniciativa de revoga¢ao do ato.

4 O procurador-geral em face
da provocacio de terceiro

No caso de provocagio de terceiro interessado, surgiu inicialmente
a questdo de saber se o procurador-geral estaria obrigado a encaminhar
a arguicdo de inconstitucionalidade ao Supremo Tribunal Federal.

Tratando da representacio interventiva, em face da Constitui¢ao
de 1946, acentuou a respeito Alfredo Buzaid (1958, p. 109-110):
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Um exame superficial pode levar a crer que o procurador, havendo
representacdo da parte interessada, deva sempre e necessariamente
arguir a inconstitucionalidade. Mas essa interpretacio nio se com-
padece com a natureza de sua fun¢io. O Procurador-Geral da
Republica s6 deve arguir a inconstitucionalidade quando disso esti-
ver convencido. Sua missdo nio é a de mero veiculo de representa-
coes. Recebendo a manifestacio do interessado, o Procurador-Geral
da Republica a estudari, apreciando se tem ou nio procedéncia.
Convencendo-se de que o ato arguido ¢ inconstitucional, propora
a acdo; em caso contrario, determinara o arquivamento.

Na Reclamac¢io n. 849-DF, de que foi relator o ministro
Adalicio Nogueira, o Supremo Tribunal Federal decidiu que nio
estava o procurador-geral obrigado a propositura da acdo. Embora
se tratasse de acdo direta de controle de constitucionalidade em
abstrato, a orientacdo também prevalecia para a representagio
interventiva, porque fixada em face de normas processuais comuns
aos dois institutos'. Esse entendimento foi firmado nio apenas sob
ainvocacio das normas constitucionais sobre os dois institutos, mas
também a luz do disposto nos arts. 2% da Lei n. 4337/1964 ¢ 174,
§ 1°, do Regimento Interno do STF. Este tltimo dispunha sobre o
assunto em razio do art. 119, § 3°, da CF de 1967, repetido no art.
120, paragrafo tinico, na reda¢io da EC n. 1/1969. A jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal estd consolidada nesse sentido®.

18 Este o teor da ementa do ac6rdio do STF na Reclamacio n. 849-DF, relator minis-
tro Adalicio Nogueira, julgada em 21.1.1970 (DJ de 10 mar. 1974): “Reclamagio.
Desprezada a preliminar do seu nio conhecimento, por maioria de votos, deu-se,
no mérito, pela sua improcedéncia, ainda por maioria, visto caber ao Dr. Procura-
dor-Geral da Republica a iniciativa de encaminhar ao Supremo Tribunal Federal
a representag¢io de inconstitucionalidade. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal que se harmoniza com esse entendimento”.

19 Podem ser indicados ainda, entre outros, os seguintes precedentes: 1) MS n. 20.294
- AgRg - BA, de cuja ementa extrai-se o seguinte trecho: “A representagio de
inconstitucionalidade de lei, pelo Procurador-Geral da Republica, ¢ decisio pri-
vativa dele” (RTJ 100/1013); 2) Reclamag¢io n. 121-R]J, que consigna em sua
ementa: “O titular da representacio de inconstitucionalidade, o Procurador-Geral
da Republica [...], tem a faculdade de oferecer a representag¢io ou arquiva-la” (RT]J
100/954); e 3) Peticido n. 66-DF, que tinha por objetivo a declaracio de inconsti-
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Questao diversa, mas interligada, consistiu em saber se o pro-
curador-geral poderia encaminhar a argui¢ao de inconstitucionali-
dade suscitada por terceiro interessado com parecer contrario.

Essa questdo, entretanto, foi definitivamente superada no jul-
gamento da Representacdo n. 1349-DF, realizado em 9 de setem-
bro de 1988, antes, portanto, do advento da Constitui¢io vigente,
que tratava de argui¢do de inconstitucionalidade de normas da
legislacao federal sobre informatica, apresentada por parlamenta-
res. O Supremo Tribunal Federal, apreciando questio preliminar
suscitada pelo relator, ministro Aldir Passarinho, decidiu que nao
¢ de se conhecer de ac¢do direta de inconstitucionalidade “quando
o proprio Procurador-Geral da Republica, logo ao oferecer a
representacdo, declara inexistir eiva de inconstitucionalidade de lei
objeto de argui¢io que lhe fora dirigida por terceiros”?'.

E, com efeito, como salientado nesse julgado, o pedido na ini-
cial da acdo interventiva sofreu oscilagio no regime das varias cons-
tituicdes. Na vigéncia das Constituicoes de 1934 e 1946, admitia-se
o encaminhamento da argui¢io de inconstitucionalidade suscitada
por terceiro com parecer contrario do procurador-geral. No regime
da Constituicdo de 1967/1969, pelo menos a partir do Regimento
Interno do STF de 1980, bem assim no da Constituicio em vigor,
porém, ndo mais seria possivel o ajuizamento dessa acdo com parecer
pela constitucionalidade do ato objeto de questionamento.

tucionalidade de dispositivos de um decreto federal, foi indeferida pelo STF, sob o
fundamento de que cabe privativamente ao procurador-geral da Republica oferecer
a representacio ou arquiva-la (RTJ 100/1).

Invocando esses e outros julgados, assinala o Ministro Celso de Mello em obra
doutrinaria: “O Procurador-Geral da Republica nio estd obrigado nem pode ser
compelido a ajuizar perante o Supremo Tribunal Federal a acio direta de declaragio
de inconstitucionalidade. Em consequéncia, torna-se perfeitamente licito ao Pro-
curador-Geral da Republica determinar o arquivamento de qualquer representacio
que lhe tenha sido dirigida. O Procurador-Geral da Reptblica atua discricionaria-
mente” (MELLO FiLHO, 1986, p. 334).

20 Representacio n. 1.349-DF, relator ministro Aldir Passarinho, julgada em 8.9.1988,
RTJ 129, julho de 1989, p. 41-60.
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As duas formas de arguic¢do de inconstitucionalidade, isto &, a
de iniciativa propria do procurador-geral e a encaminhada em face
de provocagio de terceiro interessado, previstas na representag¢io
interventiva, foram também adotadas na instituicdo da ac¢do direta
de inconstitucionalidade, em abstrato, de lei ou ato normativo
federal ou estadual. A EC n. 16, de 1965, dando nova redacio ao
art. 101, inciso I, da Constituicdo de 1946, com efeito, inseriu na
competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal o processo
e julgamento da “representacio contra inconstitucionalidade de lei
ou ato de natureza normativa federal ou estadual, encaminhada
pelo Procurador-Geral da Republica” (alinea k), com énfase, assim,
na provocag¢io de terceiro interessado.

A referéncia a acao direta de inconstitucionalidade em abstrato
de normas juridicas, ao lado da representacio interventiva, no ponto
questionado, decorre da circunstancia de que a hipotese de arguicio

e inconstitucionalidade provocada por terceiro e encaminhada pelo
d tit lidad d t hada pel
procurador-geral da Republica prevalecia para ambas essas a¢des,
que, ademais, eram disciplinadas pelas mesmas normas processuais.

A forma da argui¢do de inconstitucionalidade na representacio
interventiva, porém, foi sensivelmente alterada na Constituicio de
1967, cujo art. 11, § 1°, alinea ¢, reproduzido na EC n. 1, de 1969,
dispds que a decretacio de intervengio por inobservancia dos prin-
cipios enumerados no art. 10, item VII, bem assim quando se tra-
tasse de recusa a execugio de lei federal, dependia do “provimento
pelo Supremo Tribunal Federal de representacio do Procurador-
Geral da Republica”. Se a decretacdo de intervencdo dependia do
provimento da representagdo, devia esta necessariamente ter veicu-
lado pedido no sentido da declaragdo de inconstitucionalidade do
ato. Devendo a inconstitucionalidade ser arguida diretamente na
inicial da representa¢do interventiva, nio mais podia ser admitido
o ajuizamento dessa acdo direta com parecer pela constitucionali-
dade do ato impugnado.O mesmo ocorreu no tocante a argui¢ao
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou esta-
dual, em abstrato, por via de acdo direta do procurador-geral da
Republica. O art. 114, I, I, da Constituicido de 1967 foi repetido no
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art. 119, I, ¢, na redacio da EC n. 1/1969, contemplando idéntica
formulac¢io: “representacio do Procurador-Geral da Republica, por
inconstitucionalidade ou para interpretag¢io de lei ou ato normativo
tederal ou estadual”. Por razdes idénticas, ndo mais se poderia admi-
tir o ajuizamento de representacdo por inconstitucionalidade, em
abstrato, com parecer do procurador-geral da Republica, autor da
agio, no sentido da constitucionalidade da lei ou do ato normativo.

Nada obstante, o Regimento Interno do STF de 1970, que
passou a tratar do assunto em razdo do disposto no art. 119, § 3°,
da CF de 1967, reproduzido no art. 120, paragrafo tinico, na reda-
cao da EC n. 1, de 1969, prescreveu normas processuais comuns
aplicaveis a representagdo por inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual, em abstrato, e a representac¢do inter-
ventiva, sob o titulo genérico Da declaragao de inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo (arts. 169 a 178), contemplando, no art. 174 e seu
§ 1°, as duas formas de argui¢io de inconstitucionalidade, e admi-
tindo, quanto a representagdo provocada por terceiro, o seu encaminhamento
ao STF, com parecer contrario do procurador-geral®'.

Esta altima forma de arguicido foi afinal excluida por completo
no Regimento Interno do STF de 1980, que, ao fixar regras pro-
cessuais para a acdo direta de inconstitucionalidade, somente con-
templou a hipdtese de representagio dirigida no sentido da decla-
racio de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo federal ou
estadual, consoante o disposto em seu art. 169°%.

21 Dispunham o art. 174 e seu § 1° do Regimento Interno do STF:

“Art. 174 - O Procurador-Geral da Reptblica poderd submeter ao Tribunal o
exame de lei ou ato normativo federal ou estadual, para que este declare a sua
inconstitucionalidade.

§ 1 - Provocado por autoridade ou por terceiro para exercitar a competéncia pre-
vista neste artigo, o Procurador-Geral, entendendo improcedente a fundamentagio
da stplica, poderd encaminha-la com parecer contrario.”

22 Dispde o art. 169 do RI/STF de 1980, que se encontra em vigor: “Art. 169 - O
Procurador-Geral da Republica podera submeter ao Tribunal, mediante represen-
tacdo, o exame de lei ou ato normativo federal ou estadual, para que seja declarada
a sua inconstitucionalidade”.
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O mesmo se verificou no tocante a a¢do interventiva. O art.
354 do mesmo regimento interno, que se mantém inalteravel desde
o texto original de 1980, estabelece que “julgado procedente o
pedido, o Presidente do Supremo Tribunal Federal imediatamente
comunicara a decisio aos 6rgaos do Poder Publico interessados e
requisitara a interven¢io ao Presidente da Reptblica”. A decisio
no sentido da procedéncia do pedido, como pressuposto da inter-
vencio, torna claro que, na peti¢do inicial da a¢do interventiva,
deve o procurador-geral necessariamente postular a declaracio de
inconstitucionalidade do ato impugnado.

Essa orientacdo prevalece no regime da Constitui¢io vigente.
Quanto a representagido interventiva, o art. 36, III, na redac¢ao da
EC n. 45, de 2004, dispde que a decretacdo da intervencao depen-
dera de provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de represen-
tacdo do procurador-geral da Republica no caso de inobservancia
dos principios constitucionais sensiveis, elencados no inciso VII do
art. 34, bem assim no de recusa a execucio de lei federal. O decreto
de intervencio, com efeito, depende da existéncia de decisio que
tenha declarado a inconstitucionalidade ou ilegitimidade do ato
impugnado, de modo que o provimento supde necessariamente
que o pedido na ac¢do tenha sido dirigido nesse sentido.

A Lei n. 12.562, de 2011, alias, estabelece no art. 2° que a
representacio sera proposta em caso de violacio aos principios refe-
ridos no inciso VII do art. 34 da Constituicao ou de recusa a exe-
cu¢ao de lei federal e prescreve, no art. 3% I, que “a peticdo inicial
devera conter a indicacdo do ato normativo, do ato administrativo,

223

do ato concreto ou da omissdo questionados”>. Nos incisos I e

23 No julgamento da Interven¢io Federal n. 114-MT, de que foi relator o ministro Néri
da Silveira, chamada de Caso Matupa, o Supremo Tribunal Federal firmou orienta¢io
no sentido de que a representacio interventiva podia ter por objeto nio apenas lei,
ato, normativo ou nio, mas também omissio do Estado membro, em particular no
tocante a inobservancia dos “direitos da pessoa humana”, que foi introduzido como
principio constitucional sensivel no art. 34, VII, b, da Constitui¢io de 1988.

Quanto aos aparentes termos restritivos do art. 36, § 3%, da Constituicio, que trata
da suspensdo da execug¢io do ato impugnado, que nio compreenderia a hipdtese de
omissdo, o certo é que a suspensio, nos termos literais da regra, estid condicionada

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 17 - n. 52, p. 101-142 — jul./dez. 2018 125



I1, exige a indica¢do do principio constitucional que se considera
violado e a prova da violagdo constitucional, deixando claro que o
objeto da representa¢do consiste na declaragido de inconstituciona-
lidade do ato ou da omissdo questionados.

5 Parte ativa na acao interventiva

A Constitui¢io de 1988, como ocorreu nos textos constitu-
cionais precedentes sobre a matéria, confere legitimagio ativa ao
procurador-geral da Republica para o ajuizamento da representa-
¢do interventiva da Unido nos Estados, seja para prover a execug¢io
de lei federal, seja para assegurar a observancia dos principios cons-
titucionais sensiveis. No ambito dos Estados, a legitimac¢io € atri-
buida ao procurador-geral de Justica. O carater de exclusividade
dessa atribui¢io do chefe do Ministério Publico da Uniio e do
chefe do Ministério Publico estadual, o primeiro na esfera federal
e o segundo na estadual, constitui imperativo constitucional
(CF/1988, arts. 129, 1V, 36, 111, e 35, IV).

Ainda subsiste controvérsia, contudo, quanto a identificagio
da parte ativa na acdo direta interventiva, que consiste em saber
se o procurador-geral da Republica, legitimado para a ac¢ido, age
como substituto processual da coletividade, como representante
judicial da Unido ou como parte.

Tratando da matéria no regime da Constituicio de 1946,
sustentou Alfredo Buzaid (1958, p. 107) que o procurador-geral
da Republica opera como substituto processual da coletividade, isto
¢, age em nome proprio, mas em defesa de toda a coletividade,
“empenhada em expurgar a ordem juridica de atos politicos mani-

a eficicia dessa medida — “se essa medida bastar ao restabelecimento da normali-
dade” —, anotando, a propodsito, o ministro Sepulveda Pertence que “pode haver
anormalidades de fato, a cuja cessa¢io nio baste a suspensio do ato estatal”, caso
em que deverd ser realizada a intervencio efetiva (IF n. 114-MT, RTJ 160, p. 23).
Esta altima providéncia, evidentemente, s6 deve ser tomada caso o proprio Estado
membro nio corrija a anormalidade, de forma efetiva e cabal, em aten¢io ao jul-
gado do Supremo Tribunal Federal.
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festamente inconstitucionais e capazes de por em risco a estrutura
do Estado”**.

Outra corrente, formada desde os primeiros tempos em que

instituida a a¢do direta interventiva, entende que o procurador-

-geral da Reptblica atua na condi¢ao de representante judicial da

Unido, deduzindo nessa acdo direta um interesse que nio lhe é
proprio, mas sim da representada®.

24

25

Essa posi¢io é compartilhada pelo prof. Dirley da Cunha Janior, segundo o qual
o procurador-geral da Republica, legitimado ad causam para a propositura da a¢io
direta interventiva, “atua em nome proprio, mas na defesa de toda a coletividade”
(CUNHA JUNIOR, 2014, p. 264).

Em obra doutrinaria, sustenta Gilmar Mendes (2005, p. 9-10) que o procurador-
-geral da Republica instaura o contencioso de inconstitucionalidade como repre-
sentante judicial da Unido Federal, que “tem interesse na integridade da ordem
juridica, por parte dos Estados-membros”. Considera que a a¢io direta interventiva
constitui um “litigio constitucional”, tendo a Constitui¢io de 1946 outorgado a
legitimidade da acdo ao PGR, “a quem, como chefe do MPF, competia defender os
interesses da Unido (art. 126)”, acrescentando que “a formula adotada parece revelar
que na ag¢do direta interventiva, menos que um substituto processual, ou parte, o
PGR exerce o mister de representante judicial da Unido”. E prossegue: “Mesmo
a outorga da representacio processual ao Procurador-Geral da Republica (CF de
1988, art. 36, III) — acentue-se que tal como nos modelos constitucionais de 1946
e de 1967/1969, o Procurador-Geral da Republica atua nesse processo, hoje em
carater excepcionalissimo, como representante judicial da Uniio — nio se mostra
hibil a descaracterizar a representacio interventiva como peculiar modalidade de
composi¢io judicial de conflitos entre a Unido e a unidade federada”.

Essa também foi a posi¢io de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (1980, p. 192),
segundo o qual, na representagdo interventiva, “‘se cogita do exercicio do direito de
acio, cuja autora seria a Unido, representada pelo Procurador-Geral da Reptblica,
e o réu o Estado federado, a que se atribuia haver violado principio constitucional
da Uniilo, e que devia ser citada na pessoa de seu representante legal, para deduzir a
sua defesa ante o Supremo Tribunal Federal”.

Clemerson Merlin Cléve (1995, p. 103) acentua a respeito: “Sio partes na acio
direta interventiva a Unido, representada pelo Procurador-Geral da Reptblica, e o
Estado-membro ou o Distrito Federal”. Apds referir que a representacio judicial e
extrajudicial da Unido, que, nos regimes constitucionais anteriores, cabia a Procura-
doria da Republica, foi atribuida a Advocacia-Geral da Unido com a Constitui¢do
de 1988, assinala: “O Constituinte de 1988 parece nio ter compreendido isso, dai
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Aindaaluz da Carta de 1946, Barbosa Moreira (1964, p. 75-76)
refutou essas duas correntes. Assinalou que a doutrina segundo a
qual o procurador-geral da Reptblica opera como substituto proces-
sual da coletividade, “isto é, tem legitimatio ad causam sem titularidade
no plano do direito material” (p. 74), repousa em falso pressuposto,
porque, se assim fosse, ndo se compreenderia a limitacdo da inter-
veng¢ao apenas aos atos dos poderes estaduais, nem a que restringe a
intervencdo a inobservancia dos principios constitucionais elenca-
dos no art. 7°, inciso VII, daquela Constitui¢io.

Acrescentou que a controvérsia sobre a constitucionalidade ou
a inconstitucionalidade, a luz dos principios constitucionais sensi-
veis de qualquer ato emanado do 6rgio estadual, nada mais é do
que uma discussio sobre a existéncia de um pressuposto bastante
a decretacdo da interven¢io no Estado. Se assim é — prossegue —,
sobreleva outro interesse, distinto daquele interesse genérico da
coletividade na eliminacdo de quaisquer atos inconstitucionais: “o
interesse da Unido, como guardiid da convivéncia federativa, em
aplicar aos Estados violadores dos principios constitucionais sensi-
vels a sanc¢do prevista na Carta da Republica”.

Procede, em nosso entender, o juizo critico do autor. Os
sucessivos textos constitucionais republicanos nao atribuiram ao
Ministério Pablico a funcio de defesa de todos os interesses da
coletividade, em carater amplo e genérico. A Constitui¢do vigente,
por sua vez, confere ao Ministério Publico a func¢io institucional
de defesa, além dos interesses individuais indisponiveis, também
dos direitos sociais indisponiveis, difusos e coletivos, que sao espe-
cificados e delimitados na ordem juridica.

porque, mais uma vez, deixou nas mios do Procurador-Geral da Republica o poder
de provocar a tutela da jurisdi¢io constitucional por meio da referida a¢io [...] sem
atinar para o fato de que, agora, a Unido conta com um Advogado-Geral”. Em outra
passagem da obra, observa o autor: “A atribui¢do da titularidade exclusiva da a¢io
a0 Chefe do Ministério Pablico, seja no plano federal, seja no plano estadual, parece
decorrer de manifesto equivoco. A titularidade da a¢io deveria caber ao Procurador-
-Geral do Estado, enquanto representante judicial do Estado-membro” (p. 263-264).
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A funcio institucional do Ministério Publico de promover
a representacio interventiva nio se compreende na atribuicao de
defesa dos interesses sociais indisponiveis. Trata-se de incumbén-
cia inerente a fase de deliberacio do processo de intervencio, em
que se controverte sobre a constitucionalidade ou inconstituciona-
lidade do ato impugnado, compreendida na incumbéncia classica
do Ministério Publico de defesa da ordem juridica, em especial da
ordem juridica constitucional.

Contestou também Barbosa Moreira (1964, p. 67-80) a afir-
macido de que o procurador-geral da Republica, nessa acao direta,
atuaria como representante, deduzindo um interesse que nio lhe
¢ proprio, mas sim da Unido. Nessa refutacdo, sustenta o autor sua
propria posi¢io, a de que, na a¢do de inconstitucionalidade inter-
ventiva, age o procurador-geral da Republica nio como represen-
tante da Unido, mas sim precisamente naquela qualidade que o
texto constitucional lhe atribui, de chefe do Ministério Pablico da
Unido, em que assume a posicao de parte, quer em sentido formal,
quer em sentido material, deduzindo, como ocorre na a¢io penal,
pretensdo propria, nio pretensio alheia.

Este, ao nosso ver, o entendimento que se compatibiliza com os
sucessivos textos fundamentais, desde a Constituigao de 1934, que ins-
tituiu a representacdo para fins de intervencio da Unido nos Estados,
até a Constitui¢do atual, de 1988, que sempre conferiram legitimi-
dade ao procurador-geral da Republica para o seu ajuizamento.

A exatiddo dessa tese pode ser evidenciada: 1°) pelo elemento
historico, assim considerado o estado de direito existente sobre a
matéria por ocasiado do advento da Revisio Constitucional de 1926,
que foi determinante da divisio das funcodes interventivas entre
os Orgios constitucionais dos trés Poderes do Estado, separagio
esta seguida pelos posteriores textos constitucionais, inclusive pela
Constituigdo vigente; e 2°) pela divisdo das competencias do processo
interventivo, estabelecida na Lei Fundamental, mediante imputa¢io
de fung¢des proprias aos 6rgiaos por meio dos quais o Estado exerce
suas atribui¢des constitucionais, excluindo a ideia de representacao.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 17 - n. 52, p. 101-142 — jul./dez. 2018 129



5.1 Controvérsia no regime da CF de 1891
e a Revisio de 1926

Na vigéncia do art. 6° do texto original da primeira
Constitui¢do republicana, de 1891, que fazia referéncia genérica e
laconica ao Governo federal como agente da intervenc¢io®, a doutrina
se dividiu a respeito do alcance da expressio, sustentando parte dos
autores que dizia ela respeito ao Poder Executivo, enquanto outros
entendiam que compreendia os trés poderes da Unido?”.

Na esséncia da controvérsia, estava em jogo a questio da exten-
sdo da garantia da autonomia dos Estados membros. Em defesa do
significado mais abrangente da locugio, entre outros renomados
juristas, ponderava Jodo Barbalho (1902, p. 20): “A indole e impor-
tancia do poder de intervencio, melindroso em seu uso, ¢ de suma
gravidade para ficar exclusivamente competindo ao Executivo, que
¢ em negodcios desta natureza o poder mais capaz de abusos’.

26 “Art. 6° - O Governo federal nio podera intervir em negbcios peculiares aos Esta-
dos, salvo: [...]”

27 Assim refere Pinto Ferreira (1989, p. 306) as duas correntes que se formaram no Pais
nessa matéria:

“Naquela época, diante do laconismo do texto, duas correntes se formaram no Pais.
A primeira sustentava que governo federal é sinonimo de poder executivo e que s6
o Presidente da Republica teria competéncia para decretar a intervengio. |[...]

A segunda corrente dizia que, por governo federal, se deveria entender o conjunto
dos trés poderes da Unido |[...]. Esta foi a doutrina que se firmou no bom pensa-
mento da revisdo constitucional de 1926 e mais tarde no ulterior desenvolvimento
democratico constitucional.”

Entre os notaveis constitucionalistas que formavam a segunda corrente, encontrava-
-se Jodo Barbalho (1902, p. 20), cujos fundamentos podem ser assim resumidos:
a) a expressio Governo federal, constante do art. 6° da CF/1891, foi empregada em
contraposi¢io a governos locais para indicar a Unido ou os poderes da Unido; b)
os trabalhos preparatdrios indicam que a expressio foi utilizada como sinénimo de
Unido Federal, e nio no sentido restrito de Poder Executivo; ¢) a mesma expressio
em outros artigos da Constitui¢do exprimem o conjunto dos poderes federais ou
a Unido Federal; e d) no direito comparado, as constituicdes dos paises de organi-
zagio federal (Estados Unidos, México e Suica), conferem a funcio interventora a
Unido, e nio exclusivamente a um de seus poderes.
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A exegese mais restritiva, entretanto, acabou prevalecendo nos
longos primeiros tempos de vigéncia dessa regra constitucional,
anotando a respeito Pinto Ferreira (1989, p. 305):

No Brasil, a Constituicio de 1891 permitiu a pratica da intervencio
federal, segundo a inspira¢io norte-americana. A interven¢io foi
mesmo uma das chagas da Primeira Republica brasileira, consig-
nada no art. 6° do seu contexto, e rudemente adotada pelos varios
presidentes, convulsionando o Pais.

A respeito da pratica das intervengdes nesse periodo, apos referir
que “a politica federal, em numerosos casos, queria intervir por moti-

vos partidarios”, esclareceu Oswaldo Trigueiro (1980, p. 108-109):

O uso e o abuso das interven¢des, no Brasil como na Argentina,
foi, durante muito tempo, o tema mais polémico da vida constitu-
cional. [...] Com as numerosas viola¢des que sofreu, o art. 6° perdu-
rou no texto constitucional por espago de trinta e cinco anos. Nio
resistiu, porém, a reforma de 1926 |[...].

A Revisio Constitucional de 1926 separou as funcdes inter-
ventivas em duas fases, a de deliberacio e a de execucio. Manteve
a expressao genérica Governo federal no caput do art. 6°, mas divi-
diu entre os trés Poderes da Unido a competéncia para decretar
e a competéncia para requisitar e atribuiu com exclusividade ao
presidente da Reptblica a competéncia para efetivar a intervencio
(art. 6°, §§ 1°, 2% e 3°), as duas primeiras concernentes a fase de
delibera¢io e a Gltima a fase de execucio.

A ratio iuris desse regramento, propriamente dita, foi desta-
cada por Pontes de Miranda ao referir-se ao citado art. 6° do texto
original da Constitui¢do de 1891. Apos destacar a temeridade da
solucdo que julgava suficiente o ato do presidente da Republica,
na exegese desse artigo®, tratou da solucido adotada na Revisio
Constitucional de 1926 (PONTES DE MIRANDA, 1970, p. 244-245):

28 Assinalou a propédsito Pontes de Miranda (1970, p. 243):

“Nos primeiros tempos da Republica, quando era discussio predileta e ponto ele-
gante de controvérsia saber-se a que era que se referia a expressio ‘governo federal’
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O problema da distribuicio das fungdes interventivas (deliberacao, exe-
cucio) apresentou-se 2 Revisio de 1925-1926, que da incumbéncia se
saiu com certa independéncia e galhardia. Dividiu a a¢io interventiva
em duas fases: — uma de deliberac¢do e outra de execucio. E confiou
aquela aos trés Poderes, conforme a espécie, e essa, sé6 ao Presidente
da Republica. Se o Presidente da Reptblica intervinha, fora dos casos

previstos, incorria em crime de responsabilidade, de acordo com o
disposto nos arts. 1°, 2° ¢ 22 da Lei n. 30, de 8 de janeiro de 1892.

A doutrina prevalecente na Revisio Constitucional de 1926
pde em evidéncia o principio de que a interveng¢io constitui maté-
ria de competéncia do Estado Federal, que compreende os 6rgios
constitucionais dos trés Poderes do Estado, nio se restringindo
ao Poder Executivo.

Essa divisio foi contemplada na Constituicio de 1934, que,
como anotou Pontes de Miranda, estabeleceu “todo um sistema de
freios e contrapesos, a fim de se evitar o arbitrario na decretagio da
medida interventiva”?. Na mesma linha, os textos constitucionais
posteriores, inclusive a Constitui¢do vigente, cuidaram de dividir
as competéncias interventivas entre os 6rgios constitucionais do
Estado, refor¢cando a garantia de autonomia dos Estados membros™.

do art. 6° da Constituicio de 1891, temia-se que pudesse prevalecer a solucio que
julgava suficiente o ato do Presidente da Republica. ‘Se ao Poder Executivo se
concedesse essa faculdade’, dizia um dos apreensivos com o laconismo do art. 6°,
‘minada pela base ficaria a federag¢io dos Estados, e a Unido brasileira, vacilante no
seu alicerce, se esboroaria ao primeiro golpe que sobre ela vibrasse o mandatirio

B

infiel, que acaso subisse ao poder’.

29 Este o teor da licio de Pontes de Miranda (1953, p. 449):

“Antes da Revisio de 1925-1926 a Constituigio de 1891, a competéncia para decretar a
intervengio constituia uma das questdes mais renhidas do direito constitucional brasi-
leiro. O texto somente se referia a ‘governo federal’ para cada um dos casos de interven-
¢ao. A Revisio de 1925-1926 procedeu a primeira separacio dos poderes, a esse respeito.
A li¢do passou a Constitui¢io de 1934, na qual se adotou todo um sistema de freios e
contrapesos, a fim de se evitar o arbitrario na decretacio da medida interventiva’.

30 Em comentario a Constituicio de 1946, mas também referindo a Carta de 1934,
observa Pontes de Miranda (1953, p. 488): “Se o pressuposto da interven¢io con-
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Parece claro, portanto, que as fungdes interventivas sio exer-
cidas pelo Estado Federal por meio dos orgaos constitucionais
indicados no texto fundamental. Especificamente no tocante a
representacdo interventiva, por inobservancia dos principios cons-
titucionais sensiveis, sob o regime da Constituicao de 1946, assina-
lou Pontes de Miranda (1953, p. 487-488):

Se bem que se diga que o ato arguido de inconstitucionalidade serd
submetido ao Supremo Tribunal Federal, o que, em verdade, se lhe
submete é o ato como pressuposto possivel de intervencio: sé se
lhe pede — e é o Estado federal que o pede, através do Congresso
Nacional e do Procurador-Geral da Republica — que decida se
existe, nio o estado de inobservancia de principio constitucional,
nem tampouco, se é constitucional a intervencio (Constituicao de
1934, art. 12, § 2°), mas a inconstitucionalidade do ato de que se
partird para enunciar-se, no Congresso Nacional, que ha inobser-
vancia de principio constitucional.

Essas licdes reveladas na evolug¢io dos textos constitucionais
anteriores tornam bem nitido o alcance da férmula prevista na
Constitui¢ao vigente, cujo art. 129, inciso IV, dispde que a acdo
direta para fins de interven¢io da Unido e dos Estados constitui
func¢io institucional do Ministério Publico, isto €, funcio propria
desse orgdo constitucional do Estado, excluindo, portanto, a ideia
de representacdo. As fung¢des institucionais elencadas no art. 129,
como referido anteriormente, tém o sentido de garantir efetividade
a atuacdo do Ministério Publico na consecu¢do dos grandes objeti-
vos descritos na regra do art. 127, entre os quais a incumbeéncia de
defesa da ordem juridica, na qual se inserem a representacdo inter-
ventiva e também as acdes de inconstitucionalidade.

Os textos constitucionais de 1934, 1946 e 1967/69 conferiram
a titularidade da representacio interventiva ao procurador-geral
da Republica, nio porque lhe coubesse a representacio da Unido,

cerne a ato arguido de inconstitucionalidade, tem de ser ouvido, antes, por intermé-
dio do Procurador-Geral da Republica, o Supremo Tribunal Federal. Refor¢a-se,
assim, a garantia da autonomia dos Estados-membros, a0 mesmo tempo que se retira
do Congresso Nacional a vigilancia da vida constitucional do pais, na espécie [...]".
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mas sim porque ao Ministério Puablico sempre foi confiada a defesa
da ordem juridica, que compreende, em primeiro plano, a defesa da
propria Constituicio. E este o elemento objetivo sobre que recai
direta e imediatamente a tutela da Lei Fundamental. A legitimacio
para a causa, assim, ¢ conferida a instituicdo constitucionalmente
destinada a defesa da ordem juridica, isto €, aquela que detém a
propria titularidade no plano do direito material.

Atua na defesa da ordem juridica constitucional para garantir
a observancia de principios essenciais a Federacido, denominados
principios constitucionais sensiveis — expressao empregada por Pontes
de Miranda (1970, p. 286) e hoje de uso corrente na doutrina e na
jurisprudéncia —, ou ainda para assegurar a execucao de lei federal.

Por 1sso mesmo, a Constitui¢do vigente, que atribuiu a repre-
sentacdo judicial e extrajudicial da Unido a Advocacia-Geral da
Uniio, reafirmou o procurador-geral da Republica como titular da
acao e definiu como uma das funcdes institucionais do Ministério
Puablico a de promover agio para fins de intervencido da Unido nos
Estados membros. Por outro lado, a EC n. 1, de 1969, que acres-
centou a alinea d ao § 3° do art. 15 da Constitui¢do de 1967, e a
Constituicio de 1988, em seu art. 35, IV, combinado com o art.
129, IV, atribuem competéncia ao chefe do Ministério Publico local
para promover representacio para fins de intervenc¢do dos Estados
nos Municipios, sendo certo que, ao Ministério Publico estadual,
jamais foi atribuida a representa¢io judicial dos Estados membros.

O procurador-geral da Republica, na condi¢do de chefe do
Ministério Pablico da Uniao, portanto, é o 6rgao da Unido a que
a Constitui¢iao confere, com exclusividade, legitimacao para agir e
titularidade no plano do direito material, como parte ativa na ag¢ao
direta de inconstitucionalidade para fins de intervencio federal nos
Estados membros. O procurador-geral de Justica, na condi¢dao de
chefe do Ministério Publico local, por seu turno, é o 6rgio do
Estado membro a que a Constitui¢io Federal confere, com exclu-
sividade, legitimagdo para agir e titularidade no plano do direito
material, como parte ativa na ac¢do direta de inconstitucionalidade
para fins de intervencdo nos Municipios.
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5.2 Imputagio da a¢do ao Ministério Publico
como orgiao do Estado

A divisio das competéncias interventivas, estabelecida na Lei
Fundamental, corresponde a atribui¢io de fung¢des proprias aos
orgaos por meio dos quais o Estado exerce suas atribui¢des consti-
tucionais, excluindo, portanto, a ideia de representacio.

As institui¢des do Estado, como salientou Santi Romano
(1977, p. 105) na obra Principios de direito constitucional geral, no ano
de 1945, “sdo aquelas que constituem parte integrante da estrutura
que o Estado possui como pessoa, da qual nio se distinguem senio
como partes do todo”. E completa: “sao os ‘Orgaos do Estado’ [...],
isto é, aqueles entes, distintos das pessoas fisicas que lhe sio prepos-
tas, por meio das quais o Estado quer e age”. Em outra passagem,
refere Santi Romano (1977, p. 2000) que “a vontade ou a¢do do
individuo” por meio do qual o Estado quer e age, “juridicamente,
nao lhe é propria, mas da instituicdo, e, como esta, nio ¢ mais do
que um aspecto do Estado”.

A atuacdo e a vontade do 6rgio do Estado afastam a hipotese
de representacdo, anotando a respeito o autor: “O Orgdo — enten-
dido como instituicdo que faz parte integrante da estrutura do
Estado [...] — nem mesmo representa o Estado, porque é o proprio
Estado, e a relacio de representacio postula que representado e
representante sejam dois, nio um” (SANTI RomaNo, 1977, p. 200).

Identicamente, anota Jorge Miranda (2011, p. 375) que
13 4 ~ ~ : bl (134 ~
os oOrgios sio elementos integrantes do Estado [...|” e “drgios
constitucionais sio aqueles através dos quais o Estado atua
constitucionalmente™!. Acrescenta que o fendmeno da imputagdo

31 Adverte o autor que “nio sio, porém, os érgios os Unicos sujeitos constitucionais”,
porque ha “outras entidades, personificadas ou nio, com direito ou poder de inicia-
tiva ou de participacio em atividades politico-constitucionais relevantes”, que nio
6rgios do Estado. No sistema constitucional brasileiro tém essa qualificacio, por
exemplo, alguns dos legitimados para a agio direta de inconstitucionalidade e para
a acao declaratdria de constitucionalidade arrolados nos incisos VII, VIII e IX do
art. 103 da Constituicdo Federal (Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
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consiste na “atribui¢io a certas pessoas fisicas da fun¢io [..]| de
agirem como se fossem o Estado a agir” (p. 376); a vontade dessas
pessoas singulares é considerada como vontade da pessoa coletiva
e qualquer ato que pratiquem, automaticamente, enquanto tal, é
também a ela atribuido. E conclui (p. 376):

Nio hi dualidade de pessoas (a pessoa titular dos direitos e a pessoa
que os exerce), como na representacao, legal ou voluntaria. Ha uni-
dade: é uma s6 pessoa — a pessoa coletiva — que exerce o seu direito
ou prossegue o seu interesse, mas mediante pessoas fisicas — as que
formam a vontade, as que sdo suportes ou titulares dos érgios. |[...]
O 6rgio ndo representa a pessoa coletiva; o 6rgio ¢ a pessoa coletiva
e esta ndo pode ter outra dinamica juridica sendo a que lhe vem do
orgio. [Grifos no original].

Nas palavras de Kelsen (2000, p. 276), “o problema do Estado
¢ um problema de imputacio”. As a¢des dos individuos considera-
dos drgaos estatais s6 podem ser imputadas ao Poder Pablico quando
determinadas por uma ordem juridica pressuposta, que estipula essas
acOes. E acrescenta: “Imputar uma acdo humana ao Estado, como
a uma pessoa invisivel, é relacionar uma a¢do humana como acio
de um 6rgio do Estado a unidade da ordem que estipula essa acdo”.

Observa Hely Lopes Meirelles (1989, p. 58) que os drgaos inte-
gram a estrutura do Estado, como suas partes, acrescentando que, “nos
limites de sua competéncia funcional, expressam a vontade da enti-
dade a que pertencem e a vinculam por seus atos, manifestados
através de seus agentes”. Invoca o autor a licio de Otto Gierke,
segundo o qual 6rgios publicos sio “centros de competéncia insti-
tuidos para o desempenho de fung¢des estatais, através de seus agen-
tes, cuja atuacdo é imputada a pessoa juridica a que pertencem’.

Assinala o autor (MEIRELLES, 2016, p. 73):

A atuacio dos 6rgios € imputada a pessoa juridica que eles integram,
mas nenhum 6rgio a representa juridicamente. [...] Nio ha entre a

Brasil, partido politico com representacio no Congresso Nacional e confederagio
sindical ou entidade de classe de ambito nacional).
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entidade e seus 6rglos relacio de representacio ou de mandato, mas
sim de imputa¢io, porque a atividade dos 6rglos identifica-se e con-
funde-se com a da pessoa juridica. Dai por que os atos dos 6rgios sio
havidos como da propria entidade que eles compdem. Assim, os orgios
do Estado sio o proprio Estado compartimentado em centros de com-
peténcia destinados ao melhor desempenho das func¢des estatais.

Invoque-se, por altimo, Gomes Canotilho (2002, p. 560-561)
ao referir que a CRP utiliza o conceito de 6rgaos constitucionais em
sentido amplo, para abranger todos os mencionados na Constitui¢io,
mas a doutrina também trata do conceito de drgdos constitucionais de
soberania, muito mais restrito, assim considerados aqueles:

(1) cujo status e competéncias sdo imediata e fundamentalmente “cons-
tituidos” pela constituicao; (2) que dispdem de um poder de auto-orga-
nizagdo interna; (3) que nio estio subordinados a quaisquer outros;
(4) que estabelecem relacdes de interdependéncia e de controlo em
relacdo a outros 6rgios igualmente ordenados na e pela constituigio.

O Ministério Publico no Brasil encaixa-se nesse perfil, cum-
prindo, a respeito, invocar Hugo Nigro Mazzilli (2012, p. 68),
segundo o qual o Ministério Pablico “constitui um dos 6rgios
pelos quais o Estado manifesta sua soberania”.

A disciplina observada na evolucio dos sucessivos textos consti-
tucionais e as licdes da doutrina demonstram que o procurador-geral
da Republica, chefe do Ministério Pablico da Uniio, ¢ parte ativa na
representa¢ao interventiva, como Orgio constitucional a que é impu-
tada a titularidade da a¢do interventiva, e nio como representante
da Unido. A atribuigao que lhe ¢ conferida pela Lei Fundamental de
promover a agdo direta, para assegurar a observancia dos principios
constitucionais sensiveis ou para prover a execu¢iao de lei federal,
configura o fendmeno da imputa¢io, que consiste na atribuicio ao
agente da funcido de agir como se fosse o Estado a agir.

O Ministério Puablico, na a¢do direta interventiva, nio é repre-
sentante do Estado, mas sim ¢ o proprio Estado que atua por meio
do 6rgio que dispde de competéncia exclusiva conferida direta-
mente pela Constituicio Federal para o exercicio dessa funcio
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institucional. Conforme assinalado na doutrina, nio ha dualidade
de pessoas, como ocorre na representagdo, mas sim unidade, e a
Unido, pessoa coletiva competente para a intervenc¢ao nos Estados,
s0 age, no processo da acdo interventiva, pelo procurador-geral da
Republica, que assume a posi¢io de parte, quer em sentido formal,
quer em sentido material. O mesmo se diga no tocante ao procu-
rador-geral de Justi¢a, na representacio para fins de intervencio
dos Estados, 6rgio constitucional do Estado membro, que atua em
nome proprio, como parte em sentido formal e material.

6 Conclusoes

A Constituicao de 1934 introduziu no sistema constitucional
brasileiro a representacdo junto ao Supremo Tribunal Federal para fins
de interven¢io da Unido nos Estados, conferindo ao procurador-geral
da Republica legitimagio exclusiva para seu ajuizamento. Os textos
constitucionais posteriores, salvo o de 1937, reafirmaram essa atribui-
¢ao privativa do procurador-geral, e a Constitui¢do vigente insere essa
representacao como fungio institucional do Ministério Publico.

A evolugio historica do Ministério Pablico no periodo republi-
cano revela que, desde a Constitui¢io de 1891, sempre coube a esse
6rgao do Estado a defesa da ordem juridica, inclusive da ordem juridica
constitucional. A expressao “fiscal da lei” (custos legis), por isso, mostrou-
-se insuficiente para definir essa incumbeéncia classica da instituicdo.

A agdo interventiva, como afirmado pelo Supremo Tribunal
Federal desde o julgamento das primeiras a¢des dessa natureza, sob
o regime da Constituicao de 1946, encerra um contencioso de incons-
titucionalidade entre a Unido, isto é, o Estado Federal, e o Estado
membro, para garantir a observancia dos chamados principios
constitucionais sensiveis ou para prover a execucao de lei federal.
No ambito dos Estados, a representacdo interventiva, cuja titulari-
dade € atribuida ao procurador-geral de Justica, tem também cara-
ter de litigio entre o Estado membro e o Municipio, para assegurar
a observancia dos principios indicados na Constituicio Estadual.

O procurador-geral da Republica age por iniciativa propria ou
mediante provocacao de terceiro interessado. Segundo a orientacio
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definida pelo Supremo Tribunal Federal, o procurador-geral nio
estava nem esta compelido ao ajuizamento da a¢do interventiva,
em razio de argui¢do de inconstitucionalidade feita por terceiro.

A jurisprudéncia da Corte, entretanto, especialmente sob
o regime da Constitui¢io de 1946 e das Leis n. 2.271/1954 ¢
n. 4.337/1964, admitia o encaminhamento pelo procurador-geral
da representacio da parte interessada em que se arguia a inconsti-
tucionalidade do ato impugnado, com parecer contrario.

Essa forma de arguicio de inconstitucionalidade nio podia
mais ser admitida no regime da CF de 1967, inclusive na redacio
da EC n. 1/1969, segundo a qual a decretacio de interveng¢io, por
inobservancia dos principios constitucionais sensiveis ou por recusa
a execucdo de lei federal, dependia do provimento pelo STF da
representacao do PGR, que, por essa razio, devia necessariamente
veicular pedido de declaragio de inconstitucionalidade do ato.
Entretanto, o art. 174, § 1°, do RI/STF de 1970 admitia o encami-
nhamento da argui¢io com parecer contrario do PGR. Essa forma
de argui¢io, nio obstante o equivoco do Regimento Interno de
1970, foi excluida por completo no RI/STF de 1980.

A decisao do Supremo Tribunal Federal ou a do Tribunal de
Justica que derem provimento a representacao do procurador-geral
da Reptblica ou do procurador-geral de Justica, pronunciando a
inconstitucionalidade do ato impugnado, tém natureza declaratd-
ria. Nio desconstitui esse ato. O decreto de intervencdo € que
suspenderd a execu¢do do ato impugnado, se essa medida bastar
ao restabelecimento da normalidade, ou, se ndo for bastante, pro-
vocara a sua exclusio do mundo juridico, por acdo decorrente da
intervencio efetiva.

Persiste controvérsia quanto a parte ativa na representa-
¢do interventiva, que consiste em saber se o procurador-geral da
Republica age como substituto processual da coletividade, como repre-
sentante da Unido ou como parte.

Quanto a primeira corrente, 0s suUCessivos textos constitucionais
ndo atribuiram ao Ministério Publico a incumbeéncia de defesa de
todos os interesses da coletividade, em carater amplo e genérico, de
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modo que essa doutrina estd fundada em pressuposto inexistente.
Ademais, a questdo em torno da constitucionalidade ou inconstitu-
cionalidade do ato impugnado constitui controvérsia sobre a existén-
cia de pressuposto a justificar a decreta¢io da intervencado, que traduz
o interesse substancial da Unido na causa. Essa fun¢io, consubstan-
ciada na representacio interventiva, foi conferida ao Ministério
Publico, institui¢do incumbida da defesa da ordem juridica.

Quanto a segunda corrente, a evoluc¢io historica do processo
interventivo, em especial a partir da Revisio de 1926, repetida
nos sucessivos textos constitucionais de 1946, 1967/1969 e 1988,
demonstra que as fung¢des interventivas foram imputadas dire-
tamente aos 6rgios constitucionais do Estado, indicados na Lei
Fundamental, inclusive, em especial, ao procurador-geral da
Republica, na esfera federal, e ao procurador-geral de Justica, na
esfera estadual, que atuam em nome proprio, como partes inte-
grantes da estrutura do Estado, excluindo a ideia de representacio.

O procurador-geral da Republica, na condicdo de chefe
do Ministério Publico da Unido, portanto, ¢ o 6rgio a que a
Constitui¢ao confere, com exclusividade, legitimacao para agir e
titularidade no plano do direito material, como parte ativa na acio
direta de inconstitucionalidade para fins de intervencio federal nos
Estados membros. O procurador-geral de Justi¢a, na condi¢io de
chefe do Ministério Publico local, por seu turno, é o 6rgio do
Estado membro a que a Constitui¢io Federal confere, com exclu-
sividade, legitimacdo para agir e titularidade no plano do direito
material, como parte ativa na ac¢ao direta de inconstitucionalidade
para fins de intervenc¢do nos Municipios.

O Ministério Publico, na a¢do direta interventiva, nio é repre-
sentante do Estado, mas sim é o proprio Estado que atua por meio
do 6rgio que dispde de competéncia exclusiva conferida direta-
mente pela Constituicdo Federal para o exercicio dessa func¢io ins-
titucional. Nio ha dualidade de pessoas, como ocorre na represen-
tacdo, mas sim unidade, e a Unido, pessoa coletiva competente para
a intervengao nos Estados, s6 age, no processo da agdo interventiva,
por intermédio do procurador-geral da Republica.
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Instituicoes informais na nomeacao para
a Procuradoria-Geral da Republica

Renan Apol6nio

Advogado. Bacharel em Direito pela Universidade Federal de
Pernambuco (UFPE).

Resumo: Este estudo consiste na apresentacio de pesquisa a respeito
da existéncia de regras e arranjos institucionais informais empregados
para a escolha do chefe do Ministério Publico Federal. Para atingir tais
propositos, a pesquisa foi desenvolvida de forma interdisciplinar, ten-
tando conciliar as ciéncias juridicas, politicas e a historia. Neste artigo,
utiliza-se a interdisciplinaridade em sentido estrito, de forma que as
ciéncias mencionadas sio utilizadas harmonicamente, sem perder
suas caracteristicas proprias. Num primeiro momento, é apresentado
o referencial teérico utilizado para identificar instituicdes informais,
buscando desenvolver conceitos, pressupostos e métodos de identifi-
cacdo desse tipo de regras. Em seguida, faz-se mencio aos modelos
institucionais adotados sob as Constituicdes de 1891, 1934, 1937, 1946
e 1967, além de se analisar todas as nomeacdes a Procuradoria Geral
da Repuablica (PGR) sob a Constitui¢io de 1988. Por fim, sio feitas
analises conclusivas dos dados obtidos, com o propoésito de verificar
se de fato ocorreu a formag¢io de uma instituicio informal, e qual o
atual estado da arte no desenho politico-institucional da PGR.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Ciéncias politicas.
Institui¢des informais. Novo institucionalismo. Ministério Ptablico
Federal. Procuradoria-Geral da Reptblica. Lista triplice.

Resumen: Este estudio consiste en la presentacidon de una inves-
tigacidn respecto a la existencia de reglas y arreglos institucionales
informales utilizados para la eleccion del jefe del Ministerio Pablico
Federal. Para alcanzar tales propositos, la investigacion se desarrollo
de forma interdisciplinar, intentando conciliar a las ciencias juridi-
cas, politicas y la historia. En este articulo, se utiliza a la interdisci-
plinaridad en sentido estricto, de forma que las ciencias menciona-
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das se utilizan armoénicamente, sin perder sus caracteristicas propias.
En un primer momento, es presentado el referencial teérico utili-
zado para a identificar instituciones informales, buscando desarro-
llar conceptos, supuestos y métodos de identificacién de ese tipo de
reglas. Luego, se hace mencidn a los modelos institucionales adopta-
dos por las Constituciones de 1891, 1934, 1937, 1946 e 1967, aparte
de analizar todos los nombramientos a la Procuraduria General de
la Republica bajo la Constitucion de 1988. Por fin, se hacen analisis
conclusivos de los datos obtenidos, con el propdsito de verificar si,
de hecho, ocurri6 la formacion de una institucidn informal, y cual
el actual estado del dibujo politico-institucional de la PGR.

Palabras-clave: Derecho Constitucional. Ciencias politicas.
Instituciones informales. Ministerio Publico Federal. Nuevo ins-
titucionalismo. Procuradoria General de la Republica. Lista triple.

Sumario: 1 Introducio. 2 As institui¢cdes informais. 2.1 Con-
sideragdes preliminares. 2.2 O novo institucionalismo. 2.3 As insti-
tuicdes informais — em busca de uma definicio. 2.4 Relacdes entre
as instituicoes informais e as normas juridicas. 3 Historico das nome-
acdes a Procuradoria-Geral da Reptblica. 3.1 A experiéncia das
Constituicoes de 1891, 1934, 1937, 1946 e 1967. 3.2 A discussio a res-
peito do desenho institucional da Procuradoria-Geral da Republica
no periodo de transi¢io para a democracia. 3.3 A norma constitu-
cional (formal) de 1988. 3.4 As nomeacdes para a PGR pds-1988.
4 Concluindo — verificacio da formacio de uma institui¢io informal.

Introducao

O presente estudo ¢ o resultado de dois anos de pesquisas a

respeito da existéncia de regras nio escritas e/ou informais para a
indicacdo a chefia do Ministério Publico Federal.

O 1nicio desta pesquisa se deu apds a entrevista que o entdo

ministro da Justica, Alexandre de Moraes, concedeu a Folha de Sao
Paulo em 2016, na qual foi questionado acerca do tratamento que seria
dado a autonomia de certos 6rgios, entre eles o Ministério Publico.

Na referida entrevista (BErcamo, 2016), o ministro reconhe-

ceu nao haver, no texto da Constituicio, norma que determine a
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realizacio de eleicio para compor a chamada “lista triplice” para
a escolha do novo ocupante da PGR, e que menos ainda haveria
a obrigatoriedade juridica de se nomear o candidato mais votado
na referida lista.

As declaracdes de Alexandre de Moraes geraram certa polé-
mica nos meios juridico e politico, o que levou o entio vice-pre-
sidente no exercicio da Presidéncia, Michel Temer, a posicionar-se
no sentido de manter o que chamou de tradicio de respeitar a “lista
triplice” (Porto, 2016), levando, em seguida, a uma retratacio do
ministro (MINISTRO..., 2016).

A partir dai, segundo se acredita, tornou-se necessario inves-
tigar a realidade politico-institucional a respeito desse importante
cargo constitucional.

O objetivo deste artigo é, portanto, investigar se, na recente his-
toria constitucional brasileira, surgiram normas informais (nio escri-
tas) de nomeagio para a Procuradoria-Geral da Repuablica (PGR).

A pesquisa foi desenvolvida de forma interdisciplinar, ten-
tando conciliar as ciéncias juridicas e politicas e a historia.

A interdisciplinaridade, entendida em seu sentido amplo,
genérico, é um principio cientifico, metodoldgico, significa intera-
cdo entre disciplinas cientificas distintas, e engloba trés diferentes
métodos especificos, quais sejam: a) a multidisciplinaridade, em que,
apesar de ser utilizada mais de uma disciplina cientifica para obser-
var o objeto estudado, essas disciplinas se mantém separadas; b) a
interdisciplinaridade em sentido estrito, quando as disciplinas cola-
boram entre si, contribuindo numa constru¢cio comum de conhe-
cimento; e ¢) a transdisciplinaridade, na qual se diluem as fronteiras
entre as disciplinas cientificas, ndo havendo que se falar em auto-
nomia disciplinar, conforme Hoft ef al. (2007, p. 44-46 ¢ 62-64).

Neste estudo, sera utilizada preferencialmente a interdiscipli-
naridade em sentido estrito, ou seja, o método no qual as disci-
plinas cientificas sdo utilizadas simultaneamente, em cooperag¢io,
havendo entre elas uma relacio de interdependéncia. Nesse sen-
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tido, a interdisciplinaridade ocupa um nivel intermediario entre a
multidisciplinaridade e a transdisciplinaridade.

As ciéncias juridicas foram aplicadas para a compreensio das
normas constitucionais (formais) de nomeacio a PGR na Constitui¢cio
atual e nas anteriores, bem como para a analise do contexto norma-
tivo em que esses regramentos se inseriram historicamente.

Das ciéncias politicas foram empregadas as ferramentas tra-
zidas pelo novo institucionalismo, que permitem identificar pos-
sivels arranjos institucionais informais, os quais, invariavelmente,
s0 essenciais para captar a realidade.

Por fim, a abordagem histdrica serd utilizada para a obtengio
e exposi¢ao de dados relevantes ao tema pesquisado em cada peri-
odo historico, contribuindo para a captagio da realidade politico-
-institucional da Republica brasileira em suas distintas fases.

Dessa forma, na primeira parte do artigo, procura-se delinear o
referencial tedrico que da substrato para a identifica¢do das institui-
¢Oes informais. Na segunda parte, pretende-se apresentar e analisar
dados historicos que permitam dar ideia dos desenhos institucionais
formais e informais existentes na histéria republicana do Brasil.

Em sequéncia, é feita anilise pormenorizada das nomea-
¢Oes a Procuradoria-Geral da Republica apés a promulgagio da
Constitui¢ao de 1988, que podem ser subdivididas em quatro peri-
odos: as nomeag¢des de Aristides Junqueira, de Geraldo Brindeiro e
dos PGRs votados em lista triplice; e a sucessio de Rodrigo Janot,
para a qual a procuradora-geral da Republica, Raquel Dodge, foi
indicada pelo atual presidente da Republica, Michel Temer.

A titulo de consideracdes finais, analisam-se os dados obti-
dos, para verificar concretamente se de fato ocorreu a formagio
de um costume juridico, de uma instituicdo informal, e as pos-
siveis repercussOes da nomeacio de Raquel Dodge no arranjo
politico-institucional.

Trata-se, entdo, de tema e metodologia atuais e de grande
relevancia para a sociedade brasileira.
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2 As institui¢cOes informais
2.1 Consideragdes preliminares

Ao iniciar a jornada no mundo das institui¢des informais,
¢ necessario fazer a seguinte observagdo: aqui nao se emprega o
vocabulo instituigio com seu significado organico — institui¢gdo como
sinonimo de organizagdo —, mas, sim, em seu significado norma-
tivo — instituigdio como norma, regra, o que se pode aplicar tanto as
regras juridicas quanto as ndo juridicas.

As organiza¢es, ainda assim, s3o de grande importancia para
a analise institucional, pois sdo conjuntos de individuos que jogam
o jogo institucional, e é nelas que os individuos atuam, praticam,
criam e transformam as instituicoes formais e informais.

Ao tragar um paralelo com o mundo juridico, € possivel dizer,
parafraseando Paulo Nader (2002), que um conjunto de instituigées,
de normas, de regras, de principios que versam sobre uma mesma
matéria, compde um instituto'.

2.2 O novo institucionalismo

O estudo sobre as institui¢des informais sera feito sob o prisma
tedrico do neoinstitucionalismo? — que nio adota uma teoria parti-
cular, ndo cria uma nova teoria, mas que, de acordo com a profes-
sora Flavianne Nobrega (2013a, p. 28), adota “uma postura critica
em relacdo as teorias”.

1 “Instituto Juridico ¢ a reunido de normas juridicas afins, que rege um tipo de rela¢io
social ou interesse e que se identifica pelo fim que procura realizar. E uma parte da
ordem juridica e, como esta, deve apresentar algumas qualidades: harmonia, coerén-
cia légica, unidade de fim. Enquanto a ordem juridica dispde sobre a generalidade
das relagdes sociais, o instituto se fixa apenas em um tipo de relacio ou de inte-
resse: adogdo, patrio poder, naturalizagio, hipoteca etc. [...] Diversos institutos afins
formam um ramo, e o conjunto destes, a ordem juridica.” (NADER, 2002, p. 82).

2 As expressdes neoinstitucionalismo e novo institucionalismo serio empregadas
neste artigo como sindnimas.
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A perspectiva no novo institucionalismo tem como pressu-
posto “conhecer a realidade das instituicdes estatais” (NOBREGA,
2013Db, p. 89) além daquilo que simplesmente esta no papel — pro-
cura-se conhecer as regras reais e efetivas, nio se restringindo a
investigacao as instituicdes formais. Até mesmo porque o grande
proposito da analise institucional é explicar os fendmenos que ndo
podem ser explicados apenas pelas regras formais.

Em realidade, o neoinstitucionalismo, ao contrario das cor-
rentes anteriores, ndo somente reconhece que as institui¢des infor-
mais sao relevantes como as pde no centro do debate:

Observa-se de antemio que a virada neoinstitucionalista esteve
preocupada em capturar o elemento informal das instituigoes, trazendo-
-0 para seu nucleo significativo. O novo institucionalismo carac-
teriza-se por se ocupar tanto com as convencdes informais da vida
politica e estatal, quanto as constitui¢cdes formais e estruturas orga-
nizacionais. (NOBREGA, 2013b, p. 92-93, grifo nosso).

Nesse sentido, é importante destacar que as linhas tedricas
anteriores ao neoinstitucionalismo adotavam em suas analises
uma perspectiva microanalitica (feita a posteriori, que superestima as
preferéncias individuais como definidoras das instituicdes infor-
mais) ou uma perspectiva macroanalitica (feita a priori, que superes-
tima as estruturas sociais como o ponto central das institui¢des,
de modo determinista).

O novo institucionalismo, por outro lado, adota um método
mesoanalitico, observando tanto a estrutura construida sobre os
individuos quanto as condutas adotadas por estes como fatores que
contribuem para a formacio e a modificacdo das instituicdes, em
determinado espag¢o e em determinado periodo temporal.

Em suma, ainda segundo Flavianne Nobrega (2013b, p. 106),
“lo] que importa para o novo institucionalismo, como paradigma
em consideragio, € investigar os desenhos institucionais reais e nao
simplesmente os aparentes”.
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2.3 As institui¢des informais — em busca de uma defini¢ao

Ao se compreender o paradigma tedrico sob o qual se construi-
rao as consideracoes sobre as institui¢des informais, ja se pode notar
algumas caracteristicas desse tipo de regras. Uma defini¢io mais clara
e precisa a respeito dessas normas €, contudo, demasiado complexa.

A proposito da definicao de um conceito de instituigdes, a tnica
unanimidade entre os pesquisadores ¢ a certeza de que ndo ha una-
nimidade — ou seja, todos reconhecem que nio ha unanimidade
quanto a defini¢io desse conceito, o que nio é incomum nas cién-
cias ditas humanas, menos ainda no Direito e na Politica.

Entretanto, esse dissenso ndo nos impede que se descrevam
de forma suficientemente clara e objetiva as institui¢des em geral
e as instituicoes informais em especial, atingindo os propositos
desta pesquisa.

Geoftrey M. Hodgson, em artigo especificamente dedicado a
fornecer bases para a compreensio das instituicdes, traz a seguinte
informacio introdutoéria:

O uso do termo instituicdo tornou-se generalizado nas ciéncias
sociais nos Gltimos anos, refletindo o crescimento da economia ins-
titucional e o uso do conceito institucional em varias outras disci-
plinas, incluindo filosofia, sociologia, politica e geografia. O termo
tem uma longa histéria de uso nas ciéncias sociais, que remontam
pelo menos a Giambattista Vico em seu Scienza Nuova de 1725. No
entanto, mesmo hoje, nio ha unanimidade na defini¢ao desse con-
ceito’. (Hopason, 2006, p. 1, grifo do original).

3 “The use of the term institution has become widespread in the social sciences in
recent years, reflecting the growth in institutional economics and the use of the
institution concept in several other disciplines, including philosophy, sociology,
politics, and geography. The term has a long history of usage in the social sciences,
dating back at least to Giambattista Vico in his Scienza Nuova of 1725. However, even
today, there is no unanimity in the definition of this concept.” [tradu¢io nossa].
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A melhor forma de definir as institui¢des informais, seguindo
as proposicdes do neoinstitucionalismo, é utilizando a expressao
regras reais do jogo, regras essas criadas a partir de uma dialética de
interesses, valores, habitos e outros componentes culturais.

Como descrito pela professora Flavianne Nobrega, os pesqui-
sadores James March e Johan Olsen — em considera¢cdes que nio
somente esclarecerdo um conceito de instituicdoes, mas sobretudo
fornecerdo critérios para determinar o que pode e o que nio pode
ser considerado uma institui¢do — informam que

o principal componente para se definir uma instituicio é o con-
junto de valores pelos quais as decisées e comportamentos de seus membros
(individuos) sdo formados e modelados, ¢ nio qualquer estrutura, modelo
ou procedimento formal. A norma, aqui entendida como regra informal
(costume), juntamente com os valores, integrariam também o conceito de ins-
tituigdo, ja que definem o modo como as organiza¢des e individuos
devem e podem se comportar. (INOBREGA, 2013b, p. 93, grifo nosso).

Desse modo, as institui¢cdes sio todas as regras, que padroni-
zam e definem condutas, escolhas e comportamentos dos membros
de certos grupos sociais, que compartilham valores em comum.
S30 o conjunto de regras pelas quais as decisdes e os comportamen-
tos dos individuos sio formados e modelados.

Ainda na esteira das colocacdes de Flavianne Nobrega, per-
cebe-se a dificuldade — nio s6 didatica, mas também propriamente
cientifica — de se tracar linhas divisérias que caracterizem as insti-
tuicoes informais considerando os demais elementos da cultura e
dos padroes sociopoliticos de comportamento:

O maior problema esta, todavia, em definir as regras sob as quais as
pessoas interagem, o qual é extremamente dificil. Esse ¢ o grande
desafio de quem se propde a estudar instituicdes. E complicado
defini-las e identifica-las precisamente porque incluem normas
escritas, convencoes sociais, normas informais de comportamento,

crengas compartilhadas. (NOBREGA, 2013b, p. 106).

Considerando o exposto, entende-se que as instituicoes surgem
da interagio entre os individuos, que criam padrdes de compor-
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tamento a partir da repeticdo (quando uma pessoa reproduz seus
proprios atos) e da imitagio (quando uma pessoa reproduz atos ante-
riormente realizados por outros individuos). Quando esses padroes
sdo repetidos, imitados, reproduzidos, compartilhados e aceitos
como regras de comportamento, entdo surgem as institui¢des — o
que nio ocorrerd sem que existam condi¢cdes sociais, culturais e
politicas que assim o permitam e direcionem o jogo nesse sentido.

As instituicdes formais sdo as regras formais, que, em geral,
sa0 escritas, e por meio das quais se criam as estruturas sociais pelas
quais as rela¢cdes humanas se desenvolvem — sejam elas economicas,
sociais, familiares, politicas, juridicas etc.

No caso das relagdes politicas, em particular, pode-se notar
que boa parte das regras formais se encontra dentro do ordena-
mento juridico — sdo as normas contidas na Constituicdo, nas leis,
em resolucdes etc. As informais, diferentemente, nio se encontram
escritas em documentos formais e solenes. Elas somente se podem
descrever apOs a observagio da anilise institucional.

Essas regras de comportamento, apesar de necessitarem da
aceita¢do dos individuos envolvidos, carecem de carater obrigato-
rio, de impositividade (o que é proprio das normas juridicas). Sio,
como ja dito, por demais dinamicas, podem ser transformadas com
certa facilidade, e sempre por meios informais, e dependem sobre-
maneira de seu contexto sociopolitico:

Institui¢des limitam e influenciam o comportamento dos individuos,
sem, todavia, obstruir ou determinar suas acdes de modo inexoravel,
mas tornando disponivel um repertorio finito de ferramentas para a
a¢do, que potencialmente pode ser modificado pelos proprios indivi-
duos positiva ou negativamente. (NOBREGA, 2013b, p. 95).

Ademais, as instituicoes ndo sdo totalmente completas ou _fechadas e podem
se desenvolver para resultados nao previstos quando os atores buscam dar
sentido a situagoes ambiguas e ignorar ou se contrapor das regras formais e
adapta-las a seu proprio interesse. (INOBREGA, 2013a, p. 40, grifo nosso).

As instituicoes informais, no entanto, podem também ser
consideradas regras, pois contém ainda um minimo de efetividade.
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Elas nio somente sdo formadas pelas escolhas e pelos comporta-
mentos individuais, mas também influenciam na tomada de deci-
sdes, ou seja, elas de certa forma indicam os individuos a agirem
deste ou daquele modo, constrangem seu comportamento.

Esse constrangimento ¢ uma espécie de sanc¢do, e esta sangao
pode ocorrer de modo diferente, a depender da natureza da institui¢io
que se esta a contradizer — podera ser politica, social, economica etc.

A sancido é, inclusive, um elemento constitutivo das normas
informais. As institui¢des informais, segundo licio de Daniel
Brinks, sio descobertas por meio de um processo investigativo
composto por duas etapas basicas — que serdo utilizadas mais
adiante. Sdo elas: “observar a existéncia de regularidades que nio
podem ser explicadas tendo por referéncia a norma formal” e, feito
isso, verificar “se a regularidade informal, dada por hipoétese, possui
na pratica mecanismos que reforcam sua aplica¢do”, ou seja, uma

san¢io* (BriNks, 2006 apud NOBREGA, 2013b, p. 102).

2.4 Relagdes entre as institui¢cdes informais
e as normas juridicas

As instituicoes informais podem conviver e interagir com
qualquer norma formal, escrita (Constituicdo, leis, normas infrale-
gais, nacionais e internacionais) ou nio (como os costumes), ¢ em
qualquer ramo do Direito.

As normas informais foram esquematizadas por Helmke em
quatro tipos, a partir da combinacdo de quatro categorias, utili-
zando como ponto de partida as normas formais.

Por um lado, as institui¢cdes formais podem ser classificadas
como fortes ou fracas, o que se verifica pelo grau de eficacia da
norma formal. Por outro lado, as regras informais podem convergir
ou divergir do contetido material das normas formais.

4 Asangio, no entanto, nio precisara ser tio rigida a ponto de impedir que os indivi-
duos aos poucos modifiquem a instituicdo.
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Ao se combinarem esses dois critérios, pode-se dizer que ha
quatro “tipos” de institui¢Oes informais: a) de complementagio (que
reforcam a aplica¢io de regras formais eficazes); b) de substituicdo
(quando as regras informais garantem o cumprimento dos obje-
tivos pretendidos pelas normas formais ineficazes); c¢) de acomoda-
¢do (em que, embora as normas formais sejam eficazes, as normas
informais sio divergentes®); e d) de competicio (quando as regras
formais sio ineficazes e as regras informais sio divergentes, con-
seguindo impor-se sobre elas) (HELMKE 2006, apud NOBREGA,
2013b, p. 102-104).

3 Histdrico das nomeagoes
a Procuradoria-Geral da Republica

Analisar factualmente as nomeacdes a chefia do Ministério
Pablico brasileiro é de vital importancia para a identificagio e a
explicacdo de possiveis regras ndo escritas — sejam elas costumei-
ras, institui¢des informais ou outra espécie mencionada (ou mesmo
olvidada) na primeira parte deste estudo.

Por se tratar, aqui, da indicacdo a Procuradoria-Geral da
Repiiblica, o periodo imperial serd excluido do espa¢o temporal,
fazendo um corte metodologico que colocard sob as observacgdes
deste artigo o periodo compreendido entre a Proclamacio da
Republica, em 1889, e a nomeacio da primeira procuradora-geral
da Republica, Raquel Dodge, em 2017.

3.1 A experiéncia das Constitui¢coes de 1891, 1934,
1937, 1946 e 1967

Durante a vigéncia da Constitui¢io de 1891, havia um com-
plicado sistema de nomeacio do procurador-geral da Republica. A
nomeagao era feita pelo presidente da Republica, mas entre um grupo
restrito — o procurador-geral da Republica deveria ser designado
“dentre os membros do Supremo Tribunal Federal” (art. 58, § 2°).

5 A institui¢do formal, nesse caso, contraria o espirito da lei, sem violar a letra da lei.
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Os membros do Supremo Tribunal Federal (STF), por sua
vez, eram também nomeados pelo presidente da Republica (com
aprovacao do Senado Federal) e deveriam ser possuidores “de nota-
vel saber e reputagio, elegiveis para o Senado” (art. 56), além de
serem vitalicios (art. 57).

Diferentemente do mecanismo criado em 1889, as
Constitui¢des de 1934 (art. 95, § 1°9), 1937 (art. 99), 1946 (art. 126)
e 1967 (art. 138) continham outra regra, comum a todas: a nomea-
¢ao era feita livremente pelo presidente da Republica.

No entanto, ainda que se tenha dito que era feita livremente, havia
certos limites para a liberdade de indicacdo: deveria recair sobre cida-
daos que reunissem os requisitos exigidos para a nomeac¢ao ao Supremo
Tribunal Federal, o que significava (invariavelmente): reputagio ili-
bada e notavel saber juridico, ter mais de 35 anos e ser brasileiro nato®.
A aprovagio do nome indicado para PGR pelo Senado Federal foi
exigida pelas Constituicoes de 1934, 1946 e 1967’

Apenas com a Emenda Constitucional n. 1 de 1969 a regra
teve alguma alteragio significativa: o PGR seria nomeado “dentre
cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico
e reputacdo ilibada” (art. 95), devendo ser brasileiro nato (art.
145, paragrafo tnico), retirando a necessidade de aprovacio pelo
Senado e omitindo a similaridade dos requisitos para a indica¢io
ao Supremo Tribunal Federal, o que resultou numa ampliacao da
liberdade presidencial no tocante a nomeacio a PGR.

Em resumo, observa-se que, de 1891 a 1930, o presidente da
Republica indicava um procurador-geral da Republica entre os
membros do STF, e que, desde a Constitui¢ao de 1934 até 1988, a
regra passou a ser de nomeacio livre pelo presidente da Republica.

6 Houve apenas pequenas variacdes. A limitacio de idade maxima variou — na Cons-
tituicio de 1934 foi de 65 anos, e na de 1937, 58 anos; nas demais nio havia essa
limita¢do. Estar no gozo dos direitos politicos foi uma exigéncia expressa apenas na
Constituicao de 1934.

7 A Constitui¢do de 1937 ndo previa a aprovagio pelo Senado da indicacio feita pelo
presidente justamente porque, autocritica, nio previa a existéncia de um Senado.
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Em ambos os periodos, contudo, o procurador-geral era uma figura
estranha aos quadros profissionais do Ministério Publico.

Outro dado relevante ¢ que as Constitui¢des republicanas
de 1934, 1937, 1946 e 1967 previam ser o procurador-geral da
Republica demissivel ad nutum — assim como a nomeacio era livre,
a demissao também o era.

As Constitui¢des de 1934 (art. 95, § 1°), 1937 (art. 99) e 1946
(art. 126) foram expressas nesse sentido. Por outro lado, as de 1891
(art. 58, § 2°) e 1967 (art. 168) nada falaram sobre a demissdo, pre-
sumindo-se livre, como de fato ocorreu nesses periodos, cabendo
ressalvar apenas que, pela Carta de 1891, o procurador deveria ser
integrante do Supremo Tribunal Federal.

Assim, o fato da livre nomeacdo (sobretudo a partir de 1934),
mesmo de nome estranho aos quadros do Ministério Publico, e o
da livre demissio demonstram que o cargo de procurador-geral da
Republica era tratado como o de mais um ministro, mais um agente a
servico do presidente da Republica, que nomearia a esse cargo aliado
seu, demitindo-o quando este agisse contrariamente a seus interesses.

Deve-se observar, contudo, que o objetivo nio ¢é insinuar que
a livre nomeacio e demissio do procurador-geral seja necessaria-
mente algo negativo. Em realidade, sob a égide das Constituigdes
ora esposadas, o Ministério Publico nio possuia as mesmas atribui-
¢des que lhe foram dadas pela Constituicdo de 1988. Nessas épocas,
o Ministério Pablico também agia como 6rgio de representacio
do Poder Publico — dai a expressio procurador ser utilizada até hoje
para referir-se aos membros do Ministério Pablico Federal.

3.2 A discussao a respeito do desenho institucional
da Procuradoria-Geral da Republica no periodo
de transi¢do para a democracia

Conta Hugo Nigro Mazzilli (1991, p. 17-22) que, entre o fim
da década de 1960 e o inicio da década de 1980, teve inicio uma
mobiliza¢io de procuradores de Justi¢a e da Republica em defesa
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do Ministério Publico, tendo Carlos Siqueira Netto como princi-
pal lider desse movimento.

Esse movimento se formou a partir do didlogo entre membros
dos Ministérios Puablicos locais e do Federal, por meio de encon-
tros entre procuradores-gerais e presidentes das associagdes estadu-
ais de procuradores e, principalmente, da Confederacio Nacional
do Ministério Publico (Conamp).

Os pontos culminantes desse movimento seriam o VI Con-
gresso Nacional do Ministério Publico, realizado em junho de
1985 (apds o qual foi feita uma pesquisa de opinido entre os mem-
bros do MP, a respeito de questdes relacionadas a carreira e a insti-
tui¢do em si), e o VII Congresso Nacional do Ministério Publico,
no qual se aprovou a chamada Carta de Curitiba (1986).

A Carta de Curitiba a que se faz referéncia em realidade é a
segunda Carta de Curitiba, como assinala Cabral Netto®, e consis-
tiu numa proposta de dispositivos constitucionais relacionados ao
Ministério Publico, elaborada com base no Texto Constitucional
entdo vigente, nas teses aprovadas no VI Congresso do Ministério
Publico, nas respostas dos membros do MP a consulta realizada
ap6s o VI Congresso, em anteprojeto apresentado por Sepulveda
Pertence, entdo ocupante da PGR, a Comissio Afonso Arinos, e em
minuta elaborada por uma comissio designada pela Conamp que
consistia numa sintese dos itens anteriores (MAzziLL1, 1991, p. 22).

Vale ressaltar que o VI e o VII Congressos Nacionais do MP ocor-
reram no periodo em que se iniciava a transi¢ao para a democracia, isto €,
entre a posse de José Sarney (primeiro presidente civil da Reptblica apos
o regime militar) e a elei¢io dos membros da Assembleia Constituinte.

8 “Ja tivemos oportunidade de observar que possiveis referéncias a denominada
‘Carta de Curitiba’ devem ser sempre precisas, porque na verdade existem trés Cartas
de Curitiba. A primeira foi elaborada na gestio de Joaquim Cabral Netto, quando
de um simpdsio sobre a criminalidade e a violéncia, realizado naquela cidade em
marco de 1980. A segunda Carta de Curitiba foi elaborada posteriormente, na gestao
de Luis Antonio Fleury Filho, entre os dias 19 a 21 de junho de 1986. A terceira,
fruto do 13? Congresso Nacional, em 1999.” (CaBrAL NETTO, 2009, p. 73, nota de
rodapé, grifos do original).
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Na consulta feita aos procuradores de todo o Brasil quanto a
temas sensiveis a0 MP, quatro questdes (da segunda a quinta) tratavam
especificamente do procurador-geral, envolvendo, direta ou indireta-
mente, regras referentes a escolha do procurador-geral da Republica.

De acordo com o que foi indicado por Hugo Nigro Mazzilli
(1991, p. 23-26), nota-se a auséncia de um consenso a respeito da
forma de escolha do PGR, apesar de que a opinido majoritaria era
pela vedagdo a livre nomeagdo. Dessa forma, a Carta de Curitiba
nio mencionou nem nomeagio livre, nem lista triplice, nem elei-
¢do direta em sua proposta de normatizacio do Ministério Publico,
preferindo omitir-se quanto a esse aspecto. Por outro lado, a pro-
posta previa a vedacdo a livre demissdo. In verbis:

Art. 9° O Procurador-Geral da Republica sera nomeado pelo
Presidente da Republica, dentre cidadios maiores de trinta e cinco
anos, de notavel saber juridico e reputacio ilibada, depois de aprovada
a escolha pelo Senado Federal, e servira por tempo determinado, que
ndo podera exceder, entretanto, o periodo presidencial correspondente.

Paragrafo Gnico. O Procurador-Geral somente podera ser destitu-
ido em caso de abuso de poder ou omissio grave no cumprimento
dos deveres do cargo, por deliberacio do Colégio Superior, pelo
voto minimo de dois ter¢os.

A Carta de Curitiba foi levada por Septlveda Pertence a
Comissdo Provisoria de Estudos Constitucionais (também conhe-
cida como Comissao dos Notaveis ou Comissio Afonso Arinos),
a qual também escolheu nio adotar a elaboracio de lista triplice.

A regra anteprojetada foi a seguinte:

Art. 310. O Procurador-Geral da Republica serd nomeado pelo
Presidente da Republica, dentre cidadios maiores de trinta e cinco
anos, de notavel saber juridico e reputac¢io ilibada, depois de apro-
vada a escolha pelo Senado Federal, e servira por tempo determi-
nado, que findara com o termo do mandato presidencial em que
tiver ocorrido a nomeagao, salvo a hipdtese do paragrafo Gnico.

Nessa Comissdo, predominou a tendéncia pela adogio de um
sistema parlamentarista de governo e, como nesse desenho insti-
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tucional o presidente da Republica seria apenas o chefe do Estado
(e ndo o chefe do Governo), a indica¢io de um novo procurador-
-geral pelo presidente nio representaria interferéncia do poder
politico nesse 6rgio.

O anteprojeto da Comissio foi, por sua vez, remetido pelo
governo a Assembleia Constituinte, a qual ndo adotou o antepro-
jeto como base de seus trabalhos. Tanto assim que a Comissao de
Sistematizagdo da Assembleia Constituinte chegou a aprovar pro-
posta de elei¢ao direta do PGR, com a seguinte redag¢io:

Art. 235, [..]

§ 1° Cada Ministério Publico elegerd o seu Procurador-Geral, na
forma da lei dentre integrantes da carreira, para mandato de trés (3)
anos, permitindo-se uma reconducio’.

Esse projeto, contudo, nio obteve éxito ao longo do processo
constituinte, e a Constitui¢io de 1988, ao ser promulgada, conti-
nha a seguinte norma (até agora nio alterada formalmente):

Art. 128. [..]

§ 22 O Ministério Publico da Unido tem por chefe o Procurador-Geral
da Republica, nomeado pelo Presidente da Republica dentre integran-
tes da carreira, maiores de trinta e cinco anos, apds a aprovagao de
seu nome pela maioria absoluta dos membros do Senado Federal, para
mandato de dois anos, permitida a recondugio.

3.3 A norma constitucional (formal) de 1988

Em que pese haver uma gama de possiveis discussoes a respeito
da norma aqui abordada, ater-se-a a delimita¢io proposta, e da qual
se pretende ndo se afastar: as regras de nomeagio para a Procuradoria-
-Geral da Reptiblica — mais especificamente, analisar, entre a norma
formal e os fatos, o surgimento de possiveis instituicdes informais.

9 O anteprojeto da Comissio estda disponivel em: http://www.camara.gov.br/
internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-219.pdf.
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Para isso se faz necessario, primeiramente, examinar o texto
constitucional.

O dispositivo mencionado indica, a primeira vista, um sistema
de nomeacio presidencial relativamente livre, pois, mesmo que se
possa argumentar que a vagueza do texto permitisse que a esco-
lha do primeiro mandatario recaia sobre todo e qualquer membro
do Ministério Publico, ainda assim as op¢des seriam mais restritas
que as das Constitui¢Oes anteriores, que permitiam a nomeacao de
figuras estranhas a carreira ministerial.

Uma comparag¢io com o dispositivo de nomeagio dos pro-
curadores-gerais dos Estados e do Distrito Federal e Territorios
apresenta questio vital para esta pesquisa.

Art. 128, [..]

§ 3?2 Os Ministérios Publicos dos Estados e o do Distrito Federal e
Territérios formario lista triplice dentre integrantes da carreira, na
forma da lei respectiva, para escolha de seu Procurador-Geral, que
sera nomeado pelo Chefe do Poder Executivo, para mandato de
dois anos, permitida uma recondugio.

Bastante semelhante. Ha, porém, uma diferenca fundamen-
tal — enquanto a norma referente a escolha dos chefes dos MPs nas
unidades da federacio inclui a elaboracio, mediante votacio, de
uma lista triplice, dentro da qual deve ser feita a nomeacio pelo
governador local, a norma referente ao MP Federal nio inclui a
realizacdo de semelhante votacio.

O fato de somente a norma referente aos membros da
federacio ter acolhido a sugestio do Ministério Publico — deta-
lhada anteriormente —, e de a norma referente a nomea¢ao do PGR
nio ter acolhido a demanda da categoria, significa, de certa forma,
uma opgao clara e explicita do constituinte brasileiro, sendo, por outro
lado, causa de insatisfacdo entre os procuradores, provocando certas
atitudes politicas tomadas pela classe ministerial apds a edicio da
Carta Magna, como sera observado.
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No entanto, deve-se reconhecer que a Constitui¢ao de 1988
marca um ponto fundamental no processo de independéncia e
autonomia do Ministério Publico diante do poder politico, sob um
aspecto deveras significativo.

Todas as Constitui¢des republicanas previram normas de
nomeacao de um procurador-geral da Republica estranho aos qua-
dros do Ministério Publico, sendo livres a nomeacio e a demis-
sa0, com minimos requisitos. A indica¢do de um novo PGR deve,
agora, recair sobre um integrante da carreira, e com um periodo de
tempo predeterminado para o exercicio do cargo.

3.4 As nomeacgdes para a PGR p6s-1988

O procurador-geral Sepulveda Pertence permaneceu no
cargo até ser nomeado pelo presidente Sarney ao STF, em 1989,
iniciando-se, assim, o processo de nomeacdes dos procuradores-
-gerais sempre nos meses centrais de todos os anos impares.

A maioria das informagdes trazidas nesta parte do artigo foi
obtida da leitura de periddicos jornalisticos e juridicos, citados em sua
forma eletronica, de forma a facilitar a consulta por parte do leitor.

3.4.1 Aristides Junqueira (1989 a 1995)

O primeiro procurador nomeado conforme a nova regra cons-
titucional foi Aristides Junqueira Alvarenga, indicado ainda por
Sarney (em 1989), que nio o conhecia. A sugestdo foi feita pelo
entdo ministro da Justica, Oscar Correa, possivelmente por causa do
bom transito do escolhido entre os ministros do Supremo, conforme

apurado por Renan Ramalho e Alessandra Modzeleski (2017).

Aristides Junqueira foi reconduzido ao cargo em 1991, por
indica¢io do presidente Fernando Collor, e em 1993, pelo presi-
dente Itamar Franco.

Enquanto foi PGR, Aristides Junqueira protagonizou fato
inédito na histdria brasileira — denunciou o presidente Collor, que
0 nomeara, por corrup¢ao passiva e formacao de quadrilha.
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Era o inicio da concretizagio da independéncia e autonomia
do chefe do Ministério Publico brasileiro, consequéncia de a esco-
lha ter de recair em membro da carreira e de nio ser o procura-
dor-geral demissivel. O citado jurista Celso Ribeiro Bastos, ao
comentar a Constitui¢ao, ja em 1997, atirmou:

Nio podemos subestimar o que representou essa limita¢io da esco-
lha do Presidente da Republica, sobretudo quando se tem em conta
que o Procurador, depois de escolhido, na forma, constitucional,
passa a ser titular de mandato. (BAsTos; MARTINS, 1997, p. 69).

3.4.2 Geraldo Brindeiro (1995 a 2003)

Os dois periodos presidenciais em que Fernando Henrique
Cardoso foi presidente da Republica compreenderam quatro
nomeacoes a Procuradoria-Geral da Republica, tendo em vista que
em 1994 foi aprovada Emenda de Revisio reduzindo o mandato
presidencial para quatro anos e, em 1997, foi aprovada Emenda
Constitucional possibilitando a reelei¢do para os chefes do Executivo.

Durante as quatro oportunidades em que o presidente
Fernando Henrique teve de nomear um procurador-geral, o agra-
ciado fo1 Geraldo Brindeiro.

Brindeiro acumulava um curriculo académico invejavel — era
mestre e doutor em Direito pela Universidade de Yale, nos EUA,
e fol professor e coordenador da Pdés-Graduagio em Direito da
Universidade de Brasilia (UnB). Aumentava seu prestigio o fato de
ser primo do entdo vice-presidente da Republica, Marco Maciel, e
sobrinho do ex-ministro do STF Djaci Falcio.

No verbete sobre Geraldo Brindeiro do Diciondrio Histdrico-
-Biografico Brasileiro (2009), elaborado pela Fundacio Getulio
Vargas, encontra-se a seguinte mengio as razdes de sua nomeagao:

Desejoso de um Ministério Pablico menos “politizado”, mais téc-
nico e que ocupasse menos espaco na imprensa — diferentemente
do que ocorrera no periodo de Aristides Junqueira (1989-1995) —, o
presidente Fernando Henrique Cardoso, eleito no pleito de outubro
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de 1994, escolheu, em junho do ano seguinte, Geraldo Brindeiro
para assumir o cargo de procurador-geral da Republica. Para os
demais procuradores, Brindeiro representava a ala conservadora e,
efetivamente, teria a missdo de despolitizar a Procuradoria.

Brindeiro foi apelidado de “engavetador-geral da Republica”,
uma vez que, em seus mandatos a frente da PGR, nio promo-
veu nenhuma acusagdo contra o presidente Fernando Henrique ou
aliados seus (RAMALHO; MODZELESKI, 2017).

A relacdo entre o presidente e o procurador-geral era tio pro-
xima que houve especula¢des sobre uma possivel manobra da parte
de Fernando Henrique, ao fim de seu mandato, para abrir uma vaga
no STF para nomear Geraldo Brindeiro (FHC TeNTA..., 2001).

Em 2001, na altima oportunidade em que o presidente
Fernando Henrique pode nomear um procurador-geral, a
Associacio Nacional dos Procuradores da Republica (ANPR),
associacio de classe dos membros do MPF, realizou consulta
entre seus filiados, ocasido em que puderam votar em trés nomes
que eles desejariam ver em uma lista triplice para procurador-
-geral da Republica.

Na ocasido, Carlos Frederico Santos, presidente da ANPR,
entregou a lista ao deputado federal Arthur Virgilio (PSDB-AM),
entdo lider do governo no Congresso, com os nomes dos trés mais
votados na elei¢io feita pela associacio, Antonio Fernando Barros
e Silva de Souza, Claudio Lemos Fonteles e Ela Wiecko Volkmer
de Castilho, respectivamente (PROCURADORES..., 2001).

O presidente Fernando Henrique, no entanto, ignorou a lista apre-
sentada e mais uma vez indicou o nome de Brindeiro, que havia sido
o sétimo colocado na votagio da ANPR (FHC REeconpuz..., 2001).

3.4.3 As nomeacoes a PGR entre 2003 e 2015 — a era dos “tuiniis”
A permanéncia de Brindeiro como PGR durante oito anos

gerou uma série de criticas entre alguns membros do Ministério
Puablico Federal, que passaram a fazer oposi¢io ao procurador-geral.
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Segundo reportagem da BBC Buasil, esse grupo foi apelidado
de “tuiuits”, referéncia a um passaro do pantanal brasileiro que,
por ser desengoncado, tem dificuldades em al¢ar voo (SHALDERS,
2017). Foram eles que articularam, na ANPR, a realizacdo de con-
sulta para a formacio de uma lista triplice.

Em 2003, ja sob a presidéncia de Luiz Inacio Lula da Silva, a
ANPR fez nova votacio e apresentou a lista triplice ao novo pre-
sidente, que decidiu nio somente indicar um nome da lista, como
também indicar o mais votado. O presidente Lula tomou a mesma
decisio em 2005, 2007 e 2009. A presidente Dilma Rousseft, sua
sucessora, repetiu o procedimento em 2011, 2013 e 2015.

Nesse periodo, Claudio Lemos Fonteles (2003 a 2005),
Antonio Fernando Barros e Silva de Souza (2005 a 2009), Roberto
Monteiro Gurgel Santos (2009 a 2013) e Rodrigo Janot Monteiro
de Barros (2013 a 2017) — todos integrantes do grupo “tuiuit” —
foram escolhidos para o cargo de procurador-geral da Republica
(RAamMALHO; MODZELESKI, 2017).

Nesse periodo, os procuradores-gerais adotaram uma atuagao
mais independente e proativa do Ministério Pablico, por exemplo,
ao promover agdes penais em casos de corrupg¢io envolvendo gran-
des autoridades da Republica, sendo o Mensalio a mais significa-
tiva dessas acOes (RAMALHO; MODZELESKI, 2017).

3.4.5 A sucessdo de Rodrigo Janot — controvérsias sobre o
procedimento de escolha do PGR

Como referido na introducio deste artigo, no ano de 2016, o
entio ministro da Justica, Alexandre de Moraes, concedeu entre-
vista a Folha de Sdo Paulo, em que foi questionado se o governo
de Michel Temer — vice-presidente que assumiu interinamente a
Presidéncia da Republica durante o julgamento do impeachment de
Dilma Rousseft no Senado — manteria a “tradi¢cdo de indicar para
a Procuradoria-Geral da Republica o integrante da carreira mais
votado numa lista triplice”.
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Cita-se a seguir o trecho da entrevista:

Os governos do PT criaram a tradigdo de indicar para a Procuradoria- Geral
da Repiiblica o integrante da carreira mais votado numa lista triplice. Vocés
vdo manter essa regra?

O [procurador-geral da Republica Rodrigo| Janot foi nomeado ha
seis meses, ainda tem mais de um ano no cargo [até setembro de
2017]. Por isso eu nunca conversei com o presidente Temer sobre
o tema. Mas o meu posicionamento é o de que devemos cumprir
a Constituicio.

Que nao prevé elei¢ao para a formagao de uma lista triplice de candidatos a
chefia da Procuradoria.

Nio prevé. Prevé que o presidente da Republica escolha um inte-
grante da carreira para um mandato de dois anos.

Mas nomear o mais votado pela categoria acabou sendo um habito que virou regra.

O que garante a autonomia do MP, e isso foi muito discutido na
Constituinte, nio € s a forma de escolha — até 1988, o presidente
poderia indicar alguém de fora da carreira do MP para o cargo,
agora tem que ser alguém de dentro dela. Mas o que garante a auto-
nomia ¢ a forma de destitui¢cio do procurador-geral. Ele tem hoje
um mandato de dois anos. E s6 pode ser destituido se o presidente
da Republica pedir e o Senado aprovar por maioria absoluta.

Portanto, o presidente da Republica tem essa liberdade constitucio-
nal [de indicar o procurador-geral que nio foi eleito pela categoria]
dentro desses requisitos. Nio é algo arbitririo. E uma questio de
freios e contrapesos. O poder de um Ministério Pablico é muito
grande, mas nenhum poder pode ser absoluto. (BErcaMoO, 2016,
grifos do original).

A fala do ministro levou Michel Temer a reagir e declarar
publicamente que manteria, sim, a tradi¢do de indicar um procura-
dor-geral votado em lista triplice (PorTO, 2016). Na época, faltava
ainda um ano para a nomeacio.
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O ministro Alexandre de Moraes e a ANPR publicaram notas
em que comentaram a declaracdo de Michel Temer. Moraes mini-
mizou o caso, afirmando jamais haver conversado com Temer a
respeito dos “critérios de nomeagio do PGR”, e que “somente fez
uma analise da previsio constitucional”. A ANPR, por sua vez,
reforcou o discurso de que a nomeac¢iao mediante votagio de lista
triplice “assegura lideranca e independéncia na chefia da institui-
¢a0”, e que “seria incompreensivel e inadmissivel qualquer even-
tual retrocesso”. Ademais, reconheceu que nio seria do perfil de
Michel Temer agir de outra maneira (MINISTRO..., 2016).

De fato, Michel Temer mostrou-se receptivel a lista triplice em oca-
sides anteriores. Por exemplo, em 2013, o entio presidente da ANPR,,
Alexandre Camanho, encontrou-se com Temer. O tema da reuniio foi
a nomeacgio do sucessor de Roberto Gurgel a PGR. A ANPR havia
apresentado a presidente Dilma Rousseft os nomes da lista triplice em
19 de abril daquele ano, mas a presidente ainda nao havia procedido a
indica¢do de um nome ao Senado. Na ocasido, Temer comprometeu-
-se a discutir o assunto com Dilma (LisTA..., 2013).

A lista triplice de 2017, cuja votacgdo apresentou indice recorde
de participacio, foi composta por Nicolao Dino, Raquel Dodge e
Mario Luiz Bonsaglia, respectivamente.

Ao apresentar o resultado da votag¢io, o presidente da ANPR,
José Robalinho Cavalcanti, mais uma vez refor¢ou a ideia de que
a formacio da lista triplice conferia prestigio a lideranca do PGR
e afirmou: “Acredito que o presidente Michel Temer mantera o
compromisso de eleger um nome da lista, como vem ocorrendo

desde 2003” (LisTA..., 2017).

Michel Temer, ao apreciar a lista, optou por indicar Raquel
Dodge, segunda colocada, preterindo Nicolao Dino. Aparentemente,
pesaram na escolha de Temer os fatos de o primeiro colocado ser
irmio do governador do Maranhio, Flavio Dino (PCdoB), opositor
do presidente, de ser aliado de Rodrigo Janot e de ter sido o pro-
curador que promoveu a a¢do pela cassacio do mandato da chapa
Dilma-Temer no Tribunal Superior Eleitoral (TSE).
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Por outro lado, Raquel Dodge apresentava perfil mais discreto,
além de liderar a oposi¢io a Janot, o que agradaria ao presidente Temer.

O ponto central da oposicao que Raquel Dodge e os procura-
dores que a apoiaram fizeram aos “tuiuitis” é que esse grupo teria
politizado o Ministério Pablico, e que apenas a atuacio penal do
MPEF teria recebido a aten¢do do PGR e de sua equipe, enquanto
temas como a defesa dos direitos quilombolas e indigenas, os direitos
humanos, o meio ambiente, entre outros, teriam ficado em segundo
plano. Raquel Dodge, entretanto, é especialista, por sua experiéncia
no MPF, nessas areas, tendo desenvolvido a habilidade de conciliar
todos os campos de atuacio do Ministério Publico.

A politizagdo criticada por ela foi criada pelos proprios
“tuiuits”, ainda nos anos 1990, quando rivalizavam com o PGR
Geraldo Brindeiro. Dodge, contudo, tem-se posicionado contra
qualquer politizacdo, de forma que se opde aos “tuiuits’ sem, no
entanto, jamais ter apoiado Geraldo Brindeiro (JERONIMO, 2017).

4 Concluindo - verificacao da formagcao de uma
instituicao informal

Ao se aplicar o procedimento exposto no subitem 2.3, sera uti-
lizado o método de Brinks para verificar a existéncia de uma insti-
tui¢ao informal e, se possivel, identifica-la.

Deve haver, segundo o citado autor, um comportamento
regular e uma sancio constrangedora que assegure que os indivi-
duos mantenham o padrio de conduta.

No que tange ao primeiro elemento, de fato deve-se reconhe-
cer que as nomeagdes feitas entre 2003 e 2017 seguiram um mesmo
padrio — foram nomeados a PGR membros do MPF que figuraram
na lista triplice, e, com excec¢io apenas da Gltima nomeacio, a esco-
lha sempre recaiu sobre o primeiro colocado.

No entanto, nem toda regularidade informal (nio explicavel
apenas pelas regras formais, juridicas) ¢ uma instituicdo informal.
Faz-se necessario haver uma san¢ao para eventuais desvios.
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Dessa forma, ao apreciar as declaragdes de dirigentes da ANPR,
pode-se deduzir que nio haveria tal sancdo quanto a nio nomeagio
do primeiro colocado, pois, como apurado, 0 compromisso exis-
tente é com a lista, nio com a primeira colocag¢io. Por exemplo, ao
comentar os resultados da tltima votacdo, o presidente da ANPR,
José Robalinho, afirmou: “Acredito que o Presidente Michel Temer
mantera o compromisso de eleger um nome da Lista” (ListaA..., 2017,
grifo nosso). Por sua vez, o ex-PGR Roberto Gurgel, presidente
da Comissao Eleitoral, segundo reportagem da agéncia de noticias
da ANPR, reiterou que “o respeito aos nomes da Lista garante uma
atuacdo independente e firme do MPF” (LisTA..., 2017, grifo nosso).

A sancio existente ¢ com relacio a nomeacio de um nome
da lista. Prova disso é que, conforme relatado, quando o ministro
Alexandre de Moraes levantou a possibilidade de se nomear alguém
sem levar em consideragio a lista, houve grande repercussio nega-
tiva, de forma que o proprio Michel Temer se comprometeu verbal-
mente a seguir o que chamou de “tradi¢do”, e o ministro Alexandre
de Moraes emitiu nota publica para esclarecer suas declaracoes.

Cabe agora identificar, dentro do modelo de classifica¢do pro-
posto por Helmke, qual o tipo de arranjo institucional surgido no
caso ora estudado.

Para tanto, inicialmente, deve-se verificar se a norma formal
¢ eficaz ou ineficaz para, entdo, compara-la com a norma informal
e, assim, encontrar uma resposta para a classificacio.

A norma formal em questio ¢ o art. 128, § 1°, da CF, que,
como ja visto, foi criado com o intuito de limitar o poder politico
de escolha do PGR pelo presidente da Republica, para conferir
maior autonomia ao Ministério Publico.

Apenas por um curto periodo a norma referida foi capaz de
dar efetividade a independéncia e a autonomia do MP, durante as
gestoes de Aristides Junqueira.

Entretanto, nos quatro periodos em que o MP teve como
chefe Geraldo Brindeiro, a intencio original dos constituintes foi
contornada pelo alinhamento politico existente entre o presidente
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da Reptblica e o procurador-geral da Republica, fazendo com que
a norma constitucional se tornasse ineficaz. Assim, observa-se que,
no momento imediatamente anterior ao padrio de conduta em
analise, a norma formal era fraca (ineficaz).

Nessa situagio — de ineficicia normativa —, os dois mode-
los em que o desenho institucional se pode enquadrar sio os de
substitui¢io e de competi¢io, que se distinguem pelo resultado
da interacdo entre norma formal e informal. Quando a relacio
entre norma formal e norma informal é de competicio, a norma
informal sobrepde-se a formal, violando-lhe o comando. Por outro
lado, quando a relagio ¢é de substituicdo, embora a norma formal
seja ineficaz, a regra informal nio a viola, antes se presta a realizar
a efetividade dos objetivos pretendidos pelo Direito.

Dessa forma, acredita-se que se trata de um caso de substituicio.

A institui¢do informal da nomeag¢io de um integrante da lista
triplice para a PGR nio viola a norma formal, antes contribui para
que os individuos ajam de forma coerente com o objetivo para o
qual a norma foi criada, uma vez que esta se mostrou ineficaz para
assegurar a realizagdo desse objetivo.

Assim, enquanto a norma formal garante independéncia de
Jjure a0 MP, é a norma informal que garante a independéncia de fato,
ou real, a Procuradoria-Geral da Reptblica.

Como conclusio geral do estudo, verifica-se que a nomeag¢ao
de Raquel Dodge para a PGR em 2017 se mostrou bastante posi-

tiva basicamente por trés razdes.

Primeiro, o Ministério Puablico viu-se fortalecido ante as
demais organiza¢des que participam do processo de escolha do
PGR (Presidéncia da Republica e Senado Federal).

Outro ponto de destaque ¢ que embora tenha ocorrido a
quebra da hegemonia dos “tuiuits” (que instituiram a elaborac¢io
da lista triplice) no comando da PGR, isso nio significou o retorno
a0 padrio anterior de alinhamento politico entre o ocupante da
PGR e o Palicio do Planalto (SHALDERS, 2017), mantendo-se a
autonomia da PGR.
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Também ¢é importante ressaltar a quebra da hegemonia mascu-
lina na Procuradoria-Geral. Com a posse de Raquel Dodge, o MPF
passa a ser mais um 6rgao de poder chefiado por uma mulher —naquele
momento, o STF, o ST] e a AGU eram presididos por mulheres, o
que é simbdlica e substancialmente positivo (IDOETA, 2017).

Por fim, deve ser mencionado que foram reforcados o cons-
trangimento sancionador e o compromisso politico com a lista tri-
plice, um compromisso mais institucionalizado e mais desperso-
nalizado, por ter sido mantido por um presidente de linha politica
distinta da dos anteriores, o que fortalece a institui¢ao informal e a
garantia de autonomia e independéncia real do Ministério Pablico.
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A acao civil publica como
instrumento do Ministério Publico
na defesa de interesses individuais

para tratamentos de saude

Thereza Catharina Afonso Ferreira Madeira

Analista Processual do Ministério Pablico da Unido lotada na
Procuradoria Regional da Reptublica da 1* Regiio. Especialista
em Direito Aplicado ao Ministério Pablico da Unido pela
ESMPU. Especialista em Direito Pablico pelo UniDE

Resumo: No cumprimento de suas atribui¢des constitucionais
e institucionais, o Ministério Publico vem sendo provocado por
cidaddos e por familias na busca de leitos de UTIs, internacdes,
procedimentos cirargicos, tratamentos médicos e do fornecimento
de medicamentos, em razio do descumprimento do dever estatal
de garantir acdes e servigos voltados para a promocio, a protecio e
a recuperacio da saude (art. 196, CF/1988).

O tema abordado na presente investigacio € a utilizacio das acdes
civis publicas pelo Ministério Publico em defesa dos interesses indi-
viduais indisponiveis para a concretiza¢io do direito a saude e a
efetiva presta¢do do servico publico de saude pelo Estado.

Palavras-chave: Direito a satde. Legitima¢io do Ministério
Publico. Tutela de interesses individuais indisponiveis.

Abstract: In carrying out its constitutional and institutional func-
tions, the Public Prosecution Service has been provoked by citizens
and families in the search for ICU beds, hospitalizations, surgical
procedures, medical treatments and the supply of medicines, due
to a failure to comply with the State’s duty to guarantee actions

and services for the promotion, protection and recovery of health
(article 196, CF/1988).

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 17 - n. 52, p. 173-206 — jul./dez. 2018 173



The topic addressed in the present investigation is the use of public
class actions by the Public Prosecution Service in defense of the non-
-disposable individual interests for the realization of the right to health
and the effective provision of the public health service by the State.

Keywords: Right to health. Legitimacy of the Public Prosecution
Service. Protection of non-disposable individual interests.

Sumario: 1 Introducio. 2 O Estado Democratico de Direito e
a consolida¢do dos interesses e garantias sociais. 2.1 A Tutela dos
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. 3 A garantia
do direito social a satide pela Constituicio da Republica Federativa
do Brasil de 1988 e legislacio correlata. 4 A legitimidade ativa do
Ministério Pablico para a propositura das a¢des civis publicas e cole-
tivas em defesa dos direitos individuais indisponiveis. 4.1 A acido civil
publica e a defesa dos direitos individuais a satide: Teoria da Reserva
do Possivel e violagio ao Principio da Isonomia. 5 Conclusio.

1 Introducgao

O foco do presente artigo € a utiliza¢do da ac¢do civil puablica
como instrumento processual constitucionalmente conferido ao
Ministério Pablico na defesa dos interesses individuais indisponi-
veils atinentes ao tratamento médico, consubstanciado como direito
social a satde e insculpido nos arts. 6°, caput, e 196 da Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro
de 1988, de intrinseca relacdo com o direito fundamental a vida e
com o principio da dignidade da pessoa humana, expressamente
previstos nos arts. 5°, caput, e 1°, inciso I1I, da CF/1988.

A cada dia, o Ministério Pablico vem sendo provocado por
cidadios e seus familiares na busca de leitos de UTIs, internacoes,
procedimentos cirargicos e outros tratamentos médicos e do for-
necimento de medicamentos em razio da omissio Estatal, sendo a
a¢ao civil pablica o instrumento processual utilizado para deman-
dar, perante o Poder Judiciario, a implementa¢io e a efetivacio
desses direitos fundamentais nio satisfeitos.

O uso das agOes civis publicas pelo Ministério Publico em
defesa dos interesses individuais indisponiveis para a concretiza¢cao
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do direito a satde € o cerne da presente investigacdo, bem como a
sua utilizacdo como instrumento legitimador da atuacio do Parquet
para assegurar aos pacientes que necessitam de tratamento médico
a devida prestacao Estatal. Pretende-se estudar a acio civil pablica
como instrumento processual legitimador do Ministério Puablico
na defesa dos interesses individuais indisponiveis; conceituar os
interesses individuais homogéneos; distinguir os interesses indi-
viduais homogéneos dos outros interesses transindividuais (difu-
sos e coletivos); compreender a legitimacdo do Ministério Publico
na defesa individual dos pacientes que necessitam de tratamento
médico, o conflito entre a efetivacdo do direito a saude do indivi-
duo e a teoria da reserva do possivel; e, por fim, abordar o enten-
dimento da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal quanto
a legitimag¢io extraordindria do Ministério Publico na defesa dos
interesses individuais para tratamento de saude.

Justifica-se a abordagem do presente tema pela importancia da
atribui¢ao constitucional do Ministério Pablico na defesa dos inte-
resses individuais indisponiveis e devido a utilizacio da acdo civil
publica como instrumento de defesa dos interesses individuais dos
pacientes, em contraposicao as alegacdes de violacio ao principio
da i1sonomia no tratamento de satide de todos os pacientes que se
encontram na mesma posi¢ao. E corriqueiro o ajuizamento, pelo
Ministério Pablico Federal, de a¢des civis publicas em defesa dos
interesses individuais de pacientes e, ainda mais especificamente,

pleiteando tratamentos médicos e medicamentos.

O presente artigo baseou-se na legislacio vigente sobre o
tema, em especial na Constituigio da Republica Federativa do
Brasil de 1988, na Lei da Acdo Civil Pablica — Lei n. 7.347/1985
— e na Lei Federal n. 8.080/1990. Serio trazidos os posiciona-
mentos existentes na doutrina e na jurisprudéncia, especialmente
o entendimento atual do Superior Tribunal de Justica, em sede
de Recurso Repetitivo n. 766, da Primeira Se¢do e do Supremo
Tribunal Federal, no tema 262 da repercussio geral, no julgamento
do Recurso Extraordinario n. 605.533/MG, apresentando, na con-
clusio, os argumentos que espelham a compreensdo mais atual e
fundamentada sobre o tema.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 17 - n. 52, p. 173-206 — jul./dez. 2018 175



2 O Estado Democratico de Direito e a consolidacao
dos interesses e garantias sociais

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2006), o Estado Moderno, a
partir do constitucionalismo, pode ser caracterizado pela relagio de
tensao constante entre igualdade, liberdade e fraternidade, direitos
fundamentais de primeira dimensio, fruto dos ideais da Revolugio
Francesa, garantidos formalmente perante a lei e a efetiva¢io dessas
garantias na vida social.

A Declaracio Francesa de 1789, de matriz liberal-burguesa, ao
enfatizar a separa¢ao dos poderes e a defesa de direitos individuais,
propunha um modelo liberal em que o individuo seria o centro e o
Estado nio deveria intervir nas rela¢des sociais. Assim sendo, a lei,
para corresponder a esse principio emergente, deveria ser genérica
e abstrata, com aplicacdo neutra, geral e sem privilégios.

Contudo, a experiéncia na efetiva¢io daqueles ideais demons-
trou serem essas garantias mera fic¢do, pois a liberdade e igualdade
abstratas, bem como a propriedade privada, terminam por fun-
damentar as praticas sociais do periodo de maior exploracio do
homem pelo homem de que se tem noticia na histéria (FErjo,
2000, p. 20).

Essa igualdade formal passou a ser questionada, pois, por si so,
era insuficiente para possibilitar aos excluidos desfrutar das mesmas
prerrogativas dos individuos privilegiados socialmente.

Em decorréncia das mudancas nas rela¢des sociais causadas
pela industrializacio, ocorrida ao final do século XIX, em razio
das condi¢des insalubres de trabalho, da auséncia de direitos tra-
balhistas, da explora¢io de mulheres, velhos e criancas, chegou-se
a um estado social de prestacio positiva no ambito das relacdes
privadas, com o propoésito de garantir a prote¢io do homem pelo
Estado, como redutor de diferencas sociais, o que constituiu na
pratica uma verdadeira justi¢a distributiva.

Reclamava-se, assim, a materializacio daqueles direitos ja
consagrados em declaracdes ou mesmo nas constituicoes.
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Dessa forma, percebe-se que, além de afirmar a igualdade formal
contida nas legislacOes patrias, era necessario reconhecer as diferen-
cas entre os cidadios e os que estavam a margem dessa cidadania.

A partir da crise do Estado Social, desenvolveu-se uma nova
concepcio de Estado, que propiciou uma maior abertura a socie-
dade para participar e integrar o debate politico, o chamado Estado
Democratico de Direito.

Em razio dessa nova demanda, que implica numa redefini-
cdo do que se entende por Estado, soberania popular, democracia,
cidadania, prote¢io a novas pretensoes a direitos individuais e cole-
tivos — como uma alternativa (ou retorno) a um Estado Minimo —,
¢ construida a via do Estado Democratico de Direito.

Nesse modelo de Estado, surge a necessidade de politicas sociais
de apoio a grupos socialmente excluidos. Para isso, o Direito deve per-
cebé-los e trati-los em sua especificidade, buscando a igualdade mate-
rial entre homens e mulheres na sociedade, e nio apenas a igualdade
formal prevista em lei, muitas vezes fragil e sem efetividade social.

No Estado Democratico de Direito, na expressio de José
Afonso da Silva (2016, p. 123), “a lei ndo deve ficar numa esfera
puramente normativa, nao pode ser apenas lei de arbitragem, pois
precisa influir na realidade social”.

Delineia-se, pois, um novo paradigma, em que a sociedade
devera ter a oportunidade de influir nos centros decisérios e no
qual o publico ndo se resume ao estatal. O paradigma do Estado
Democratico de Direito reclama um “direito participativo, plura-
lista e aberto” (CarvarHO NETTO, 2000, p. 481), em que a tarefa
fundamental, nos termos da ligio de José Afonso da Silva (2016,
p-124), “consiste em superar as desigualdades sociais e regionais e
instaurar um regime democratico que realize a justica social”.

O Estado Democratico de Direito estabelece e inaugura novas
técnicas ou instrumentos de atuacio de novos e velhos atores
sociais que adentram na seara do Estado provedor e concretizam,
por intermédio de a¢des sociais, politicas e juridicas, a defesa dos
direitos dos cidadaos e dos que, ainda hoje, sio excluidos dessa
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cidadania, para que sejam garantidos efetivamente os direitos fun-
damentais, o que Paulo Bonavides (2017, p. 383) denomina de ver-
dadeiro “oxigenio das Constitui¢des Democraticas”.

A Constituicio da Republica, promulgada em 1988, esta-
belece que o Brasil é um Estado Democratico de Direito e tem
como principio fundamental, entre outros, a dignidade da pessoa
humana, que constitui base e fundamento para a transformacio
da realidade social na busca da solu¢io material dos problemas de
existéncia individual e coletiva.

A Carta Politica fundamental de 1988 consagrou a defesa dos
interesses individuais e transindividuais e conferiu ao Ministério
Pablico uma nova roupagem constitucional, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico, dos interesses
sociais, individuais indisponiveis, coletivos e difusos, tornando-o
instituicdo essencial ao Estado Democratico de Direito, “dando-lhe
independéncia e autonomia, e a causa social para defender e prote-
ger”, como bem lecionado por Alexandre de Moraes (2017, p. 642).

Por fim, a Constituicio de 1988, em seu art. 3°, ao descre-
ver os objetivos da Republica Federativa do Brasil, no sentido de
construir uma sociedade mais justa e solidaria, garantir o desenvol-
vimento nacional, erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades,
promover o bem de todos sem preconceitos e discriminagdo, ofe-
rece a exata dimensao do processo permanente de construcao e da
inegavel e obrigatéria participacdo do Ministério Pablico na defesa
dos interesses individuais, sociais, sejam difusos, coletivos ou indi-
viduais homogeéneos, para que, em cooperagio com a sociedade e
com os entes estatais, consiga alcangar os tao almejados resultados
na constru¢io de uma sociedade mais justa e equanime.

2.1 A tutela dos interesses difusos, coletivos
e individuais homogéneos

No presente artigo utilizaremos o termo interesse como sino-
nimo de direito, conforme licio de Kazuo Watanabe, coautor do
anteprojeto do Coédigo de Defesa do Consumidor, em razio de
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inexistir “qualquer razdo pratica, e mesmo tedrica, para a busca de
uma diferenciacio ontoldgica entre eles” (2017, p. 880).

Para Rodolfo de Camargo Mancuso (2004, p. 18), o interesse
liga uma pessoa a um bem da vida em virtude de um determinado
valor que esse bem possa representar, uma vantagem a ser obtida,
seja por uma escolha subjetiva, no plano dos fatos, seja no campo
dos interesses juridicos, protegido pelo ordenamento juridico.

Os interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos
foram enumerados e distinguidos pelo art. 81 do Codigo de Defesa
do Consumidor (Lei n. 8.078/1990) e estao situados na categoria
dos interesses transindividuais, ou, ainda, metaindividuais — ou seja,
interesses que excedem a esfera estritamente individual e passam a
ser afetos aos interesses de grupos ou categorias de pessoas indeter-
minadas ou determinaveis, que podem ter objetos indivisiveis ou
divisiveis, de acordo com cada categoria de interesse.

Mazzilli (2015, p. 53) define os interesses difusos como um
feixe ou conjunto de interesses individuais compartilhados por
pessoas indetermindveis que se encontram unidas por circunstan-
cias de fato conexas. Os exemplos mais elucidativos de interesses
difusos sdo ligados a protecio do meio ambiente, dos valores cul-
turais e espirituais e do patrimonio publico.

Para o autor, os interesses coletivos sao similares aos interesses
difusos quanto ao seu objeto, que ¢ indivisivel, mas seus titulares
sao grupos, classes ou categorias de pessoas determinadas ou deter-
minaveis, ligadas entre si por uma relacio juridica base. Exemplos
muito citados na doutrina sdo os casos de contratos de adesio que
estipulam clausulas abusivas, em que o reconhecimento da ilega-
lidade de uma clausula é compartilhado por todos os interessados,
isto ¢, o objeto ¢é indivisivel, nio importando se um dos interes-
sados tenha um, dois ou mais contratos, ja que a declara¢io de
nulidade da clausula contratual beneficiara de forma igual todos os
outros interessados.

Os interesses individuais homogéneos sio caracterizados como
aqueles pertencentes a grupo, categoria ou classe de pessoas deter-
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minadas ou determinaveis, que compartilhem prejuizos divisiveis,
de origem comum, oriundos normalmente de circunstancias de

fato (Mazzitii, 2015).

Teori Zavascki (2017, p. 40) definiu os interesses homogéneos como:

[...] simplesmente, direitos subjetivos individuais. A qualifica¢io de
homogéneos nio altera nem pode desvirtuar essa sua natureza. E
qualificativo para identificar um conjunto de direitos subjetivos indi-
viduais ligados entre si por uma relacio de afinidade, de semelhanca,
de homogeneidade, o que permite a defesa coletiva de todos eles.

Exemplo de interesses individuais homogéneos ¢ o caso de
compradores de veiculos (sujeitos determinados ou determinaveis)
de certa marca de automéveis, com defeito de série. O que liga
esses compradores nio ¢ a relagdo juridica base, mas a situagao de
fato do defeito de série. Nesse caso, pode cada integrante ou inte-
ressado pleitear individualmente a repara¢io do dano no montante
do prejuizo pessoal sofrido; seu objeto é divisivel e admite repara-
bilidade direta, ou seja, fruicao e recomposi¢ao individual.

Ada Pellegrini Grinover (2017) destaca que o Coddigo de
Defesa do Consumidor, ao estabelecer a tutela dos interesses indi-
viduais homogeéneos, consolidou no ordenamento juridico patrio
a ideia da class action, advinda do direito norte-americano, em que
essas acoes possibilitam a defesa dos interesses de individuos que
se encontravam numa mesma situacdo fatica ou juridica, evitando
decisdes judiciais conflitantes, a repeticio de demandas individu-
ais, e, ainda, propiciando um tratamento equanime, unitario e
simultaneo de todas as demandas em um s6 juizo, tendo como
legitimado um representante da classe ou o Ministério Pablico.

Por fim, cabe ressaltar que a natureza juridica dos interesses
transindividuais e dos interesses individuais homogéneos s6 pode
ser definida em face de um caso concreto, no exame da pretensiao
material do interesse, ou seja, na fixacdo do objeto litigioso, até
porque a ac¢do coletiva ou a a¢io civil ptablica podem englobar em
um s6 caso concreto a lesdo de uma ou mais espécies de interesses,
como muito bem destacado por Hugo Nigro Mazzilli (2015, p. 59):
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Constitui erro comum supor que, em a¢ao civil pablica ou coletiva,
s6 se possa discutir, por vez, uma sb espécie de interesse transin-
dividual (ou somente interesses difusos, ou somente coletivos ou
somente individuais homogéneos). Nessas acdes, nio raro se discu-
tem interesses de mais de uma espécie. Assim, a guisa de exemplo,
numa Unica acdo civil pablica ou coletiva, é possivel combater os
aumentos ilegais de mensalidades escolares ja aplicados aos alunos
atuais, buscar a repeti¢io do indébito e, ainda, pedir a proibicio
de aumentos futuros; nesse caso, estaremos discutindo, a um so
tempo: a) interesses coletivos em sentido estrito (a ilegalidade em si
do aumento, que é compartilhada de forma indivisivel por todo o
grupo lesado); b) interesses individuais homogéneos (a repeti¢io do
indébito, proveito divisivel entre os integrantes do grupo lesado);
¢) interesses difusos (a proibicio de imposi¢io de aumentos para os
futuros alunos, que sio um grupo indeterminavel).

Ainda que a Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981, tenha sido
a primeira lei brasileira a prever, especificamente, uma agio civil
de natureza publica, a ser proposta pelo Ministério Publico para a
reparacdo dos danos causados a0 meio ambiente, a Lei n. 7.347/1985,
denominada Lei da Agao Civil Piblica, foi o marco legislativo para a
tutela especifica dos interesses difusos, coletivos e individuais homo-
géneos, inicialmente tutelando os dois primeiros interesses, referen-
tes ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valores
artisticos, estéticos, historicos e paisagisticos, sendo ampliada a defesa
dos interesses individuais homogéneos pela Lei n. 8.078, de 11 de
setembro de 1990, denominada Cédigo de Defesa do Consumidor.

A acido civil pablica, a¢io de natureza publica e nio penal,
serve de instrumento processual para acionar o Judiciario na tutela
dos interesses difusos, coletivos e individuais homogeéneos, tendo
por legitimado o Ministério Pablico ou outro ente eleito pelo
legislador (art. 51 da Lei n. 7.347/1985 c/c art. 82 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor), em substituicao processual, isto é, deman-
dando em nome proéprio direito alheio.

A Lei de Ac¢io Civil Pablica, em seu art. 3% determina que o
objeto da a¢io civil pablica sera a condena¢io em dinheiro ou o cum-
primento de obriga¢io de fazer ou nio fazer, o que, conjugado com
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o art. 11 da mesma lei, permite concluir, de uma maneira geral, que
o objeto da agdo deve ser um provimento condenatério, e nao decla-
ratorio ou constitutivo. Segundo licdo de Jodo Batista de Almeida, na
acdo civil pablica busca-se “a cessa¢io de atividade nociva a interesse
publico, coletivo ou individual homogéneo ou a recomposi¢io do
bem lesado, restituindo-se ao status quo ante” (2009, p. 159-160).

Os legitimados concorrentes para propor a a¢io civil puablica
estdo elencados restritivamente no art. 82 do Codigo de Defesa
do Consumidor e sio: o Ministério Publico; a Unido, os Estados,
os Municipios e o Distrito Federal; as entidades e o6rgios da
Administracio Puablica, direta ou indireta, ainda que sem persona-
lidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e
direitos protegidos por esse c6digo; e, por fim, as associa¢des legal-
mente constituidas hd pelo menos um ano e que incluam entre seus
fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos pelo
codigo consumerista, dispensada a autorizagio assemblear.

A Constituicao Federal de 1988 previu expressamente em seu
art. 129 a funcio institucional do Ministério Publico na promocio
da acio civil ptblica para a protecio do patrimonio puablico e social,
do meio ambiente e de outros dos interesses difusos e coletivos. Além
disso, o art. 127 da Carta Politica prevé a incumbéncia institucional
do Ministério Publico para a “defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

Os interesses indisponiveis, para o professor José dos Santos
Carvalho Filho (2009, p. 130), sio aqueles: 1) em que o titular
nio pode decidir, por si s6, se deve ou nio adotar as providéncias
necessarias para sua defesa, e isso porque, queira ou nio, havera
outra pessoa ou 6rgiao a quem a ordem juridica confere a legiti-
macio para fazé-lo; ou ainda, 2) em que hi a qualificacio de tran-
sindividual, porque, sendo indivisivel, nio ha como identificar a
dimensao juridica parcial pertencente a cada integrante do grupo,
tornando-se, pois, irrelevante a vontade individual.

Registre-se que alguns doutrinadores entendem que nao cabe
a propositura da acio civil puablica para tutelar direitos individu-
ais homogeéneos e, ainda, direitos individuais dos cidaddos, posi-
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¢do essa encampada por Teori Albino Zavascki (2017, p. 69), José
dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 78-79) e Ives Gandra da Silva
Martins (2007, p. 209-231).

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal
de Justica ja pacificaram o entendimento jurisprudencial do ajuiza-
mento da acdo civil pablica pelo Ministério Pablico na defesa dos
interesses individuais homogéneos e individuais indisponiveis, o
que sera tratado em topico especifico neste artigo.

Paulo Gustavo Guedes Fontes aponta a importancia da posi¢ao
do Supremo Tribunal Federal sobre a legitima¢io do Ministério
Pablico na defesa dos interesses individuais homogéneos, dado que

uma parte consideravel do controle exercido pelo Ministério
Publico sobre a administragio teria se tornado inviavel se a juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal nio tivesse se firmado
num sentido mais liberal (2006, p. 86).

Por fim, é importante a ressalva de Mazzilli (2015, p. 89), no
sentido de que o Ministério Publico esta

destinado a defesa de interesses indisponiveis do individuo e da
sociedade, bem como ao zelo dos interesses sociais, coletivos ou
difusos, vedada toda e qualquer atuacio fora de sua vocagio ins-
titucional. Para exemplificar o que vimos dizendo, ele s6 podera
exercitar a defesa dos interesses individuais homogéneos de larga
abrangéncia ou relevancia social.

3 A garantia do direito social a saude pela
Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988 e legislacao correlata

O direito a satde ¢ assegurado, pela Constituicao da Republica
de 1988, como direito fundamental decorrente do direito a vida e
da dignidade da pessoa humana, cabendo ao Estado e a sociedade a
obrigacio de prové-lo a todos os que dele necessitem.

A garantia do direito a satde estd prevista no art. 6° da
Constitui¢ao da Republica, inserida no rol dos direitos e garantias
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sociais, como direito fundamental indisponivel. Trata-se, portanto,
de clausula pétrea, assegurada também nos arts. constitucionais 5°,
79, 22,23, 24, 30, 34, 35, 37, 40, 167, 170, 182, 194, 195, 196, 197,
198, 199, 200, 201, 208, 212, 220, 225, 227, 230, 231 e, ainda,
17, 53, 55, 71, 74 e 75 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias (ADCT).

Sob esse prisma, os arts. constitucionais 6° e 196 consagram o
direito a satilde como dever do Estado, o qual devera, por meio de
politicas sociais e econdmicas, propiciar aos necessitados o trata-
mento mais adequado e eficaz, capaz de ofertar ao enfermo maior
dignidade e menor sofrimento.

Cibele Gralha Mateus (2008, p. 71) conceitua o direito a satde
como ‘“um conjunto complexo e multidimensional de posi¢cdes
juridicas destinadas a assegurar uma vida com dignidade visando a
busca do pleno bem-estar fisico ¢ mental do individuo”.

O Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do RE 393175 AgR /RS, irretocavelmente assentou que:

O direito publico subjetivo a satide representa prerrogativa juri-
dica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela pro-
pria Constituicio da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formu-
lar — e implementar — politicas sociais e economicas idoneas que
visem a garantir, aos cidadios, o acesso universal e igualitirio a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. O direito a satde —
além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas
as pessoas — representa consequéncia constitucional indissociavel do
direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institu-
cional de sua atuagdo no plano da organiza¢io federativa brasileira,
nio pode mostrar-se indiferente ao problema da satde da popu-
la¢io, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissio, em
grave comportamento inconstitucional (RE 393175 AgR, relator
min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 12.12.2006, DJ
2.2.2007, PP-00140, eMENT voL 02262-08 PP-01524).
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Extrai-se do texto constitucional que a satde, embora nio seja
monopodlio estatal, deve ser garantida pelo Estado mediante poli-
ticas sociais e economicas, com vista a reducio das doencas e de
outros agravos, assegurando acesso universal e igualitario as a¢des e
servicos e respeitando os principios da integralidade e equidade em
razao da complexidade e das necessidades de cada individuo, com
o objetivo de atender as peculiaridades de quem procura assisténcia
médica pelo sistema publico.

As politicas publicas devem ser compreendidas como “aquelas
acOes voltadas para a concretizacdo da ordem social, que visam a
realizacio dos objetivos da Republica, a partir da existéncia de
leis decorrentes dos ditames constitucionais”’, como lecionado por
Frischeisen (2000, p. 80), ou, ainda, como conceituado por José
dos Santos Carvalho Filho (2008, p. 110), “sio diretrizes, estra-
tégias e acoes que constituem as metas perseguidas pelos 6rgaos
publicos, em resposta as demandas politicas, sociais e econdémicas e
para atender aos anseios oriundos das coletividades”.

Ana Paula Barcellos ressalta que a Constituicio estabelece
como um de seus fins a promog¢ao dos direitos fundamentais, cons-
tituindo as politicas publicas instrumentos pelos quais os fins cons-
titucionais podem ser realizados de forma sistémica e abrangente,
mas com recursos publicos limitados, devendo

as escolhas em matéria de gastos publicos e politicas ptblicas nio
constituir um tema integralmente reservado a deliberacio politica;
a0 contrario, o ponto recebe importante incidéncia de normas juri-
dicas constitucionais (2006, p. 56-57).

Ocorre que a efetivacdo das garantias constitucionais e legais
do direito a satide esbarra no estagio de desenvolvimento insufi-
ciente do proprio Estado, na omissdo e no desvirtuamento de recur-
sos publicos para outros fins, havendo diuturna e reiteradamente
o descumprimento desse direito pelos entes estatais responsaveis
pelo Sistema Unico de Satde (SUS), instituido pela Lei Federal n.
8.080/1990 e que atribui a sua manutengio, de forma solidaria, aos
entes da Federacio, na forma de seu art. 2° e seguintes.
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Para a implantacio das garantias voltadas a area da satde, é
necessario o cumprimento do comando constitucional e legal pelo
Estado. Em casos de omissio ou desrespeito a tais garantias, cabera
ao Ministério Publico e a outros atores sociais promover, na esfera
administrativa ou judicial, por intermédio de a¢des coletivas ou
individuais, o cumprimento do que esta disposto na Constituicao
da Republica e na legislacio ordinaria.

Raquel Melo Urbano de Carvalho (2008, p. 293) assevera que

[...] ndo se admite que o Poder Puablico se limite a incorporar for-
malmente normas como o artigo 196 da CR no sistema, sem lhe dar
a efetividade necessaria na realidade social. Igualmente intoleravel é
restringir a ideia de politicas publicas de satide ao fornecimento de
medicamentos, atendimentos emergenciais hospitalares e a realiza-
cdo de exames em diversos pacientes, sem que se compreenda todo
o conjunto de a¢les necessarias para a promogao da saude publica.

Mona Lisa Duarte Abdo Aziz Ismail (2014, p. 179-208) aborda,
com exatidio, esse controle externo das politicas ptblicas exercido
pelo Ministério Publico:

O controle externo da atuagio ou omissio do estado em relacio a
politicas pablicas é uma forma de salvaguardar a realizacio de direi-
tos fundamentais previstos na Constituicio. O Ministério Publico,
enquanto institui¢io permanente de defesa da cidadania, é 6rgio de
controle da Administracdo Puablica e tem como dever, entre outras
funcoes, zelar pela implementagio de politicas e servigos publicos
de qualidade.

Nesse sentido, o MP devera atuar quando a inércia da Administragio
ou o mau funcionamento do servico publico estiverem impedindo
a concretizacdo do proprio direito constitucional.

Todavia, a sua fiscalizacio nio esta limitada ao exame da legalidade,
como nos casos em que € possivel identificar de plano o desvio de fina-
lidade do Poder Publico, de verbas, ou outro vicio que torne o ato nulo,
mas abrange também a analise da propria pertinéncia ou a adequacio
da politica ou programa governamental aos fins a que se propde.
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O Ministério Publico, seja na esfera federal ou estadual,
tem atuado efetivamente na implementacao de politicas puablicas
na area da satde, utilizando-se de instrumentos extrajudiciais,
na func¢io de ombudsman, como a instauracio de procedimentos
administrativos e inquéritos civis, a expedicio de recomendagdes,
a formalizacio de Termos de Ajustamento de Condutas, as media-
¢Oes pautadas na Resolu¢do n. 118 do CNMP, de 1° de dezembro
de 2014, bem como, nos casos necessarios, o ajuizamento de acdes
civis publicas e a¢des penais.

Como destacado por Paulo Gustavo Fontes (2006, p. 152),

a atuacio do Ministério Publico como ombudsman situa-se num
contexto mais politico, no sentido de que ele nio tem o poder de
mudar as decisdes administrativas, mas de critica-las, deflagrando
com isso 0s processos capazes de acarretar mudancas desejaveis.

O objetivo almejado pelo Ministério Publico é a concretiza-
cao efetiva do direito a saude e a consequente melhoria da quali-
dade de vida de todos os que compdem a sociedade brasileira para
que sejam asseguradas as garantias constitucionais de existéncia
digna, viabilizadoras da plena frui¢io de direitos sociais basicos,
tais como o direito a vida, a satde, a educacio, a prote¢io integral
da crianga e do adolescente, do idoso, do deficiente, o direito a
assisténcia social, 2 moradia, a alimentacio e o direito a seguranga,
entre tantos outros.

Por fim, para Américo Bedé Freire Janior (2005, p. 98), a

propositura de a¢des pelo Ministério Publico, no controle de poli-
ticas publicas, é ainda mais relevante quando se percebe que, no
Brasil, a sociedade civil ainda nio conseguiu se organizar a ponto
de reivindicar atuagdo dos representantes eleitos pelo povo [...].

Acrescenta o autor que a acio civil pablica com o objetivo de
implantar ou corrigir politicas publicas permite que “o processo
coletivo se torne, entio, eficaz mecanismo de materializacio do
controle judicial de politicas ptblicas”.
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4 A legitimidade ativa do Ministério Publico para
a propositura das ac¢Oes civis publicas e coletivas
em defesa dos direitos individuais indisponiveis

Os arts. 127 e 129 da Constitui¢io da Republica de 1988 sio
taxativos ao prever a atribui¢io do Ministério Publico como ins-
tituicdo permanente e essencial a fun¢ido jurisdicional do Estado
na defesa da ordem juridica, do regime democratico, dos interes-
ses sociais, individuais indisponiveis, coletivos e difusos, podendo,
para tanto, instaurar inquéritos e propor acoes civis publicas no
exercicio de suas atribui¢des previstas em lei.

Robson Renault Godinho (2010, p. 230), em importante
coletanea sobre temas afetos ao Ministério Pablico, destaca:

Com efeito, a partir do momento em que o artigo 127 da
Constituicio da Republica — que consideramos ser a fonte de toda
a legitimidade para agir da Institui¢io — confere legitimidade ao
Ministério Pablico para a defesa de direitos indisponiveis e sociais,
automaticamente lhe confere capacidade postulatdria.

Ofenderia a Constituicio e o bom senso entender que a outorga de
legitimidade a um 6rgao estatal de inegavel saber técnico necessitaria de
intermedia¢io de uma outra entidade para poder postular em juizo [...].

A Lei Organica do Ministério Publico da Unido, Lei
Complementar n. 75, de 20 de maio de 1993, aplicada subsidia-
riamente aos Ministérios Publicos Estaduais, prevé expressamente a
defesa dos interesses individuais indisponiveis e o ajuizamento da agcdo
civil ptiblica para a protecio dos interesses individuais homogéneos.

A Lei Organica Nacional do Ministério Publico (Lei n. 8.625,
de 12 de fevereiro de 1993), que regula a institui¢io nos estados,
também previu, em seu art. 25, inciso IV', a atribuicdo institucio-

1 Art. 25. Além das fungdes previstas nas Constitui¢cdes Federal e Estadual, na Lei
Organica e em outras leis, incumbe, ainda, a0 Ministério Puablico:

[.]
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nal para a prote¢io dos interesses difusos, coletivos e individuais
indisponiveis e homogéneos.

A despeito de todas essas previsdes legais, houve inicialmente
pronunciamentos judiciais e doutrinirios pela inconstitucionali-
dade dos artigos dessas leis, que permitem a utilizag¢io da a¢io civil
publica ou a¢io coletiva como instrumento de defesa dos interesses
individuais indisponiveis.

Foi nesse sentido o entendimento esposado no REsp n.
664.139/RS, de relatoria do ministro Castro Meira:

ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMI-
DADE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. MENOR.
CARENTE.

1. Na esteira do artigo 129 da Constituicido Federal, a legislacio infra-
constitucional, inclusive a prépria Lei Organica, preconiza que o
Ministério Publico tem legitimidade ativa ad causam para propor a¢io
civil pablica para a prote¢io de interesses difusos e coletivos, como
regra. Em relacdo aos interesses individuais, exige que também sejam
indisponiveis e homogéneos. No caso em exame, pretende-se que
seja reconhecida a sua legitimidade para agir como representante de
pessoa individualizada, suprimindo-se o requisito da homogeneidade.

2. O interesse do menor carente deve ser postulado pela Defensoria
Publica, a quem foi outorgada a competéncia funcional para a
“orienta¢do juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessita-
dos na forma do art. 5¢, LXXIV”. Nio tem o Ministério Pablico
legitimidade para propor acio civil paiblica, objetivando resguardar
interesses individuais, no caso de um menor carente.

3. Recurso especial improvido.

(REsp n. 664.139/RS, rel. ministro Castro Meira, Segunda Turma,
julgado em 12.5.2005, DJ de 20 jun. 2005, p. 222).

IV - promover o inquérito civil e a a¢do civil pablica, na forma da lei:
a) para a protecio, prevencio e repara¢io dos danos causados ao meio ambiente, ao con-

sumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico,
e a outros interesses difusos, coletivos e individuais indisponiveis e homogéneos; |[...].
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Entretanto, o Superior Tribunal de Justi¢a, por ocasido do
julgamento dos embargos de divergéncia no referido Resp n.
664.139/RS (Brasil, 2007, p. 112), reconheceu que o Parquet tem
legitimidade para propor agio civil ptblica com o objetivo de res-
guardar interesses individuais indisponiveis. No mesmo sentido,
os seguintes precedentes, entre inimeros outros, daquela Corte
Superior: EREsp n. 466.861/SP, 1* Secio, rel. min Teori Albino
Zavascki, D] de 7 maio 2007; REsp n. 920.217/RS, 2* Turma,
rel. min. Eliana Calmon, DJ de 6 jun. 2007; REsp n. 852.935/RS,
2* Turma, rel. min. Castro Meira, DJ de 4 out. 2006; REsp n.
823.07YRS, 1* Turma, rel. min. José Delgado, DJ de 2 out. 2006;
REsp n. 856.194/RS, 2* Turma, rel. min. Humberto Martins,
DJ de 22 set. 2006; REsp n. 700.853/RS, 1* Turma, rel. p/acor-
dio min. Luiz Fux, DJ de 21 set. 2006; REsp n. 822.712/RS, 1*
Turma, rel. min. Teori Albino Zavascki, DJ de 17 abr. 2006.

Em aresto no Aglnt no REsp n. 1632154/MG, rel. ministro
Gurgel de Faria, Primeira Turma, julgado em 27.6.2017 (publicado
no DJe de 1° set. 2017), o Superior Tribunal de Justi¢a reiterou
seu entendimento pacifico quanto a legitimidade do Ministério
Publico para propor agdo civil puablica em defesa dos interesses
individuais indisponiveis:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. DIREITO A
SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. EMBAR-
GOS INFRINGENTES. NAO CABIMENTO. ACAO CIVIL
PUBLICA. ADEQUACAO DA VIA ELEITA. DIREITO INDI-
VIDUAL INDISPONIVEL. PARQUET. LEGITIMIDADE. 1. Os
embargos infringentes, disciplinados pelo art. 530 do CPC/1973,
com a alteracdo promovida pela Lei n. 10.352/2001, sio cabiveis
somente na hipdtese em que o acérdio da apelagio reformar a sen-
tenca de mérito, ou julgar procedente acio rescisoria.

2. Hipotese em que nio houve a reforma da sentenca, mas a sua
anulacdo por questio de ordem processual, pois o acérdio recor-
rido extinguiu o feito, sem resolucio do mérito, com fulcro no art.
267, VI, do CPC/1973, ante o reconhecimento da ilegitimidade do
Ministério Publico.
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3. A Carta Magna outorgou ao Ministério Pablico a incumbéncia
de promover a defesa nio apenas dos direitos difusos e coletivos mas
também dos interesses individuais indisponiveis, mesmo quando a
acio vise a tutela de pessoa individualmente considerada, podendo
o Parquet, para tanto, exercer outras atribui¢cdes previstas em lei,
desde que compativeis com sua finalidade institucional, nos termos
dos arts. 127 e 129 da CF/1988.

4. Nio ha que se falar em inadequacio da via eleita, tendo em conta
que o direito a satide se encaixa no rol de direitos individuais indispo-
niveis, sendo perfeitamente cabivel a a¢io civil ptblica, ainda que inter-
posta em favor de uma pessoa isolada, em face da imperatividade das
normas insculpidas nos arts. 5°, caput, e 196 da Constituicio Federal.

5. Agravo interno desprovido, com aplicacio de multa de 1% sobre o
valor da causa. (AgInt no R Esp n. 1632154/MG, rel. ministro Gurgel
de Faria, Primeira Turma, julgado em 27.6.2017, DJe de 1° set. 2017).

E em recente decisio, o Superior Tribunal de Justica julgou,
em 25.4.2018, o mérito dos Recursos Especiais 1.681.690/SP e
1.682.836/SP, sob o rito dos recursos repetitivos, e firmou a tese
no Tema Repetitivo 766, conforme segue:

O Ministério Puablico é parte legitima para pleitear tratamento
médico ou entrega de medicamentos nas demandas de satde pro-
postas contra os entes federativos, mesmo quando se tratar de feitos
contendo beneficiarios individualizados, porque se refere a direitos
individuais indisponiveis, na forma do art. 1° da Lei n. 8.625/1993
(Lei Organica Nacional do Ministério Publico).

O Ministro Alexandre de Moraes (2017, p. 641-642) leciona
sobre a atribui¢do constitucional do Ministério Publico para a
defesa dos direitos fundamentais do individuo:

Assim, nio podemos nos esquecer que a protecio ao status (Jellinek)
constitucional do individuo, em suas diversas posi¢cdes, hoje,
também ¢ funcio do Ministério Publico, que deve preserva-lo.
[...] Conclui-se, portanto, que a teoria dos status evidencia serem
os direitos fundamentais um conjunto de normas que atribuem ao
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individuo diferentes posicdes frente ao Estado, cujo zelo também
¢ funcio do Ministério Publico. Portanto, garantir ao individuo
a fruicio total de todos os seus status constitucionais, por desejo
proprio do legislador constituinte, que em determinado momento
histérico entendeu fortalecer a instituicdo, dando-lhe indepen-
déncia e autonomia, e a causa social para defender e proteger é
também func¢io do Ministério Pablico, juntamente com os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario.

Uma das atribui¢des mais importantes do Ministério Publico
certamente ¢é sua atuacao direta, como legitimado extraordinario,
na protecao dos direitos individuais indisponiveis, em que busca
resguardar o direito a satide e a vida de pessoa enferma e carente de
recursos financeiros para o custeio de tratamento médico particu-
lar — CF, art. 127, caput —, podendo pleited-los de qualquer um dos
entes federativos, desde que demonstrada a necessidade do paciente
e a impossibilidade de custea-los com recursos proprios.

O Supremo Tribunal Federal ji sedimentou seu posiciona-
mento quanto a legitimidade do Ministério Publico na propositura
da agdo civil puablica na defesa dos direitos individuais indisponi-
veis, como o direito a sattde. Confira-se:

EMENTA Agravo regimental no agravo de instrumento. Recurso
extraordinario. Constitucional. Legitimidade do Ministério
Pablico. Acio civil puablica. Direitos individuais indisponiveis.
Tratamento médico. Precedentes. 1. O Supremo Tribunal Federal
ja firmou a orientacio de que o Ministério Publico é parte legitima
para propor a¢io civil publica na defesa de direitos individuais indis-
poniveis, de pessoa individualmente considerada, como ocorre com
o direito a satde. 2. Agravo regimental nio provido. 3. Inaplicavel
o art. 85, § 11, do CPC, pois nio houve fixa¢io prévia de hono-
rarios advocaticios na causa. (Al 863852 AgR, relator min. Dias
Toftoli, Segunda Turma, julgado em 7.4.2017, Acérdio Eletronico
DJe 093, divulg. 4.5.2017, public. 5.5.2017).

Em 15 de agosto de 2018 (Ata n. 22, DJE n. 169, divulgado
em 17.8.2018), o Plenario do Supremo Tribunal Federal, em sede
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de repercussio geral, apreciando o Tema 262, deu provimento ao
Recurso Extraordinario (RE) n. 605533/MG e fixou a tese: “O
Ministério Puablico é parte legitima para ajuizamento de a¢io civil
publica que vise o fornecimento de remédios a portadores de certa
doencga”. A questio foi analisada no julgamento do recurso extraor-
dinario interposto pelo Ministério Pablico de Minas Gerais (MPE/
MG) contra acérdio do Tribunal de Justica do estado (T]/MG)
que extinguiu ac¢do civil pablica, sem resolu¢cdo do mérito, na qual
se buscava a entrega de medicamentos a portadores individuais de
hipotireoidismo e de hipocalcemia severa. Em decisio unanime,
os ministros acompanharam o voto do relator, ministro Marco
Aurélio, no sentido de prover o recurso e de determinar o retorno
do processo ao T]/MG para que prossiga no julgamento de mérito.

E clara e sedimentada, portanto, a legitimidade do Ministério
Publico para atuar por instrumentos extrajudiciais ou em juizo, espe-
cialmente pela propositura de a¢des civis ptblicas, com o objetivo de
garantir o respeito ao direito individual e indisponivel a satide.

4.1 A agao civil pablica e a defesa dos direitos
individuais a saade: Teoria da Reserva do
Possivel e violagao ao Principio da Isonomia

A cada dia o Ministério Pablico vem sendo provocado por
cidadaos e familias de individuos na busca de leitos de UTTs, inter-
nag¢des, procedimentos cirtrgicos, fornecimento de medicamentos
e outros tratamentos médicos em razdo da omissao Estatal, sendo
a acio civil pablica o instrumento processual eficaz utilizado para
demandar, perante o Poder Judiciario, a implementa¢io e a efeti-
vacio do direito fundamental a sattlde nio satisfeito.

A partir da década de 1990, a atua¢io do Ministério Publico
na area da satilde ganhou enorme forca em razio de: 1) reconhecida
legitimacdo extraordinaria conferida pela legislacio constitucional e
infraconstitucional ao Parguet; 2) confianca depositada pelos cidaddos
na atuag¢do institucional e nos instrumentos de defesa para garantia
dos direitos fundamentais violados; 3) crescente demanda dos pacien-
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tes que agonizam a espera de tratamentos médicos e fornecimento
de medicamentos e suplementos; 4) problemas na implementacio do
direito sanitario pelo SUS; 5) novas técnicas de tratamentos médicos
e de farmacos; e, por fim, 6) omissdo e ineficiéncia estatal no forne-
cimento adequado de medicamentos e tratamentos médicos.

Antonio Joaquim Fernandes Neto (2010, p. 363) aborda a crescente
demanda de a¢oes individuais na area de satde, nos seguintes termos:

A judicializac¢io de pretensdes relacionadas a interesses sociais tem um
carter politico. Interfere no governo do Municipio ou do Estado.
Dai a grande polémica em torno da crescente intervengio do judi-
ciario no campo das politicas pablicas. Com satde nio é diferente.
As demandas coletivas tém carater politico, refletem a cobranca da
sociedade em relagio aos direitos assegurados pela Constituigio.
Os casos individuais, em principio, ndo tém tal carater. Todavia, na
medida em que multiplicam-se as a¢cdes individuais com pedidos de
interna¢des ¢ medicamentos, por exemplo, seu deferimento pelo
judiciario produz impacto nas politicas pablicas, nem sempre posi-
tivo. Enquanto na ac¢io coletiva é possivel discutir contexto, o quadro
epidemiologico, as op¢des terapéuticas, as dificuldades de financia-
mento, por exemplo, na demanda individual a pretensio aparece des-
colada da politica ptiblica correspondente, imune a ela.

O Estado (Unido, Estados e Municipios), nas a¢des civis publi-
cas propostas pelo Ministério Publico, refuta os fundamentos cons-
titucionais que amparam a pretensao na defesa dos direitos indi-
viduais indisponiveis, sob alegacio da impossibilidade da atuacio
do Parquet na implementacdo de politicas publicas de satde, bem
como da viola¢do ao principio da isonomia — uma vez que a tutela
judicial beneficia apenas um individuo, a despeito de muitos outros
que se encontram na mesma situacdo fatica —, e por fim, da invo-
cacio da teoria da reserva do possivel.

A teoria da reserva do possivel, oriunda da doutrina alema,
determina que os direitos ja previstos constitucionalmente sé devem
ser garantidos quando ha recursos publicos disponiveis; ou seja, para
que se efetivem direitos e garantias sociais fundamentais, tais como
o direito a satide, deve haver recursos publicos para custea-los.
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Com muita propriedade, Osmir Antonio Globekner (2011,
p. 140) expode sobre o limite e a aplicagdo da teoria da reserva do
possivel nos casos submetidos ao judiciario:

Ademais, a eventual restricio da exigibilidade do direito funda-
mental a luz do critério da reserva do possivel deve resultar sempre
de uma avalia¢io a vista do caso concreto, de ponderacio a estar
presente em todo o arco de manifestacio do direito, da previsio
normativa até sua aplicacio administrativa e jurisdicional. Nio
pode tal restri¢io ser o resultado de um limite aprioristico nem
a ponderacio sobre a sua aplicacio ser afastada do aplicador do
direito, sobretudo do aplicador qualificado, investido da jurisdi¢io.

A jurisprudéncia patria vem-se consolidando pela inaplicabi-
lidade e pela fragilidade da sustenta¢io, pelo Estado, da teoria da
reserva do possivel, em relagdo a direitos fundamentais, sob o fun-
damento de que sua aplica¢do nulificaria garantias constitucionais
como o direito a vida, a satde e a dignidade da pessoa humana, que
fundam a propria razao de ser do Estado, comprometendo o minimo
existencial do ser humano.

Assim, num eventual conflito entre as despesas publicas e
a implementacio do direito a satde e a vida, deverd prevalecer
o direito fundamental.

Sabe-se que a invocacio, pelo Estado, da reserva do possivel
tem como objetivo esvaziar o direito fundamental — com sua con-
sequente elimina¢io, no plano fitico —, colidindo com o principio
constitucional da maxima efetividade dos direitos fundamentais.

Sobre tema, o Supremo Tribunal Federal tem entendido da
seguinte forma:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO
(LEI N° 12.322/2010) — MANUTENCAO DE REDE DE ASSIS-
TENCIA A SAUDE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
— DEVER ESTATAL RESULTANTE DE NORMA CONSTI-
TUCIONAL — CONFIGURACAO, NO CASO, DE TIPICA
HIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL IMPUTA-
VEL AO MUNICIPIO — DESRESPEITO A CONSTITUICAO
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PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL (RT] 183/818-819) —
COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE
DA LEI FUNDAMENTAL DA REPUBLICA (RT] 185/794-796)
— A QUESTAO DA RESERVA DO POSSIVEL: RECONHE-
CIMENTO DE SUA INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A
INVOCACAO DESSA CLAUSULA PUDER COMPROMETER
O NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO EXISTEN-
CIAL (RTJ 200/191-197) — O PAPEL DO PODER JUDICIARIO
NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS INSTI-
TUIDAS PELA CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO
PODER PUBLICO — A FORMULA DA RESERVA DO POS-
SIVEL NA PERSPECTIVA DA TEORIA DOS CUSTOS DOS
DIR EITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCACAO PARA
LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE DEVE-
RES ESTATAIS DE PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE
IMPOSTOS AO PODER PUBLICO — A TEORIA DA “RESTRI-
CAO DAS RESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO DAS LIMI-
TACOES”) — CARATER COGENTE E VINCULANTE DAS
NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE
CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRE-
TRIZES DE POLITICAS PUBLICAS, ESPECIALMENTE NA
AREA DA SAUDE (CF, ARTS. 62 196 E 197) — A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS” — A COLMATACAO DE OMISSOES
INCONSTITUCIONAIS COMO NECESSIDADE INSTITUCIO-
NAL FUNDADA EM COMPORTAMENTO AFIR MATIVO DOS
JUIZES E TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA
CRIACAO JURISPRUDENCIAL DO DIREITO — CONTROLE
JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO
PODER PUBLICO: ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL
QUE SE JUSTIFICA PELA NECESSIDADE DE OBSERVANCIA
DE CERTOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS (PROIBI-
CAO DE RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO AO MINIMO
EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROTECAO INSUFICIENTE E
PROIBICAO DE EXCESSO) — DOUTRINA — PRECEDENTES
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE IMPLE-
MENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS DELINEADAS NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTJ 174/687 — RT]J 175/1212-
1213 — RTJ 199/1219-1220) — EXISTENCIA, NO CASO EM
EXAME, DE RELEVANTE INTERESSE SOCIAL — RECURSO
DE AGRAVO IMPROVIDO (ARE n. 745.745 AgR, relator min.
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Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 2.12.2014, processo
eletronico DJe-250 divulg. 18.12.2014, public. 19 dez. 2014).

O Supremo Tribunal Federal também ja decidiu que cabe ao
Poder Judiciario intervir para garantir a efetividade dos direitos funda-
mentais, nao havendo violagdo ao principio da separacdo dos poderes:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INS-
TRUMENTO. DIREITO A SAUDE. MENOR PORTADOR
DE DOENCA GRAVE. FORNECIMENTO PELO PODER
PUBLICO DE FRALDAS DESCARTAVEIS. INEXISTENCIA DE
OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES.
SOLIDARIEDADE DOS ENTES FEDER ATIVOS. PRECEDEN-
TES. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no
sentido de que, apesar do cariter meramente programatico atri-
buido ao art. 196 da Constituicido Federal, o Estado nio pode
se eximir do dever de propiciar os meios necessarios ao gozo do
direito a satde dos cidadios. O Poder Judiciario pode, sem que
fique configurada violacio ao principio da separacido dos Poderes,
determinar a implementacao de politicas pablicas nas questoes rela-
tivas ao direito constitucional a satde. Trata-se de obriga¢io solida-
ria de todos os entes federativos, podendo ser pleiteado de qualquer
deles, Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios. Auséncia de
argumentos capazes de infirmar a decisio agravada. Agravo regi-
mental a que se nega provimento. (Al n. 810.864 AgR, relator min.
Roberto Barroso, Primeira Turma, julgado em 18.11.2014, ac6rdio
eletronico DJe-021 divulg. 30.1.2015, public. 2 fev. 2015).

Sabe-se que de fato é impossivel que os entes estatais, com
déficits orcamentarios e recursos operacionais limitados, atendam
a todas as demandas da area da satde publica e de tantas outras a
seu encargo (educacdo, seguranca, saneamento, transportes publi-
cos e outros). Todavia, deve-se ponderar que o Estado nio atende
a tais garantias constitucionais, muitas vezes, em razao de desvio
de verbas publicas, por atos de corrupgio, auséncia de necessi-
rio planejamento administrativo e mau aparelhamento, e, por fim,
auséncia de critérios de prioridade, padronizac¢do e razoabilidade,
necessarios para atender a todas as demandas sociais nessa area.
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Justifica-se a interveng¢ao jurisdicional pela ocorréncia da arbi-
traria recusa governamental ou ainda da inércia injustificada em
conferir significado real ao direito a satde, tornando-se legitimas
(ausente qualquer ofensa, portanto, ao postulado da separagio de
poderes), sempre que se impuserem, nesse processo de ponderacio
de interesses e de valores em conflito, as garantias constitucionais
de protecio do direito a satde.

Por mais relevantes que sejam as dificuldades orcamentarias dos
6rgaos publicos ou por mais necessaria que seja a regulamentacao dos
procedimentos do Sistema Unico de Satide, nio é possivel desres-
peitar a Constitui¢do Federal, sob pena de afronta a ordem juridica,
privilegiando-se atos e regramentos administrativos — ou, ainda mais
grave, conferindo amplos poderes ao administrador publico para,
sob os mais variados pretextos, descumprir a Lei Maior.

Diante de situagdes concretas que se apresentam diuturna-
mente perante o Poder Judiciario, nio ha como se furtar a garantir
um direito fundamental ao cidadio desprovido de recursos finan-
ceiros para custear medicamentos e tratamentos médicos indispen-
savels a garantia de sua vida e satde. Tampouco ha que se falar em
violagdo ao principio da isonomia no que diz respeito aos que se
encontram nas filas de espera: nas hipoteses em que comprovado
o agravamento do quadro clinico daquele individuo que busca o
provimento jurisdicional e a urgéncia da medida requerida, todos,
nessa mesma situacio, tém direito ao tratamento e ao fornecimento
imediato dos medicamentos necessarios.

Sobre o tema, confira-se o seguinte julgado do Tribunal Regional
Federal da 1* Regido, exemplificativo do entendimento trazido a baila:

ADMINISTRATIVO, CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL
CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. SAUDE. TRATAMENTO
MEDICO. PROCEDIMENTO CIRURGICO. COMPROVA-
CAO. PROVA DOCUMENTAL. PRELIMINARES: ILEGITIMI-
DADE PASSIVA DOS ENTES PUBLICOS E DA UFU E ATIVA
DO MPF. DESCENTRALIZACAO DO SUS. RESPONSABILI-
DADE SOLIDARIA. PRINCIPIO DA SEPAR ACAO DOS PODE-
RES E DA ISONOMIA. NAO VIOLACAO. SENTENCA MAN-
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TIDA. 1. Considerando o vinculo juridico entre o Hospital das
Clinicas, e o fato de dispor de plenas condi¢des para executar o
procedimento médico, objeto do pedido, e a Universidade Federal
de Uberlandia — UFU, integrantes do SUS, bem como o sistema
integrado existente entre todos os entes juridicos de direito publico
interno e, ainda, a responsabilidade solidaria da presta¢io dos ser-
vigos congéneres a prestacio da saide, forcoso reconhecer a legi-
timidade passiva ad causam da UFU. 2. Nos termos do art. 196 da
Constitui¢io da Reputblica, incumbe ao Estado, em todas as suas
esferas, prestar assisténcia a satide da populacido, configurando essa
obrigacio, consoante entendimento pacificado do Supremo Tribu-
nal Federal, responsabilidade solidaria entre os entes da Federagio.
Portanto, é possivel o ajuizamento da a¢io contra um, alguns ou
todos os entes estatais. Preliminar de ilegitimidade passiva arguida
pelos entes publicos rejeitada. 3. O Ministério Publico Federal
possui legitimidade para ajuizar a¢io que visa a prote¢io de direi-
tos individuais indisponiveis, como na hipdtese dos autos, em que
se busca resguardar o direito a satide e a vida de pessoa enferma e
carente de recursos financeiros para o custeio de tratamento médico
(CF, art. 127, capuf). A indisponibilidade do direito a vida é sufi-
ciente para fundamentar a legitimidade ativa do Parquet. Por esses
mesmos motivos, ndo procede a alegacdo de ilegitimidade ativa do
MPEF. 4. Consoante se extrai da Constitui¢io Federal de 1988, a
Satde foi dispensado o status de direito social fundamental (art. 6°),
atrelado ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana, consubs-
tanciando-se em “direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducio do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igua-
litario as a¢Oes e servicos para sua promocio, protecio e recupe-
racio” (art. 196). 5. E responsabilidade do Poder Publico, inde-
pendentemente de qual seja o ente pablico em questdo, garantir a
satide ao cidadio. No caso em analise, a obrigacao de fazer consistiu
em determinar aos réus que, solidariamente, providenciassem, no
prazo de 120 (cento e vinte) dias, o procedimento cirurgico de
que necessita Nelci Borges da Silva Hidalgo (reconstrucio bilate-
ral das mamas), preferencialmente em hospital da rede puablica de
satde. 6. “Nao podem os direitos sociais ficar condicionados a boa
vontade do Administrador, sendo de fundamental importancia que
o Judiciario atue como 6rgio controlador da atividade adminis-
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trativa. Seria uma distor¢cao pensar que o principio da separagio
dos poderes, originalmente concebido com o escopo de garantia
dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como
obice a realiza¢do dos direitos sociais, igualmente fundamentais”.
Precedente do Colendo Superior Tribunal de Justica: (AgRg no
REsp 1136549/RS, rel. ministro Humberto Martins, Segunda
Turma, julgado em 8.6.2010, DJe 21 jun. 2010). 7. O Poder Judi-
ciario nio pode se furtar a garantir direito fundamental a cidadio
desprovido de recursos financeiros para custear medicamentos e
tratamentos médicos indispensaveis a garantia de sua vida e satde,
nio havendo que se falar em violagio ao principio da isonomia,
em relacio aos que se encontram em fila de espera, nas hipoteses
em que comprovado o agravamento do quadro clinico do paciente
que busca o provimento jurisdicional. 8. Recursos de apelacio
conhecidos e nio providos. A Turma, por unanimidade, conheceu
dos recursos de apelagdo e lhes negou provimento. (AC 0014098-
03.2016.4.01.3803, desembargador federal Kassio Nunes Marques,
TRF1 - Sexta Turma, e-DJF1 de 21 fev. 2018.)

Por todo o exposto, o direito a satde, qualificado na ordem
internacional como direito de segunda dimensio, com a necessi-
dade de atuagido positiva e programatica do Estado, ndo pode ser
vilipendiado pela ma gestio ou omissdo estatal, ja que esta intima-
mente ligado ao direito a vida, clausula pétrea, de aplicabilidade
imediata e indistinta a todos os individuos.

5 Conclusio

Conclui-se que a agio civil pablica ¢ um instrumento proces-
sual conferido ao Ministério Publico na defesa dos interesses indi-
viduais indisponiveis, atinentes ao tratamento médico, em razio
da omissdo ou do descumprimento do dever constitucionalmente
dirigido ao Estado brasileiro.

Esse dever estatal constitui, em sua esséncia, verdadeira garan-
tia fundamental do cidaddo. Ocorre que a efetivacao das garantias
constitucionais e legais do direito a satde esbarra no estagio de
desenvolvimento insuficiente do proprio Estado.

200 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 17 - n. 52, p. 173-206 — jul./dez. 2018



Com efeito, a omissio e o desvirtuamento de recursos publi-
cos para outros fins, diuturna e reiteradamente, conduzem ao des-
cumprimento dessa protecio pelos entes estatais responsaveis pelo
Sistema Unico de Satde, cuja manutencio deve-se dar de forma
solidaria com o engajamento dos entes federativos.

Nesses casos, cabera ao Ministério Ptblico e aos outros atores
sociais legitimados promoverem, em ambas as esferas (judicial e
extrajudicial), o cumprimento do disposto na Constituicio da
Republica e na legislacio correlata.

Nessa linha de raciocinio, é possivel concluir que a atuacio
do Ministério Puablico se faz necessaria para resguardar o direito a
vida e a satide de pessoa enferma e carente de recursos financeiros,
podendo pleitea-los a quaisquer dos entes federativos, desde que
demonstrada a necessidade do paciente, tudo com o fito de preser-
var o direito social e individual indisponivel.

Conforme evidenciado no presente artigo, o Supremo
Tribunal Federal sedimentou entendimento, apds intensos debates,
pela legitimidade do Ministério Publico na propositura da acio
civil publica na defesa dos citados direitos individuais indisponiveis.

O Estado brasileiro invoca, como matérias de defesa processual,
a aplicabilidade da Teoria (alema) da Reserva do Possivel e a violagio
aos principios da separa¢io dos Poderes e da isonomia substancial.

No que diz respeito a Reserva do Possivel, o Estado sustenta
que a implementacdo dos direitos constitucionalmente assegurados
ao cidaddo, como, in casu, o direito a satide, somente poderia ocor-
rer mediante prévia dotacio orcamentaria.

Entretanto, a jurisprudéncia dos tribunais superiores consolidou
a inaplicabilidade dessa teoria quando a matéria de fundo referir-se a
garantias fundamentais, como o direito a satde, em uma exemplifi-
cacdo classica do significado da escorreita ponderagio de interesses (téc-
nica de solucdo de aparente conflito entre principios constitucionais).

Nessa linha de raciocinio, surge a garantia ao minimo existen-
cial como fundamento constitucional dos direitos fundamentais
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e sociais, entre os quais se encontram o direito a vida (primeira
dimensao) e o direito a satde (segunda dimensio).

No que tange a alega¢io de violag¢io ao principio da isonomia,
o argumento de defesa estatal respalda-se em hipotética sustenta-
cao de que um paciente seria privilegiado por uma decisdo judicial
favoravel, a despeito de tantos outros enfermos que se encontrem
na mesma ou em pior situacao.

Contudo, como evidenciado anteriormente, esse postulado
isonomico deve ser interpretado de forma substancial, é dizer, o
tratamento dispensado aos desiguais deve-se dar de acordo com as
suas desigualdades e na medida de seus méritos. O Estado niao deve
se valer do principio da isonomia meramente formal para negar o
direito social a satde. E, para que isso nio ocorra, é fundamental
para a sociedade brasileira a atuacdo atenta e eficaz do Parquet.

A partir do momento em que o Estado brasileiro, no desem-
penho de sua funcio jurisdicional, se deparar com um individuo
que necessite de seu amparo, torna-se imprescindivel garantir os
direitos sociais que lhe sdo constitucionalmente devidos, mormente
quando prevalece em nosso ordenamento juridico o principio da
inafastabilidade da jurisdicao.

Por conseguinte, ¢ possivel concluir-se que o direito a satde,
qualificado na ordem internacional como direito de segunda
dimensdo, com a necessidade de atuag¢io positiva e programa-
tica do Estado, nio pode ser vilipendiado pela ma gestio ou pela
omissao estatal, cabendo ao Ministério Pablico, como defensor da
ordem juridica e dos direitos sociais e individuais indisponiveis,
zelar pela sua efetivagio, conferindo, dessa forma, real significado a
Constitui¢ao da Republica.
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